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ABSTRACT

Law 8/2021, of June 2, which reforms civil and procedural legislation to support
people with disabilities in the exercise of their legal capacity, has meant a decisive change in
the treatment of disability by introducing important reforms in this area, mainly in civil and
procedural legislation. Its claim has been the adaptation of our legal system to the
International Convention on the Rights of Persons with Disabilities (New York, December
13, 20006), ratified by Spain in 2007, resulting in progress in terms of recognition of the

rights of people with disabilities are concerned.

This reform, which entered into force on September 3, 2021, provides that all
people maintain their legal capacity and capacity to act. In this sense, the purpose of the
support measures is to assist or support the person with disabilities in the exercise of their
legal capacity, and the protection measures must respect the will and preferences of these

persons, eliminating the differentiation between legal capacity and capacity to act for adults.

The preamble of the 2006 International Convention indicates natural capacity as a
criterion that supports the ability to act, and the Explanatory Statement of Law 8/2021
states: “In this regard, it must be taken into consideration that, as The General Comment
of the Committee of Experts of the United Nations prepared in 2014 has highlighted, said

legal capacity covers both the ownership of rights and the legitimacy to exercise them”.

The Convention is based on the fundamental premise of respect for the inherent
dignity, individual autonomy and freedom to make their own decisions of persons with
disabilities (article 3), also establishing in its article 1 that the purpose of the norm is to
promote , protect and ensure the full and equal enjoyment of all human rights and
fundamental freedoms by all persons with disabilities, as well as promote respect for their
inherent dignity. Likewise, article 12, referring to equality before the Law, provides that;
States Parties shall recognize that persons with disabilities have legal capacity on an equal
basis with others in all aspects of life and shall take appropriate measures to provide access
to persons with disabilities to the support they may need in the exercise of their juridical
capacity". These measures, it adds, must be arbitrated with the necessary safeguards so that
they "respect the rights, will and preferences of the person" (article 12.2), avoiding conflicts

of interest or undue influence.



The central idea of the new system is that of support for people who need it (STS
645/2020 of December 3), these support measures being those that are intended to assist
people with disabilities in the exercise of their legal capacity. , in the areas that are
established, respecting the will, wishes and preferences of people with disabilities (art. 250.2
CO).

As explained by the first STS that applies the reform (Sentence 589/2021, of
September 8), of the legal regulation itself, contained in arts. 249 et seq. CC, as well as the
aforementioned art. 12 of the Convention, the characterizing elements of the new legal
regime for the provision of support are extracted: ... the purpose of these support
measures is “to allow the full development of their personality and their legal development

<

in conditions of equality” and they must be “ inspired by respect for the dignity of the
person and the protection of their fundamental rights.

The final consequence of this new regulation is the replacement of the current
model of incapacitation as a mechanism for limiting the capacity to act by a support system
in the exercise of legal capacity based on the degree of self-determination of the person.
The person with a disability is in charge of making their own decisions with the support

that, in their case, they require, relegating action through representation to exceptional

casces.

The most extensive and far-reaching reform is the one introduced in the Civil
Code, laying the foundations for a new system based on respect for the will and

preferences of the person with disabilities.

However, it is also necessary to mention other modifications of a procedural nature that
are carried out, either to adjust the regulation of different procedures to the new system of
protection of people with disabilities, or to respond to some problems that were arising in
the old processes on the capacity of people.

The change in the model for the adoption of support measures is the most
important reform carried out by Law 8/2021 of June 2, and on which this review will
focus, briefly examining the main novelties of this reform in as far as support measures are
concerned, as well as the obstacles or challenges faced by the different agents that
participate in this process of change.

The support measures, which will be presented in a general and brief way, can be
classified into voluntary and preventive measures (powers of attorney and preventive

mandates, self-curatorship, support measures planned by a person relating to their person
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or assets, prior wills in the field of health) and legal or judicial support measures
(curatorship, judicial defender and de facto guardian). Being one of the principles of the
reform is the principle of preference of voluntary support.

A reform of this magnitude entails an absolute paradigm shift from which doubts
will continuously arise in its practical application that must be resolved in an agile, precise
and clear manner by public authorities and social actors. One of the most powerful tools to
facilitate this process is the training of all legal operators, as well as continuously and
transparently informing people with disabilities and their environment. They will be the
notaries, judges and magistrates, prosecutors, personnel at the service of the administration
of justice, or of any administration, registrars, lawyers, solicitors..., who, in the exercise of
their respective functions, constitute institutional support at the disposal of the exercise of
the legal capacity of persons with disabilities.

The Law supposes a radical change of model. In its procedural aspect, the main
result of the reform is the substitution of the previous processes on capacity of people
(incapacitation process, process of reintegration of capacity and process of declaration of
prodigality) by a system of judicial adoption of measures of support for people with
disabilities in which a voluntary jurisdiction procedure comes to the fore, reserving the
contentious jurisdictional process to cases in which an interested party formulates
opposition in the voluntary jurisdiction file.

From the substantive point of view, the new regime that is established is based on
the consideration of people with disabilities as true subjects of rights and obligations and,
consequently, with legal capacity and to act on equal terms with others. Thus, the change of
a system of guardianship of authority is imposed for a system that respects their will and

preferences and they are considered as empowered to make their own decisions.



1. INTRODUCCION

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, ha
supuesto un cambio decisivo en el tratamiento de la discapacidad al introducir importantes
reformas en este ambito, principalmente, en la legislacion civil y procesal. Su pretension ha
sido la adecuacién de nuestro ordenamiento juridico a la Convencién internacional sobre
los derechos de las personas con discapacidad (Nueva York, 13 de diciembre de 20006),
ratificada por Espafia en 2007, redundando en un avance en cuanto al reconocimiento de

derechos de las personas con discapacidad se refiere.

Esta reforma, que entr6 en vigor el dfa 3 de septiembre de 2021, prevé que todas las
personas mantengan su capacidad juridica y de obrar. En este sentido, el fin de las medidas
de apoyo, es asistir o apoyar a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, debiendo respetar la voluntad y preferencias de estas personas, eliminando la

diferenciacion entre capacidad juridica y capacidad de obrar para mayores de edad.

El preambulo de la Convencién internacional de 2000, sefiala la capacidad natural
como criterio que sustenta la facultad de la capacidad de obrar, y la Exposicion de Motivos
de la Ley 8/2021 afirma: “Al respecto, ha de tomarse en consideracién que, como ha
puesto en evidencia la Observaciéon General del Comité de Expertos de las Naciones
Unidas elaborada en 2014, dicha capacidad juridica abarca tanto la titularidad de los

derechos como la legitimacion para ejercitarlos”.

La Convencioén se vertebra desde la premisa fundamental del respeto a la dignidad
inherente, la autonomia individual y la libertad de tomar sus propias decisiones de las
personas con discapacidad (art. 3), estableciendo ademas en su art. 1 que el proposito de la
norma 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. Asimismo el art. 12, referido a la igualdad ante la Ley dispone que; “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 y que adoptaran las
medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que

puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”. Estas medidas, afiade, deberan
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arbitrarse con las salvaguardas necesarias para que “respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona” (art. 12.2), evitando el conflicto de intereses o la influencia

indebida.

En definitiva, la aprobacion de la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de 2006 supuso un hito en la promocién de los derechos y libertades de
las personas con discapacidad, pasando a considerarseles como ciudadanos de pleno
derecho, sin perjuicio de las medidas de apoyo que puedan requerir en situaciones

concretas.

El punto critico, es determinar la facultad de autonomia plena de la persona con
discapacidad y graduar los sistemas de protecciéon y apoyos de forma individualizada y
periddica. La resolucion judicial que fija los apoyos se configura como un verdadero “traje

a medida”.

La idea central del nuevo sistema es la del apoyo a las personas que lo precisen (STS
645/2020 de 3 de diciembre), siendo estas medidas de apoyo las que tienen como fin asistir
a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, en los ambitos que se
establezcan, respetando la voluntad, deseos y preferencias de las personas con discapacidad

(art. 250.2 CC).

Como explica la primera STS que aplica la reforma (Sentencia 589/2021, de 8 de
septiembre), de la propia regulacion legal, contenida en los arts. 249 y ss. CC, asi como del
mencionado art. 12 de la Convencién, se extraen los elementos definitorios del nuevo
régimen legal de provision de apoyos: ... la finalidad de estas medidas de apoyo es
«permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en
condiciones de igualdad» y han de estar «inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona

y en la tutela de sus derechos fundamentales”.

LLa consecuencia final de esta nueva regulacion es la sustitucion del modelo vigente
de incapacitacion como mecanismo de limitacién de la capacidad de obrar por un sistema
de apoyos en el ejercicio de la capacidad juridica en funcién del grado de
autodeterminacion de la persona. Ia persona con discapacidad es la encargada de tomar sus
propias decisiones con los apoyos que, en su caso, precise, quedando relegada a supuestos

excepcionales la actuacion por via de representacion.

La reforma mas extensa y de mayor calado es la que se introduce en el Céodigo Civil,
sentando las bases de un nuevo sistema basado en el respeto a la voluntad y las preferencias

de la persona con discapacidad, pudiendo sefialar como pautas esenciales de la nueva
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regulacion las siguientes: se elimina cualquier resefa a la incapacitacion, que se regulaba en
el Titulo IX del Libro I del CC (arts. 199 a 201), pasando este Titulo a rubricarse “De la
tutela y de la guarda de menores” (arts. 199 a 238), conteniendo la situacion de las personas
con discapacidad en el Titulo XI, bajo la rabrica “De las medidas de apoyo a las personas
con discapacidad” (arts. 249 a 298), que incluye en su contenido la regulacion de la curatela,
guarda de hecho y defensor judicial de la persona con discapacidad; ademas, se afiade el
Capitulo VI, que se dedica a la responsabilidad de la persona con discapacidad (art. 299). El
Titulo XII se titula “Disposiciones comunes”, con tan solo un precepto (art. 300). Y se
reserva el Titulo X para regular las situaciones “De la mayor edad y emancipacion” (arts.

239 a 248), con apenas modificaciones en su contenido.

No obstante, es preciso mencionar también otras modificaciones de caracter
procesal que se llevan a cabo, bien sea para ajustar la regulaciéon de distintos
procedimientos al nuevo sistema de proteccion de las personas con discapacidad, bien para
dar respuesta a algunos problemas que se estaban planteando en los antiguos procesos
sobre capacidad de las personas (Ley del Notariado, Ley Hipotecaria; Ley de
Enjuiciamiento Civil; Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad; Ley 20/2011, del Registro Civil de 21 de julio de 2011; Ley
15/2015, de Jurisdiccién Voluntaria; Cédigo de Comercio)

El cambio de modelo para la adopciéon de las medidas de apoyo es, la reforma mas
importante que realiza la Ley 8/2021 de 2 de junio, y sobre la que se centrara esta revision,
examinando de forma breve las principales novedades de esta reforma en lo que a las
medidas de apoyo se refiere, asi como los obstaculos o retos a los que se enfrentan los

distintos agentes que participan de este proceso de cambio.



2. CAMBIO DE PARADIGMA EN EL EJERCICIO DE IA
CAPACIDAD JURIDICA DE LA PERSONA CON
DISCAPACIDAD

2.1 ANTECEDENTES NORMATIVOS

Un hito fundamental en la materia ha sido la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2006. La ratificaciéon se produce en
Espafia el 23 de noviembre de 2007, y su vigencia desde el 3 de mayo de 2008. La
Convencién supuso, un cambio sustancial de modelo, superando el anterior, que se
sustentaba en que la mejor proteccién de las personas con discapacidad era excluitles de la
toma de decisiones, instaurando un modelo de proteccion basado en la promocion de la
autonomia y fomentando la inclusiéon de estas personas como como eje central del nuevo
estatuto juridico.

El proceso de adaptaciéon del ordenamiento espanol a la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad, se ha reflejado en diversas y relevantes reformas
legislativas, que han tratado de configurar un marco legal del régimen de proteccion de la
discapacidad, de los que se destacan los siguientes, teniendo como referencia en primer

lugar la Constitucion espafiola de 1978 (fundamentalmente, art. 14, 49 y 50 CE).

- Ley de reforma del Cédigo Civil en materia de tutela de 24 de octubre de 1983, dio

nueva redaccion y sistematica a los Titulos IX y X del Libro I del Cédigo Civil (arts.

199-306 del. Cédigo Civil), ya derogada. '

- Ley 11/1987, de 11 de noviembre, en materia de adopcién, aporté como principal
innovacién por lo que respecta a la institucion tutelar, la figura de la tutela automatica

de menores (articulo 172 del Codigo civil).

- Ley Organica de 15 de enero de 1996, de protecciéon juridica del menor, reformé
numerosos preceptos de la institucion tutelar (articulos 211, 216, 234, 247, 248, 260,

271, 272, 273, 300 y 163 del Cédigo civil).

- Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con

discapacidad, reformada por Ley 1/2009, de 25 de matzo, introduce importantes

Los articulos 199 CC: “Nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley”. y
200 CC “Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona
gobernarse por sf misma”.



aportaciones como la autotutela y poder preventivo que refuerzan la autonomia de la
voluntad. Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y

atencion a las personas en situacion de dependencia.

Ley Otganica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la
violencia de género (modificada por la LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del

sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia y por LO 8/2021, de 4 de junio).
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (vigente de forma completa el 30 de abril
de 2021).

Ley de la Jurisdiccion Voluntaria 15/2015, de 2 de julio, regula los expedientes de

jurisdiccion voluntaria en la materia.

Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la

infancia y a la adolescencia, reforma, entre otras, la LO 1/1996.

