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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de como, a raiz 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, estas personas no son tratadas como “incapaces”, sino que sin petjuicio de sus
circunstancias se les reconoce el derecho de defender por si mismos sus propios intereses,
en igualdad de condiciones con el resto de los ciudadanos. Solo en caso de necesitarlo se les
proporcionaran los medios de apoyo necesarios, pero sin obstaculizar su intervencion ni su

voluntad en ningun momento.

Se produce un cambio de orientaciéon legislativa dandose prioridad en los
procedimientos a la jurisdiccion voluntaria sobre la contenciosa y aparecen las medidas de
apoyo voluntarias, se recogen tres instituciones basicas de apoyo a las personas con
discapacidad como son la guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial. En consecuencia,
se aprueban reformas legislativas importantes entre las que hay que destacar las realizadas en

la ley de Enjuiciamiento Civil, asi como en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

Actualmente, estamos en un momento en el que la persona es la verdadera
protagonista. No se busca declarar a una persona incapaz, ya que esta concepcion ha
desaparecido, sino que lo que se busca es proveer de apoyos a la misma para que pueda
ejercer su capacidad juridica permitiéndole el desarrollo pleno de su personalidad y su

desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad con el resto de los ciudadanos.

Palabras clave: persona con discapacidad, medidas de apoyo, curatela, guarda de

hecho, defensor judicial.

Abstract

The purpose of this paper is to study how, as a result of Law 8/2021 of June 2, which
reforms civil and procedural legislation for the support of people with disabilities, these
people are not treated as "incapable 7, but without prejudice to their circumstances, they are

recognized as having the right to defend their own interests on their own, on an equal footing



with the rest of the citizens. Only if they need it will they be provided with the necessary

support means, but without hindering their intervention or their will at any time.

There is a change in legislative orientation, giving priority to voluntary jurisdiction
over contentious proceedings and voluntary support measures appear, three basic support
institutions for people with disabilities are included, such as de facto guardianship,
curatorship and judicial defender. Consequently, important legislative reforms are approved,
among which it is necessary to highlight those carried out in the Law of Civil Procedure, as

well as in the Law of Voluntary Jurisdiction.

Currently, we are in a moment in which the person is the true protagonist. It is not sought
to declare a person incapable, since this concept has disappeared, but what is sought is to
provide support to it so that it can exercise its legal capacity, allowing it the full development
of its personality and its legal development in conditions of equality with the rest of the

citizens.

Key words disabled person, support measures, guardianship, de facto guardian, legal

defender.



1. INTRODUCCION

“Una legislacion respetuosa con la discapacidad, integral, justa y satisfactoria, debe partir del
valor de su diferencia y tener presente que afecta no sélo a las condiciones de vida de millones de

personas, el 10 por ciento de la poblacién mundial, sino también a su dignidad, libertad e igualdad

con las demas personas”.!

Mas del diez por ciento de la poblacién en todo el mundo tiene alguna discapacidad fisica,
mental, intelectual o sensorial a largo plazo. En algunas ocasiones esa discapacidad se debera
a una determinada enfermedad, la cual puede ser temporal o definitiva ya sea debido a la edad
0 a una situacién accidental, y otras por nacimiento. Numerosas barreras les pueden impedir
o dificultar su interacciéon o participacion en condiciones de igualdad con el resto de la

sociedad.

La sociedad les consideraba como “incapaces”, provocando su relegacion e incluso
marginacién, exponiendo que al ser personas con deficiencias y diferentes de los que

considera “normales” no podian ejercer los mismos derechos que el resto.

Hasta tal punto llegaba su marginacién que se les limitaba su capacidad procesal y poder
luchar, por si mismos, por sus propios intereses en igualdad de condiciones con el resto de

personas.

Hay que distinguir entre capacidad juridica, capacidad de obrar, capacidad para ser parte
y capacidad procesal, cuatro capacidades que en principio deberfan tener todas las personas,
pero que, en ocasiones, no ostentan con caracter pleno a causa de su discapacidad fisica,

mental, intelectual, sensorial o por la edad.

Estas capacidades son conceptos distintos pero relacionados unos con otros, resultando
necesario tener claro los primeros para entender los dltimos, a los que se refiere el presente

trabajo.

! FERNANDEZ DE BUJAN. A, “La ley 8/2021, para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica: un nuevo paradigma de la discapacidad” en Diario Ley, Tribuna. Publicado el 17 de
noviembre de 2021
<https://diariolaley.laleynext.es/dll/2021/11/26/la-ley-8-2021-para-el-apoyo-a-las-personas-con-

discapacidad-en-el-ejercicio-de-su-capacidad-juridica-un-nuevo-paradiema-de-la-discapacidad >



https://diariolaley.laleynext.es/dll/2021/11/26/la-ley-8-2021-para-el-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad-en-el-ejercicio-de-su-capacidad-juridica-un-nuevo-paradigma-de-la-discapacidad
https://diariolaley.laleynext.es/dll/2021/11/26/la-ley-8-2021-para-el-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad-en-el-ejercicio-de-su-capacidad-juridica-un-nuevo-paradigma-de-la-discapacidad

. — En primer lugar, la capacidad juridica es la aptitud para ser titular derechos y
obligaciones, que tienen todas las personas por el hecho de serlo’. Se adquiere con el
nacimiento y se mantiene durante toda la vida. Este tipo de capacidad esta intimamente
relacionada con el concepto de personalidad, independientemente de que no se tenga

suficiente capacidad de obrar para poder ejercitarlos.

. — En segundo lugar, capacidad de obrar es la aptitud que le permite a las personas
realizar de manera valida y efectiva actos juridicos con el fin de poder ejercitar derechos y
asumir obligaciones. A diferencia de la capacidad juridica, no todas las personas pueden
gozar de capacidad de obrar, sino que hay unos limites regulados en la ley. Los dos limites
basicos son la edad (como regla general la capacidad de obrar se alcanza cuando la persona

cumple su mayoria de edad, 18 afios) y la discapacidad.

. — La capacidad para ser parte en un proceso se puede definir como la aptitud para ser
titular de derechos y obligaciones procesales. Es decir, “la aptitud subjetiva que han de reunir
los sujetos o entidades para poder ser demandantes o demandados en un proceso”. En otras
palabras, es un reflejo procesal de lo que es la capacidad sustantiva de tenencia o disfrute

(personalidad strictu sensu).”

Segtn el Tribunal Supremo: "Parte es aquel que pide o contra quien se pide, y como tal acttia
en el proceso en defensa de su propio interés y de forma independiente, aunque puede tener con otra

cierta identidad de fines".*

. — Por ultimo, la capacidad procesal es un reflejo procesal de la capacidad civil de obrar
o de ejercicio, es decir, de realizar validamente actos procesales, de asumir obligaciones
procesales. La capacidad procesal exige como presupuesto gozar de la capacidad para ser

parte.

2Toda persona tiene capacidad juridica (el concepto de capacidad juridica es el mismo que el de personalidad),
siempre que se cumplan los requisitos del articulo 30 del Cédigo Civil: La personalidad se adquiere en el
momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno.

3 LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ.T. “Introduccién y legalidad, las partes, modos anormales de terminacién,
representacion y defensa, jurisdiccién y competencia, la acumulacion” en Procesal Civil practico, Tomo I. CORBAL
FERNANDEZ, J.E.; IZQUIERDO BLANCO, Py, PICO I JUNOY, J. (Dirs.). Editorial Bosch, 2015.
Paginas 53 a 67.

4 STS del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), sentencia de 11 de abril de 1992. (ECLI: ES:TS:1992:3161).



En la Ley de Enjuiciamiento Civil se utiliza la expresion capacidad procesal (rabricas del
Capitulo I, Titulo I del Libro 1.° y del articulo 8 y en el articulo 9) y comparecencia en juicio
(rdbrica y apartado 1 del articulo 7, y articulo 8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) con el

mismo sentido, es decir, como sindénimos.

En este trabajo nos vamos a centrar en estas dos ultimas capacidades, en la capacidad
para ser parte y en la capacidad procesal de las personas con discapacidad a raiz de la reforma
de la legislacién civil y procesal por la ley 8/2021, de 2 de junio, para apoyo a las personas

con discapacidad.

2. LEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO, POR LA QUE SE REFORMA LA
LEGISLACION CIVIL Y PROCESAL PARA EL APOYO DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

2.1.  Influencia de la Convenciéon de Nueva York de 2006 en la legislacion
espafola.

La consideracion de discapacidad ha experimentado una gran evolucién en un periodo
de tiempo relativamente breve, pues desde que entré en vigor la Convencién de Nueva York
el 13 de diciembre de 2000, ratificada por Espafia en 2007, la interpretacion de estos términos
se debe orientar, en todo caso, al reconocimiento del mayor margen de actuacion posible de
las personas, conectando la cuestién del desarrollo de la persona y su capacidad con su

dignidad y los derechos humanos.

Dicha convencién consiguié dar un gran paso hacia la dignificaciéon de las personas
con discapacitad a escala mundial. Se orienta a proteger los derechos de las personas con
discapacidad con el fin de que estas personas tengan los mismos derechos y libertades que
los demas y que participen plenamente en la sociedad, siendo su propodsito: “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”.’

5 Articulo 1 del Instrumento de Ratificacion de la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006.
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El articulo 12 de la Convencién proclama en su apartado primero que “los Estados
Parte reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento
de su personalidad juridica”. Sus dos siguientes apartados mencionan que las personas con
discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida, y obligan a los Estados Parte a adoptar las medidas pertinentes para
proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo que puedan necesitar en el

ejercicio de su capacidad juridica.

En esta convencion se establecen unas obligaciones generales de los Estados relativas
a “asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacién alguna por motivos de
discapacidad. A tal fin, los Estados Partes se comprometen a adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos
en la presente Convencién; tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan
discriminacién contra las personas con discapacidad; tener en cuenta, en todas las politicas y todos
los programas, la proteccién y promocion de los derechos humanos de las personas con discapacidad;
abstenerse de actos o practicas que sean incompatibles con la presente Convencién y velar por que

las autoridades e instituciones publicas actden conforme a lo dispuesto en ella”; entre otras.’

Esta concepcion exigfa la modificaciéon de las normas de nuestro ordenamiento

juridico para que las mismas sintonizasen con lo establecido en la Convenciéon de Nueva
' . . u N o vimi

York de 2006. Y, si bien es cierto que en Espafia se inicié este movimiento con la Le

26/20117, no es hasta la Ley 8/2021 cuando este proceso finalmente se consolida.

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, entré en
vigor el 3 de septiembre de 2021. Ha sido calificada por la doctrina como la ley mas
importante de derecho civil desde la Constitucién, o una de las mas relevantes, al nivel de la
Ley de 1981 de derecho de familia, que afecta a todo el Ordenamiento, aunque especialmente

al derecho privado. Entre los autores que han apoyado la apariciéon de esta nueva ley se

¢ Articulo 4 apartado 1 de la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13
de diciembre de 2006.

7 STS del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), sentencia n.° 244/2015, de 13 de mayo. Ponente: SANCHO
GARGALLO, I. (ECLI: ES:TS: 2015:1945).

9



encuentran: ALCAIN MARTINEZ que expresa que: “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 constituye un punto y aparte en la regulacién del Derecho de la Persona en
nuestro ordenamiento juridico...”; GARCIA RUBIO indica que: “La valoracién general de la Ley
8/2021 (LA LEY 12480/2021) es muy positiva. Aunque técnicamente es mejorable, su contenido
supone un paso de gigante en el cambio de paradigma de la nocién de discapacidad y en el concepto
de capacidad juridica de las personas con discapacidad”; o LABRADOR GIMENO que sefala:
“Esta nueva regulacién es necesatia. Su necesidad no viene dada por la absoluta inexistencia de un
sistema de proteccién previo, sino, en primer lugar, por el imperativo de adaptar nuestras normas a
la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, de Nueva York de 2000,

cumpliendo asi con nuestras obligaciones internacionales™ ®,

La Ley esta compuesta por ocho articulos, dos disposiciones adicionales, seis
disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y tres disposiciones finales. L.os dos
primeros articulos modifican el Coédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil

respectivamente.

Esta ley, que resulta un referente para muchas personas, considera la discapacidad, de
conformidad con la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad hecho
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, como un problema de origen social (“un
complejo conjunto de condiciones, muchas de las cuales son creadas por el entorno”), no un
simplemente un atributo de la persona’, al tiempo que da paso a un nuevo proceso que
garantiza el respeto y la autonomia de las personas con discapacidad en la toma de las
decisiones que les afecten, dejando de lado el sistema anterior en el que prevalecia la
sustitucion en la toma de decisiones que afectaban a las personas con discapacidad. En este

sentido, ROCA MARTINEZ sefiala la transformacién operada desde ‘el tradicional enfoque

8 CERRADA LORANCA, C.; DE PRADA RODRIGUEZ, M.; FUSTER BLAY, M.; GARCIA RUBIO, M.
P.; LABRADOR GIMENO, 1; PEREA GONZALEZ, A..; SEGARRA CRESPO, M.J. “Plan de choque de la
justicia: Dialogos pata el futuro judicial XXXVI. La Ley 8/2021, de 2 de junio, y la reforma de la capacidad
civil” en Diario la Ley. Publicado el 16 de diciembre de 2021.
<https://diariolaley.laleynext.es/dll/2021/12/23/dialogos-para-el-futuro-judicial-xxxvi-la-ley-8-2021-de-2-
de-junio-y-la-reforma-de-la-capacidad-
civil#:~:text=%C2%ABLa%20valoraci%C3%B3n%20general%20de%20la,de%20las%20personas’o20con%
20discapacidad.>

9 LOPEZ SAN LUIS. R. “El principio de respeto a la voluntad de la persona con discapacidad en la Convencién
de Nueva York (2000), y su reflejo en el anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal
en materia de discapacidad” en Indret Privado, revista para el Andlisis del Derecho N°1. Publicado el 21 de diciembre
de 2019.

<https://indret.com/el-principio-de-tespeto-a-la-voluntad-de-la-persona-con-discapacidad-en-la-
convencion-de-nueva-york-2006-y-su-reflejo-en-el-anteproyecto-de-ley-por-la-que-se-reforma-la-legislacion-
civil-y-procesal/>

10



asistencia de la discapacidad para situarse definitivamente en la optica de los derechos humanos: las
personas con discapacidad son consideradas penamente sujetos titulares de derechos y no meros

. . iz - 195 10
objetos de tratamiento y proteccion social”.

En su elaboracion, el legislador se ha inspirado en la Convencién de Nueva York de
2006 y en su articulacion, principalmente en el articulo 10 de la Constituciéon Espafiola, a

cuyo tenot:

“1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son

fundamento del orden politico y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas

materias ratificados por Espafia.”

La Ley 8/2021 no concibe la adopcién de medidas de protecciéon o apoyo como un
conflicto de intereses privados contrapuestos entre dos partes, siendo el procedimiento
judicial el cauce para lograr la finalidad real y efectiva de protecciéon de la persona con

discapacidad.

La Sentencia dictada por la Sala Primera de lo Civil de nuestro Tribunal Supremo, de
2 de noviembre de 2021", refleja claramente el cambio que se ha producido sobre este tema
de la discapacidad. Menciona articulos del Codigo Civil en su redaccion anterior a la reforma,
como el articulo 223 que indica que “...cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en
prevision de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podrd en documento publico notarial adoptar
cualquier disposicién relativa a su propia persona o bienes, incluida la designacién de tutor”. En
congruencia con ello, el articulo 234.1 establecia que "pata el nombramiento de tutor se preferira:
1.° Al designado por el propio tutelado, conforme al parrafo segundo del articulo 223". Otros dos

preceptos muy importantes serian el articulo 236.1, también considerado como infringido,

10 ROCA MARTINEZ, J. M. “Vulnerabilidad y garantias procesales. Respuesta procesal frente a la
vulnerabilidad” en "ILEX. Publicado en diciembre de 2014.