Ley 26/2015, de 28 de julio de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a
la adolescencia, modifica algunos preceptos relativos a las instituciones tutelares, en

concreto, los arts. 216, 239 CC, afiade el art. 239 bis CC y modifica el art. 303 CC.

Ley 4/2017, de 28 de junio, de modificacién de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccién Voluntaria, que modifica los art. 56 CC y 58.5 LRC, con el fin de favorecer

el matrimonio de las personas con discapacidad.

Ley Otganica 3/2018, de 5 de diciembre, de protecciéon de datos personales y garantia

de los derechos digitales.

Ley 26/2011, de adaptaciéon normativa a la Convencién internacional sobre los

derechos de las personas con discapacidad, que modifica numerosos cuerpos legales

Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprobé el texto
refundido de la Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social.

Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacién de la Ley organica 5/1995,
de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la participacion de las personas
con discapacidad sin exclusiones.

Ley Otganica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion de la Ley orginica
5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general para garantizar el derecho de

sufragio de todas las personas con discapacidad
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- Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (vigente el

3 de septiembre).

- Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y adolescencia

frente a la violencia.

En al ambito internacional, citar de forma general diversos textos constitucionales
comparados (Alemania, Dinamarca, Finlandia, Italia, Portugal, Suiza), que promulgan los
principios de igualdad y no discriminacién por motivos de edad o discapacidad (arts. 21 y
26 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE)?. En dicha linea, se ha manifestado en
nuestro entorno, la doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC 18/2017, de 2 de febrero,

3/2018, de 22 de enero’).

En el Derecho Comparado confluye en una tendencia legislativa dirigida a la
adaptacion de las legislaciones internas a la citada Convencion. En Alemania, la reforma
establecida por la Ley de Asistencia regula suprime la incapacitacién previa, sujetando la
eficacia de los actos realizados por el discapacitado al criterio de actitud psiquica para
autodeterminarse. En el Derecho austriaco, la reforma sobre la incapacitacion, contempla la
figura de la curatela. En el Derecho suizo, el CC suizo dispone la curatela como medida de
apoyo de la persona con discapacidad, distinguiendo cuatro supuestos: curatela de
acompafiamiento (art. 393 CC), curatela de representacion (art. 394 y 395 CC suizo);
curatela de cooperacion (art. 396 CC suizo) y curatela de alcance general (art. 398 CC
suizo). En Irlanda, la Ley de Apoyo en la Toma de Decisiones de 2015, prevé tres
instituciones fundamentales: la toma de decisiones con apoyo, la codecision y toma de
decisiones por representacion. En Italia, el Codigo civil dispone dos sistemas de
proteccion. En Francia, la Ley de 5 de marzo de 2007, de reforma del Cédigo Civil francés
en materia de proteccion juridica de las personas mayores. En Portugal, la Ley 49/2018, de
14 de agosto, regula el régimen juridico del adulto acompanado. Se suprimen las
instituciones de la incapacitacion y la inhabilitacion, y se crea la figura del acompafiamiento

(arts. 138-156 Codigo Civil portugués).

2CDFUE: Articulo 21 - No discriminacién: 1. Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracterfsticas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minorfa nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual. 2. Se prohibe toda discriminacién
por razén de nacionalidad en el dmbito de aplicacion de los Tratados y sin perjuicio de sus disposiciones particulares. Articulo 26 -
Integracion de las personas discapacitadas; La Union reconoce y trespeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de
medidas que garanticen su autonomia, su integracion social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad.

3 FJ 4, SSTC 18/2017, de 2 de febrero (BOE» nim. 59, de 10 de marzo de 2017, paginas 18030 a 18051) y FJ 5, SSTC 3/2018, 22 de
enero: (BOE» nim. 46, de 21 de febrero de 2018, paginas 20410 a 20432)
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2.2 JURISPRUDENCIA ANTERIOR A LA REFORMA

La jurisprudencia del Tribunal Supremo (IS) y Tribunal Constitucional (TC) venian
destacando la necesidad de interpretar la incapacitacion y las instituciones tutelares

(medidas de apoyo), conforme a los principios de la Convencion.

En este sentido, el TC ha reconocido que la discapacidad no puede ser causa de

discriminacién, SSTC 3/2018, 22 de enero, FJ 5°.

La doctrina de este Tribunal Constitucional también ha reconocido que el padecimiento de
una discapacidad constituye una circunstancia personal a la que protege el articulo 14 CE,

contra cualquier forma de discriminacion.*

La doctrina del Tribunal Constitucional ha proclamado asimismo los principios de
igualdad y no discriminacién por motivos de edad o discapacidad (SSTC 18/2017, de 2 de
febrero FJ 3°,3/2018, de 22 de enecro).

El antiguo art. 210 CC recogia que la sentencia judicial debia determinar “la
extensiéon y los limites” de la incapacitacion, existiendo en este sentido un desarrollo
jurisprudencial alineado con los principios de la Convencion, determinandose que los
mecanismos de proteccion que se fijasen debfan ser acordes con la persona, evitando
regulaciones rigidas de su situacion juridica. Asi podemos citar la STS Sala Primera de 29
de abril de 2009: El art. 200 CC, que regula las causas de incapacitacion (“las enfermedades
o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse
por si misma”), y el art. 760.1 LEC, que regula la incapacitacion judicial, deben ser
interpretados bajo la consideraciéon de que la persona con discapacidad “sigue siendo titular
de sus derechos fundamentales y que la incapacitacién es sélo una forma de proteccioén”,
en la medida en que lo precise, lo que vendra determinado por la incidencia efectiva que la
limitacion de sus facultades intelectivas y volitivas tenga en su autogobierno, y, por ello, en
tanto no le permitan ejercer sus derechos como persona (Sentencia 282/2009, de 29 de
abril)®...La incapacitacién ha de adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la

persona afectada por la incapacidad, lo que se plasma en la graduacion de la

4 En esta linea, se ha manifestado de forma reiterada la doctrina del Tribunal Constitucional; SSTC 38/1%1, de 23 de noviembre, FJ 4;
269/1994, de 3 de octubre 10/2014, de 27 de enero, F] 4, 18/2017, de 2 de febrero, FJ 3, 51/2021, de 15 de matzo, 113/2021, de 31 de

mayo.

5 Vid. STS 341/2014, de 1 de julio
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incapacidad...Se trata de un traje a medida, que precisa de un conocimiento preciso de la

situacion en que se encuentra esa persona.

La jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido de que el sistema de apoyos 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, pudiendo ser también eficaces para la proteccion de
la persona en muchos supuestos (STS 298/2017, de 16 de mayo® y STS 654/2020, de 3 de
diciembre’, entre otras), los cuales deben interpretarse ademas conforme a los principios de
la Convencién, segun el grado de intensidad de la intervencion, la entidad del apoyo o la

necesidad de la sustitucion se adoptara el mecanismo tuitivo correspondiente.

En cuanto a la alteracion del orden legal de nombramiento “la alteracion motivada
del orden legal de nombramiento judicial de tutor o curador, se posibilita ponderando
factores, como los que advierte la STS 458/2018, de 18 de julio, recogiendo la doctrina
jurisprudencial consolidad, SSTS 341/2014, de 1 de julio; 635/2015, de 19 de noviembre y
596/2017, de 8 de noviembre, entre otras: en el siguiente sentido “ las razones por las que
el tribunal puede apartarse del orden legal son muy variadas. En ocasiones, porque el
primer llamado no estd en condiciones de hacerse cargo de la tutela,.puede resultar
contraproducente el nombramiento de quien no esta dispuesto a asumir la tutela. Pero
también es posible que la conflictividad familiar, unida a la situacién de la persona tutelada,

pueda desaconsejar el nombramiento de uno de los parientes llamados legalmente”.

Destacar la relevante a STS 269/2021, de 6 de mayo, que afirma que la capacidad juridica

se identifica con la capacidad de obrar, y se fundamenta en los principios que se asientan en

6

FJ 5 Desde esta perspectiva debe interpretarse lo dispuesto en el Cédigo civily en laLey de enjuiciamiento civil, que ya

contemplaban desde el afio 1983 la gradacién de la modificacién de la capacidad de obrar. En consecuencia, la extension y los limites a la
capacidad y el consiguiente régimen de tutela o guarda que se constituya (art. 760.1 LEC) deben fijarse atendiendo en exclusiva a lo que
sea adecuado y necesario para el ejercicio de los derechos de la persona, atendiendo a sus concretas y patticulares circunstancias.
El sistema de apoyos a que alude la Convencién 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 proteccién de la persona en muchos
supuestos. Todas ellas deben interpretarse conforme a los principios de la Convencién. Asi lo ha venido declarando la jurisprudencia de
esta sala en los dltimos tiempos tras descartar que el «procedimiento de modificacién de la capacidad» y la constitucién de tutela o
curatela sean disctiminatorias y contrarias a los principios de la Convencion (asi, en sentencia 716/2015, de 15 de julio).

7

FJ 3°. 2.1. La Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006, que forma parte de nuestro ordenamiento desde el 3 de mayo de 2008, opta por un modelo de "apoyos" para
configurar el sistema dirigido a hacer efectivos los derechos de las personas con discapacidad (art. 12.3).

Se trata, como declara el art. 1 de la Convencion, de 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. Con el fin de hacer efectivo este objetivo, los Estados deben asegurar que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos. Esas salvaguardias deben asegurar que las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad 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. En particular, las salvaguardias,
deben ser proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas (art. 12.4 de la Convencion).
Desde esta perspectiva debe interpretarse lo dispuesto en el Cédigo civil y en la Ley de enjuiciamiento civil, que ya contemplaban desde
el afio 1983 la gradacién de la modificacién de la capacidad de obrar. En consecuencia, la extension y los limites a la capacidad y el
consiguiente régimen de tutela o guarda que se constituya (art. 760.1 LEC) deben fijarse atendiendo en exclusiva a lo que sea adecuado y
necesatio para el ejercicio de los detechos de la persona, atendiendo a sus concretas y patticulares circunstancias.
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la nueva concepcién social sobre la discapacidad y la proteccion de los derechos

fundamentales nacidas del cuerpo doctrinal y jurisprudencial existente, y que se resumen:

- La STS 269/2021, de 6 de mayo, destaca como principio derivado de la
suscripcion del Convenio de 2000, la presunciéon de capacidad de las personas
en su FJ 2% el Principio de presuncién de capacidad de las personas, conforme
al cual a toda persona se le debe presumir capaz para autogobernarse, en tanto
en cuanto no se demuestre, cumplidamente, que carece de las facultades para
determinarse de forma auténoma (principio ya recogido en las sentencias STS
421/2013, de 24 de junio® 235/2015, de 29 de abril’; 557/2015, de 20 de
octubre'’ y 145/2018, de 15 de marzo').

- Principio de flexibilidad, debiéndose adaptar a las conveniencias y necesidades
de proteccion de la persona afectada y, ademads, constituir una situacién
revisable (sentencia 282/2009, de 29 de abril). “Debe ser un traje a medida”
(sentencias 341/2014, de 1 de julio y 244/2015, de 13 de mayo), responder a
una “valoracién concreta y particularizada de cada persona” (sentencias

557/2015, de 20 de octubre y 373/2016, de 3 de junio)

F2° ” Sin duda, una situacién como esta no permite mantener un mismo status del que se disfruta en un régimen de absoluta
normalidad, pero tampoco lo anula. Lo que procede es instaurar los apoyos personalizados y efectivos en beneficio de la persona
afectada en la toma de decisiones, a los que con reiteracion se refiere la Convencion, para, en palabras de la misma, proteger su
personalidad en igualdad de condiciones con los demds permitiéndole el ejercicio de la capacidad de obrar en las diferentes situaciones
que se planteen, siempre en el plazo mas corto posible y mediante los controles periédicos que se realicen, como precisa el articulo 12.

9y “apoyos que la Convencién de Nueva York de 13 diciembre 2000, ratificada por Espafa en 23 noviembre 2007 (BOE el 21 abril
2008), no enumera ni acota pero que se podran tomar en todos los aspectos de la vida, tanto personales como econémicos y sociales
para, en definitiva, procurar una normalizacién 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 tomatlas, 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..”

10

FJ 5% Se citan las sentencias del Tribunal Supremo de 29 abril 2009 y 24 junio 2013, que sostienen el criterio restrictivo que debe
imperar en las limitaciones de los derechos fundamentales y comporta, adoptando la medida que sea mas favorable al interés del incapaz,
evitando una posible disfunciéon en la aplicacién de la Convencién de Nueva York, que tenga en cuenta de forma fundamental la
importancia que pata las personas con discapacidad reviste su autonomia e independencia individual, sus habilidades, tanto del ambito
personal y familiar, que le permita sobrevivir independiente para cuidar de su salud, de su economia y sea consciente de los errores
juridicos y administrativos, reconociendo y potenciando la capacidad acreditada en cada caso, mas alld de la simple rutina protocolar,
evitando que se dé una verdadera muerte social y legal que tiene su expresion mas clara en la anulacién de los derechos politicos, sociales
o de cualquier otra indole reconocidos en la convencién. Procede instaurar los apoyos personalizados y efectivos en beneficio de la
persona afectada en la toma de decisiones, a efectos de proteger su personalidad en igualdad de condiciones con los demas permitiendo
el ejetcicio de la capacidad obrar en las diferentes situaciones que se planteen, siempre el plazo mas corto posible y mediante los
controles periddicos que se realicen, como precisa el articulo 12 de la convencién.

11

FJ 3° Conforme al art. 23.1.a) de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, «los Estados partes tomaran
medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacién contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones
relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas con discapacidad estén en
igualdad de condiciones con las demds, a fin de asegurar que se reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en edad de
contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros conyuges».

Este precepto debe ser interpretado en el contexto del propédsito declarado de la Convencién, que no es otro que el de 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 (art. 1).
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Principio de aplicacion restrictiva; “la incapacitacion de una persona, total o
parcial, debe hacerse siguiendo siempre un criterio restrictivo por las
limitaciones de los derechos fundamentales que comporta” (sentencias
421/2013, de 24 de junio y 544/2014, de 20 de octubre). La privacion de
derechos sélo es factible como sistema de proteccion (sentencias 341/2014, 1

de julio y 716/2015, de 17 de diciembre).

Principio del interés superior de la persona con discapacidad (sentencia

269/2021, de 6 de mayo y 458/2018, de 18 de julio)'.

Principio de consideraciéon de los propios deseos y sentimientos de la persona
con discapacidad, sentencia 269/2021, de 6 de mayo; “No deja de ser una
manifestaciéon del derecho de autodeterminaciéon que, en la medida de lo
posible, ha de ser respetado, lo que exige para su operatividad la consulta de la
persona afectada. En cualquier caso, es necesario determinar que la voluntad
manifestada no esté mediatizada por el propio curso de la enfermedad que se
padece, fuente de la necesidad de apoyos.....Ley 1/2013, y también el art. 3 del
Convenio, relativo a la necesidad de respetar la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones”. Después de la Convencion y en su
mismo sentido, el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de las Personas con
Discapacidad y de su Inclusiéon Social, establece en su articulo 3.2) como
principio de actuaciéon “El respeto de la dignidad inherente, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la

independencia de las personas”.

Principio de fijacién de apoyos para la toma de decisiones, que desplaza al
sistema de sustitucion (sentencias 698/2014, de 27 de noviembre; 553/2015, de
14 de octubre y 373/2016, de 3 de junio, 298/2017, de 16 de mayo, y sentencia
597/2017, de 8 de noviembre), “..la Convencién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de

diciembre de 2006,Por su parte, la STS 645/2020 de 3 de diciembre, sefiala: “La

. “El interés superior del discapaz —sentencias 635/2015, 19 de noviembre 2015; 403/2018, de 27 de junio—, es rector de la actuacion

de los poderes publicos y estd enunciado expresamente en el articulo 12.4 de la Convencién de Nueva York sobre derecho de las

personas con discapacidad. Este interés no es mas que la suma de distintos factores que tienen en comun el esfuerzo por mantener al

discapaz en su entorno social, econémico y familiar en el que se desenvuelve y como corolario légico su proteccién como persona

especialmente vulnerable en el ejercicio de los derechos fundamentales a la vida, salud e integridad, a partir de un modelo adecuado de

supervision para lo que es determinante un doble compromiso, social e individual por parte de quien asume su cuidado”...).
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Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, que forma
parte de nuestro ordenamiento desde el 3 de mayo de 2008, opta por un
modelo de “apoyos” para configurar el sistema dirigido a hacer efectivos los
derechos de las personas con discapacidad (art. 12.3) que forma parte de
nuestro ordenamiento desde el 3 de mayo de 2008, opta por un modelo de
“apoyos” para configurar el sistema dirigido a hacer efectivos los derechos de

las personas con discapacidad (art. 12.3)....”

2.3 CAMBIOS RELEVANTES EN LA LEY 8/2021 DE 2 DE JUNIO

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, ha adaptado
nuestro ordenamiento a la Convencién internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. La Convencién no se
aparta de los riesgos inherentes a la vulnerabilidad de las personas con discapacidad, y las
medidas de apoyo judiciales son necesarias cuando el ejercicio de los derechos y la plena
participacion en la vida social y en el trafico juridico se ven afectados por las circunstancias
concurrentes. La influencia de la Convencién en la redaccion de la Ley 8/2021, tiene un
reflejo fundamental en los principios que informan el nuevo régimen de las medidas de
apoyo de las personas con discapacidad, siendo centrales el respeto a la dignidad de la
persona y la tutela de sus derechos fundamentales, la prevalencia de los deseos, preferencias
y voluntad de la persona con discapacidad y como fin dltimo el desarrollo lo pleno de su

personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad.

Desde este nuevo paradigma basado en la voluntad, deseos y preferencias de las
personas con discapacidad se obliga a los Estados a que realicen las reformas necesarias
que tengan por objeto la eliminacién de instituciones como la tutela, que implican la

representacion sustitutiva.

Este nuevo escenario plantea ademas un cambio de paradigma en la concepcion de
discapacidad por parte de todos los sectores, profesionales y sociales, que se ven afectados
en su tratamiento y finalmente en la mentalidad de la sociedad hacia las personas con
discapacidad. El Preimbulo de la Ley 8/2021 asi lo expresa: “La reforma normativa

impulsada por esta Ley debe ir unida, por ello, a un cambio del entorno, a una

16



transformacion de la mentalidad social y, especialmente, de la de aquellos profesionales del

Derecho —jueces y magistrados, personal al servicio de la Administraciéon de Justicia,

notarios, registradores— que han de prestar sus respectivas funciones, a requerimiento de las

personas con discapacidad, partiendo de los nuevos principios y no de visiones

paternalistas que hoy resultan periclitadas”.

La reforma aprobada implica en definitiva un cambio de modelo (de tsunami lo

califica Garcfa RubioO, 2021"), vy ha tenido un gran impacto juridico y social, siendo

puntos clave de la misma los siguientes:

1.

Se suprime la incapacitaciéon considerada como mecanismo anulatorio o sustitutivo
de la capacidad de obrar, que obliga a un modelo de sustitucién o complemento
(tutor o curador), siendo reemplazada por un modelo de apoyos al ejercicio de la
capacidad de la persona con discapacidad, que fomente su participacion e

integracion social en igualdad de condiciones que los demas.

La incapacitacién en la anterior regulacion era el presupuesto necesario, de
constitucion de la tutela y de la adopciéon de otras medidas de menor intensidad
cuando no fuera necesaria la tutela (art. 760.1 de la LEC sin reformar). La
incapacidad se declaraba para proporcionar a la persona con discapacidad una
proteccion adecuada, atendiendo a la extension y limites de las deficiencias en la
capacidad de “gobernarse por si mismo” (anterior art. 200 CC). Esta declaracion de
incapacitacién, como decia el articulo 199 CC antes de la reforma, unicamente
podia efectuarse “por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la
Ley”. En este sentido competia a los jueces la compleja mision de especificar qué
medida de proteccién era la mas adecuada para cada caso concreto, la tendencia ha
sido un cierto abuso de la tutela y la incapacitacion, siendo los tribunales los que
han ido matizando estos extremos en los siguiente términos: “la diferencia se
encuentra entonces en que el sometido a tutela carece de capacidad y por ello la
medida de proteccion es la representacion, mientras que el sometido a curatela es
capaz, pero requiere de un complemento de capacidad” (STS de 29 de abril de
2009). “Para distinguir cuando procede una institucion tutelar u otra, hay que
atender a si la sentencia de incapacitacién atribuye al guardador legal la

representacion total o parcial del incapacitado, pues es ésta la caracteristica

13 GARCIA RUBIO, Matfa Paz, Contenido, significado general de la reforma civil y procesal en materia de discapacidad, Articulo
monogréfico, Ed. Juridica Sepin 2021, SP/DOCT/11 4070.
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2.

diferencial entre la tutela y la curatela. En el primer caso, aunque la representacion
tan s6lo sea patrimonial, debe constituirse la tutela, aunque sus funciones seran las
que se correspondan con la extension de la incapacidad; mientras que en el segundo
caso en que no se atribuye representacion, procede constituir la curatela, con
independencia de si las funciones asistenciales pertenecen a la esfera patrimonial o

petrsonal del incapacitado” (STS 341/2014 de 1 de julio ).

Las medidas de apoyo son aquellas que tiene como fin asistir a la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, en los ambitos que se
establezcan, respetando la voluntad, deseos y preferencias de las personas con
discapacidad (art. 250.2 CC), destacando en este sentido los principios de
autonomia de la voluntad, flexibilizaciéon y personalizacion, adaptados al perfil

individual de la persona afectada.

La reforma afecta al procedimiento de provision judicial de apoyos, que sera un
expediente de jurisdiccion voluntaria, salvo que haya oposicion, que debera iniciarse

un procedimiento especial de caracter contradictorio'.

Desaparece la necesidad de declaracién previa de incapacidad como presupuesto de
la adopcion de medidas de apoyo. El sistema de apoyo parte de la guarda de hecho,
como medida informal de apoyo. Tampoco se establecen mediante resolucion
judicial las medidas de apoyo voluntarias, en las que es la propia persona con
discapacidad quien designa quién debe prestarle apoyo y con qué alcance. Por ello,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 255 CC, la adopciéon de medidas de
apoyo por la autoridad judicial solamente procede “en defecto o por insuficiencia
de estas medidas de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de hecho que suponga
apoyo suficiente”.
De acuerdo con la actual regulacion, el juez debe intervenir:

- Para el establecimiento de la curatela, (arts. 268 a 294 CC). De acuerdo
con el articulo 250 CC, la extension de la curatela vendria determinada en la

correspondiente resolucién judicial en armonia con la situacién y circunstancias de

la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo.

14 FERNANDEZ DE BUJAN (2011, 58) ya defendia la oportunidad de sustanciar las solicitudes de incapacitacién no contradictorias
por el procedimiento de jurisdiccion voluntaria, en atencién a la mayor agilidad y economia de medios que supone el procedimiento
voluntario y a lo penoso que resulta demandar y cumplir los tramites que supone el proceso de incapacitacion, cuando las partes y el
Ministerio Fiscal manifiestan su conformidad o la no oposicién a la declaracién de incapacidad. En el mismo sentido, CALAZA LOPEZ

(2015, 13-14)
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- Para el nombramiento de defensor judicial, como medida adecuada
cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional, aunque sea recurrente

(arts. 250 y 295 2 298 CC).

- Para solicitar judicialmente la extincion de los poderes preventivos (art.

258 CO)™.

- En relaciéon con la guarda de hecho, cuando el juez autoriza la actuacion
representativa del guardador en los casos recogidos en el 264 CC, asi como para
solicitar al guardador que informe de su actuacion, o exigir que rinda cuentas de su
actuacion (art. 265 CC). También para extinguir la guarda de hecho a solicitud del

Ministerio Fiscal o de quien se interese por ejercer dicho apoyo (art. 267.4° CC).

Se elimina la tutela (que se mantiene para menores no emancipados, no sujetos a
patria potestad y en desamparo) y se suprime la patria potestad prorrogada y

rehabilitada.

La curatela es la principal medida de apoyo de origen judicial de las personas con
discapacidad. Como regla general, la curatela tiene caracter asistencial v,

excepcionalmente, el curador asumira funciones representativas (art. 269 CC).

El legislador refuerza la guarda de hecho, en la linea de las ultimas reformas (Ley
41/2003, 18 de noviembre, de protecciéon patrimonial de las personas con
discapacidad, Ley 20/2011, de 21 de julio del Registro Civil, Ley 26/2015 de 28 de

julio), otorgando a dicha figura una funcién relevante como medida de apoyo

La discapacidad no es un estado civil, si bien, es una circunstancia de la persona que

produce determinados efectos juridicos.

La doctrina de forma mayoritaria, mantiene que la capacidad juridica integraria la
titularidad de los derechos y su ejercicio (capacidad juridica y capacidad de obrar).
Si bien, la categorfa de la capacidad de obrar sigue siendo necesaria para los

menores de edad (art. 2.2 LOPJM). La propia Exposicion de Motivos de la ley

15DE SALAS MURILLO (2020, 2243-2245) defiende que, aunque la persona con discapacidad no quiera, el sistema le puede imponer

una figura de prestacion de apoyos. En el mismo sentido, PETIT SANCHEZ (2020, 307) sostiene que, si la persona no quiere o rechaza

los apoyos, previamente o en el momento de necesitarlos, el Estado puede intervenir cuando exista un interés objetivo de proteccion, a

través de los mecanismos judiciales correspondientes. La regulacion de la oposicion de la persona con discapacidad “a cualquier tipo de
gU.

apoyo” en el expediente de jurisdiccion voluntaria confirma este criterio pues dicha oposicién da lugar a la terminacién del expediente,

pero no impide que se adopten las medidas en el proceso contencioso de la LEC, que se puede promover por cualquiera de los

legitimados. No se reconoce, por tanto, a la persona legitimada un derecho a rechazar las medidas judiciales de apoyo que resulten

procedentes, sino Gnicamente a que, en caso de rechazo, deba acudirse al proceso contencioso para la adopcién de las medidas judiciales
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8/2021, afirma: “Al respecto, ha de tomarse en consideracién que, como ha puesto
en evidencia la Observaciéon General del Comité de Expertos de las Naciones
Unidas elaborada en 2014, dicha capacidad juridica abarca tanto la titularidad de los

derechos como la legitimacion para ejercitarlos”.

10. La modificaciéon de la disposicion adicional cuarta del Codigo Civil, recoge una
definicién precisa de la discapacidad pero solo en relaciéon a determinados

preceptos reformados. '

Segun el articulo 1.2 de la Convencién de los derechos de
las personas con discapacidad: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participaciéon plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. En virtud del
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre la discapacidad queda definida en
su art. 2 a), 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 participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas”. Y, con relacion al ambito de la administracién de justicia, segun los
arts. 5 f) y 7.3 de este RDL, toda la administracién de justicia debe garantizar el
acceso a la justicia de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con

los demas, eliminando las barreras existentes o proveyendo a las personas con los

apoyos necesarios para garantizar dicha igualdad.