<https:/ /vlex.es/vid/vulnerabilidad-garantias-procesales-respuesta-559017526>

11 STS (Sala de lo Civil) N.° 734/2021, de 2 de noviembre. Ponente: SEOANE SPIEGELBERG, J. L.
(ECLI: ES:TS: 2021:4003).

11



que normaba que “La tutela se ejercera por un sélo tutor salvo: Cuando por concurrir circunstancias
especiales en la persona del tutelado o de su patrimonio, convenga separar como cargos distintos el
de tutor de la persona y el de los bienes, cada uno de los cuales actuara independientemente en el
ambito de su competencia, si bien las decisiones que conciernan a ambos deberin tomarlas
conjuntamente”, y el articulo 234 donde en su pendltimo parrafo se disponfa que:
"Excepcionalmente, ¢l Juez, en resoluciéon motivada, podra alterar el orden del péarrafo antetior o
prescindir de todas las personas en él mencionadas, si el beneficio del menor o del incapacitado asi

lo exigiere".

Tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, esta matetia la podemos
encontrar regulada en el articulo 271 parrafo primero del Cédigo Civil senalando que
"...cualquier persona mayor de edad o menor emancipada, en previsiéon de la concurrencia de
circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demas, podra proponer en escritura publica el nombramiento o la exclusién de una o varias
personas determinadas para el ejercicio de la funcién de curadot”, asi como que dicha propuesta

"vinculara a la autoridad judicial al constituir la curatela".

La autoridad judicial puede prescindir de la disposicién voluntaria realizada por una
persona de forma total o parcial, ya sea de oficio o a instancia de las personas llamadas
por ley a ejercer la curatela, o del Ministerio Fiscal, cuando considere que se han producido
una serie de circunstancias graves que de haber sido conocidas por la persona que la
establecié no lo hubiese realizado de esa manera. La decision adoptada por la autoridad

judicial siempre tiene que ser motivada'?.

Al momento de entrar en vigor la Ley 8/2021 existian procesos en tramitacion. Para
resolver los conflictos que puede generar la aparicion de esta nueva regulacion, la Disposicion
Transitoria Sexta de esta norma sefiala 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”.

Y, por su parte, la Disposicion Transitoria Tercera en su primer parrafo indica que las
previsiones de autotutela se entenderan ahora referidas a la autocuratela y se regiran por lo

dispuesto en la nueva ley.

12 Articulo 272, parrafo segundo del Cédigo Civil.
12



2.2. La capacidad procesal a la luz de la Ley 8/2021.

La redacciéon dada por el articulo 7 apartado 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
establece que "podrin comparecer en juicio todas las personas""’, haciendo referencia a todas las
personas sin limitacion alguna, sean naturales (articulos 29 a 34 del Cédigo Civil) o juridicas

(articulos 35 a 39 del Codigo Civil).

Este articulo, en su redaccion anterior, decia:

“1. Sélo podran comparecer en juicio los que estén en el pleno ejercicio de sus
derechos civiles.
2.Las personas fisicas que no se hallen en el caso del apartado anterior habran
de comparecer mediante la representacién o con la asistencia, la autorizacion, la

habilitacion o el defensor exigidos por la ley”.

De una comparativa entre ambas redacciones se extrae la idea de que no es posible
modificar la capacidad, ya que ésta es un derecho inherente a la persona. En relacion con las
personas fisicas, el articulo 7.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil indica que se deben dar los
apoyos o ajustes que correspondan a las personas que los precisen, con independencia de
que su situacion de discapacidad haya obtenido algin reconocimiento administrativo o

judicial.

En la actualidad, a la hora de hablar de la capacidad procesal de las personas fisicas, la

aptitud para poder comparecer en un juicio, es necesario distinguir tres casos o supuestos:

1) Las personas fisicas que son mayores de edad y no requieren ni precisan de medidas

de apoyo o de una adaptacién para que pueda actuar en el proceso.

2) Las personas fisicas mayores de edad que debido a su discapacidad si que precisan

esas medidas.

13 Ley 1/2000, de 7 de eneto, de Enjuiciamiento Civil. Atticulo 7 apartado 1. Modificado con efectos desde el
3 de septiembre de 2021, por el art. 4.1 de la Ley 8/2021, de 2 de junio.
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3) Las personas fisicas menores de edad sujetas a patria potestad o tutela y las personas

desaparecidas o ausentes.

2.2.1. Personas fisicas mayores de edad que no precisan medidas de apoyo o

adaptacion para actuar en el proceso

Dentro de este primer grupo de personas nos encontramos a las personas fisicas o

naturales que son mayores de edad civil y que no tienen ninguna discapacidad.

Estas personas podran comparecer en el proceso a fin de ejercer sus derechos por si

mismas.

La mayoria de edad civil se adquiere a los dieciocho afios, conforme a lo establecido

en los articulos 12 de la Constitucion Espafnola, 240 del Cédigo Civil y 211, apartado 4.

2.2.2. Personas fisicas mayores de edad que, debido a su discapacidad, si que

precisan de medidas de apoyo

En este segundo grupo nos encontramos, al igual que en el caso anterior, personas
fisicas o naturales mayores de edad civil, pero a diferencia del anterior, estas personas tienen
una discapacidad por lo que para el ejercicio de su capacidad juridica pueden precisar de una

serie de apoyos o adaptaciones.

En concreto, el articulo 7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su apartado 2,
modificado porla 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, dispone lo siguiente: "En el caso de las personas
con medidas de apoyo para el ¢jercicio de su capacidad juridica, se estara al alcance y contenido de

estas".
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La extension de las medidas de apoyo viene determinada por normas de derecho
sustantivo. Generalmente, por el Coédigo Civil, aunque también por la normativa de las

Comunidades Auténomas.'*

Centrandonos en la primera de las normas citadas (el Codigo Civil), es el articulo 250,
en la nueva redaccién dada por la Ley 8/2021, el que determina cuiles son los mecanismos
de apoyo. Asi, en su apartado primero dispone 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 guarda de hecho es una medida informal de apoyo que con la nueva normativa'” ha
dejado de ser una “situaciéon provisional” para transformarse en una verdadera institucién
juridica. Segtin su desarrollo normativo'’, resulta aplicable tanto en el caso de que no haya
medidas voluntarias o judiciales acordadas, como en caso de que éstas existan pero que no
se estén aplicando eficazmente, cuando la misma se muestre como suficiente y adecuada para

salvaguarda de los derechos de la persona con discapacidad'’.

Segtin prevé el Codigo Civil'®, en los casos excepcionales en que el gnardador de hecho
precisase actuar representando a la persona con discapacidad, sera necesario contar con una
autorizacién judicial, que habra de obtenerse a través del correspondiente expediente de
jurisdicciéon voluntaria en el que el Juez, tras oir a la persona con discapacidad y, previo
examen de las circunstancias concurrentes, autorizara (o no) el concreto acto en que se
concreta el apoyo representativo. No obstante y, en todo caso, dicha funciéon debe ser

ejercitada “de conformidad con la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad”.

A diferencia de la medida inmediatamente citada, la curatela y el defensor judicial se

configuran como medidas formales de apoyo.

14 Entre la normativa relativa a las medidas o mecanismos de apoyo a las personas con discapacidad en Castilla
y Leén cabe destacar:

.— El Decreto 24/2022, de 16 de junio, por el que se regula el acceso de las personas con discapacidad al empleo
publico, a la provision de puestos de trabajo y a la formacién en la Administracion de Castilla y Leon.
.—LaLey 2/2013, de 15 de mayo, de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad.

17 Ley 8/2021, de 2 de junio.

16 Articulos 263 a 268 del Cédigo Civil.

17 Articulos 250, patrafo cuarto y articulo 263 del Cédigo Civil.

18 Articulo 269, parrafo tercero del Cédigo Civil.
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La primera (curatela)”, considerada como la principal medida de apoyo de origen
judicial para las personas con discapacidad, se diferencia fundamentalmente de la segunda
(defensor judicial)” en que la curatela se va a aplicar cuando las necesidades de apoyo se requieran
de manera continuada, estando su extension determinada en la sentencia judicial que se dicte,
en funcién de las circunstancias del caso, mientras que el defensor judicial va a ser nombrado
en aquellos casos en que el apoyo se precise de forma ocasional, aunque éste sea recurrente”.
De manera particular (quiza el supuesto mas identificable con esta figura), cuando exista
conflicto de intereses entre la figura de apoyo y la persona con discapacidad, o cuando exista

imposibilidad coyuntural de que la figura de apoyo habitual lo ejerza™.

Si bien la principal funcién de ambas figuras es la asistencia, apoyo y ayuda en el
ejercicio de su capacidad juridica -la cual, como mas arriba se ha dejado expuesto, ha de
realizarse respetando la voluntad, deseos y preferencias del asistido- en algunos casos,

también se les va a atribuir funciones representativa523.

A la hora de concretar los posibles apoyos que requieran las personas con
discapacidad, la normativa objeto de estudio da preferencia a las medidas znformales. Dentro

de éstas, las mas importantes son los poderes y mandatos preventivos.

Por dltimo, al margen de las medidas de apoyo de naturaleza sustantiva y, con el fin
de lograr la participacion en el proceso de las personas con discapacidad, se ha introducido
en la normativa procesal, mas en concreto en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, un
nuevo articulo: El articulo 7 bis. Este precepto tiene como objeto materializar a través de los
medios que sean precisos, en todas las fases del proceso, las adaptaciones y flexibilizaciones
necesarias para posibilitar y garantizar que las personas con discapacidad puedan intervenir
en el proceso en condiciones de igualdad. Asi como las adaptaciones y ajustes que sea
necesario realizar, tanto a peticion de cualquiera de las partes o del Ministerio Fiscal, como
de oficio por el propio Tribunal, y en todas las fases y actuaciones procesales en las que
resulte necesario, de manera que se respete el derecho de las personas con discapacidad a

entender y ser entendidas en cualquier actuaciéon que deba llevarse a cabo.

19 Articulos 268 a 294 del Cédigo Civil.

20 Articulos 295 a 298 del Codigo Civil.

21 Articulo 250 del Cédigo Civil, parrafos quinto y sexto.
22 Articulo 295, parrafo primero, 2° del Codigo Civil.

2 Articulo 269, patrafo tercero del Codigo Civil.
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2.2.3. Menores de edad que no estin sujetos a patria potestad, y que debido a su

discapacidad precisan de medidas de apoyo

La Ley 8/2021 ha conllevado la eliminacién de las figuras de la tutela y la pattia
potestad prorrogada y rehabilitada del ambito de la discapacidad.

Tras la reordenacién de los Titulos en que estaba dividido el Libro Primero del
Cédigo Civil que ha conllevado la entrada en vigor de la Ley 8/2021, el Titulo IX ha pasado
a dedicarse ahora a la tutela y la guarda de los menores de edad que no estan protegidos a

través de la patria potestad.

En orden a las medidas de apoyo que pueden precisar ese tipo de menores, nuestro
Codigo Civil* prevé el nombramiento de un defensor judicial en los supuestos en que la
capacidad del menor emancipado precise ser completada para tomar dinero a préstamo,
gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de
extraordinario valor. También en el supuesto de que a quienes corresponda prestar ese

complemento, no puedan hacerlo o exista con el menor un conflicto de intereses.

2.3. Modificaciones en la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria.

La ley 8/2021 ha supuesto un avance en la equiparacién de las personas con
discapacidad provocando, con su promulgacién, cambios en numerosas regulaciones entre

las que cabe destacar, por su importancia, la Ley 15/2015 de Jurisdiccién Voluntaria.

Los cambios introducidos en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria responden a la
necesidad de llevar a cabo las adaptaciones y ajustes que resulten precisos para garantizar la
participacion en condiciones de igualdad de las personas con discapacidad en todas las fases
del proceso®, pudiendo instarse las mismas por las partes o el Ministerio Fiscal. También,

podran acordarse de oficio.

En cuanto a las comunicaciones, bien sean orales o escritas, segun expresa la Ley

15/2015, de Jurisdiccién Voluntatia®, deberan realizarse en un lenguaje claro, sencillo y

2+ Articulos 235.3° y 247 y 248 del Codigo Civil.
25 Articulo 7 bis. 1 de la Ley 15/2015, de Jurisdiccién Voluntatia.
26 Articulo 7 bis. 2 de la Ley 15/2015, de Jurisdiccién Voluntatia.
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accesible para las personas con discapacidad, y se usaran medios como la lectura facil, ademas
de facilitar los medios de apoyo a las personas sordas, a las que tengan discapacidad auditiva
y a las sordociegas. Cabe afadir que se permite la participacion de profesionales expertos y
la persona con discapacidad podra elegir si quiere estar acompanada por una persona de su

entorno desde el primer contacto con autoridades y funcionarios.

Corresponde al Letrado de la Administracién de Justicia admitir la solicitud, citar a
las partes y al Ministerio Fiscal a una comparecencia y recabar certificacion del Registro Civil

o de otros Registros Publicos sobre medidas de apoyo inscritas®’.

Otra de las modificaciones destacables de esta ley es la regulaciéon que introduce del
expediente de provisién de medidas judiciales de apoyo™, para cuyo conocimiento va a ser
competente el Juzgado de primera instancia del lugar donde tenga su residencia la persona

con discapacidad.

Aunque es un aspecto que desarrollaremos con mayor profundidad en los
subsiguientes apartados, cabe sefialar que la Ley 15/2015 otorga legitimacién para promover
este expediente al Ministerio Fiscal y a los parientes de las personas con discapacidad
afectadas por el procedimiento, los cuales deberan acompafiar al escrito promotor los
documentos acreditativos de la necesidad de las medidas de apoyo solicitadas.
Fundamentalmente, por su trascendencia, también deben aportarse los dictimenes periciales
sociales y sanitarios que apoyan su pretensiéon. Asimismo y, aunque la Ley prevé otro
momento procesal posterior para ello”, es normal y procedente que se aproveche este esctito
promotor para proponer otros medios de prueba, distintos de la documental antes
mencionada, de los que los promoventes pretenden valerse de cara a la prosperabilidad de

sus pretensiones.

27 Articulo 42 bis b). 2 de la Ley 15/2015, de Jurisdiccién Voluntatia.

28 Capitulo IIT bis del Titulo II de la Ley 15/2015, de Jurisdiccién voluntaria (articulos 42 bis a) a 42 bis c)).

29 Apartado 2 del articulo 42 bis b) de la Ley 15/2015, de Jutisdiccién Voluntaria, a cuyo tenot: ... Admitida a
tramite la solicitud por el letrado de la Administracion de Justicia, este convocara a la comparecencia al
Ministerio Fiscal, a la persona con discapacidad y, en su caso, a su conyuge no separado de hecho o legalmente
o quien se encuentre en una situacién de hecho asimilable y a sus descendientes, ascendientes o hermanos. Los
interesados podran proponer en el plazo de cinco dias desde la recepcién de la citacién aquellas diligencias de
prueba que consideren necesario practicar en la comparecencia. También se recabard certificacion del Registro
Civil y, en su caso, de otros Registros publicos que se consideren pertinentes, sobre las medidas de apoyo
inscritas”.
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Por ultimo, a partir de la reforma es obligatorio llevar a cabo en la comparecencia
una entrevista con la persona con discapacidad necesitada de medidas de apoyo para
determinar el grado de ayuda que necesita. En esa entrevista el Juzgador les informara de las
medidas alternativas que existen. Si tras esa entrevista se llega a la conclusion de que la
persona acepta la medida, se pondra fin al expediente dictando la resolucion correspondiente.
Sin embargo, en caso de haber cualquier tipo de oposicion a cualquier apoyo por parte del
propio afectado, del Ministerio Fiscal o de cualquiera de los interesados, esto dara lugar al fin
del expediente, sin perjuicio de que la Autoridad judicial pueda adoptar provisionalmente
medidas de apoyo personal o patrimonial, debiéndose mantener éstas obligatoriamente por

un plazo miximo de treinta dias, salvo que antes se presente demanda contenciosa.”

2.4. Modificaciones en la Ley 1/2000, de 7 de eneto, de Enjuiciamiento Civil

En lo que respecta a las modificaciones en esta Ley, derivadas de la entrada en vigor
delaLey 8/2021, podemos destacar fundamentalmente la introduccién de un nuevo articulo:
El articulo 7 bis, que es practicamente igual al articulo 7 bis de la Ley 15/2015, de Jurisdiccién
Voluntaria y que prevé llevar a cabo las adaptaciones y ajustes que sean necesarios para
garantizar la participaciéon, en condiciones de igualdad, en el proceso a las personas con

discapacidad.