Tanto las medidas de apoyo a las personas con discapacidad, sean voluntarias o
judiciales, asi como las medidas y resoluciones judiciales relativas a cargos tutelares,
son objeto de inscripcién en el Registro civil: Las resoluciones judiciales y los
documentos publicos notariales sobre los cargos tutelares y medidas de apoyo a las

personas con discapacidad habran de inscribirse en el Registro civil (art.300 Cc).

16 14 referencia a la discapacidad que se realiza en los articulos 96, 756 nimero 7°, 782, 808, 822 y 1041, se
entendera hecha al concepto definido en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de
las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad, y a las personas que estan en situacion de dependencia de grado II o
III de acuetrdo con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion
a las personas en situacion de dependencia. A los efectos de los demids preceptos de este Codigo, salvo que
otra cosa resulte de la diccion del articulo de que se trate, toda referencia a la discapacidad habra de ser
entendida a aquella que haga precisa la provision de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad
juridica
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2.4 TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES TRAS LA REFORMA

La jurisprudencia reciente, en la linea de la legislaciéon en la materia, destaca la

prevalencia de la voluntad y los deseos de la persona con discapacidad.

Existe un pronunciamiento jurisdiccional por parte de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo a través de la primera sentencia del Tribunal Supremo sobre la
aplicaciéon de la Ley 8/2021 de 2 de junio; la Sentencia n® 589/2021, de 8 de septiembre
instructora de la linea jurisprudencial que comienza a marcar la Sala, que en su FJ 3° dice:
La Ley 8/2021, de 2 de junio, constituye una profunda reforma del tratamiento civil y
procesal de la capacidad de las personas, que pretende incorporar las exigencias del art. 12
de la Convencién, de 13 de diciembre de 2006. La reforma suprime la declaracion de
incapacidad y se centra en la provision de los apoyos necesarios que una persona con
discapacidad pueda precisar “para el adecuado ejercicio de su capacidad
juridica”...atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de la persona que las requiera.
En su FJ 4°. De la propia regulacion legal, contenida en los arts. 249 y ss. CC, asi como del
resefiado art. 12 de la Convencidn, se extraen los elementos caracterizadores del nuevo
régimen legal de provisiéon de apoyos:

a) Es aplicable a personas mayores de edad o menores emancipadas que precisen

una medida de apoyo para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica

b) La finalidad de estas medidas de apoyo es «permitir el desarrollo pleno de su
personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad» y han de estar
«nspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos

fundamentalesy.

¢) Las medidas judiciales de apoyo tienen un caracter subsidiario respecto de las
medidas voluntarias de apoyo, por lo que sélo se acordaran en defecto o insuficiencia de

estas ultimas.
d) No se precisa ningan previo pronunciamiento sobre la capacidad de la persona.

e) La provision judicial de apoyos debe ajustarse a los principios de necesidad y
proporcionalidad, ha de respetar la maxima autonomia de la persona con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica y debe atenderse en todo caso a su voluntad, deseos y

preferencias.
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Citar ademas que segun la STS de 2 de noviembre de 2021, en su FJ 3° La posibilidad legal
de nombrar curador, (antes tutor), es una manifestacioén del principio de la autonomia de la
voluntad, del libre desarrollo de la personalidad y del respeto a la dignidad humana
reconocidos por el art. 10 CE, que faculta a una persona mayor de edad o menor
emancipada, para designar la persona que ejerza la funcién de curador o incluso excluir
alguna o algunas del ejercicio de tal cargo”, delimitando bajo esta premisa las caracteristicas,

que delimitan juridicamente la autocuratela. '’

3. CONFIGURACION LEGAL DEL SISTEMA DE APOYOS EN
LA NUEVA LEY 8/2021 DE 2 DE JUNIO.

La Exposicién de Motivos de la Ley 8/2021 explica; “apoyo que, tal y como la ya citada
Observacion General de 2014 recuerda, es un término amplio que engloba todo tipo de
actuaciones: desde el acompafamiento amistoso, la ayuda técnica en la comunicacién de
declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras arquitecténicas y de todo tipo, el consejo,
o incluso la toma de decisiones delegadas por la persona con discapacidad”, pudiendo
definir las medidas de apoyo como aquellas que tienen como fin asistir a la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, en los ambito que se establezcan,
respetando la voluntad, deseos y preferencias de las personas con discapacidad (art. 250.2
CC). El legislador en coherencia con los principios de la Convencién, configura un sistema
de apoyos, con preferencia de la autorregulacion y de las medidas de apoyo voluntarias (art.
255 CC). La provision de apoyos judiciales deja de ser caracter preferente y se supedita a la
ausencia o insuficiencia de las medidas previstas por el propio interesado. Y, en cualquier
caso, como dispone el art. 269 CC, “las medidas tomadas por la autoridad judicial en el
procedimiento de provision de apoyos seran proporcionadas a las necesidades de la
persona que las precise, respetaran siempre la maxima autonomia de esta en el ejercicio de
su capacidad juridica y atenderan en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias”.
Asimismo, la provisién de apoyos debe ser actual y potencial, debiendo contener formas de

modulacién o adecuacion segun los casos o un apoyo paulatino.

Las medidas de apoyo adoptadas con intervencién del juez, en el expediente de

jurisdiccion voluntaria o en el proceso jurisdiccional contencioso, estan sujetas a revision

L7 En ol mismo sentido, STS 706/2021, de 19 de octubre.
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periddica, que debe efectuarse al menos, cada tres afnos. Si bien en la propia resolucién que
decida las medidas o en otra posterior, puede establecer plazos minimos mas prolongados,

que en ningun caso deben ser superiores a los seis afios (art. 268 CC).

Por lo que respecta al Cédigo Civil, como subraya la Exposicion de Motivos de la
Ley 8/2021, la reforma que el articulo segundo introduce en el CC es la mas extensa y de
mayor calado. El capitulo I del nuevo Titulo XI de CC regula De las medidas de apoyo a

las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica.

Como ya se ha hecho referencia, la idea central del nuevo sistema es la del apoyo a
las personas que lo precisen (F] 3° STS 654/2020 de 3 de diciembre'). La incapacitacion
como mecanismo de sustitucién y limitaciéon de la capacidad de obrar se suprime. De
acuerdo con los principios de la Convencidén, estas medidas de apoyo deberan estar
inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos

fundamentales (Sentencia 589/2021, de 8 de septiembre).

Las medidas de apoyo, que seran expuestas de forma general y breve, se pueden
clasificar en medidas voluntarias y preventivas (poderes y mandatos preventivos,
autocuratela, medidas de apoyo previstas por una persona relativas a su persona o bienes,
voluntades previas en el ambito de la salud) y medidas de apoyo legales o judiciales
(curatela, defensor judicial y guarda de hecho). Siendo uno de los principios de la reforma

el principio de preferencia de los apoyos voluntarios.

La Convencién de Naciones Unidas sobre los Detrechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre

de 2006, que forma parte de nuestro ordenamiento desde el 3 de mayo de 2008, opta por un modelo de "apoyos" para configurar el
sistema dirigido a hacer efectivos los derechos de las personas con discapacidad (art. 12.3).
Se trata, como declara el art. 1 de la Convencion, de 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. Con el fin de hacer efectivo este objetivo, los Estados deben asegurar que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos. Esas salvaguardias deben asegurar que las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad 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. En particular, las salvaguardias,
deben ser proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas (art. 12.4 de la Convencion).
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3.1 MEDIDAS DE APOYO LEGAL O JUDICIAL

El art. 250 CC se refiere a las tres medidas de apoyo legal, en los siguientes términos:

La guarda de hecho es una medida informal de apoyo que puede existir cuando

no haya medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficazmente (art.

250.4 CC).

La curatela es una medida formal de apoyo que se aplicard a quienes precisen el
apoyo de modo continuado. Su extensiéon vendra determinada en la
correspondiente resolucion judicial en armonia con la situacién y circunstancias de

la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo (art. 250.5 CC).

El nombramiento de defensor judicial como medida formal de apoyo procedera

cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional, aunque sea recurrente

(art. 250.6 CC).

Basandose en los principios de proporcionalidad y necesidad, de acuerdo con el art.
268 CC las medidas de apoyo adoptadas judicialmente se revisaran, en todo caso, ante
cualquier cambio en la situacién de la persona que pueda hacer preciso un cambio en las
medidas, fijando un plazo de revisién de tres afios maximo, si bien la autoridad judicial

podra, establecer un plazo de revision superior que no podra exceder de seis afos.

La reciente STS 589/2021, de 8 de septiembre, que revoca una tutela por una
curatela asistencial, ordena la revisiéon de las medidas acordadas cada seis meses, lo que
significa que nuestro Alto Tribunal pretende ser riguroso con la temporalidad de las
medidas de apoyo para comprobar su eficacia y cuando las circunstancias de la persona asi

lo permitan.

3.1.1 GUARDA DE HECHO

La Guarda de hecho (arts. 263 al 267 CC) es una medida de apoyo a persona con
discapacidad sin mediar constitucién y nombramiento judicial, quedando calificada por el
art. 250.4 CC como medida informal de apoyo. No necesita una investidura formal, pero,
cuando se requiera una actuacion representativa se debera obtener una autorizacion judicial

especifica.
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Entre algunas definiciones que recibia la guarda de hecho, citar la que se incorpora
en la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid n® 34/2005 (Seccién 3%), de 1 de
febrero. En su Fundamento Juridico 3° se establece lo siguiente: “Y el término «guarda de
hecho» ha de entenderse también en un sentido amplio, pero en contraposiciéon a los
institutos tutelares —tutor, curador y defensor judicial-. No hay un curador de hecho ni un
defensor judicial de hecho; hay tan solo un guardador de hecho, que sin titulo bastante,

desempefia cualquiera de las funciones propias de los institutos tutelares”.

La guarda de hecho ya se encontraba regulada en los articulos 303, 304 y 306 CC, lo
novedoso es el reconocimiento de la capacidad de representar que se atribuye al guardador
de hecho para situaciones excepcionales, sin necesidad de una declaracién judicial previa de
apoyos. Para actuar en nombre de la persona con discapacidad, el guardador necesitara una
autorizacion judicial obtenida a través del correspondiente expediente de jurisdiccion

voluntaria.

La nueva Ley 8/2021, de 2 de junio, la ha elevado a la categorfa de institucion
juridica. Existiendo guarda de hecho, y ejerciéndose adecuadamente, ha de prolongarse en
el tiempo haciendo innecesaria, la adopcion judicial de otra medida de apoyo distinta (v.
art.269.1 CC), con excepcion del nombramiento de defensor judicial, que podra acordarlo
la autoridad judicial para aquellos asuntos que por su naturaleza lo exijan (ej. existencia de

conflicto de intereses, v. art. 295 CC)

Por su parte, el art. 263.1 CC declara que quien “viniere ejerciendo adecuadamente
la guarda de hecho de una persona con discapacidad continuara en el desempefio de su
funcién incluso si existen medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial, siempre que

éstas no se estén aplicando eficazmente”.

Si las medidas que existen no se estan aplicando eficazmente, el guardador de hecho
debera instar la remocion del curador al amparo del art.278 CC, pudiendo entonces el juez
nombrar como nuevo curador al que ha venido siendo guardador de hecho (art.276 CC), o
considerar pertinente como medida de apoyo la guarda de hecho que ya existia (art.278
CO).

La guarda de hecho, no esta sujeta a control judicial previo, lo que no impide que la
autoridad judicial, a través de un expediente de jurisdiccion voluntaria, requiera al
guardador en cualquier momento, para que informe de su actuacién, y establecer las

salvaguardias que estime necesarias, y exigirle que rinda cuentas de su actuacién (art. 265

CC).
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Con la regulacién normativa detivada de la reforma abordada por la Ley 8/2021, de
2 de junio, se consolida la relevancia de la guarda de hecho a la vez que se establecen
controles y limites para salvaguardar los intereses de las personas vulnerables. La
informalidad con la que se configura de la guarda de hecho se origina en que surge de

forma espontanea, sin formalidad que no significa que se trate de una medida débil.

La funcién del guardador tiene reconocimiento en otros entornos. En el ambito de
la salud el guardador de hecho se encuentra asimilado al “cuidador principal”, “allegado” o
“persona vinculada por razones familiares o de hecho” (arts. 5.3 y 9.2 de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia personal y derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentaciéon clinica, y ANEXO III. apartado 7.7 del Real

Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios

comunes del sistema nacional de salud y el procedimiento para su actualizacion).

3.1.2 LA CURATELA

La configuracion actual de la curatela es, la medida mas innovadora por haber desplazado a
la tutela dentro de las medidas de proteccion de las personas con discapacidad. Ademas, es
la institucién mas minuciosamente regulada en el marco de la reforma (arts. 268 a 294 CC.)
y recoge con gran amplitud los principios de la Convencién de 2006. El legislador ha
optado por disponer de una unica medida de caracter judicial, naturaleza estable y

contenido flexible (Ribot Igualada').

La curatela es una medida formal de apoyo y de constitucion judicial que se aplica a quienes
lo precisen de modo continuado (art.250 CC) cuando no exista otra medida de apoyo
suficiente para la persona con discapacidad (art.269 CC). La funcién del curador, es de
caracter asistencial y su extensiéon viene determinada por la correspondiente resolucion
judicial, como dispone el art.250 CC, en equilibrio con la situacién y circunstancias de la
persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo. Sélo excepcionalmente, el
curador asumira funciones representativas sin prescindir en estos casos de los criterios que
han de regir su actuacién, contenidos en el art.249 CC: la voluntad, deseos y preferencias de

la persona con discapacidad.