Estas adaptaciones se realizaran, a peticiéon de parte, del Ministerio Fiscal o por el
Tribunal de oficio, en todas las fases del proceso, incluyendo los actos de comunicacién. Y,
todo ello, para hacer efectivo el derecho de las personas con discapacidad a entender las
actuaciones y al mismo tiempo a ser entendidas. Por ello, la Ley de Enjuiciamiento Civil
seflala que las comunicaciones a las personas con discapacidad, ya sean orales o escritas, se
realizaran en un lenguaje claro, sencillo y accesible, ademas de utilizar una serie de medios
como la lectura facil y se facilitaran medios de apoyo a las personas sordas que tengan
discapacidad auditiva y a las sordociegas. Se permite la participacion de profesionales
expertos y, ademas, la persona con discapacidad podra, a su eleccion, estar acompafiada por

una persona de su entorno desde el primer contacto con autoridades y funcionarios.

30 “Expedientes de provision de medidas de apoyo a personas con discapacidad”. Consultor Juridico. Temas. La
Ley (Wolters Kluwer). Ref. CJ 9589/2021. Vid. asimismo ROSSO PEREZ, M.E. “La Ley 8/2021 y la reforma
de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria” en Mendoza V'azquez, abogados. Publicado el 18 de mayo de 2022.

< https://abogadosenleonmv.com/2022/05/18/8637 />
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Otras modificaciones importantes a destacar serfan:

- La determinacién como Tribunal competente para la designaciéon de las medidas
judiciales de apoyo el correspondiente a la residencia habitual de la persona con

discapacidad™.

- Se establece que las Sentencias que fijen las medidas de apoyo para las personas con
discapacidad tengan efectos de cosa juzgada frente a todos a partir de su inscripciéon o

anotacion en el Registro Civil™.

- Preceptiva intervenciéon del Ministerio Fiscal con la finalidad de que vele por los

intereses, preferencias y derechos de las personas con discapacidad™.

- Otras modificaciones destacables son que a partir de la reforma se incluye la
prevision de que el Letrado de la Administracién de Justicia haya de llevar a cabo las
actuaciones necesarias para que la persona con discapacidad llegue a comprender totalmente
el objeto, la finalidad y los tramites del procedimiento. También, que el Tribunal, ya sea de
oficio o a peticién del Ministerio Fiscal, puede adoptar las medidas cautelares que estime
necesarias con el fin de proteger a la propia persona o al patrimonio de la misma en situacion
vulnerable por la concurrencia de alguna discapacidad, o bien poner el hecho en
conocimiento del Ministerio Fiscal para que promueva, si procede, el correspondiente

expediente de jurisdiccion voluntaria®.

31 Articulo 52.1.5° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que establece: “1. No se aplicaran los fueros establecidos
en los articulos anteriores y se determinara la competencia de acuerdo con lo establecido en el presente articulo
en los casos siguientes: 5.° En los juicios en que se ejerciten acciones relativas a las medidas judiciales de apoyo
de personas con discapacidad sera competente el Tribunal del lugar en que resida la persona con discapacidad,
conforme se establece en el apartado 3 del articulo 756.”.

32 Articulo 222.3, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que sefiala: “En las sentencias sobre
estado civil, matrimonio, filiacién, paternidad, maternidad e incapacitacién y reintegracion de la capacidad,
la cosa juzgada tendra efectos frente a terceros a partir de su inscripcién o anotacién en el Registro Civil.”.

3 Articulo 749.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a cuyo tenor: “En los procesos sobre la adopcion de medidas
judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, en los de nulidad matrimonial, en los de sustraccion
internacional de menores y en los de determinaciéon e impugnacion de la filiacién, sera siempre parte el
Ministerio Fiscal, aunque no haya sido promotor de los mismos ni deba, conforme a la ley, asumir la defensa
de alguna de las partes. El Ministerio Fiscal velara a lo largo de todo el procedimiento por la salvaguarda de la
voluntad, deseos, preferencias y derechos de las personas con discapacidad que participen en dichos procesos,
asi como por el interés superior del menor.”.

3 Articulo 762.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a cuyo tenor: “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 proteccion de aquella o de su patrimonio y pondra
el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que inicie, si lo estima procedente, un expediente de
jurisdiccién voluntaria.”.
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3. PROCESO PARA LA PROVISION DE MEDIDAS
JUDICIALES DE APOYO A PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

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 no solo conlleva
un cambio en el panorama juridico desde un punto de vista sustantivo™, sino también desde
el punto de vista procedimental, dando prioridad a la jurisdiccién voluntaria frente a la

contenciosa.

De acuerdo con lo que se acaba de exponer, para concretar las medidas de apoyo que
una persona con discapacidad precisa hay de comenzar promoviendo un expediente de

jurisdiccion voluntaria.

Solo la oposicién a las medidas manifestada -bien por la persona con discapacidad, bien
por el Ministerio Fiscal o bien por los interesados- en este cauce procedimental dara lugar a
su finalizacién, con apertura de un proceso, esta vez de naturaleza o cariz contencioso, a

seguir conforme a las reglas establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil™.

En consecuencia, para saber si el procedimiento se debe tramitar como expediente de
jurisdiccion voluntaria o como juicio es importante conocer si ha existido, o no, algun tipo

de oposicion.

3 El articulo 250.1 del Cédigo Civil sefiala 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”.

3 El articulo 42 bis b) 5 de la ley de Jurisdiccion Voluntaria sefiala: “La oposicion de la persona con discapacidad
a cualquier tipo de apoyo, la oposiciéon del Ministerio Fiscal o la oposicién de cualquiera de los interesados en
la adopcién de las medidas de apoyo solicitadas pondra fin al expediente, sin petjuicio de que la autoridad
judicial pueda adoptar provisionalmente las medidas de apoyo de aquella o de su patrimonio que considere
convenientes. Dichas medidas podran mantenerse por un plazo maximo de treinta dias, siempre que con
anterioridad no se haya presentado la correspondiente demanda de adopcién de medidas de apoyo en juicio
contencioso”. Por su parte, el articulo 756.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé que: “1. En los supuestos
en los que, de acuerdo con la legislacion civil aplicable, sea pertinente el nombramiento de curador y en el
expediente de jurisdiccion voluntaria dirigido a tal efecto se haya formulado oposicién, o cuando el expediente
no haya podido resolverse, la adopcién de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad se regira
por lo establecido en este Capitulo.” (en referencia al Capitulo II del Titulo I del Libro IV de la Ley de
Enjuiciamiento Civil dedicado a los procesos sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo a personas con

discapacidad).
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Las posibles actuaciones que se pueden dar en el devenir del procedimiento, como las
referidas, por ejemplo, a la aceptacion del cargo, las excusas, la prestacion de fianza, el
inventario, la retribucién, la remocién del cargo o la rendicién de cuentas, encuentran su

regulacion en la Ley 15/2015, de Jurisdiccion Voluntaria™.

Finalmente ha de significarse que las medidas de apoyo que se adopten van a ser objeto

de revisién a lo largo del tiempo por el 6rgano judicial®.

Quiza el cambio mas evidente es el de que se cambia la idea tradicional de un proceso
confrontativo o litigioso en los que se consideraba como parte de la demanda al
discapacitado, a un proceso en que la persona es la verdadera protagonista, donde se ha de
tener en cuenta su voluntad, deseos y preferencias de cara a que puedan desarrollar
plenamente su autonomia. Precisamente, con el fin de garantizar que en los procedimientos
judiciales se tenga en cuenta y se respete el parecer de la persona con discapacidad, la Ley™,
en aplicaciéon del derecho de acceso efectivo a la justicia recogido en el articulo 13 de la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, introduce la figura del
“facilitador”, entendido como el profesional que trabaja durante los procedimientos
judiciales para conseguir una comunicacion eficaz de la persona con discapacidad con el
Tribunal y resto de intervinientes, explicando lo que se le dice para que, en dltima instancia,
una vez comprendido, pueda tomar y expresar de manera libre su decision. Estos
facilitadores o intermediarios se caracterizan por su neutralidad, pues no hablan en nombre
de la persona con discapacidad ni del sistema de justicia. Sirven de apoyo a la persona con

discapacidad para conseguir que ésta pueda comunicarse de manera efectiva.*

37 Articulos 44 y siguientes de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntatia.

38 Bl articulo 761 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil sefiala que: “Las medidas contenidas en la sentencia
dictada seran revisadas de conformidad con lo previsto en la legislacién civil, debiendo seguirse los tramites
previstos a tal efecto en la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria.

En caso de que se produjera oposicion en el expediente de jurisdiccion voluntaria de revision a que se refiere
el parrafo anterior, o si dicho expediente no hubiera podido resolverse, se debera instar el correspondiente
proceso contencioso conforme a lo previsto en el presente Capitulo, pudiendo promoverlo cualquiera de las
personas mencionadas en el apartado 1 del articulo 757, asf como quien ejerza el apoyo de la persona con
discapacidad.”.

3 Articulos 7 bis de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jutisdiccion Voluntatia y 758 de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil.

40 GONZALEZ VILLASEVIL, M. “La figura del facilitador en los procesos judiciales” en Economist & Jurist.
Publicado el 16 de marzo de 2023.
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Al respecto, CALAZA LOPEZ resalta la desjudicializacién como uno de los

primeros hitos procesales de la reforma. Asi, sefiala que:

“llevar a un juicio contradictorio, ante la atenta investigacion de un Juez, bajo
puntual supervisién del MF, y ocasionalmente entre dos partes enfrentadas, en un
escenario tan poco acogedor como un Juzgado o Tribunal, a una persona con
discapacidad es una férmula, en no pocas ocasiones, despiadada de proveerla de
apoyos. Los propios familiates de personas con discapacidad y también estas

mismas personas venian lamentandose, desde tiempo atras, de la deshumanizacion

de la discapacidad supuesta por su tratamiento exclusivamente jurisdiccional”.*'

Dentro de la reforma destaca, por su relevancia, lo que debe entenderse por objeto
del procedimiento, pues desaparece la posibilidad de declarar la incapacidad de una persona,
limitandose la resolucién que ponga fin al mismo a fijar las medidas de apoyo que precisa la
persona con discapacidad. Lo que debera hacerse, de manera proporcionada, respetando en
todo caso su voluntad, deseos y preferencias. Medidas que estin sometidas a revision

periddica, a fin de hacer los ajustes temporales que resulten oportunos.

En consecuencia, tras la reforma, el término “incapacitaciéon” queda vedado,
centrandose el procedimiento en «la provisién de los apoyos necesarios que una persona con
discapacidad pueda precisar para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica, con la
finalidad (de) permitir el desarrollo pleno de su personalidad y desenvolvimiento juridico en

condiciones de igualdad (art. 249 CC)»*.

Como mas arriba se ha dejado expuesto, la persona que pretenda solicitar medidas
de apoyo, debe comenzar por promover un expediente de jurisdiccion voluntaria, incluyendo
en el documento de solicitud unos datos e informacién minima para acreditar que se trata de
una persona con discapacidad que necesita de una serie de apoyos judiciales de forma estable,
ya sea porque no ha designado medidas de apoyo voluntarias, porque no tiene un guardador

de hecho que le facilite estos apoyos, o, porque éstos son insuficientes.

# CALAZA LOPEZ, S. “La justicia civil indisponible en la encrucijada: la asincronia entre la reforma sustantiva
y procesal en la provision judicial de apoyos a las personas con discapacidad” en Diario Ia Ley, n°31. Publicado
el 1 de julio de 2021

42 STS del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), sentencia 589/2021 de 8 de septiembre de 2021. Ponente:
Sancho Gargallo, I. (ECLI: ES: TS: 2021: 3276).
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A tal efecto, en caso de que el expediente fuera promovido por la propia persona con
discapacidad, existen en las oficinas judiciales impresos normalizados para solicitar las

medidas de apoyo, sin que sea preciso que los mismos contengan fundamentacion juridica.

A diferencia del expediente de provision de medidas judiciales de apoyo a personas con
discapacidad regulado en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, en que las partes pueden valerse de
abogado y procurador, aunque su intervencion no es preceptiva®, en el proceso sobre provision
de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad regulado en la Ley de Enjuiciamiento

Civil, las partes han de actuar con asistencia de abogado y representadas por procurador™*.

Admitida a tramite la solicitud por el letrado de la Administraciéon de Justicia, éste
convocara a una comparecencia al Ministerio Fiscal, a la persona con discapacidad y, en su
caso, al conyuge no separado o a quien se encuentre en una situaciéon de hecho asimilable y
a sus descendientes, ascendientes y hermanos, en el seno de la cual se ha de celebrar una
entrevista entre el Juzgador y la persona con discapacidad con el fin de que el primero pueda

tomar conocimiento de la situaciéon en que se encuentra la persona con discapacidad.

No siempre el expediente incoado llega al fin convencional previsto por la Ley, pues
es posible que, a raiz de la entrevista mantenida con la persona con discapacidad, la autoridad
judicial le informe de la existencia de otras alternativas, distintas de las medidas formales
solicitadas, con las que la persona con discapacidad pudiera obtener los apoyos que precisa,

poniéndose fin de manera anticipada al expediente, si la persona con discapacidad las acepta.

En otro caso, practicadas las pruebas propuestas por las partes y admitidas por el
Juzgador, éste debe oir a las personas que hayan comparecido, si éstas asi lo desean, dictando

posteriormente el Auto que pone fin al expediente de jurisdiccion voluntaria, acordando las

4 Articulo 3.2 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntatia, que sefiala: “2. Tanto los
solicitantes como los interesados deberan actuar defendidos por Letrado y representados por Procurador en
aquellos expedientes en que asi lo prevea la presente Ley. No obstante, aun cuando no sea requerido por la ley,
las partes que lo deseen podran actuar asistidas o representadas por Abogado y Procurador, respectivamente.”.
Por su patte, el articulo 42 bis a, apartado 4, de la Ley 15/2015, de Jutisdiccién Voluntaria establece que: “4. La
persona con discapacidad podra actuar con su propia defensa y representacion. Si no fuera previsible que
proceda a realizar por si misma tal designacion, con la solicitud se pedird que se le nombre un defensor judicial,
quien actuara por medio de Abogado y Procurador.”.

4 Articulo 750.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a cuyo tenor: “Fuera de los casos en que, conforme a la
Ley, deban ser defendidas por el Ministerio Fiscal, las partes actuaran en los procesos a que se refiere este titulo
con asistencia de abogado y representadas por procurador”.
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medidas que considere necesarias, las cuales, como antes hemos indicado, van a ser objeto

de revision en el plazo que la autoridad judicial sefiale.

Aparte del supuesto mas arriba descrito, la Ley de Jurisdiccion Voluntaria contempla
otro caso en que el expediente finaliza antes de dictarse el Auto al que acabamos de hacer
referencia: Cuando, bien la persona con discapacidad, bien el Ministerio Fiscal, bien

cualquiera de los interesados, manifiesta su oposicion a cualquier medida de apoyo.

En este caso, se abre el proceso contencioso regulado en el Capitulo II del Titulo 1
del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el cual comprende, bajo la ribrica «De los
procesos sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad»
(anteriormente, «De los procesos sobre la capacidad de las personasy), no solo el
procedimiento contencioso propiamente dicho al que se acaba de hacer referencia®, sino
también las normas a seguir cuando se revisen medidas de apoyo judicialmente adoptadas®,
cuando se adopten medidas cautelares*’ y cuando se acuerde el internamiento no voluntario

de la persona con discapacidad por razén de trastorno psiquico48.

4 Articulos 756 a 760 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

46 Articulo 761 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a cuyo tenor: “Las medidas contenidas en la sentencia dictada
seran revisadas de conformidad con lo previsto en la legislacion civil, debiendo seguirse los tramites previstos
a tal efecto en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria.

En caso de que se produjera oposicion en el expediente de jurisdiccion voluntaria de revision a que se refiere
el parrafo anterior, o si dicho expediente no hubiera podido resolverse, se deberd instar el correspondiente
proceso contencioso conforme a lo previsto en el presente Capitulo, pudiendo promovetlo cualquiera de las
personas mencionadas en el apartado 1 del articulo 757, asi como quien ejerza el apoyo de la persona con
discapacidad.”.

47 Articulo 762 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segun el cual: “1. Cuando el Tribunal competente tenga
conocimiento de la existencia de una persona en una situacioén 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 pondra
el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que inicie, si lo estima procedente, un expediente de
jurisdiccién voluntaria.

2. El Ministerio Fiscal podra 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 acordaran previa audiencia de las personas con discapacidad. Para ello sera de aplicacién lo dispuesto en los
articulos 734, 735 y 736 de esta Ley.”.

4 Articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que dispone: “1. El internamiento, por razén de trastorno
psiquico, de una persona que no esté en condiciones de deciditlo por si, aunque esté sometida a la patria
potestad o a tutela, requerird autorizacién judicial, que sera recabada del tribunal del lugar donde resida la
persona afectada por el internamiento. La autorizacion sera previa a dicho internamiento, salvo que razones de
urgencia hicieren necesaria la inmediata adopcion de la medida. En este caso, el responsable del centro en que
se hubiere producido el internamiento debera dar cuenta de éste al tribunal competente lo antes posible y, en
todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacién de
dicha medida, que deberi efectuarse en el plazo maximo de setenta y dos horas desde que el internamiento
llegue a conocimiento del tribunal. En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la ratificacion
de la medida corresponderd al tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya producido el
internamiento. Dicho tribunal debera actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto en el apartado 3 del articulo
757 de la presente Ley.
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El proceso contencioso regulado en el Capitulo II del Titulo I del Libro IV de la Ley

de Enjuiciamiento Civil se caracteriza por:

- Ser un proceso plenario, donde el conocimiento que tiene el Juzgador es completo
y la sentencia que aquel dicte tiene efectos de cosa juzgada, no pudiéndose incoar

otro procedimiento sobre la misma persona por los mismos motivos.

- Es un procedimiento que solo puede iniciarse a instancia de parte -en ningun caso
de oficio- en cuanto proceso contradictorio con dualidad de partes, si bien hay que tener en

cuenta que estan atenuados los principios dispositivos y de aportacion de parte.

- Tiene caracter subsidiario, pues unicamente se va a seguir en caso de que se haya
formulado oposicién en el expediente de jurisdicciéon voluntaria y sea necesario el
nombramiento de un curador o bien en los casos en que el expediente no haya podido

resolverse®.

- Es un proceso de naturaleza especial y de caracter preferente, que se tramita por los

cauces del juicio verbal salvo que expresamente se disponga otra cosa distinta (articulo 753.1

2. Elinternamiento de menores se realizard siempre en un establecimiento de salud mental adecuado a su edad,
previo informe de los servicios de asistencia al menor.

3. Antes de conceder la autorizacién o de ratificar el internamiento que ya se ha efectuado, el tribunal oird a la
persona afectada por la decisién, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra persona cuya comparecencia estime
conveniente o le sea solicitada por el afectado por la medida. Ademds, y sin perjuicio de que pueda practicar
cualquier otra prueba que estime relevante para el caso, el tribunal debera examinar por sf mismo a la persona
de cuyo internamiento se trate y oir el dictamen de un facultativo por ¢l designado. En todas las actuaciones, la
persona afectada por la medida de internamiento podra disponer de representacion y defensa en los términos
sefialados en el articulo 758 de la presente Ley.

En todo caso, la decisién que el tribunal adopte en relacion con el internamiento serd susceptible de recurso de
apelacion.

4. En la misma resolucién que acuerde el internamiento se expresard la obligacion de los facultativos que
atiendan a la persona internada de informar peridédicamente al tribunal sobre la necesidad de mantener la
medida, sin perjuicio de los demas informes que el tribunal pueda requerir cuando lo crea pertinente.

Los informes periédicos seran emitidos cada seis meses, a no ser que el tribunal, atendida la naturaleza del
trastorno que motivo el internamiento, sefiale un plazo inferior.

Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la practica, en su caso, de las actuaciones que estime
imprescindibles, acordara lo procedente sobre la continuacién o no del internamiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, cuando los facultativos que atiendan a la persona
internada consideren que no es necesario mantener el internamiento, daran el alta al enfermo, y lo comunicaran
inmediatamente al tribunal competente.”.

4 El articulo 756.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que: “1. En los supuestos en los que, de acuerdo
con la legislacién civil aplicable, sea pertinente el nombramiento de curador y en el expediente de jurisdiccion
voluntaria dirigido a tal efecto se haya formulado oposicién, o cuando el expediente no haya podido resolverse,
la adopcién de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad se regira por lo establecido en este
Capitulo.”.
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil), con las especialidades y particularidades previstas en los
articulos 756 a 762 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo obligatoria la postulacion

procesal.”’

- Si bien es cierto que con anterioridad a la reforma también se segufan los tramites
establecidos para el juicio verbal a la hora de resolver cualquier asunto que afectase a una
persona con discapacidad, era necesario, con caracter previo a su tramitacion, la declaracién

como incapacitada de esa persona. Lo que ahora no ocurre.

Esto llevé a buena parte de la doctrina® a considerarlo como lento e inflexible.

Incluso, inhumano; caracterizado por la carestia econémica y procesal.

Con la reforma operada, la desjudicializacion encuentra aqui su punto de partida
convirtiéndose en la regla general, debiendo acudirse previamente a la jurisdiccién voluntaria,
en concreto, al expediente de provision de medidas judiciales de apoyo a personas con

discapacidadsz.

- Conforme previene la Ley de Enjuiciamiento Civil”, corresponde la competencia
para conocer de las demandas sobre la adopcién de medidas de apoyo a personas con
discapacidad a la autoridad judicial que conocié del previo expediente de jurisdiccion
voluntaria, salvo que la persona con discapacidad a la que se refiera la solicitud haya cambiado

de residencia con posterioridad, en cuyo caso sera competente el Juez del lugar de residencia.

50 MORAL MORO, M. J “Aspectos procesales del Anteproyecto de Ley por el que se reforma la legislacion
civil y procesal en materia de discapacidad” en Contribuciones para una reforma de la discapacidad: Un andlisis transversal
del apoyo juridico a la discapacidad. MUNIZ ESPADA, E. (Dir.). Editorial La Ley, 2020. Paginas 461-481.

51 CALAZA LOPEZ, S. “Fl tortuoso trayecto procesal desde la discapacidad hasta la modificacién judicial de
la capacidad” en Retos y desafios en materia de discapacidad: una vision multidisciplinar. LUACES GUTIERREZ, A.L
(Dir.). Editorial Instituto Nacional de Administracion Puablica (INAP), 2015. Pagina 65 a 88.

52 Articulo 42 bis de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, que establece en su primer apartado que: “1. Cuando sea
pertinente la provision de alguna medida judicial de apoyo de caracter estable a una persona con discapacidad,
se seguiran los tramites previstos en el presente capitulo.”.

53 Articulo 756.2 y 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “2. Sera competente para conocer de las demandas sobre
la adopcién de medidas de apoyo a personas con discapacidad la autoridad judicial que conocié del previo
expediente de jurisdiccién voluntaria, salvo que la persona a la que se refiera la solicitud cambie con
posterioridad de residencia, en cuyo caso lo sera el juez de primera instancia del lugar en que esta resida.

3. Si antes de la celebracién de la vista se produjera un cambio de la residencia habitual de la persona a que se
refiera el proceso, se remitiran las actuaciones al Juzgado correspondiente en el estado en que se hallen.”.
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El caracter imperativo de la regla que se acaba de transcribir impide la sumisién
expresa y tacita, atribuyéndose la competencia objetiva al Juez de Primera Instancia y la

territorial al Juez de residencia de la persona con discapacidad.

No obstante, en caso de que se produzca un cambio de residencia de la persona con
discapacidad una vez iniciado el juicio y antes de celebrada la vista, la Ley de Enjuiciamiento

Civil contempla el cambio de Juez, resultando competente el de la nueva residencia.

Tal cambio competencial pretende garantizar la mayor facilidad, comodidad,
accesibilidad e, incluso, familiaridad de la persona con discapacidad para acudir al Juez de su

entorno social.

- En cuanto a la resoluciéon que pone fin al procedimiento, la Ley de Enjuiciamiento
Civil™ se limita a sefialar que las medidas adoptadas por el Juez en sentencia deben ser
conformes a lo dispuesto en las normas de derecho civil que resulten aplicables sobre esta

cuestion.

No da, por tanto, la Ley al Juzgador unas minimas pautas o directrices a las que deba
sujetarse, lo que da pie a la creatividad judicial. Sin embargo, esa dosis permisiva de

creatividad siempre va a tener como limite el respeto a la ley.

Antes de la modificacion, la sentencia declaraba la incapacidad de una persona, lo que

suponia una limitacién en el ejercicio de sus derechos.

Esto no va a ocurtir a partir de la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio,
pues la citada norma parte de la idea de que la discapacidad no es mas que una circunstancia

de la persona™, lo que le lleva a suprimir el estado civil de “incapacitado”.

54 El articulo 760 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala que: “Las medidas que adopte la autoridad judicial
en la sentencia deberan ser conformes a lo dispuesto sobre esta cuestiéon en las normas de derecho civil que
resulten aplicables.”.

% Siguiendo lo pactado en la Convencién de Nueva York, el proceso judicial vigente ya no tiene como fin
modificar la capacidad de la persona que presenta disfunciones, nombrando a alguien que, en su representacion,
le sustituya a la hora de tomar decisiones, de tal manera que si no interviene los actos y negocios en que
intervenga el discapaz serian ineficaces, sino el asistir o apoyar a esa persona en tales cometidos, rellenando las
lagunas u obstaculos que le impiden hacerlo plenamente.
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En consecuencia, la sentencia debe limitarse a recoger en qué medida se ve afectada
la persona por la discapacidad que padece, los obstaculos que le impiden ejercitar con
plenitud su capacidad, estableciendo los apoyos necesarios y especificos que precise para su
ejercicio. Apoyos que han de ajustarse siempre a los principios de legalidad, necesidad,

proporcionalidad y temporalidad.

4. PARTES EN EL PROCEDIMIENTO.

Antes de adentrarnos a hablar de quien puede ser parte y de quien esta legitimado para
iniciar este nuevo procedimiento de adopcion de medidas de apoyo, hay que tener presente
que las personas a las que va dirigida esta norma son las personas mayores de edad o menores

de edad emancipadas que precisen de esta ayuda“.

Ahora bien, no toda persona con discapacidad necesita indefectiblemente acudir a un
Juez para que pueda contar con las medidas de apoyo que precisa. En otras palabras, la

adopcién de estas medidas no necesariamente se produce en sede judicial.

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 modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil, sefialando

quién puede ser parte en este tipo de procesos.

En concreto, el apartado catorce del articulo cuarto de la Ley 8/2021 dio una nueva

redaccion al articulo 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, estableciendo que:

“1. El proceso para la adopcién judicial de medidas de apoyo a una persona con
discapacidad puede promoverlo la propia persona interesada, su coényuge no
separado de hecho o legalmente o quien se encuentre en una situaciéon de hecho

asimilable, su descendiente, ascendiente o hermano.

2. El Ministerio Fiscal deberd promover dicho proceso si las personas

mencionadas en el apartado anterior no existieran o no hubieran presentado la

56 Articulo 250.1 del Cédigo Civil establece: “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.”.
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correspondiente demanda, salvo que concluyera que existen otras vias a través de

las que la persona interesada pueda obtener los apoyos que precisa.

3. Cuando con la demanda se solicite el inicio del procedimiento de provision de
apoyos, las medidas de apoyo correspondientes y un curador determinado, se le
dard a este traslado de aquella a fin de que pueda alegar lo que considere

conveniente sobre dicha cuestion.

4. Las personas legitimadas para instar el proceso de adopcién de medidas
judiciales de apoyo o que acrediten un interés legitimo podran intervenir a su

costa en el ya iniciado, con los efectos previstos en el articulo 13.”.

Un analisis de los cambios introducidos en citado articulo nos lleva a sefialar que:

- En el apartado primero se eliminé la declaracion de incapacidad sustituyéndola por el
actual proceso para la adopcioén de medidas de apoyo a una persona con discapacidad. Asi,

en la redacciéon anteriormente vigente se prevenia que:

“1. La declaracién de incapacidad puede promoverla el presunto incapaz, el
cényuge o quien se encuentre en una situacién de hecho asimilable, los

descendientes, los ascendientes, o los hermanos del presunto incapaz”.

- En el apartado cuarto se introduce la figura de la intervencién procesal de forma
especifica, al atribuir legitimacion a quienes acrediten un interés legitimo, dando cabida a
otras personas que convivan con la persona con discapacidad pero que no tengan el grado
de parentesco exigido legalmente, remitiéndose para ello a lo dispuesto en el articulo 13 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil”".

- Se eliminé el apartado 5, relativo a la declaracion de prodigalidad, como figura que
estaba destinada a proteger a la persona pues la considera incapaz de manejar adecuadamente
su patrimonio pudiendo perjudicar con ello a personas que estén relacionadas con ella,

quedando incluidas dichas funciones en el ambito de la figura de la curatela.

57 El articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala en su apartado 1 que: “Mientras se encuentre pendiente
un proceso, podra ser admitido como demandante o demandado, quien acredite tener interés directo y legitimo
en el resultado del pleito.”.
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En la version de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente hasta el 2 de septiembre de 2021

citado apartado 5 rezaba de la siguiente manera:

“5. La declaracion de prodigalidad sélo podra ser instada por el conyuge, los
descendientes o ascendientes que perciban alimentos del presunto prédigo o se
encuentren en situaciéon de reclamarselos y los representantes legales de
cualquiera de ellos. Si no la pidieren los representantes legales, lo harad el

Ministerio Fiscal.”

Como complemento a cuanto se acaba de exponer, la nueva regulaciéon contempla la
obligacion para el Letrado de la Administraciéon de Justicia de tomar cuantas medidas sean
necesarias para permitir que la persona con discapacidad acceda al procedimiento judicial y
exprese su voluntad. Para ello se cre6 la figura del facilitador, el cual se presenta como un
elemento imprescindible para conseguir la igualdad de las personas con discapacidad al
ayudarles a conocer y entender cual es su capacidad para declarar y determina los apoyos que

deban tener necesariamente.

A este respecto, el informe presentado en el mes de octubre de 2020 por la Junta
Directiva de Plena Inclusién Espafia sirvié como punto de referencia para que la figura del
facilitador se siguiese desarrollando en nuestro pafs, pues antes no existia ningin

documento que explicase las caracteristicas y funciones que tenia y realizaba esta figura.

Independientemente del tipo de proceso legal en que nos encontremos, cualquier
participante, ya sea directo o indirecto, y no solo las victimas sino también los acusados por
lo que se refiere al procedimiento de orden penal, puede valerse de un profesional experto
que a modo de facilitador realice tareas de adaptacion y ajuste. En estos procesos también
pueden pedirlo los abogados como la misma persona con discapacidad, ademas de los jueces,

los servicios policiales, el Ministerio Fiscal y los servicios de asistencia a victimas.
Constituye un punto negativo, sefialar que no se considera parte en un procedimiento

ni al acompanante de la persona con discapacidad, ni a los profesionales que ejercen sus

funciones de manera independiente y que prestan sus servicios a la persona con discapacidad,
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como terapeutas, intérpretes, peritos, médicos, psicélogos forenses, o el abogado, bien sea

de la defensa o de la acusacién. *®

En conclusion, aparte de la propia persona con discapacidad, pueden promover
directamente este procedimiento su conyuge, hermanos y demas personas que aparecen en
el apartado primero del mencionado precepto. Los demas, lo pueden hacer a través del
Ministerio Pablico. A este respecto, sefiala nuestro Tribunal Supremo en sentencia dictada
antes de entrar en vigor la reforma operada por la Ley 8/2021 que: "Fuera del circulo

delimitado en el art. 757.1, las demds personas que crean conocer hechos determinantes de la

incapacitacién podran ponerlos en conocimiento del Ministerio fiscal, que también esta legitimado

para promover la declaracién de incapacitacion”. 5

Podriamos ordenar las personas que pueden ser parte en el procedimiento de la

siguiente manera:

4.1.  La persona con discapacidad

Es el apartado primero del articulo 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil el que
menciona a la propia persona con discapacidad como una de las partes del proceso. Asi,

sefiala:

“1. El proceso para la adopcion judicial de medidas de apoyo a una persona con
discapacidad puede promoverlo la propia persona interesada, su coényuge no
separado de hecho o legalmente o quien se encuentre en una situacién de hecho

asimilable, su descendiente, ascendiente o hermano...”