19 riBOT IGUALADA, J., (2019), La nueva curatela: diferencias con el sistema anterior y perspectivas de funcionamiento, en De Salas
Murillo y Mayor del Hoyo (dir.) Claves para la adaptacién del ordenamiento juridico privado a la Convencién de Naciones Unidas en

materia de discapacidad, Valencia: tirant lo Blanch,
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El art.268 CC, senala que sera proporcionada a las necesidades de la persona que la
precise, respetara siempre la maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad
juridica y atendera en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias. Se pone fin de esta

forma a las restricciones que en este ambito habfan regido hasta entonces.

La relevancia que el actual régimen otorga a la voluntad, deseos y preferencias de la
persona con discapacidad lleva a situar como primer criterio para la seleccioén del curador, a
la propuesta hecha al respecto por la persona con discapacidad, reconocida con el nombre
de “autocuratela”, vinculando a la autoridad judicial al constituir la curatela (art.272.1 CC).
La autocuratela encaja a la perfeccion en el nuevo régimen de la discapacidad y el principio

prevalente de la autonomia de la voluntad.

Antes de la reforma, el Tribunal Supremo ya se habia inclinado, por tener en cuenta
la voluntad del interesado a la hora de nombrar curador, la STS 298/2017, de 16 de mayo
habilitaba una autocuratela judicial: “Junto a la autotutela, no hay que descartar, ademas,
que si la persona afectada por discapacidad esta en condiciones de hacerlo, exprese su
predileccion acerca de quién prefiere que asuma el cargo de tutor o curador en el mismo

momento en el que se va a proceder a su nombramiento”.

Una dnica curatela que podra tener atribuidas funciones muy diversas que van
desde la mera asistencia hasta la representacion, y segun se deduce de los arts. 285 y 287
CC que se refieren al curador “con facultades representativas” o que “ejerza funciones de
representacion”. Nada impide que a un curador se le atribuyan facultades de representacion
en actos muy concretos y en otros solo de funciones de acompafiamiento o asistencia,
siendo clave en este sentido la gradacion en la extension e intensidad de las medidas que
permite el actual régimen. Algunos autores han hablado de una curatela combinada, o
mixta *’para describir la posibilidad que potencia la flexibilidad, de combinar las funciones
de las diferentes curatelas, salvo la de ambito general, para as{ adaptarse mejor a las

necesidades de la persona (Meier y Lukic) *'
En este sentido Tribunal Supremo 269/2021 de 6 de mayo, recoge que el mejor
interés es un “principio axiolégico basico en la interpretacion y aplicacion de las normas

reguladoras de las medidas de apoyo” y se configura como un ‘“concepto juridico

20 | ORA-TAMAYO RODIGUEZ (2021, 74)

2IMEIER y LUKIC (2011, 228) explican la curatela combinada no como un tipo especifico de curatela sino como
posibilidad que potencia la flexibilidad, de combinar las funciones de las diferentes curatelas, salvo la de ambito

general, para asi adaptarse mejor a las necesidades de la persona.
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indeterminado o clausula general de concrecién, sometida a ponderacién judicial segun las

concretas circunstancias de cada caso”.

Por su parte, la STS 589/2021, de 8 de septiembre dice que “La reforma ha
suprimido la tutela y concentra en la curatela todas las medidas judiciales de apoyo
continuado. ....El contenido de la curatela puede llegar a ser muy amplio, desde la simple y
puntual asistencia para una actividad diaria, hasta la representacién, en supuestos
excepcionales. Es el juez quien debe precisar este contenido en la resolucién que acuerde o
modifique las medidas”. En esta resolucién ademas se revoca una tutela y se sustituye por
una curatela solo de modo asistencial “...estimamos en parte el recurso de casacion, en
cuanto que dejamos sin efecto la declaracion de modificacién de capacidad, sustituimos la
tutela por la curatela, y, en cuanto al contenido de las medidas de apoyo, las confirmamos y

completamos con algunas de las propuestas del fiscal”.

No obstante, hay que destacar que en ocasiones, puede resultar precisa la
constituciéon de una curatela con funciones representativas para que la persona con
discapacidad ejercite sus derechos, en casos en los que la discapacidad afecte directamente a
la capacidad de tomar decisiones y de autodeterminacion. Si bien, el 269 CC prohibe una

representacion absoluta (Martinez de Aguirre Aldaz)™

Todas las disposiciones o medidas preventivas de caracter voluntario son
vinculantes para el juez que tiene que constituir la curatela. Pero no tiene un caracter
absoluto, (De Amunitegui Rodriguez™) ya que en virtud del art. 272 CC. Se permite al juez
separarse parcial o totalmente de su voluntad previa, siempre que aprecie circunstancias
graves desconocidas por la persona que las establecié o un cambio en las expresadas o que

presumiblemente tuvo en cuenta en sus disposiciones.

22 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2019): Curatela y representacion: cinco tesis heterodoxas y un estrambote. En S. de Salas
Murillo, M.* V. Mayor del Hoyo (dir.), Claves para la adaptacién del ordenamiento juridico privado a la Convencién de Naciones

Unidas en materia de discapacidad. Valencia: Tirant lo blanch, 253-270.

28DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (2019 Apoyo a los mayores en el ¢jercicio de su capacidad. Reflexiones a la vista del

Anteproyecto de reforma de la legislacion civil en materia de discapacidad, Madrid: Reus.
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3.1.3 EL DEFENSOR JUDICIAL

El defensor judicial se constituye como una medida de apoyo tipica, de caracter
subsidiario y formal (requiere investidura judicial). En ocasiones, cumple una funcién
sustitutiva, pudiendo en este caso de forma provisional, convivir con otra medida de apoyo;
y otras, en cambio, actia auténomamente, y se constituye como un apoyo estable de la

persona con discapacidad, con independencia de que solo intervenga puntualmente.

El nombramiento de un defensor judicial procede en supuestos ocasionales, aunque sean
recurrentes, y se trata de una medida formal de apoyo a las personas con discapacidad (art.
250 CC). Los casos previstos en el CC son los de imposibilidad de quien haya de prestar
apoyo, cuando exista conflicto de intereses con la persona que le estuviera dispensando
apoyo, durante la tramitacion de la excusa, durante la tramitacion del expediente de
provisiéon de medidas de apoyo y para la administraciéon de los bienes (art. 295 CC), o

durante la tramitacion del expediente de remocion del curador (art. 278 CC).

Al defensor judicial, le son aplicables las obligaciones de conocer y respetar la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad (art. 297 CC), y sera

nombrado a través de un expediente de jurisdiccion voluntaria.

El nombramiento de defensor judicial es una medida formal de apoyo a las
personas con discapacidad de origen judicial. No es una medida de caracter estable o
continuado, a diferencia de la curatela. El art. 250 CC dispone que el nombramiento de un
defensor judicial procedera “cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional,

aunque sea recurrente’.

3.2 MEDIDAS VOLUNTARIAS O PREVENTIVAS

Las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria se configuran como un sistema de
apoyo anticipado, y son las establecidas por la propia persona con discapacidad, bien para
su aplicaciéon inmediata, bien para necesidad futura de precisar apoyos. En ellas se designa
quién debe prestar apoyo y con qué alcance. También podrin ir acompafadas de las
salvaguardas necesarias para garantizar en todo momento y ante cualquier circunstancia el

respeto a la voluntad, deseos y preferencias de quien las establece (art.250.3 CC).
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Dentro de estas medidas distinguimos negocios tipicos —los mandatos y poderes
preventivos, la autocuratela, el contrato de alimentos y el patrimonio protegido cuando se
haya establecido por el propio beneficiario e incluya previsiones de administracion para el
caso de que llegue a necesitar apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica— y negocios
atfpicos —medidas de apoyo que el sujeto tenga a bien establecer para s{ mismo, que no
tienen por qué coincidir con las legalmente tipificadas y que deben otorgarse, como éstas,

en escritura publica (arts. 249.1 y 258 CC y art. 77 LRC).

3.3 SISTEMA TUTELAR DE MENORES

Como caracteristicas generales del sistema tutelar de menores, se destacan las siguientes:

1) Bajo la rabrica “De la tutela y de la guarda de menores”, el Titulo IX del Libro 1
del CC tras la reforma por obra de la Ley 8/2021, de 2 de junio, incluye la tutela, el
defensor judicial y la guarda de hecho.

- La tutela se constituye para suplir la falta de capacidad de obrar de los
menores no sujetos a patria potestad, e implica para quien ocupa el cargo de tutor
una potestad general y de ejercicio continuado, sobre la persona y los bienes del
tutelado, que se extiende a su representacion. Como sefiala el art. 200 CC, “las

funciones tutelares... estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial”.

- El defensor judicial es institucién se nombra y acta ante la existencia de
conflicto de intereses en asuntos especificos, entre el menor y su representante
legal, bien por la imposibilidad de desempefar éste las funciones encomendadas.

- La guarda administrativa (art.172 bis CC) como otra via de proteccién de
menores,

2) Se inspira en el principio de la supremacia del interés del menor. El beneficio del
destinatario de la potestad de guarda es el principio rector en el ejercicio de las funciones
tutelares (“se ejerceran en beneficio del tutelado”, art.200.1 CC). El art. 200.2 CC habilita a
la autoridad judicial en este sentido para acordar, las medidas y disposiciones previstas en el

art. 158 CC, “en cuanto lo requiera el interés de éstos”.
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3.31LATUTELA

La tutela es la institucion que regula con mas extension en el CC (arts.199-234).

La tutela comprende una proteccién similar a la que otorga la patria potestad y esta

prevista para los menores de edad no emancipados.

Como sustitutiva que es de la patria potestad, la tutela cubre las mismas
atribuciones que ella, confiriendo al titular del cargo la potestad de representacion. (art. 225
CC). Sin embargo, aunque funcionalmente sean similares ambas figuras, la tutela esta sujeta

a un régimen de fiscalizacién y control judicial que no esta previsto para aquélla.
En virtud del art. 199 CC, quedan sujetos a tutela:

- Los menores no emancipados en situaciéon de desamparo Se trata de una tutela
que corresponde a la entidad publica a la que en el respectivo territorio esté
encomendada la proteccion de los menores mencionada “por ministerio de la
ley”, llamada también tutela automatica, (art. 172 CC). Siendo los casos de tutela

ordinaria el resto de supuestos del art. 199 CC.

- Los menores no emancipados no sujetos a patria potestad, pudiendo darse esta
situacion en casos de desconocimiento de la filiacion; muerte, declaracién de
fallecimiento o ausencia de los progenitores; privacion de la patria potestad (art.

170 CC) y exclusion de ésta conforme al art. 111 CC.

De acuerdo con el art. 206 CC, estan obligados a promover la constitucion de la
tutela, desde el momento en que conocieran el hecho que la motivare, los parientes
llamados a ella (art. 213 CC) y la persona fisica o juridica bajo cuya guarda se encuentre el
menor, generandose responsabilidad solidaria en caso de incumplimiento (art. 206 CC).
Asimismo, se legitima a cualquier persona a poner en conocimiento del Ministerio Fiscal o
de la autoridad judicial el hecho determinante de la tutela, a fin de que se dé inicio al

expediente que corresponda (art. 207 CC).

El nombramiento del tutor le corresponde a la autoridad judicial en el mismo acto
de constitucion de la tutela, previa de seleccion de la persona (o personas) que va a
desempefiar esas funciones. El CC establece un orden de preferencia (art.213 CC) para
esta eleccion, no obstante, excepcionalmente, y con una resolucién motivada se puede

alterar.
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El CC en virtud del art. 218 consagra la como norma la tutela unipersonal,

conteniendo el mismo excepciones que aconsejan la pluralidad de tutores.

La Seccion 37 del Capitulo 1, del Titulo IX del CC se dedica al ejercicio de la tutela
(arts. 224-230). El primero de estos preceptos se remite, para su regulaciéon con caracter
supletorio, a las normas de la curatela (arts. 282-290 CC.; en lo dispuesto sobre las garantias

exigibles al tutor y los actos para los que se precisa autorizacion judicial).

3.3.2 DEFENSOR JUDICIAL DEL MENOR

El defensor judicial es instituciéon de guarda de menores con la que se sustituye a
progenitores y tutores cuando éstos, para asuntos concretos o de forma transitoria, no
pueden desempefiar sus funciones. El art. 235 CC recoge los casos en que se nombrara

defensor judicial:

— Cuando exista conflicto de intereses entre los menores y sus
representantes legales. No serd necesario el nombramiento de defensor judicial, en
el caso de patria potestad, cuando el conflicto se sitie de forma exclusiva con uno
de los progenitores; correspondiendo la representacion al otro en virtud del art.
163.2 CC. Lo mismo se aplica en el caso de pluralidad de tutores cuando el

conflicto se da con solo uno de ellos, siendo el acto en cuestién realizado por los

demas (art. 220 CC).

— Cuando, el tutor no desempefie sus funciones, se nombra un defensor
judicial de forma transitoria mientras se resuelve el sobre una solicitud de excusa

(art. 279) o durante un procedimiento de remocion (art. 278 CC).

— Cuando el menor emancipado precise el complemento de capacidad que
se prevé en los arts. 247 y 248 CC y a quienes corresponda prestarlo no puedan

hacerlo o exista con ellos conflicto de intereses.