Pero, ¢qué se entiende por persona con discapacidad? Nuestro ordenamiento juridico

no proporciona una definicion clara sobre lo que debemos entender por discapacidad.

58 “Principios generales del procedimiento de jutisdiccion voluntatia”. Ref. Consuitor Juridico 5276/ 2015.
<https://consultotjuridico.laleynext.es/Content/ Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAD3NQQvC
MAwWF4F_jzgMIPfVQpoLoRGR4j22Qw] ZCmhX893ZFzOV9h8cLxegOU1_PmL3tbVdQMiV2T30jK3YL
qKK4gQrNOxtGIACszVd4] YFNd-
SWPI7EIFVAqaStTiMpSNWQOCvpGup46540h4YbritpD_N7ecGPG_10f]z9F-e_mbal AAAAWKE>

5 STS del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), sentencia n.° 597/}2017 de 8 de noviembre de 2017. N.* de
Recurso: 516/2017. Ref. CJ 159002/2017. Ponente: PARRA LUCAN, M. A.

(ECLI: ES:TS: 2017:3923).
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Si acudimos a nuestro Cédigo Civil, la disposicion Adicional Cuarta del Codigo civil®,
en la redaccion dada por el apartado sesenta y siete del articulo segundo de la Ley
8/2021, parece hacer referencia a dos conceptos del término discapacidad. Uno, el que ha de
aplicarse a los supuestos comprendidos en los articulos 96, 756.7°, 782, 808, 822 y 1.041 del

Codigo Civil; y, otro, el vinculado al resto de preceptos del Codigo Civil.

- En el caso de los articulos 96, 756.7°, 782, 808, 822 y 1.041 del Cédigo Civil, que
regulan diversos supuestos especificos de disposiciones gratuitas, znfervivos O mortis causa, en
relacién a la vivienda habitual y las sustituciones fideicomisarias que gravan la legitima, a
favor de personas con discapacidades fisicas, sensoriales y psiquicas, el concepto de
discapacidad a utilizar es el definido en la Ley 41,/2003, de 18 de noviembre, de proteccién
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley

de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

En cuanto al concepto de persona con discapacidad definido en la Ley 41/2003, de

18 de noviembre, su articulo 2, apartados 2 y 3, dispone:

“2. A los efectos de esta ley dnicamente tendran la consideraciéon de personas

con discapacidad:
a) Las afectadas por una discapacidad psiquica igual o superior al 33 por ciento.

b) Las afectadas por una discapacidad fisica o sensorial igual o superior al 65 por
ciento.
3. El grado de discapacidad se acreditara mediante certificado expedido conforme

a lo establecido reglamentariamente o por resolucion judicial”.

No obstante, como mas arriba se ha dejado expuesto, a los efectos prevenidos en los
articulos 96, 756.7°, 782, 808, 822 y 1.041 del Cédigo Civil, también se consideraria persona

con discapacidad a aquellas a las que se les hubiera reconocido, de conformidad con lo

6 La Disposicion Adicional Cuarta establece que: “La referencia a la discapacidad que se realiza en los articulos
96, 756 numero 7.°, 782, 808, 822 y 1041, se entenderd hecha al concepto definido en la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de protecciéon 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
situacién de dependencia de grado II o III de acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia. A los efectos de los demads
preceptos de este Codigo, salvo que otra cosa resulte de la diccién 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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dispuesto en el articulo 28 de la Ley 39/20006, de 14 de diciembre, la situacion de dependencia
en los grados 11 y 111

Sin embargo, la falta de claridad conceptual antes aludida se pone de manifiesto en
este primer supuesto porque, segun se deduce de la Exposicién de Motivos de la Ley 8/2021,
la previa existencia de la resolucién administrativa reconocedora del grado de dependencia o
discapacidad, no se configura como requisito previo necesario para que se aplique la
normativa civil. Ademas, seguin la disposicién transitoria de la Ley 39/2006, en los casos en
que no se disponga de una previa resolucion administrativa que acredite la condiciéon de
discapacitado, ésta vendra determinada la necesidad de proveer dichas medidas, de modo

que se le garantice el ejercicio de la capacidad juridica.

- Para el resto de preceptos del Codigo Civil (aquellos otros distintos de los que se
acaban de analizar), cualquier referencia que se haga en cuanto a la discapacidad habra de ser
entendida como aquella que haga precisa la provision de medidas de apoyo para el ejercicio

de la capacidad juridica.”'

Para solucionar el problema definitorio planteado, el concepto de discapacidad
deberia interpretarse conforme a lo dispuesto en la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, habida cuenta
la fuerza obligatoria que tienen los tratados internacionales incorporados al ordenamiento

juridico espafiol.”

En este sentido, el parrafo segundo del articulo 1 de la Convenciéon de Nueva York

establece que:

“Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
y q q g

fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con

01 “Expedientes de provision de medidas de apoyo a personas con discapacidad”. en Ref Consultor
Juridico 9589/2021.

<https://consultotjuridico.laleynext.es/Content/ Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAD3NwQtC
MBAEOK-
xZ.2kOeskhVAXRikjxHpNFBtoNbLYB_942iHuZdxhmEaM9IDNv]jGmN2TeFJCOxfe]NtNRMXpXEdigY
N7vQkwTPWn31ryR-1Z24posTGFnFKOpa6xihXhZ1ibNC57CM1-
4]JOVTcaFZ]f7S_Ixf62N4Nx8fZfQGT6iuhpQAAAA==WKE>

02 Articulo 96 de la Constituciéon espafiola, que establece que: “Los tratados internacionales validamente
celebrados formaran parte del ordenamiento interno”.
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diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,

en igualdad de condiciones con las demas™63.

Ello, no obstante, hay que matizar que ese concepto de discapacidad debe entenderse

como “minimo” y “abierto”, al sefalar el Preambulo de la Convenciéon de Nueva York:

“e) Reconociendo que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que

evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas,

«ooo»

1) Reconociendo ademas la diversidad de las personas con discapacidad,” (...)

La discapacidad no es, por tanto, un concepto inalterable en el tiempo. El mismo va
evolucionando como consecuencia de la interacciéon entre las personas discapaces y las
barreras debidas a la actitud y al entorno que impiden su participacion plena y efectiva en la

sociedad, en igualdad de condiciones con los demas.

Este caracter “dindmico” resulta trascendental a la hora de interpretar las
disposiciones relativas a la capacidad juridica de la persona con discapacidad y a la
determinaciéon de los apoyos que pueda requerir para ejercer en plenitud su capacidad de

actuar.

Partiendo de cuanto se acaba de exponer, quiza la mejor definiciéon del concepto de
discapacidad nos la ha proporcionado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su

Sentencia de 11 de septiembre de 2019%, cuando establece:

“Por este motivo, a rafz de la aprobacién de la Convencién de la ONU por la Unién, el
Tribunal de Justicia ha considerado que el concepto de «discapacidady, en el sentido de

la Directiva 2000/78, debe entenderse referido a una limitacién de la capacidad

63 Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Articulo 1 parrafo 2.

64 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera), sentencia de 11 de septiembre de 2019. Asunto: DW contra
Nobel Plastiques Ibérica, S.A. Numero de Asunto: C-397/18. (ECLL:EU:C: 2019:703), (parrafos 41 a 43).
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derivada, en particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, pueden impedir la participacién plena y efectiva de la
persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores (véanse las sentencias de 11 de abril de 2013, HK Danmark, C-335/11 y
C-337/11, EU:C:2013:222, apartado 38, y de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero,
C-270/16, EU:C:2018:17, apartado 28).

No se aprecia que la Directiva 2000/78 solo pretenda comprender las discapacidades
de nacimiento o debidas a accidentes, excluyendo las causadas por una enfermedad. En
efecto, serfa contrario al objetivo mismo de dicha Directiva, que consiste en hacer
realidad el principio de igualdad de trato, admitir que esta pueda aplicarse en funcién de
la causa de la discapacidad (véase, en este sentido, la sentencia HK Danmark, C-335/11

y C-337/11, EU:C:2013:222, apartado 40).

El concepto de «discapacidad» debe entenderse en el sentido de que se refiere a un
obstaculo para el ejercicio de una actividad profesional, no como la imposibilidad de
ejercer tal actividad. El estado de salud de una persona con discapacidad que pueda
trabajar, aunque solo sea a tiempo parcial, puede, por tanto, entrar dentro del concepto
de «discapacidad» (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de abril de 2013, HK

Danmark, C-335/11 y C-337/11, EU:C:2013:222, apartado 44).”

Sentado el concepto de discapacidad, la consecuencia juridica que llevan aparejados los
casos en que la persona con discapacidad que ya cuente con medidas de apoyo previamente
reconocidas, realizase un negocio juridico prescindiendo de las mismas cuando éstas resulten

necesarias para su validez, serfa la anulabilidad del acto o negocio realizado.

4.2 Ministerio Fiscal

Conforme refiere la Instruccion 4/2016, de 22 de diciembre, sobre las funciones
del Fiscal Delegado de la especialidad civil y de proteccion juridica de las personas con

discapacidad de las Comunidades Auténomas®:

“Ya la Circular de 8 de mayo de 1889 (Memoria de 1889, paginas 36 a 41), con

motivo de la publicacién del Codigo civil sefiala que el caracter de la intervencion

% Parrafo segundo del apartado 1. Justificacion de dicha Instruccién (Ref.: FIS-1-2016-00004).
<BOE.es - FIS-1-2016-00004>
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del Fiscal en los asuntos civiles, expresaba que lejos de ser meramente formularia,
representa siempre la garantia de algun derecho, ya fuere establecido y redundase
en interés social, ya en beneficio de personas privadas, dignas por la situacion en
que se encuentren, de la protecciéon de la Autoridad publica, y que por ello el
Ministerio fiscal no llenatfa cumplidamente su noble misién, si dentro de la 6rbita
de sus atribuciones y ajustaindose a las formas legales, no procurase con celo y
discrecién dejar a salvo y garantido en cada caso concreto el interés confiado a

su defensa...”.

Con base en lo inmediatamente expuesto, en los procesos civiles la actuacién del
Ministerio Fiscal no tiene que ir precedida de ninguna norma que reclame su actuacion,
ni de ninguna instruccién previa, ya sea general o especial, al respecto por la Fiscalia del
Tribunal Supremo, sino que podra intervenir realizando en todos los casos todo lo que,

segun la naturaleza del asunto, sea conveniente para la mejor defensa del interés publico.”

Una de las principales actuaciones a destacar que lleva acabo consiste en promover
el ejercicio de la funcidn jurisdiccional en los casos en que esta comprometido el interés
publico o social, de tal manera que en estos supuestos el fiscal se convierte en parte en los
procedimientos relativos al estado civil o en esos procesos judiciales que puede afectar a

las personas que, por carecer de capacidad, no pueden actuar por si mismos®’.

66 STS del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), sentencia 769/2011 de fecha 11 de noviembre Ponente: ROCA
TRIAS, E. (ECLI ES:TS:2011:7327).

La misma refiere en el Fundamento Jutidico SEGUNDO que: “El att. 3, 6° y 7° de la Ley 50/1981, de 31
diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal atribuye al Fiscal la condicién de parte
con legitimacion propia para: "6° Tomar parte, en defensa de la legalidad y del interés publico o social, en los
procesos relativos al estado civil y en los demas que establezca la ley". Y actuard en representacion y defensa
del menor para: "7° Intervenir en los procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés
social o cuando puedan afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los
mecanismos ordinatios de representacion”. Por ello el att. 749.2 LEC establece que, en los procedimientos
relativos a filiacién, matrimonio, incapacidad, etc. "[...] serd preceptiva la intervencion del Ministetio Fiscal,
siempre que alguno de los interesados en el procedimiento sea menor [...]".

67El articulo 3 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgéanico del Ministerio
Fiscal, en sus puntos 6 y 7 establece que corresponde al Ministerio Fiscal: “6. Tomar parte, en defensa de la
legalidad y del interés publico o social, en los procesos relativos al estado civil y en los demas que establezca la
ley” y “7. Intervenir en los procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés social o
cuando puedan afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos
ordinatios de representacion”. Por su parte, el articulo 4 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion
Voluntaria, sefiala que: “El Ministetio Fiscal intervendra en los expedientes de jurisdiccion voluntaria cuando
afecten al estado civil o condicién de la persona o esté comprometido el interés de un menor o una persona
con discapacidad con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, y en aquellos otros casos en
que la ley expresamente asf lo declare.”.
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Asimismo, en relacién con las personas con discapacidad, el Ministerio Fiscal
debera intervenir en aquellos supuestos en donde no se integra la capacidad procesal, por
ejemplo, cuando en los procesos de adopciéon de medidas de apoyo aun no se ha
nombrado un defensor judicial parala persona que lo necesita. En esos casos, el Ministerio
Fiscal se encarga de asumir la representacion y defensa del demandado, quedando en

suspense el proceso mientras no conste la intervencioén del Ministetio Fiscal®.

Aunque el Ministerio Fiscal no haya sido el promotor del proceso de adopcion de
medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, debera ser parte del mismo
con el fin de velar por la salvaguarda, durante el tiempo que dure éste, de la voluntad,
deseos, preferencias y derechos de la persona con discapacidad que participe en dichos
procesos, de conformidad con lo establecido en el articulo 749 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

Esto nos lleva a que el Ministerio Fiscal, tanto en las demandas como en los
escritos de contestaciéon que formulen en los procedimientos sobre capacidad de las
personas, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 752 y 759 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y sin necesidad de esperar a la celebracion de vista, tiene que solicitar
el recibimiento del pleito aprueba y proponer siempre prueba pericial que consiste en que
la persona cuya capacidad se pretende determinar o asistir sea examinada por el Médico
Forense y, cuando sea preciso, también deberan solicitar el informe de los servicios

sociales correspondientes.

5. MEDIDAS DE APOYO PARA GARANTIZAR LA CAPACIDAD DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Con la Ley 8/2021 de 2 de junio se reconoce a las personas con discapacidad

autonomia y capacidad juridica para que puedan tomar sus propias decisiones, siguiendo sus

preferencias, sin que nadie anule su capacidad de actuar.

68 Articulo 8.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, a cuyo tenor: “2. En el caso a que se
refiere el apartado anterior y en los demas en que haya de nombrarse un defensor judicial al demandado, el
Ministerio Fiscal asumira la representacion y defensa de éste hasta que se produzca el nombramiento de aquél.

En todo caso, el proceso quedara en suspenso mientras no conste la intervenciéon del Ministerio Fiscal.”.
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Para hacer efectivo dicho reconocimiento, la norma inmediatamente citada
protege a las personas con discapacidad a través de una serie de medidas de apoyo, cuya
aplicacion va a variar en funcién de las necesidades que aquellas precisen, valorando para
ello sus cualidades personales y, por ende, su capacidad para tomar decisiones sobre su

persona y patrimonio.

Dicha protecciéon o asistencia se concreta en el Titulo XI del Coédigo Civil,
denominado “De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de
su capacidad juridica”, a través de las medidas de naturaleza voluntaria, y las instituciones de

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

Siguiendo la idea de autogobierno y la filosoffa de vida independiente que subyace a
esta reforma, la Ley 8/2021 confiere preponderancia a las medidas voluntarias de apoyo de
tipo informativo, encarnadas en los poderes y mandatos preventivos, reservando las medidas
legales y judiciales citadas en el parrafo precedente para los casos en que la voluntad de la

persona con discapacidad se muestre insuficiente.

El orden de preferencia de las medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad

juridica de las personas con discapacidad seria®:

1) Primero hay que atender a las medidas voluntarias de apoyo establecidas por el

interesado.

2) A falta de las anteriores se optara por la guarda de hecho.

3) Y, en caso de no existir ninguna de las medidas voluntarias anteriores o que estas
sean insuficientes, y siempre que no haya una guarda de hecho que cubra las necesidades de

la persona con discapacidad, procedera la provision judicial de apoyos.

A continuacion se van a analizar las medidas judiciales.

9 Articulo 250 del Codigo Civil: “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”.
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5.1. La curatela

La curatela es considerada en el Predmbulo de la Ley 8/2021, de 2 de junio, como
la principal medida de apoyo de origen judicial para las personas con discapacidad. Ello
es asi por cuanto es una figura de caracter gradual, que parte de la idea de que cada persona
con discapacidad tiene unas concretas facultades intelectivas, las cuales, ademas, varfan
con el paso del tiempo, y que es capaz de amoldarse de manera proporcional a las
concretas necesidades de apoyo que cada persona con discapacidad precisa. De este
modo, la figura de la tutela, como veremos en el préximo apartado, queda apartada en
favor de la curatela, al ser la primera una figura fundamentalmente de representacion vy,
port tanto, de peor adaptacion, por su rigidez, a las distintas situaciones que cada persona

con discapacidad puede plantear.

Esta figura de la curatela tiene como finalidad la asistencia, el apoyo y la ayuda en
el ejercicio de la capacidad juridica a las personas con discapacidad, buscando
principalmente excluir en el mayor grado posible todas las actuaciones que tengan
naturaleza representativa, siendo por tanto su naturaleza de caracter asistencial, de
complemento de la capacidad. Ahora bien, eso no quiere decir que no se le puedan
conferir al curador funciones representativas. Las tendra, si bien con caracter excepcional,
siempre que resulte imprescindible, en el caso en que exista una imposibilidad manifiesta

en la toma de decisiones por parte de la persona con discapacitad.

Segun el Codigo Civil”, estaran sujetos a curatela:

1) Los emancipados cuyos padres fallecieren o quedaran impedidos para el ejercicio
de la asistencia derivada de la patria potestad.

2) Los que hubieran obtenido el beneficio de la mayor edad.

3) Los declarados prodigos.

4) Las personas cuya capacidad hubiera sido modificada judicialmente y en la
sentencia que asi les declarara le someta a dicha forma de proteccion en atencién a

su grado de discernimiento.

70 Segin se extrae del Capitulo 111, Seccién primera del Cédigo Civil.
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El Preambulo de la Ley 8/2021 indica que “el procedimiento de provision de apoyos
solo puede conducir a una resolucién judicial que determine los actos para los que la persona con
discapacidad requiera el apoyo, pero en ningtin caso a la declaracién de incapacitacion ni mucho

menos, a la privacion de derechos, sean estos personales, patrimoniales o politicos”.

En ningtin caso se prescindira de la voluntad, deseos y preferencias de la persona
con discapacidad”, como bien indica el articulo 12 de la Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de Nueva York, de 13 de diciembre de
2006. Ahora bien, conforme establece y aclara nuestro Tribunal Supremo, que “el juzgado
no pueda dejar de recabar y tener en cuenta (siempre y en la medida que sea posible) la voluntad
de la persona con discapacidad destinataria de los apoyos, asi como sus deseos y preferencias, no

determina que haya que seguir siempre el dictado de la voluntad, descos y preferencias

manifestados por el afectado””.

Debido a su caracter gradual, son muchas las funciones que puede tener
encomendadas un curador, pudiendo abarcar desde la mera asistencia, intervencion o
acompafiamiento a los negocios juridicos que realice la persona con discapacidad (para
los casos mas leves de discapacidad intelectual), hasta su representacion (para los casos
mas graves en los que no resulta posible la manifestacién de voluntad por parte de la
persona con discapacidad), que supone la actuacién en nombre de la persona con

discapacidad ante la imposibilidad de poder realizarlos por si misma.

De cuanto se acaba de exponer, parece deducirse que hay dos tipos de curatela:
La de naturaleza asistencial y la representativa. Al respecto, el articulo 269 del Codigo Civil

establece que:

7 STS del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), sentencia 706/2021 de 19 de octubte. Fundamento de Detecho
Cuarto. Ponente: SEOANE SPIEGELBERG, ]J.L. (ECLI: ES:TS:2021:3770): “En la exposicién de motivos de
la nueva ley 8/2021, de 2 de junio, concretamente en su apartado III, se insiste en que la reforma que el articulo

segundo introduce en el Codigo Civil "[...] sienta las bases del nuevo sistema basado en el respeto a la voluntad

y las preferencias de la persona con discapacidad, el cual informa toda la norma y se extrapola a través de las

demds modificaciones legales al resto de la legislacién civil y la procesal".

72 ATS del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 1 de diciembre de 2021. Fundamento de Derecho Segundo.

Ponente: MARIN CASTAN, F. (ECLIL: ES:TS:2021: 16045A).
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“La autoridad judicial constituird la curatela mediante resolucién motivada
cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para la persona con

discapacidad.

La autoridad judicial determinara los actos para los que la persona requiere
asistencia del curador en el ¢jercicio de su capacidad juridica atendiendo a sus

concretas necesidades de apoyo.

Sélo en los casos excepcionales en los que resulte imprescindible por las
circunstancias de la persona con discapacidad, la autoridad judicial determinara
en resolucién motivada los actos concretos en los que el curador habra de asumir

la representacion de la persona con discapacidad.

Los actos en los que el curador deba prestar el apoyo deberan fijarse de manera
precisa, indicando, en su caso, cudles son aquellos donde debe ejercer la
representacion. El curador actuara bajo los criterios fijados en el articulo 249.

En ningin caso podra incluir la resoluciéon judicial la mera privacién de

derechos”.

De este articulo se extrae que el legislador mantiene las funciones de

representacion en el curador, pero solo en determinados casos.

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo también se ha pronunciado al
respecto sefialando que: “cuando sea necesario, al resultar insuficiente las medidas asistenciales,
cabria dotar a la curatela de funciones de representacién. Ordinariamente, cuando la discapacidad
afecte directamente a la capacidad de tomar decisiones y de autodeterminacién, con frecuencia
por haber quedado afectado gravemente la propia consciencia, presupuesto de cualquier tipo de
juicio prudencial insito al autogobierno, o, incluso, en otros casos, a la voluntad. En estos casos,
la necesidad se impone y puede resultar precisa la constitucién de una curatela con funciones

representativas para que el afectado puede ejercitar sus derechos por medio de su curadot”73.

Por lo tanto, la diferencia entre ambos tipos de curatela depende del tipo de
medidas de apoyo que precisa la persona con discapacidad, pues éstas pueden consistir en

labores de acompafiamiento o pueden incluir también funciones representativas.

73 Sentencia del Ttibunal Supremo (Sala de lo Civil), sentencia 589/2021 de 8 de septiembre. Fundamento
Juridico CUARTO. (ECLI: ES:TS: 2021:3276).
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El articulo 282 del c6digo Civil en la nueva redaccion dada por la Ley 8/2021, no
establece, como ocurria en la anterior version legislativa, la necesidad de rendir cuentas
cada afio sobre la situacion personal y la administracion patrimonial del tutelado (hoy,

persona con discapacidad).

Ello no obstante, el actual articulo 292 del Cédigo Civil dispone que “sin petjuicio
de la rendicién periédica de cuentas que en su caso el haya impuesto la autoridad judicial...”; por

lo que entiendo sigue siendo obligatoria la rendicién de cuentas.

La actuacion del curador, ya sea asistencial o representativa, esta sometida a control

judicial, como sefiala el articulo 270 del cédigo Civil, a cuyo tenor:

“La autoridad judicial establecera en la resolucién que constituya la curatela o en
otra posterior las medidas de control que estime oportunas para garantizar el
respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona que precisa
el apoyo, asi como para evitar los abusos, los conflictos de intereses y la influencia
indebida. También podra exigir en cualquier momento al curador que, en el
ambito de sus funciones, informe sobre la situacién personal o patrimonial de
aquella.

Sin perjuicio de las revisiones peridédicas de estas resoluciones, el Ministerio Fiscal
podra recabar en cualquier momento la informacién que considere necesatia a

fin de garantizar el buen funcionamiento de la curatela”.

En consecuencia, con el articulo que acabo de transcribir, se pueden distinguir dos

tipos de informes que puede exigir el juez al curador:

1) Un informe sobre la situacién patrimonial, que parece seria exigible

unicamente a la curatela representativa (no a la de tipo asistencial).

2) Un informe sobre la situacién personal, al hilo de lo dispuesto en el 51.1 de la

Ley de Jurisdiccion Voluntaria.

No obstante, en la practica se sigue manteniendo la rendiciéon de cuentas que

abarca ambas dimensiones (personal y patrimonial).
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Comparando la anterior regulacién con la nueva, la conclusion que se extrae es
que antes la rendicién de cuentas era un mandato ex /ege, inexcusable en cualquier tutela
para el representante, porque asi lo imponia el articulo 269.4 del Cédigo Civil; y, ahora,
tras la reforma, la rendicién o no de cuentas y el plazo para su presentacion parece quedar

condicionada a la decisiéon que adopte el juez.

En cuanto al procedimiento que resulta aplicable, habrd que estar a lo dispuesto
en el citado articulo 51 de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, que prevé el traslado del
informe de rendicién o de situacién personal a los interesados, a la persona con
discapacidad y al Ministerio Fiscal; y, en caso de interesarlo éstos, una comparecencia ante

el juez para, finalmente, resolver por medio de Auto™.

Por lo que respecta a la rendicién final de cuentas que debe realizar el curador
cuando cesa en sus funciones (por ejemplo, por fallecimiento de la persona con
discapacidad), el articulo 292 del Cédigo Civil prevé que los familiares de este dltimo
puedan instarla en el plazo (de prescripcion) de 5 afios desde la terminacién del plazo en
que debi6 efectuarla de forma voluntaria (tres meses). En concreto, el mencionado

articulo 292 del Codigo civil sefala:

“El curadot, sin perjuicio de la obligacién de rendicion periédica de cuentas que
en su caso le haya impuesto la autoridad judicial, al cesar en sus funciones deberd
rendir ante ella la cuenta general justificada de su administracién en el plazo de

tres meses, prorrogables por el tiempo que fuere necesario si concurre justa causa.

7 Articulo 51 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntatia, que establece: “1. De acuetdo con la
legislacion civil aplicable o con la resolucion judicial correspondiente, el tutor o curador presentara, en su caso,
informes sobre la situacién personal del menor o persona con discapacidad, o de rendiciones de cuentas.

2. Presentados los informes, el letrado de la Administracion de Justicia los trasladard a la persona con
discapacidad, al menor si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuere mayor de doce afios, a aquellos
que aparecieran como interesados en el expediente y al Ministerio Fiscal. Si alguno de los anteriormente
mencionados lo solicitara en el plazo de diez dias, se citara a todos ellos a una comparecencia, pudiéndose
proponer de oficio o a instancia de parte las diligencias y pruebas que se estimen oportunas.

También podra ordenar el Juez de oficio, a costa del patrimonio del tutelado o asistido, una prueba pericial
contable o de auditorfa aun cuando nadie haya solicitado la comparecencia, si en el informe se describieran
operaciones complejas o que requieran una justificacion técnica.

3. Celebrada o no la comparecencia, el juez resolvera por medio de auto sobre los informes y la rendicién de
cuentas.

4. Estas disposiciones seran de aplicacién en los supuestos de rendicion final de cuentas por extincioén de la
tutela o curatela, debiendo ser presentada, en su caso, en el plazo de tres meses desde el cese del cargo,
prorrogables por el tiempo que fuere necesario si concurre justa causa. En estos casos también se oira, si
procediera, al nuevo tutor o curador y a los herederos del tutelado o asistido, en su caso.

5. En todo caso, la aprobacién judicial de las cuentas presentadas no impedira el ejercicio de las acciones que
reciprocamente puedan asistir al tutor o curador y al tutelado o sujeto a curatela o a sus causahabientes por
razo6n de la tutela o curatela.”.
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La accién para exigir la rendicién de esta cuenta prescribe a los cinco afios,
contados desde la terminacién del plazo establecido para efectuatla.

Antes de resolver sobre la aprobacién de la cuenta, la autoridad judicial oira
también en su caso al nuevo curador, a la persona a la que se prestd apoyo, o a
sus herederos.

La aprobacién judicial de las cuentas no impedira el ejercicio de las acciones que
reciprocamente puedan asistir al curador y a la persona con discapacidad que

recibe el apoyo o a sus causahabientes por razon de la curatela”.

Por analogfa, debe entenderse que los familiares legitimados para instar esta
rendiciéon final de cuentas son los mismos que pueden iniciar el procedimiento de
provision de medidas de apoyo. Ello no obstante, tal y como se deduce del parrafo tercero
del apartado 3 del articulo. 42.bis a) de la Ley de Jurisdicciéon Voluntatia”, parece que la
legitimacion para instar esta rendicion final de cuentas deberfa hacerse también extensiva
al Ministerio Fiscal, a los herederos de la persona con discapacidad fallecida y, en su caso,

al nuevo curador representativo.

Finalmente, no debe olvidarse que con la nueva normativa las facultades de apoyo
del curador se encuentran mas limitadas, pues siempre tiene que actuar teniendo en cuenta
la voluntad de la persona con discapacidad, la cual debe respetar, sabiendo que todos
aquellos actos por los que la autoridad judicial haya previsto asistencia o representacion,

podran ser realizados por la propia persona con discapacidad.

En suma, la curatela se convierte en la medida de apoyo designada, con preferencia
a las demas, en los casos en que se precise de manera continuada el apoyo. En caso de no
haberse designado ninguna otra medida de apoyo o que esa fuese insuficiente, la curatela
se constituira mediante resolucién judicial, precisandose los actos para los cuales la
persona con discapacidad intelectual requiere la intervencién del curador y aquellos en los

que éste, excepcionalmente, representa al discapacitado.

75 El parrafo tercero del apartado 3 del articulo. 42.bis a) de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria sefiala que: “Podra
promover este expediente el Ministerio Fiscal, la propia persona con discapacidad, su conyuge no separado de
hecho o legalmente o quien se encuentre en una situacién de hecho asimilable y sus descendientes, ascendientes
o hermanos.

Cualquier persona esta facultada para poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser
determinantes de una situaciéon que requiera la adopcién judicial de medidas de apoyo. Las autoridades y
funcionarios publicos que, por razén de sus cargos, conocieran la existencia de dichos hechos respecto de
cualquier persona, deberan ponetlo en conocimiento del Ministerio Fiscal. En ambos casos, este iniciara el
presente expediente.”.
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En este sentido, Garcia Rubio sefiala que “la funcién principal de cualquier curador
es la de asistir a la persona que presta apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica en los aspectos
petsonales y/o patrimoniales que lo necesite, respetando su voluntad, deseos y preferencias

garantizando su participacion activa en la toma de decisiones que le afecten”.”

5.2. Guarda de hecho

Con 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, se
produce un reforzamiento de la figura de la guarda de hecho que se convierte en una
instituciéon o medida juridica de apoyo, dejando de ser una situacién provisional cuando se
manifiesta como suficiente y adecuada para la salvaguarda de los derechos de la persona con

discapacidad”’.

Su regulacion viene determinada en los articulos 263 a 267 del Codigo Civil.

A diferencia de la curatela, la guarda de hecho es una medida de apoyo informal, que
solo puede existir en los casos donde no haya medidas voluntarias o judiciales, o que las haya

pero que no se estén aplicando de manera eficaz’.

Segun el articulo 263 del Codigo Civil, la guarda de hecho surge para atender a las
personas que precisan de un apoyo derivado de una necesidad de asistencia en la toma de
decisiones originada por una discapacidad, pues de poder decidir por si mismo, sin mas, esa

asistencia se obtendra a través de otras vias como pudiera ser el mandato.