Las atribuciones del defensor judicial (representativas y/o asistenciales) son las que
se le haya concedido al nombrarlo, ejerciendo siempre su cargo en interés del menor, de
acuerdo con su personalidad y con respeto a sus derechos (art. 236 CC). Este mismo
precepto remite para su aplicacion a las normas del defensor judicial de las personas con

discapacidad (arts. 296-298 CC).

32



3.3.3 GUARDA DE HECHO DEL MENOR

La guarda de hecho se refiere a aquellas situaciones en las que una persona, sin
designacion legal o nombramiento judicial, asume por propia iniciativa la representacion y
defensa de un menor. La regulacién normativa de la guardia de hecho persigue con caracter
general, que la autoridad judicial pueda requerir informacién al guardador de hecho sobre el
estado de la persona y sus bienes, asi como de las actuaciones realizadas sobre estos.

Ademas, le permite establecer medidas de vigilancia y control que considere.

Tras la reforma del CC por obra de la Ley 8/2021, de 2 de junio, el art. 238 CC
declara aplicables a la guarda de hecho del menor, con caracter supletorio, las normas de la

guarda de hecho de las personas con discapacidad (arts.263-267 CC).

La existencia de un guardador de hecho no evita la declaracién de situacién de

desamparo si se dan los supuestos de falta de asistencia contenidos en el art.172 CC.

La intervencién judicial no provoca el cese de la guarda de hecho y su sustitucién por la
tutela ordinaria. Cautelarmente, hasta que se resuelva la medida de proteccion adecuada, se
podran otorgar por la autoridad judicial facultades tutelares al guardador o se puede
designar acogedor al guardadort, si se decide una férmula de acogimiento temporal (art.

237.1.2° CC)

3.3.4 LA GUARDA ADMINISTRATIVA

Por guarda administrativa se entiende la que corresponde de forma transitoria (art.
172 CC), sin simultanear una tutela, a la entidad publica con funciones de proteccion de
menores, a iniciativa propia o a solicitud de padres o tutores cuando concurren
circunstancias graves que se prevén temporales, y que impiden el adecuado cuidado del
menor, debiendo éstas acreditarse; o porque asi lo determine la autoridad judicial (art.
172.2 CC). Si bien inicialmente no se da una situacioén de desamparo, no contemplando por
tanto ni la asuncion tutelar por la entidad publica, ni la suspensién de la patria potestad o
tutela ordinaria, cabe que pudiera concluirse finalmente esta necesidad de proteccién (art.

174.4 CC).
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La guarda administrativa no excedera con caracter general los dos afos, salvo que el
interés del menor recomiendo una prérroga de la misma. En los casos urgentes no debe
exceder los 6 meses, siendo aplicable fundamentalmente a los menores de 6 afos (art.
173.bis 2 CC) Transcurridos dichos plazos, el menor debera regresar con sus progenitores

o tutores o, si procede, ser declarado en situacion legal de desamparo.

Corresponde al Ministerio Fiscal la vigilancia de la guarda de los menores (art. 174 CC).

4. REGIMEN TRANSITORIO

La sucesion de normas que acompafia al proceso derogatorio del régimen juridico
anterior en materia de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, precisa de la
articulacion de un régimen juridico transitorio en tanto se produce su total y definitiva
adaptacion al nuevo sistema juridico que establece la Ley 8/2021 de 2 de junio, de reforma
de la legislacion civill y procesal para el apoyo al ejercicio de la capacidad juridica de las

personas con discapacidad.

La Exposicién de Motivos de la Ley 8/2021 explica que: «En cuanto al régimen transitorio,
se ha optado por una férmula flexible, segun la cual, como regla general, las funciones de
apoyo se ejerceran conforme a la nueva Ley desde su entrada en vigor y se establece una
amplia legitimacion para solicitar de la autoridad judicial, en cualquier momento, la revision
de las medidas que se hubiesen establecido con arreglo al sistema anterior. La revision
también se podra establece de oficio. Se fij6 un plazo de tres meses para la entrada en vigor
de la norma, atendiendo a la necesidad de que se tome conocimiento de la nueva legislacion

con tiempo suficiente para que puedan afrontarse los cambios introducidos».

- La breve Disposicion Transitoria Primera es uno de los ejes fundamentales que
sustenta el avance real y transversal en que pretende garantizar de forma efectiva el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, revocando retroactivamente los
pronunciamientos judiciales que contengan la privaciéon de los derechos a sus titulares o la
limitacion de su ejercicio sea cual sea su fecha o tipo de resolucion, y haciendo necesaria la
revaluacién automatica del contenido de las sentencias dictadas antes de la entrada en vigor

de la Ley.

34



- Una de las formas de aplicacién del nuevo régimen juridico en materia del
ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad es mediante la revision
judicial de las medidas previas a la reforma en los términos y condiciones establecidas
legalmente, pudiendo iniciar el procedimiento a instancia de la parte legitimada o bien de
oficio a instancias del Ministerio Fiscal, teniendo un plazo maximo de 3 afios desde la

entrada en vigor de la Ley™.

La Disposicion Transitoria Sexta (DT6%) dice que “Los procesos relativos a la
capacidad de las personas que se estén tramitando a la entrada en vigor de la presente Ley
se regiran por lo dispuesto en ella, especialmente en lo que se refiere al contenido de la
sentencia, conservando en todo caso su validez las actuaciones que se hubieran practicado
hasta ese momento”, con el fin de dotar de seguridad juridica a los procesos que estan en

curso

Las sentencias que se dicten a partir de la entrada en vigor de la reforma, relativas a
los procesos sobre la capacidad de las personas deben adecuarse en su contenido a la nueva
regulacion, debiendo entender esta exigencia en un sentido amplio, aplicado tanto a los
principios sobre los que pivota la reforma, como al nuevo régimen juridico de las medidas
de apoyo.

El Preambulo de la ley sefala que la reforma procesal es ambiciosa y “opta por el cauce de
jurisdiccion voluntaria de manera preferente (...) sin perjuicio de que el procedimiento se
transforme en uno contradictorio”. Cabe plantearse si los procedimientos judiciales en
curso deben seguir como contradictorios o continuar por los tramites de la jurisdiccion
voluntaria. Si atendemos a la subsidiariedad del procedimiento contradictorio, la riqueza y
sencillez de la jurisdiccién voluntaria, o la dificultad de conciliar una posible falta de
oposicién con el caracter contradictorio del procedimiento verbal, se puede concluir que
los procedimientos verbales en curso deben mantenerse en el cauce procedimental abierto,
pero enriqueciéndolos, para que puedan acoger el nuevo espiritu de la ley. Asi, se deben
incorporar todas las garantias para la participacién efectiva de la persona con discapacidad
que contiene el nuevo art. 7 bis LEC. Sera preciso un complemento probatorio de acuerdo

con el nuevo contenido que se exige a la sentencia de provision judicial de apoyos. La

24 PALLARES NEILA (2018, 168), considera que, cuando la medida a revisar sea la curatela, el plazo de 3 afios es excesivamente corto
y que, para atender a las exigencias del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, podria
establecerse un plazo apreciablemente mas amplio, unido a la posibilidad de revisar las circunstancias en cualquier momento, sin esperar

el plazo prefijado y al reconocimiento de una amplia legitimacién para incoar un proceso de revision.

35



autoridad judicial tiene a su disposicion la posibilidad que le brinda el art. 752.1, inciso

ultimo LEC, para acordar de oficio las pruebas que estime pertinentes .

Citar en este sentido la STS 589/2021 de 8 de septiembre, que declara que: «En la
medida en que esta sentencia iba a ser dictada con fecha posterior a la entrada en vigor de
la Ley 8/2021 (3 de septiembre de 2021), el tribunal estaba afectado por esta disposicién
transitoria sexta. Aunque la deliberacion del recurso habia sido sefialada antes, para el 14 de
julio, contando con que el mes de agosto es inhébil, la sentencia podia ser dictada en plazo
después de la entrada en vigor de la nueva ley. “De ahi que nos ajustemos a lo previsto en
esta DTG y resolvamos el recurso de casacion atendiendo al nuevo régimen de provision
de apoyos contenido en el Cédigo civil....carecia de sentido resolver de acuerdo con la
normativa anterior a la reforma, sabiendo que necesariamente lo resuelto, en breve tiempo,
iba a ser revisado y adaptado al nuevo régimen de provisiéon de apoyos. Lo argumentado
hasta ahora sirva para justificar que vamos a resolver el recurso de casaciéon con arreglo al
nuevo régimen de provision judicial de apoyos”.

- Disposicion Transitoria Segunda determina la aplicacién de la Ley al desempefio
de las funciones propias del cargo de tutor, curador, defensor judicial y guardador. Todos
deben de adaptar el desempefio de sus funciones a los principios y valores recogidos en el
art. 249 del CC; el respeto a los derechos, libre desarrollo de la personalidad y dignidad de
la persona con discapacidad, velando por la defensa de sus derechos fundamentales e
intereses personales, juridicos o patrimoniales; y el respeto a la voluntad, deseos vy
preferencias de la persona en todas sus actuaciones, procurando que pueda ejercitar su
capacidad juridica con el menor apoyo posible en el futuro, durante el menor tiempo
posible, conforme al principio de intervenciéon minima o de minimizacién en la prestacion

del apoyo art. 249, 268 y 269 CC.

- La Disposicion Transitoria Quinta establece legalmente la revision judicial de
todas las medidas judiciales constituidas al amparo de la anterior regulacion, al objeto de

garantizar la efectiva aplicacion del nuevo régimen juridico de provision de apoyos. »
La revisiéon se inicia de manera voluntaria y de forma muy amplia se concede la
legitimaciéon activa para ello, incluyendo a la propia persona con discapacidad,

estableciendo también la posibilidad de actuacién de oficio establece por parte de la

25 El F.J.3° de la STS del Pleno 589/2021, de 8 de septiembre, declara en este sentido que la reforma legal exige revisar todas las tutelas

y curatelas vigentes al tiempo de su entrada en vigor a fin de poner en practica su adaptacién al nuevo régimen juridico de provisiéon de

apoyos.
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autoridad judicial competente o a instancia del Ministerio Fiscal. En el primer caso el
tiempo para hacer efectiva la revisién es de un afio, y ante falta de solicitud se amplia el
plazo maximo para hacer efectiva la revision a tres afos, persiguiendo garantizar el
cumplimiento ante el nimero de casos susceptibles de ser sometidos a valoracion. El plazo

de tres afios debe ser entendido desde la entrada en vigor de la Ley 8/2021 de 2 de junio.”

La entrevista judicial de la persona con discapacidad constituye el acto central del
expediente iniciado para la revision de medidas de apoyo y supone una garantia para el
afectado en cuanto que permite acceder a la voluntad, deseos y preferencias de la persona

(art. 249 CC). Sera idoneo que el/la fiscal esté presente y participe activamente en la misma.

Es posible que antes de la revision de la sentencia vigente, la persona con necesidad
de medidas de apoyo se haya dirigido a un notario y establecido de forma voluntaria dichas
medidas mediante el otorgamiento de un poder notarial o la constitucién de una
autocuratela. En tal caso el procedimiento de revision ira dirigido a verificar la suficiencia
de dichos apoyos, o a constituirlos conforme a dicha voluntad expresada, o en su caso
adoptar medidas supletorias o complementarias de acuerdo con lo previsto en los arts. 255
in fine y 272 CC, o prescindir de ellas y adoptar las que fueran necesarias (articulo 272 CC

parrafo segundo).

5. RETOS

Una reforma de esta envergadura, conlleva un cambio de paradigma absoluto del
que surgiran de forma continua dudas en su aplicacién practica que deberan ser resueltos
de forma agil, precisa y clara por los poderes publicos y los actores sociales. Una de las
herramientas mas potentes para facilitar este proceso y es la formaciéon de todos los
operadores juridicos, asi como informar de manera continua y transparente a las personas
con discapacidad y a su entorno. Seran los notarios, jueces y magistrados, fiscales, personal
al servicio de la administracién de justicia, o de cualquier administracion, registradores,
abogados, procuradores.., quienes, en el ejercicio de sus respectivas funciones, se

constituyen en apoyos institucionales a disposicion del ejercicio de la capacidad juridica de

26 MAYO RODRIGUEZ (2021, 283). En un sentido mucho mas claro se expresa el Decreto-ley 19/2021, de 31 de agosto, que en su

DT2" 4 dispone: «En caso de no existir la solicitud mencionada en el apartado 3, la revision la tienen que realizar de oficio la autoridad

judicial, o a instancia del ministetio fiscal, en un plazo maximo de tres afios desde la entrada en vigor de este Decreto ley».
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las personas con discapacidad. Cualquier cambio legislativo, precisa de un proceso previo
de interiorizacién que permita comprender este nuevo ecosistema de cambios en materia
de asistencia y apoyo a la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual o
cognitiva. Se trata de cambios muy profundos, de toda indole —éticos, sociales, politicos,
culturales y juridicos— que afectan a los interesados, a los profesionales, a las fundaciones y
asociaciones que tengan entre sus fines la prestacion de apoyo a las personas con
discapacidad intelectual o volitiva, asi como a la propia organizacién de los servicios de la
Administracién de Justicia. Precisamente este tema se zanja en cierta medida en el
Preambulo de la Ley explicando en tal sentido que, «finalmente, se fija un plazo de tres
meses para la entrada en vigor de la Ley, atendiendo a la necesidad de que se tome
conocimiento de la nueva legislacién con tiempo suficiente para que puedan afrontarse los

cambios introducidosy.