Aparte de no constituirse judicialmente, esta figura del guardador de hecho se

diferencia de la del defensor judicial en que la primera responde a una necesidad de apoyo

76 GARCIA RUBIO, M.P. “La necesaria y urgente adaptacion del Cédigo civil espafiol al articulo 12 de la
Convencion de Nueva York sobre los derechos del personal con discapacidad” en £/ Notario, del siglhh XXI.
Publicado el 14 de diciembre de 2017.

<https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-77>

77 Parrafo cuatto del punto IIT del Preambulo de la Ley 8/2021, de 2 de junio, pot la que se reforma la legislacién
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

78 Pétrafo cuarto del articulo 250 del Cédigo Civil, en la redaccién dada por la Ley 8/2021.
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continuada en el tiempo, mientras que la segunda se establece cuando la necesidad de apoyo

se precisa de manera ocasional, aunque sea recurrente.

A esta figura le son de aplicacion las prohibiciones recogidas en el Cédigo Civil”,
pues son comunes a las tres instituciones de apoyo vy, por tanto, de aplicaciéon directa al
guardador de hecho. Su fundamento se encuentra en evitar actos que puedan implicar un
enriquecimiento a costa del patrimonio de la persona con discapacidad, a lo que se afiade que
se prevén para evitar situaciones en las que se puede entrar en conflicto los intereses de

guardador y del sujeto asistido.”

5.3. El defensor judicial

El defensor judicial es una figura designada por la autoridad judicial con el fin de
proteger y asesorar a un menor o de una persona con discapacidad en casos concretos y
se nombrara cuando esa persona necesite el apoyo de manera ocasional. Es una institucion

de caracter provisional o transitoria y de caracter excepcional81.

La regulacion del defensor judicial viene recogida con caracter general en los articulos
7.2y 8.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; y, mas en concreto, en los articulos 758.2 y 783.4
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y en los articulos 27 a 32 de la ley de Jurisdiccién Voluntaria

en cuanto al procedimiento para el nombramiento del defensor judicial.

7 Articulo 251 del Cédigo Civil, que previene que: “Se prohibe a quien desempefie alguna medida de apoyo:
1.° Recibir liberalidades de la persona que precisa el apoyo o de sus causahabientes, mientras que no se haya
aprobado definitivamente su gestion, salvo que se trate de regalos de costumbre o bienes de escaso valor.

2.° Prestar medidas de apoyo cuando en el mismo acto intervenga en nombre propio o de un tercero y existiera
conflicto de intereses.

3.° Adquirir por titulo oneroso bienes de la persona que precisa el apoyo o transmitirle por su parte bienes por
igual titulo.

En las medidas de apoyo voluntarias estas prohibiciones no resultaran de aplicacion cuando el otorgante las
haya excluido expresamente en el documento de constitucion de dichas medidas.”.

80 CORBAL FERNANDEZ, J.E. “De los procesos especiales” en Prictica Procesal Civil Tomo IX. CORBAL
FERNANDEZ, J.E, IZQUIERDO BLANCO, P., PICO I JUNOY, J. (Dirs.) Editorial Bosch, 2015.
<https://www.smarteca.es/my-
reader/SMTB2013998_20230206_00000000090000000000?fileName=content%2FLE0000025866_20221223
_I82EX0000170760.HTML&location=pi-
47048&anchor=I82EX0000170760&publicationDetailsItem=SystematicIndex>

81 Articulo 295.5° del Cédigo Civil, que sefiala que: “Se nombrard un defensor judicial de las personas con
discapacidad en los casos siguientes: 5.° Cuando la persona con discapacidad requiera el establecimiento de
medidas de apoyo de caracter ocasional, aunque sea recurrente.”’. También, articulo 250, parrafo sexto del
Cédigo Civil, a cuyo tenor: “El nombramiento de defensor judicial como medida formal de apoyo procedera
cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional, aunque sea recurrente”.
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El nombramiento de este cargo (con naturaleza de funcién) corresponde a la autoridad
judicial. Asf se extrae del Codigo Civil*”’, debiendo recaer la designacién en la persona mas
idénea para respetar, comprender e interpretar la voluntad, deseos y preferencias de la

persona con discapacidad.

En el procedimiento de nombramiento de defensor judicial no es preceptiva la

intervencion de Abogado ni Procurador®.

El articulo 295 del Cédigo Civil regula los supuestos en que debe nombrarse un defensor

judicial. Estos son los siguientes:

“Se nombrara un defensor judicial de las personas con discapacidad en los casos
siguientes:

1.° Cuando, por cualquier causa, quien haya de prestar apoyo no pueda hacetlo,
hasta que cese la causa determinante o se designe a otra persona.

2.2 Cuando exista conflicto de intereses entre la persona con discapacidad y la
que haya de prestarle apoyo.

3.° Cuando, durante la tramitacién de la excusa alegada por el curador, la
autoridad judicial lo considere necesario.

4.° Cuando se hubiere promovido la provisiéon de medidas judiciales de apoyo a
la persona con discapacidad y la autoridad judicial considere necesario proveer a
la administracién de los bienes hasta que recaiga resolucion judicial.

5. Cuando la persona con discapacidad requiera el establecimiento de medidas
de apoyo de caracter ocasional, aunque sea recurrente.

Una vez oida la persona con discapacidad, la autoridad judicial nombrara
defensor judicial a quien sea mas idéneo para respetar, comprender e interpretar

la voluntad, deseos y preferencias de aquella”.

Los tres primeros apartados de este articulo exponen los casos en que quien deberfa

prestar el apoyo no esta en condiciones para poderlo llevar a cabo (apartado 1°), se encuentre

82 Articulo 278 del Codigo Civil: “Durante la tramitacién del expediente de remocién la autoridad judicial podra
suspender al curador en sus funciones y, de considerarlo necesario, acordara el nombramiento de un defensor
judicial”. Por su parte, el articulo 296 del Cédigo Civil sefiala: “No se nombrara defensor judicial si el apoyo se
ha encomendado a mas de una persona, salvo que ninguna pueda actuar o la autoridad judicial motivadamente
considere necesario el nombramiento”.

8 Articulo 28.3 de la Ley 15/2015, de2 de julio, de Jurisdiccién Voluntatia.
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en situacion de conflicto de intereses con la persona con discapacidad, (apartado 2°)* y, por

ultimo, esté esperando a que se tramite la excusa que hubiera invocado (apartado 3°).

La naturaleza o contenido de estos tres apartados va a depender de la intervencion
necesaria de la persona que deba prestar el apoyo para cubrir a la persona que no puede
realizarlo o no es conveniente que lo realice debido a su situacién. En este caso, y si el apoyo
hubiese sido encomendado a mas de una persona, no sera necesario el nombramiento de un
defensor judicial (articulo 296 del Cédigo Civil), salvo que ninguna de estas personas pueda
actuar. En tal caso, el Juez, motivadamente, y siempre que lo vea necesario, debera némbralo

para garantizar el apoyo.

En cuanto al contenido o la naturaleza de los dos ultimos apartados, en primer lugar, el
apartado 4 viene determinado por lo que precise el juez en cada caso concreto al acordarla,
pero tendra un caracter patrimonial restringido segin establece la norma. En segundo lugar,
el contenido del apartado 5 puede ser muy variado, pudiendo ser de naturaleza asistencial o
incluso de representacion, tanto personal como patrimonial, dependiendo de la necesidad
puntual de la persona con discapacidad, siendo en todo caso proporcional a esa necesidad en

cuyo favor se constituye y el juez debera tener en cuenta su voluntad, deseos y preferencias.

Conforme previene el articulo 28.2 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria, “El expediente se inicia de oficio, a peticién del Ministerio Fiscal, o por iniciativa del
menor o persona con capacidad modificada judicialmente o cualquier otra persona que actie en

interés de éste”.

Una vez que la solicitud, en donde se exponen los hechos en los que se fundamenta la
necesidad de nombrar un defensor, ha sido presentada por alguno de los sujetos
mencionados en el articulo 28.2 de la Ley 15/2015, de Jurisdicciéon Voluntaria y admitida a
tramite, el Letrado de la Administracién de Justicia convocara a una comparecencia a las
siguientes personas: al solicitante, a los interesados que consten en la solicitud, a cualquier
otra persona cuya presencia considere oportuna para la persona con discapacidad y al

Ministerio Fiscal®.

8¢ STS del Ttibunal Suptremo (Sala de lo Civil), sentencia 472/2021 de 30 de junio. Fundamento de Derecho
Tercero. Ponente: SARAZA JIMENA, R. (ECLI: ES/TS:2021:2675).

85 Articulo 30.1 de la ley 15/ 2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntatia, a cuyo tenor: “1. El Secretatio
judicial convocara a comparecencia al solicitante, a los interesados que consten como tales en el expediente, a
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Celebrada la comparecencia y oidos los convocados al expediente, se resolvera el
procedimiento, accediendo a lo solicitado siempre que haya quedado acreditada la
concurrencia de alguno de los supuestos de hecho descritos en el articulo 295 del Cédigo

Civil, o desestimando la pretensién en caso contrario.

En caso de resultar estimada la solicitud, el Letrado de la administracién de Justicia
nombrari como defensor a quien considere mas adecuado para el cargo™, siempre buscando
con esa eleccion designar a la persona mas idonea para respetar, comprender e interpretar la

voluntad deseos y preferencias de la persona con discapacidad®.

Refiriéndonos al cese de sus funciones, el defensor judicial tiene la obligacion de
comunicar al 6rgano jurisdiccional que ha desaparecido la causa que determiné su
nombramiento®, finalizando con su cargo a partir del momento en que el Letrado de la
Administracion de Justicia verifique tal extremo (a titulo meramente ejemplificativo, algunas
de esas causas podrian ser la disipacion del conflicto de intereses o la conclusion del asunto
en el que se planted la designacion de apoyo a las personas con discapacidad). Sin embargo,
se entiende que el defensor no esta obligado a comunicarlo cuando, segun el articulo 295.5
del Coédigo Civil, el nombramiento del defensor judicial se haya realizado como medida
formal de apoyo; ya que, en esos casos, al revisarse la medida en el plazo fijado o ante
cualquier cambio, el 6rgano judicial conocera de primera mano que la continuaciéon del

defensor en el cargo resulta innecesaria®.

quienes estime pertinente su presencia, al menor o persona con discapacidad si tuvieren suficiente madurez y,
en todo caso, al menor si tuviere mas de 12 afios y al Ministetio Fiscal.”.

86 Articulo 30.2 Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria: “2. En la resolucién en que se acceda a
lo solicitado se nombrard defensor judicial a quien el Secretatio judicial estime mds idoneo para el cargo, con
determinacion de las atribuciones que le confiera.”.

87 Articulo 295 parrafo ultimo del Cédigo Civil, en cuanto se haya planteado el nombramiento de un defensor
judicial como medida formal de apoyo, sefiala: “Una vez oida la persona con discapacidad, la autoridad judicial
nombrara defensor judicial a quien sea mas idéneo para respetar, comprender e interpretar la voluntad, deseos
y preferencias de aquella.”.

88 Articulo 31, apattado 1, de la ley 15/ 2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria: “1. El defensor judicial
debera comunicar al érgano judicial la desaparicion de la causa que motivé su nombramiento.”.

8 Articulo 268 del Codigo Civil, en su parrafos segundo y tercero establece que: “Las medidas de apoyo
adoptadas judicialmente seran revisadas periédicamente en un plazo maximo de tres afios. No obstante, la
autoridad judicial podra, de manera excepcional y motivada, en el procedimiento de provision o, en su caso, de
modificacién de apoyos, establecer un plazo de revisién superior que no podra exceder de seis afios.

Sin perjuicio de lo anterior, las medidas de apoyo adoptadas judicialmente se revisaran, en todo caso, ante
cualquier cambio en la situacién de la persona que pueda requerir una modificacién de dichas medidas.”.
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Ya en el ambito de la jurisdiccion contenciosa, la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé que
las personas con discapacidad tienen el derecho a entender y ser entendidas en cualquier
actuacion que deba llevarse a cabo™. Pues bien, la citada norma contempla el supuesto en
que resulte necesario integrar la capacidad procesal de la persona con discapacidad cuando

no hubiere persona que legalmente la represente o asista para comparecer en juicio’.

De esta manera, se han de dar las siguientes circunstancias para que se proceda a la
designaciéon y nombramiento de un defensor judicial, como remedio para integrar la

capacidad procesal de la persona con discapacidad que lo precisa”™:

1) Que una persona fisica no pueda comparecer por si en juicio al no estar en el pleno
ejercicio de sus derechos civiles; es decir, por carecer de capacidad procesal o que ésta se

encuentre limitada; y,

2) Que no haya ninguna persona que pueda representarlo legalmente o que lo asista para
comparecer en juicio; resultando indiferente que no exista, o que se halle en situacion de

imposibilidad definitiva o transitoria.

La designacion ha de hacerse por el Letrado de la Administracion de Justicia mediante

g
decreto™.

% Articulo 7 bis 2 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil: “2. Las petsonas con discapacidad tienen el
derecho a entender y ser entendidas en cualquier actuacion que deba llevarse a cabo. A tal fin:

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

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

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

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

1 Articulo 8.1 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, a cuyo tenot: “1. Cuando la persona fisica se encuentre
en el caso del apartado 2 del articulo anterior y no hubiere persona que legalmente la represente o asista para
comparecer en juicio, el Letrado de la Administracién de Justicia le nombrard un defensor judicial mediante
decreto, que asumira su representacion y defensa hasta que se designe a aquella persona.”.

92 “El defensor judicial” en La Ley.

<https://guiasjuridicas.laleynext.es/Content/ Documento.aspxPparams=H4sIAAAAAAAEAMIMSbF1TAA
AUMIINTtbLUouLLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWm]OcSoAY5bs9zUAAAA=WKE>
%3 Siguiendo la forma prevista en los articulos 27 a 32 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria.
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Una vez designada la persona, asume la representaciéon y defensa de la persona con
discapacidad mientras no se designe al representante legal que deba prestar la asistencia. Las
funciones que debera realizar pueden estar comprendidas dentro de lo que se considera

representacion legal o asistencial.

5.4. Tutelay patria potestad

Conlaley 8/2021 de 2 de junio por la que se reforma la legislacién civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad, se eliminan tres figuras muy importantes

en nuestro pafs: La tutela, la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada.

El propio Preambulo de la Ley 8/2021 deja claro que “se eliminan del ambito de la
discapacidad, no sélo la tutela, sino también la patria potestad prorrogada y la patria potestad
rehabilitada, figuras demasiado rigidas y poco adaptadas al sistema de promocion de la autonomia

de las personas adultas con discapacidad que ahora se propone...”

La tutela era la figura o instituciéon que procedia cuando se declaraba la
incapacitacion total de una persona, convirtiéndose el tutor en el representante legal del
incapaz, tanto en el ambito personal como en el patrimonial (decidia y administraba los

bienes del tutelado).

Por otra parte, el Codigo Civil recogia en su articulo 171 (actualmente derogado)

la patria potestad: La prorrogada y la rehabilitada.

La patria potestad prorrogada era la institucién juridica que provocaba la
continuacién de la patria potestad de los padres después de alcanzada la mayoria de edad, en
las mismas condiciones que cuando los hijos eran menores. Y la patria potestad rehabilitada
se producia una vez que la patria potestad se habia extinguido, como consecuencia de una

resolucion judicial que la volvia a reestablecer.”

%4 BODEGAS HUERTAS. C. “;Qué es la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada?” en Law
&*Trends, best lawyers, more justice. Publicado el 28 de marzo de 2019
<https://www.lawandtrends.com/noticias/civil/que-es-la-patria-potestad-prorrogada-y-la-patria-potestad-
rehabilitada-1.html>
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La supresion de estas figuras ha llevado a reconfigurar la curatela, otorgandola
funciones de representacion en los casos excepcionales en que resulta necesario tomar
una decision que afecta a la persona con discapacidad, y no es posible conocer su
voluntad. En estos casos, resulta dificil que el curador pueda actuar atendiendo a la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, pero si puede tener en
cuenta la trayectoria vital, los valores y las creencias de la persona a la que presta apoyo.
En todo caso, el curador representante debera tomar como criterio de actuacion el interés
objetivo de la persona con discapacidad, puesto que debe actuar en beneficio de la persona

representada.”