A pesar del tiempo transcurrido desde la ratificacion de la Convencion por parte del Estado
espanol, el espiritu de ésta no ha impactado suficientemente a nuestra sociedad. En este
contexto, pueden existir resistencias, que si no son salvadas con éxito, puedan ser
responsable de que el derecho a la toma de decisiones y el respeto a la voluntad, las
preferencias y los deseos de las personas con discapacidad sean una mera argumentacion
legal. El ambicioso objetivo de la reforma es la voluntad transformadora de la mentalidad
social. El reconocimiento de la autonomia de las personas con discapacidad mediante su
propio empoderamiento. Este logro precisa de los apoyos de la sociedad: el apoyo de sus
familias, de las personas llamadas a prestarles los apoyos y el acompafiamiento de su
entorno social y comunitario.

Uno de los grandes retos en la practica es averiguar o saber cual es la verdadera
voluntad, deseos y preferencias de una persona que haya perdido por completo sus
capacidades cognitivas. Pero en los casos en que verdaderamente sea imposible conocetla,
lo razonable serfa acudir al criterio del interés superior objetivo de la persona con
discapacidad. No obstante ste criterio es el que la Observacién General Primera del
Comité de las Naciones Unidas intenta desterrar. Sin embargo, hay que entender que no es
posible prescindir de la nocién de interés superior, ya que, entre otras cosas, se perderia la
raz6n de ser de cualquier medida de apoyo o proteccion. Por ello, es necesario buscar una

interpretacién integradora y un equilibrio entre ambos, voluntad e interés Perefia Vicente
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(2018, 121)”". En este sentido la ya citada STS 589/2021 de 8 de septiembre, ha admitido
apartarse del criterio de la voluntad, incluso cuando esta ha sido manifestada de un modo
claro y reiterado en contra de la adopcion de cualquier medida de apoyo. Pero la
fundamentacion juridica del Supremo no hace alusién al criterio del mejor interés, al que si
se referfa el informe del Fiscal, sino que mediante un criterio de flexibilidad al buscar el
equilibrio.

En esta ponderacion, hay que huir tanto de posturas extremadamente
proteccionista que menoscabe los derechos y libertades de la persona con discapacidad,
como una postura excesivamente orientada a la autonomia que, bajo la falsa excusa del
libre desarrollo de la personalidad, a quien carece de los recursos necesarios para salvar la
materializacion involuntaria del riesgo en dafno. En este ultimo caso, habra que adoptar las
medidas pertinentes para proporcionarles el apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de
su capacidad juridica. Se tratarfa en definitiva de buscar un equilibrio entre los riesgos que
supone dotar de plena autonomia a la persona que se encuentra en una situacion de
discapacidad y que, al amparo de la misma, se muestra como vulnerable y evitar que bajo
dicho principio se mantenga una posicion injustificada de exclusién social. En este sentido
es una realidad en nuestra sociedad el que hay personas que requieren de proteccion, en
aras a la dignidad del art. 10 de la CE, pasamos de un sistema sobreprotector y asistencial a
un sistema de apoyos pero hay que identificar situaciones de vulnerabilidad que deben de

ser protegidas

Afrontar el reto que supone revisar judicialmente todas y cada una de las medidas
judiciales previas a la reforma, exige de una adecuada formacién general y especifica de los
distintos operadores juridicos involucrados, asi como de los cargos que actualmente
desempefian sus funciones en orden a la observancia de los principios y valores que

sostienen la reforma, a los que han de ajustarse en todas sus actuaciones.

La Ley marca un periodo de 3 afios para revisar las situaciones anteriores a la entrada en
vigor de la reforma, o, si el juez asi lo establece, en el plazo maximo de seis (nuevo art. 268
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, LEC). Si bien no se excluyen aquellos casos
excepcionales en los que la persona con discapacidad no tenga perspectivas reales de

alcanzar un mayor grado de autogobierno. Los padres y familiares de los grandes

27 PERENA VICENTE, M., (2018b), La proteccién juridica de adultos: el estindar de intervencién y el estindar de actuacién: entre el
interés y la voluntad, en Perefla Vicente, M., (dir.) La voluntad de la persona en la proteccion juridica de adultos: oportunidades, riesgos y

salvaguardias, Dykinson, 119-141.
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dependientes con patologias psiquicas severas ven dificultada su funcién tuitiva con la

obligacion de emprender acciones judiciales periddicas.

Se abre ahora un periodo de especial importancia a la hora de observar cual esta
siendo el proceso de implantacion de la misma. También parece necesario un seguimiento
de la jurisprudencia que vayan emitiendo los Juzgados y Tribunales a todos los niveles para
comprobar el grado de ajuste entre esta y la propia norma. Ademas, en la aplicacion de la
nueva Ley 8/2021, no se contempla la forma en la que se va a producir la revisién de todos
los asuntos que afectan a la capacidad de obrar de las personas con discapacidad ni se ha

previsto el refuerzo material y personal de los juzgados encargados de su tramitacion.

Existe el riesgo de, ante las dificultades, llevar a cabo una interpretaciéon de la
reforma que lleve a los operadores juridicos a establecer equivalencias entre la nueva
regulacion y la antigua, asimilando la curatela con facultades de representacion a la anterior
tutela de adultos, y la que tiene facultades asistenciales con la antigua curatela. L.a nueva
curatela, a pesar de que puede tener atribuidas funciones parcialmente coincidentes con las
antiguas instituciones, ha de ser entendida en el contexto de un nuevo régimen que nace
con esta ley, cuyos principios inspiradores difieren fundamentalmente del anterior, que
vivia de espaldas a la voluntad de la persona, voluntad que ahora no debe ser ignorada y

debe ser la guia en la aplicacion de las nuevas medidas de apoyo.

Por otra parte, no se indica ni se deduce de precepto alguno en la nueva regulacion,
que la circunstancia que afecte a la capacidad para la toma de decisiones deba tener caracter
persistente; por tanto, se entiende que (a diferencia de lo que ocurria con la incapacitacion
en la regulacién precedente, que exigia la persistencia de la enfermedad o deficiencia) las
soluciones que proporciona la reforma podrain emplearse también para resolver

circunstancias transitorias. Ribot Igualada (2019, 227 y ss.).

No queda clara la legitimidad del mantenimiento de las anteriores medidas judiciales
de apoyo en tanto se produce su efectiva revision judicial, cuando es la propia persona
quien lo solicita, particularmente, cuando se trata de medidas de representacion, como es el
caso de la tutela o la patria potestad prorrogada o rehabilitada. El primer caso parece
resolverle con la remision legal expresa a la curatela representativa. En el segundo supuesto,

dado que la Ley permite la continuidad en sus funciones a los titulares de ambas formas

28 RIBOT IGUALADA, J., (2019), La nueva curatela: diferencias con el sistema anterior y perspectivas de funcionamiento, en De Salas
Murillo y Mayor del Hoyo (dir.) Claves para la adaptacién del ordenamiento juridico privado a la Convencién de Naciones Unidas en

materia de discapacidad, Valencia: tirant lo Blanch, 215-252.
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excepcionales de patria potestad, aun cuando la iniciativa provenga del propio hijo, este

punto no queda resuelto.

El legislador no aclara la situacion legal en que quedarfa la medida si se supera el
plazo de tres afios sin revision de la misma. Lo mas razonable, dice Vivas Teson (2021,
288-289),” «conduce a pensar que si las circunstancias que motivaron la provision del
apoyo son idénticas no tiene sentido que la sentencia deje de surtir efectos, no asi cuando
han cambiado». Los operarios juridicos habran de estar pendientes de que no se produzcan

problemas de seguridad juridica por sentencias no revisadas

Por dltimo, se advierte de la falta de cualquier tipo de referencia a un régimen
transitorio para los procesos que estan en via de recurso, seguramente en atencioén a que la
conformidad de la resolucién debera ser resuelta conforme al derecho vigente al momento

de dictarse la misma™ Gonzélez Campo (2019, 495)

Las medidas de apoyo voluntarias y, entre ellas, los poderes preventivos, pueden
quedar al margen del control judicial, lo que, a la postre, perjudica al propio sujeto con
discapacidad. Dicho control judicial Gnicamente entrard en juego, en orden a la realizacion
por parte del apoderado de los actos de extraordinaria administracién y de disposicion
mencionados en el articulo 287 CC, pero quedara exento del control el poder preventivo
cuando no sea general o cuando el poderdante haya excluido su sometimiento en lo no
previsto en el mismo al régimen de la curatela, quedando a su arbitrio la determinaciéon o
no de algin tipo de control, judicial o extrajudicial para la realizaciéon de ciertos actos.
Legalmente no es exigible que en el poder preventivo se incluyan reglas de control, pero el

Notario autorizante tiene una importante funcién de asesoramiento en este sentido.

La reforma, si es bien aplicada, tendria que generar un efecto desjudicializador ya
que, si estan bien definidas y son eficaces, las medidas voluntarias evitaran la puesta en
marcha de medidas de apoyo judiciales, debiendo asumir en todo caso el Ministerio Fiscal o
la autoridad judicial el papel de vigilancia y control, papel que a lo largo del articulado de la
ley se reafirma y reitera. Lo contrario serfa, opuesto a la Convenciéon que no excluye el

control de la autoridad judicial sino que lo exige (articulo 12.4).

29 VIVAS TESON, I, (2021). Curatela y asistencia. En: P. Antonio Munar Bernat (dir.), A. Pau (pr.) Principios y preceptos de la

reforma legal de la discapacidad. El.Derecho en el umbral de la politica, Marcial Pons, pags. 227-302.

30GONZALEZ CAMPO, F. (2019). Procesos de adopcién de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad: valoracién
de la reforma procesal del Anteproyecto de 2018, En: S. De Salas Murillo y M.V. Mayor del Hoyo (dit.). Claves para la adaptacion del

ordenamiento juridico privado a la convencién de Naciones Unidas en materia de discapacidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 467-499
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En otro orden, exponer que el Consejo de Ministros ha aprobado el Proyecto de
reforma del articulo 49 de la Constitucion Espafiola, proponiendo eliminar el término
disminuidos por los términos persona con discapacidad (que realmente significa sin
capacidad). Si bien el Proyecto no ha avanzado presuntamente por motivaciones de
confrontacién politica, siendo una meta utépica el establecimiento de un Pacto en el que las

materias del ambito de las personas con discapacidad queden fuera del debate politico.

Finalmente, incidir en que la nueva reforma no ha afrontado cambios en la
regulacién de situaciones como los internamientos involuntarios regulados en el articulo
763 LEC. La necesidad de regular esta materia por Ley Organica quiza lo haya impedido
por prever bloqueos politicos, pero en el contexto de cambio de modelo que ha supuesto
esta reforma, parece dejar incompleto un punto critico tan importante de potencial
vulneracion del derecho fundamental a la libertad de movimiento de las personas con
discapacidad. Me remito a la Sentencia del Ttibunal Constitucional 132/2010 de 2 de
diciembre que declaré la inconstitucionalidad de parte de este precepto, en aquellos incisos
que posibilitan la decisién de internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico,
pues, tratandose de una medida constitutiva de privacion de libertad, sélo puede regularse
mediante ley organica. Hay que tener en cuenta que el precepto regula los internamientos
de personas que no necesariamente han de ser personas con discapacidad con medidas de
apoyo y que tienen una finalidad puramente terapéutica por lo que se mantienen como
medida curativa, nunca sancionadora. En cualquier caso, también a través de este
procedimiento se canalizan los internamientos no urgentes de personas con discapacidad, si
bien existe la via de las medidas cautelares del 762 LEC dentro del proceso para la

provisién de medidas de apoyo que si ha sido modificado por la Ley 8/2021°".

31 Articulo 762. Medidas cautelares

1. Cuando el Tribunal competente tenga conocimiento de la existencia de una persona en una situacién de discapacidad que
requiera medidas de apoyo, adoptara de oficio las que estime necesarias para la adecuada proteccién de aquella o de su patrimonio y
pondri el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que inicie, si lo estima procedente, un expediente de jurisdiccién voluntatia.

2. El Ministerio Fiscal podrd también, en las mismas circunstancias, solicitar del Tribunal la inmediata adopcion de las
medidas a que se refiere el apartado anterior.

Tales medidas podran adoptarse, de oficio o a instancia de parte, en cualquier estado del procedimiento.

3. Siempre que la urgencia de la situacién no lo impida, las medidas a que se refieren los apartados anteriores se acordarin
previa audiencia de las personas con discapacidad.

Para ello sera de aplicacién lo dispuesto en los articulos 734, 735 y 736 de esta Ley.
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6. CONCLUSIONES

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006 reconoce la trascendencia que para estas personas
tiene su autonomia e independencia individual, incluida la libertad de tomar sus propias
decisiones y, obliga a los Estados Partes a reconocerles capacidad juridica en igualdad de
condiciones que los demas sujetos y a la adopcion de las medidas necesarias para
garantizarles el apoyo que puedan necesitar en su ejercicio. La nueva realidad juridica
implica una concepcién univoca del concepto de capacidad, erradicando la dicotomia entre
la capacidad de obrar y la capacidad juridica. En este sentido se valora como positivo que la
capacidad juridica de la persona se entiende no solo como su capacidad para actos o
negocios de trascendencia juridica, sino que puede ser incluso la necesaria medida de apoyo
en cuestiones referentes a las actividades de la vida diaria de la persona, porque en estas

posibles limitaciones se ve afectada la dignidad de la persona.

La Ley supone un cambio radical de modelo. En su vertiente procesal, el principal
resultado de la reforma es la sustitucion de los anteriores procesos sobre capacidad de las
personas (proceso de incapacitacion, proceso de reintegracion de la capacidad y proceso de
declaracion de prodigalidad) por un sistema de adopcion judicial de medidas de apoyo a
personas con discapacidad en el que pasa a primer plano un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria, quedando reservado el proceso jurisdiccional contencioso a los casos en que en

el expediente de jurisdiccion voluntaria algun interesado formule oposicion.

Desde el punto de vista sustantivo, el nuevo régimen que se establece se basa en la
consideraciéon de las personas con discapacidad como verdaderos sujetos de derechos y
obligaciones y, en consecuencia, con capacidad juridica y de obrar en igualdad de
condiciones que los demas. Se impone asi el cambio de un sistema de tutela de autoridad
por un sistema que respeta su voluntad y sus preferencias y se les pasa a considerar, como

facultadas para tomar sus propias decisiones.

Esta modificacion radical implica la sustitucion del modelo paternalista de

«sustitucion en la toma de decisiones» por un nuevo modelo de «apoyo o asistencia en la
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toma de decisiones». El nuevo modelo se basa en la voluntad, los deseos y las preferencias

de la persona con discapacidad, eje sobre el que descansa el nuevo sistema.

El apoyo, tiene como objeto permitir el desarrollo pleno de la personalidad y el
desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad de las personas con discapacidad (art.
249.1 CC), se configura como un “traje a medida” (expresion que ya venia siendo utilizada
por nuestra jurisprudencia STS 282/2009, de 29 de abril), debiendo adaptarse a las
concretas necesidades de la persona que lo precise; sin que en ningin caso pueda excederse

de sus necesidades (principios de proporcionalidad (ar.268 CC) y de necesidad.

En cuanto al principio de necesidad, la adopciéon de la curatela se producira
“cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para la persona con discapacidad” y
« s . . . . .

s6lo en los casos excepcionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de
la persona con discapacidad” (art. 269 1°y 3° CC.). En los dltimos afos la jurisprudencia ya
habfa instado a constituir las medidas de proteccién con caracter restrictivo, cuando la
discapacidad de un sujeto verdaderamente le impidiera ejercer sus derechos por si mismo,

es decit, autogobernarse (STS 421/2013, de 24 de junio, STS 341/2014, de 1 de julio).

El procedimiento regulado en la ley elimina la tutela, la patria potestad prorrogada,
la patria potestad rehabilitada y fija cuatro situaciones para las personas con discapacidad.
En el articulo 250 CC se establece que las medidas de apoyo para el ejercicio de la
capacidad juridica de las personas que lo precisen son, ademas de las de naturaleza

voluntaria, la guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial.

La tutela, desaparece del sistema de apoyos, otorgandose prioridad absoluta a la
voluntad de la persona discapacitada implicando el caracter prioritario de las medidas de
apoyo que ¢l mismo establezca en prevision de una futura necesidad de apoyo; de ahi que,
dentro de las medidas de apoyo, los poderes preventivos se convierten en una de las

medidas esenciales del sistema, en cuanto son el reflejo de la voluntad de la persona.

Para hacer efectivos los derechos consagrados por la Convencion ha sido preciso
llevar a cabo una adaptaciéon y una modificacion de diversas normas de distintas ramas de
nuestro ordenamiento juridico (civil, procesal, penal, laboral, sanitario...), adaptaciéon que
comenzé con la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptaciéon normativa a la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, continué con la
reforma de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, de la Ley
5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado y de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de
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Jutisdicciéon Voluntaria, y que ha culminado con la 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.

Al haberse eliminado la dicotomia entre capacidad juridica y capacidad de obrar, se
ha derogado el articulo 199 CC en su antigua redaccién, donde se establecia que nadie
podia ser declarado incapaz sino por sentencia judicial. El legislador ha optado porque
nadie sea “incapaz” sino que, en determinados casos y si asi se solicita, un juez pueda

determinar qué apoyos necesita la persona con discapacidad.

La Ley 8/2021 ha eliminado los antiguos procesos de incapacitacion y de
reintegraciéon de la capacidad y las referencias a las modificaciones a la capacidad. En
Espafa se ha abusado del procedimiento de incapacitacion judicial total, al no existir
instituciones intermedias para salvar actos juridicos aislados, obligando a los familiares a
iniciar procesos judiciales de incapacitaciéon donde realmente no era necesatio situaciéon que

corrige esta nueva.

La aplicacién del nuevo régimen juridico en materia del ejercicio de la capacidad

juridica de las personas con discapacidad se realiza a través tres cauces:

- Mediante la aplicacion de la Ley al ejercicio de las funciones que ejercen los cargos

nombrados bajo el régimen juridico anterior.

- A través de la equiparacion legal expresa entre tutela y curatela representativa, al
igual que las previsiones legales a la autotutela, se entienden referidas a la autocuratela. La
equiparacion legalmente establecida entre tutela y curatela con facultades representativas
plenas no siempre ha de ser exacta. Este automatismo impide la posibilidad de que la tutela

pueda corresponderse ahora con una curatela de menor intensidad.

- Mediante la revision judicial de todas y cada una de las medidas judiciales previas a

la reforma en los términos y condiciones establecidas legalmente.

El legislador ha optado porque nadie sea “incapaz” sino que, en determinados casos
y si asi se solicita, un juez pueda determinar qué apoyos necesita la persona con

discapacidad.
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La reforma trata de terminar con férmulas generales, exigiendo la determinacion de
cada acto para el que sea preciso el apoyo, en lo que Ribot Igualada(2019, 248)** denomina
principio de especialidad del alcance de la curatela. Su principal consecuencia sera que,
respecto de aquellos que la sentencia no enumere, se deberd entender que rige la
presuncion de capacidad y que, por tanto, la persona podra realizarlos sin apoyos, lo que no
impedira que se valore si, en el momento concreto, para un acto concreto, la persona tiene
capacidad natural, referido a los actos de trascendencia juridica, no a aquellos actos
cotidianos que afectan al dfa a dfa de la persona. Cada sentencia debera pues ajustarse a las
circunstancias de la persona y combinar la extension, es decir, los actos respecto de los que
se establece una medida de apoyo, y la intensidad del apoyo, es decir, cual es el grado de
intervencion que determina para cada uno de esos actos, lo que la ley denomina facultades
asistenciales o de representacién. En este sentido, el legislador ha entendido la necesidad de
seguir contando con una figura con funciones de representacién, uesto que seguirin
existiendo personas con un déficit importante de autonomia que no podran manifestar en
ningun caso su voluntad, deseos y preferencias. Disponer de la herramienta de la
representacion es inevitable, porque también lo que pretende esta medida es evitar que una
persona pueda, como consecuencia de su discapacidad, causar un dafio a sus intereses o a
los de los terceros. Asi pues, y como dice Pau (2018, 22)”, si procede o no la curatela

representativa va a depender del grado de discapacidad.

La finalidad que se pretende conseguir con esta nueva regulacion es que, respetando
la voluntad en la medida en que puedan expresarla, y su autonomia, en la medida en que la
puedan ejercer, el ordenamiento juridico ofrezca a todas las personas una respuesta
inclusiva; y al propio tiempo, siendo conscientes de que existen personas con distintos
tipos y grados de discapacidades, se les pueda brindar una respuesta de apoyo, de
complemento respetuoso del libre desarrollo de su personalidad. Como dispone el art. 249
del CC, estas medidas «tendran por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad
y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad», y «deberan estar inspiradas en

el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentalesy.

32 RIBOT IGUALADA, J., (2019), La nueva curatela: diferencias con el sistema anterior y perspectivas de funcionamiento, en De Salas
Murillo y Mayor del Hoyo (dir.) Claves para la adaptacién del ordenamiento juridico privado a la Convencién de Naciones Unidas en

materia de discapacidad, Valencia: tirant lo Blanch, 215-252.

83 PAU, A., (2018), De la incapacitacién al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el cédigo civil, Revista de Derecho

civil, vol 5, num. 3, 2018,Estudios.
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Quedan de esta forma consagrados estos tres principio (arts. 249.1 y 255.5 CC),
entrando en juego las medidas legales o judiciales por defecto o insuficiencia de las

voluntarias

- Principio de subsidiariedad de las medidas judiciales o legales respecto de las

voluntarias en consonancia con el art. 269.CC.
- Principio de prioridad de las medidas voluntarias sobre las judiciales o legales;
- Principio de compatibilidad entre las medidas voluntarias y las judiciales o legales.

Si la persona con discapacidad no hubiera establecido los apoyos por decision
propia, o estos resultaran insuficientes, la solucion juridica preferente serfa la guarda de
hecho como instituciéon de apoyo, sin necesidad de una investidura judicial formal, que la
propia persona con discapacidad ni siquiera plantea. En los casos en los que el guardador
deba realizar una actuaciéon representativa, el guardador debera obtener una autorizacion
judicial especifica, que tiene un caracter puntual, sin necesidad de abrir un procedimiento
de provision de apoyos.

La medida de apoyo encomendada a la decision judicial, que debe acordarse cuando
no se puedan aplicar ni las medidas voluntarias ni la guarda de hecho, es la curatela, que
esta llamada a cumplir funciones de apoyo, asistencia o ayuda para desempenar actuaciones
en el trafico juridico; su sentido sera eminentemente asistencial y, ademas, cuando fuera
imprescindible, también podra el curador desempefiar actuaciones representativas. Como
caracteristicas basicas destacamos la subsidiariedad y la concrecion, ya que los apoyos a la
capacidad juridica de la persona deben tener un contenido especifico y delimitado. Ademas
debe ser el contenido de la curatela sera todo lo variado que precise la persona, y dinamico

en el tiempo orientado a una progresiva autonomia.

A partir de ahora, la representacion constituye un apoyo excepcional y solo procede
en los casos en los que resulte absolutamente necesario; todo ello, de acuerdo a los

principios de necesidad y proporcionalidad que han de inspirar esta materia.

Por ultimo, para los casos de conflicto de intereses de la persona con discapacidad
con quien tenga encomendado su apoyo, o en caso de imposibilidad coyuntural del

desempefio del apoyo, se regula la figura del defensor judicial.

Junto a estas medidas de apoyo formales se contempla una medida informal, la
guarda de hecho, que puede existir cuando no haya medidas voluntarias o judiciales que se

estén aplicando eficazmente (art. 250 CC). Esta figura pierde su caracter provisional si se
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demuestra que con su apoyo quedan adecuadamente salvaguardados los derechos de la

persona con discapacidad.

La Ley recoge en su Disposicion transitoria quinta la revision de las medidas ya
acordadas, pudiendo solicitar la revision por las personas con capacidad modificada
judicialmente, los declarados prédigos, los progenitores que ostenten la patria potestad
prorrogada o rehabilitada, los tutores, los curadores, los defensores judiciales y los
apoderados preventivos y habria el plazo de un afo para su adaptacion. Si no se ha
solicitado por estos grupos de personas, se dispone de tres afios para su revision de oficio o
por el Ministerio Fiscal. Ademas se aplica un principio de temporalidad a las medidas
impuestas en los tribunales, debiendo ser susceptibles de revisiéon. El art. 268 CC. ha
impuesto una revision periddica cada tres afios, pudiendo ser mayor (sin exceder de los seis
aflos), o reducirse, puesto que en dicho precepto se insta a revisar “ante cualquier cambio

en la situacién de la persona que pueda requerir una modificacién de dichas medidas”.

Uno de los aspectos del nuevo régimen, es en la compatibilidad entre las medidas
voluntarias y las judiciales. Y es importante porque esa compatibilidad serda la que
favorezca, en muchos casos, lograr el necesario equilibrio entre autonomia y proteccion, la
que permitird conseguir el objetivo de respetar la voluntad de la persona poniendo en
marcha las salvaguardias apropiadas. Asi, se prevé expresamente en el articulo 265 respecto
a la guarda de hecho que la autoridad judicial establezca “las salvaguardias que estime

necesarias’” sin tener con ello que poner fin a la guarda de hecho.

La nueva ley cambia el papel de los agentes juridicos implicados. El fiscal por ya no
es garante del interés objetivo de la persona con discapacidad, sino del interés subjetivo
expresado por la propia persona, de cuya voluntad, deseos y preferencias se convierte el

fiscal en custodio conforme al art. 749LEC.

La implantacion del nuevo sistema de apoyos y la consecuente supresion del
sistema basado en la tutela de autoridad no opera de forma automatica, sino durante un

tiempo ambos sistemas conviven.

ILa reforma no rompe completamente con el sistema anterior, pues sigue
contemplando figuras de sustitucion de la voluntad que no cuentan con la voluntad de la
persona. Aunque el principio de autonomia de las personas con discapacidad esta colocado
en primerfsimo plano, prefiriendo las medidas de naturaleza voluntarias a las judiciales,
cuando la condicién volitiva e intelectiva de un sujeto esté gravemente comprometida, la

posibilidad de aplicar una instituciéon con caracter representativo, aunque ciertamente
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atenuada con respecto a la anterior tutela, es necesaria. La permanencia de la curatela como
medida de caracter judicial en nuestro ordenamiento juridico no es contraria a los
principios de la Convencién de Nueva York, que no la prohibe, sino que la reserva para
ciertos casos siempre bajo el paraguas de los criterios de necesidad, subsidiariedad,
proporcionalidad, temporalidad y personalizacién de la medida. La STS 589/2021, de 8 de
septiembre, ha aplicado de forma ejemplarizante los mandatos de la Ley 8/2021, fijando
doctrina que ha de servir para que la praxis judicial de los juzgados y tribunales adapten su
modo de actuar al nuevo tratamiento de la discapacidad. Esta sentencia, primera del Alto
Tribunal tras la entrada en vigor de la reforma, ha de marcar el camino futuro, como en su

momento lo hizo la trascendental STS 282/2009, de 29 de abril.
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