6. LA CAPACIDAD PARA SER PARTE Y LA CAPACIDAD
PROCESAL EN LOS PAISES DE NUESTRO ENTORNO
CULTURAL Y GEOGRAFICO

6.1. Latinoamérica

En 2021, en Latinoamérica y en el Caribe alrededor de unos 85 millones de personas,
es decir, casi un 14.7% de la poblacién total tenia algin tipo de discapacidad. Con los
aflos, estos paises han ido avanzando en busca de conseguir un reconocimiento en
igualdad de condiciones de la capacidad de las personas con discapacidad. En concreto,
ese reconocimiento se lleva a cabo a través de reformas legales especificas en esta materia
y con el desarrollo de la jurisprudencia constitucional en concordancia con los mandatos

establecidos en la Convencion de Nueva York™.

Algunos de los paises latinoamericanos que han llevado a cabo reformas en favor a

las personas con discapacidad son:

9%5 CORBAL FERNANDEZ, J.E. “De los procesos especiales” en Prictica Procesal Civil Tomo IX. CORBAL
FERNANDEZ, ].E, IZQUIERDO BLANCO, P., PICO I JUNOY, J. (Dirs.) Editorial Bosch, 2015.

% Comunicado de prensa del Banco Mundial de 2 de diciembre de 2021 (“La inclusién de las personas con
discapacidad, clave para el desarrollo sostenible de América Latina y el Caribe”). Publicado el 2 de diciembre
de 2021.

<https://bancomundial.org/es/news/press-release/2021/12/02/la-inclusion-de-las-petsonas-con-
discapacidad-clave-para-el-desarrollo-sostenible-de-america-latina-y-el-caribe.>
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1) Costa Rica: En este pais, la Ley N.° 9.379, de 18 de agosto de 2016, para la
Promocién de la Autonomia de las Personas con Discapacidad reconoce la capacidad
juridica de las personas con discapacidad, eliminando con ello figuras que hasta ese
momento existfan en el pais como la interdiccion, la insania y la curatela y creando a su

vez la figura juridica de la salvaguardia”.

La salvaguardia se puede definir como “mecanismo o garantia adecuada y efectiva
establecida por el Estado costarricense, en el ordenamiento juridico, para el reconocimiento pleno

de la igualdad juridica y del derecho a la ciudadania de todas las personas con discapacidad”™”.

El objetivo de esta Ley N.” 9.379 es garantizar, siempre que se pueda, el ejercicio
seguro y efectivo de los derechos y las obligaciones de las personas con discapacidad
intelectual, mental y psicosocial, en un marco de respeto a su voluntad y preferencias
(articulo 5) y, en ningin caso, podra ser impuesta la salvaguardia en contra de la voluntad

de la persona.

Otra figura muy importante que incorpora esta Ley N.° 9.379 es la figura de la
asistencia personal, buscando con ella que la asistencia contribuya al ejercicio del derecho
a la autonomia personal de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con

las demas (articulo 12).

Por dltimo, también es importante sefialar la creacion del Programa para la Promocién
de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, bajo responsabilidad del

Consejo Nacional de Personas con Discapacidad (Art. 16).

2) Pert: El Decreto Legislativo N.° 1.384, de 4 de septiembre de 2018, reconoce la
capacidad de ejercicio plena a las personas mayores de 18 anos, incluyendo a las personas
con discapacidad, y siempre buscando que estas personas se encuentren en las mismas

condiciones que las demas en todos los aspectos de la vida, con independencia que para

97 ESPEJO YAKSIC, N. “La capacidad juridica para las personas con discapacidad en América Latina: avances
legislativos y jurisprudenciales” en Ewurosocial, programa para la cobesion social. Publicado el 1 de diciembre de 2021.
<https://eurosocial.eu/bitacora/la-capacidad-jutidica-pata-las-personas-con-discapacidad-en-america-latina-
avances-legislativos-y-jurisprudenciales/.>

% Articulo 2. g. de la Ley n® 9379, para la promocion de la autonomia personal de las personas con discapacidad,
aprobada por la Asamblea Legislativa de la Repuiblica de Costa Rica el 30 de junio de 2016.
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poder manifestar su voluntad requieran de cualquier tipo de apoyo (art. 42 del Decreto

Legislativo).

Uno de los cambios introducidos por la norma mas arriba citada fue la derogaciéon de
la curatela por motivos de discapacidad; la interdiccién respecto de ciertos grupos de
personas con discapacidad asi como el reconocimiento con caracter excepcional de la
plena capacidad de ejercicio a los mayores de catorce anos y menores de dieciocho afios
que contraigan matrimonio, o quienes ejerciten la paternidad (articulos 43.2 y 44.2 'y 3); y,
el reconocimiento del derecho a ajustes razonables y de procedimiento en tribunales y

notatrias.

En especial es necesario mencionar la creaciéon de un sistema de toma de decisiones,
con apoyos que son elegidos libremente por las personas mayores de edad, y que son
definidos por el Cédigo Civil peruano como “formas de asistencia para facilitar el ejetcicio de
la capacidad juridica, incluido aquel orientado a la comunicacién, la comprension de los actos

juridicos y sus consecuencias, v en la expresion e interpretacion de la voluntad” (articulo 659-B).
J y > Y

3) Colombia: Ila Ley N.? 1.966, promulgada el 26 de agosto de 2019, establece el
régimen para el ejercicio de la capacidad legal de las personas con discapacidad mayores
de edad. Dicha ley reconoce en su articulo 6 que “todas las personas con discapacidad son
sujetos de derecho y obligaciones, y tienen capacidad legal en igualdad de condiciones, sin
distincién alguna e independientemente de si usan o no apoyos para la ejecucién de actos

juridicos”.

La citada Ley fue muy importante, y parece haberse inspirado en la ley peruana de
2018, debido a que permiti6 la creacién, por primera vez, de un sistema de toma de
b > b

decisiones con apoyo basado en la voluntad y preferencias de la persona, supeditando la
actuacion representativa establecida por via judicial a que la persona con discapacidad que
precisa apoyo “se encuentre absolutamente imposibilitado para manifestar su voluntad y
preferencias por cualquier medio, modo y formato de comunicacién posible” y a que “la persona

de apoyo demuestre que el acto juridico a celebrar refleja la mejor interpretacion de la voluntad
y q J J J p y

preferencias de la persona titular del acto””.

9 Articulo 48 de la Ley N.° 1.966, de 26 de agosto de 2019.
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100 con Cl

De igual modo, la Ley N.° 1.966 regula las salvaguardias en concordancia
articulo 12 de la Convencion de Nueva York, que estable el reconocimiento igualitario

ante la ley de las personas con discapacidad.

4) México: En este pafs hay que mencionar el desarrollo de posiciones
jurisprudenciales que, aun en ausencia de reformas legales en el campo de la capacidad
juridica, han fijado claros mandatos constitucionales de adecuacién legislativa a lo
dispuesto por el articulo 12° de la Convencién sobre los derechos de las personas con

discapacidad.

En concreto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) de México, ha
reiterado en diversas sentencias que el sistema de interdiccioén previsto en diversas normas
del Codigo Civil y el Cédigo de Procedimientos Civiles de la Ciudad de México no resultan
compatibles con la dighidad humana como principio y fin prioritario de la Convencion.
Tampoco resulta coherente con el modelo social y de derechos humanos que acoge ese
instrumento convencional y con el igual reconocimiento de la capacidad juridica. Al
respecto, la SCJN ha precisado la necesidad de que el Legislador avance hacia la
promulgaciéon de un nuevo régimen legal que establezca salvaguardias y apoyos necesarios

para el pleno ejercicio la capacidad juridica.101

6.2. Alemania

Numerosos pafses han reorganizado sus sistemas normativos en relacién con la
discapacidad a raiz de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de 13 de diciembre de 2006. Ademas de Espafia, Alemania también fue
un referente que llevo a cabo esta reforma, en concreto, con la promulgacion de la Ley

para la reforma del Derecho tutelar y asistencial, promulgada el 4 de mayo de 2021'".

100 Articulo 4 de la Ley N.° 1.966, de 26 de agosto de 2019, relativo a los principios que han de guiar la aplicacién
y la interpretacién de la ley (en referencia a la Ley N.” 1.966), en concordancia con los demas principios
establecidos en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, con el fin de garantizar

la efectiva realizacién del derecho a la capacidad legal de las personas con discapacidad.

101 ESPEJO YAKSIC, N. “La capacidad juridica para las personas con discapacidad en América Latina:
avances legislativos y jurisprudenciales” en Ewrosocial, programa para la cobesion social. Publicado el 1 de
diciembre de 20211.

< https://eurosocial.eu/bitacora/la-capacidad-juridica-para-las-personas-con-discapacidad-en-america-latina-

avances-legislativos-y-jurisprudenciales/>

102 Tey de reforma de la Ley de Tutela y Cuidado (Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und

Betreuungsrechts), cuya entrada en vigor esta prevista para el préximo afio 2023.
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La reforma de mayo de 2021 busca reforzar el derecho a la autodeterminacion de la
persona con discapacidad, es decir, permitir que estas personas tengan mayor autonomia

para gestionar sus asuntos.'”

Esta ley alemana en materia de discapacidad es considerada como la reforma mas
importante desde la entrada en vigor el 1 de enero de 1900 del Cédigo Civil aleman
(GBG). Se caracteriza especialmente por los principios de necesidad y subsidiariedad de
los apoyos. En este sentido, el articulo 1896.2 del BGB (Cédigo Civil aleman) otorga
caracter subsidiario a la asistencia que sera necesaria exclusivamente para aquellos casos
en donde el discapacitado no pueda resolverlo por si mismo y no tenga apoderado
juridico. Ciertamente la gran novedad del derecho aleman radica en que el nombramiento
de un Betreuer (supervisor o asistente) no supone la necesaria incapacitaciéon de la

persona.

A la vez, la norma trata de reforzar y consolidar una nueva concepcion de la
discapacidad, de manera que la provision de apoyos a estas personas solo se dé cuando

sea verdaderamente necesatio.'®

La citada ley introduce en el Codigo Civil aleman como novedad lo que ha dado en
llamar “derecho conyugal de representacion urgente en el ambito sanitario”, que supone
una serie de facultades (derechos) que la ley confiere a uno de los cényuges cuando el otro
no puede ocuparse juridicamente de sus asuntos sanitarios a causa de una pérdida de

conciencia o enfermedad'®.

Esta reforma provoca la sustitucion de la tutela y la curatela por un sistema de guarda

legal tnico, la Betreuung o asistencia, lo cual significa que ha sido sustituida la figura de la

103 BUCHHALTER MONTERO. B. “La nueva legislacion alemana de apoyo a las personas con discapacidad
intelectual: aspectos sustantivos, procesales y administrativos” (“The new german legislation to support people
with intellectual disabilities: substantive, procedural and administrative issues”) en _Actualidad [uridica
Tberoamericana N° 17. Publicado el 26 de marzo de 2022. Paginas 150 a 171.

<https:/ /trevista-aji.com/wp-content/uploads/2022/09/05.-Btian-Buchhalter-Montero-pp.-150-171.pdf>

103 Articulo 1358 del Cédigo Civil de Alemania (en aleman Biirgetliches Gesetzbuch o BGB).

104 BUCHHALTER MONTERO. B. “La nueva legislacién alemana de apoyo a las personas con discapacidad
intelectual: aspectos sustantivos, procesales y administrativos” (“The new german legislation to support people
with intellectual disabilities: substantive, procedural and administrative issues”) en _Actualidad Juridica
Iberoamericana N° 17. Publicado el 26 de marzo de 2022. Paginas 150 a 171.

<https:/ /trevista-aji.com/wp-content/uploads/2022/09/05.-Btian-Buchhalter-Montero-pp.-150-171.pdf>

105 Articulo 1358 del Cédigo Civil de Alemania (en aleman Biirgetliches Gesetzbuch o BGB).
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incapacitacion por una institucion dirigida a la proteccion de las personas que necesitan esa
ayuda, ya sea por su avanzada edad por padecer cualquier tipo de discapacidad, por pequena

que sea.

Las consecuencias inmediatas de la eliminacién de la tutela y la curatela de los mayores
de edad en relaciéon con los parrafos del Codigo Civil aleman (BGB) se pueden resumir en

los siguientes puntos:

1) Se deroga la incapacitacién como medida de automatica aplicaciéon (por el

106

mero hecho de solicitarla) ™. En su lugar, ahora se permite el nombramiento

de asistente sin necesidad de una incapacitacion judicial previa.

2) A partir de la reforma, el procedimiento se sigue por los cauces de la
p » €L P guc p
jurisdiccién voluntaria y sera el competente el tribunal de tutelas'”que se

integra en los diferentes juzgados de primera instancia (Amtsgerichte).

3) Se da mayor importancia a cuestiones de caracter personal que a las que son
estrictamente patrimoniales. Ademas, se va a regular con detenimiento el

nombramiento y actividades del asistente'®,

El cambio fundamental que podemos encontrar en la reforma se halla en el articulo
1896.1 del BGB en donde enumera las causas que dan lugar a asistencia, disponiendo que en
los casos en que un mayor de edad no pueda ocuparse de sus propios asuntos total o
parcialmente debido a una enfermedad psiquica o de una deficiencia corporal, mental o del

espiritu, el Tribunal de Tutelas nombrara un asistente a instancia suya o de oficio.

De tal modo que, una vez nombrado, cualquier acto sin su asistencia sera considerado

nulo de pleno derecho, a tenor de lo dispuesto en el articulo 105 del BGB.

106 Hasta la entrada en vigor de la BtG (cédigo civil aleman) de 1992, la demanda de asistencia significaba
automaticamente la incapacidad juridica.

107 E] proceso no se regula en la Ley de procedimiento civil sino en la «Ley sobre asuntos de jurisdiccion
voluntaria —Gesetz iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkei» (FGG)

18BUCHHALTER MONTERO. B. “La nueva legislacién alemana de apoyo a las personas con discapacidad
intelectual: aspectos sustantivos, procesales y administrativos” (““The new german legislation to support people
with intellectual disabilities: substantive, procedural and administrative issues”) en _Actualidad [uridica
Iberoamericana N° 17. Publicado el 26 de marzo de 2022. Paginas 150 a 171.

<https:/ /revista-aji.com/wp-content/uploads/2022/09/05.-Btian-Buchhalter-Montero-pp.-150-171.pdf>

58



El derecho aleman posibilita que sea la persona con discapacidad quien inste el
nombramiento de un asistente. Es mas, segin el articulo 1896.1.3 del BGB, en los supuestos
de que la deficiencia sea fisica, el nombramiento del Betreuer debe de realizarse a peticién
del propio interesado mayor de edad, teniendo en cuenta en todo caso el tribunal para el
nombramiento, la propuesta del que va a ser asistido, siempre y cuando no contradiga su

bienestar, del mismo modo que se debera respetar el rechazo de determinada persona'”.

En definitiva, en Alemania el nombramiento de un asistente en ningun caso afecta a
la capacidad de actuaciéon del asistido, de tal manera que ambos son competentes para
disponer de un mismo patrimonio. La incapacidad de obrar de un mayor de edad en este pafs
so6lo se produce cuando se da el caso del articulo 104.2 del BGB: El de “Quien se encuentra
en un estado de perturbacién enfermiza de la actividad mental, excluyente de la libre determinacién

de la voluntad, en tanto este estado no sea transitorio conforme a su naturaleza”.

6.3. Francia

El Cédigo Civil francés (Code Civil) ha sido un referente para muchos ordenamientos

juridicos europeos. Entre ellos, ha servido de inspiracion al Cédigo Civil espafiol.

La parte del Code Civil dedicada a los derechos de la persona y la familia'"” ha sufrido
importantes reformas, destacando entre ellas las que han afectado a las instituciones de la

incapacitacion y la tutela.

Pese a esos cambios, el Codigo Napolednico ha mantenido la figura de la “sauvegarde
de justice’, como medida de ayuda y proteccion a las personas que sufren de algin tipo de
discapacidad y que lo necesitan para el ejercicio de sus derechos. Esta figura, en ningun caso
implica la alteracién de su capacidad, pudiendo ser la antesala o paso previo a una medida

mas grave, en cuyo caso teviste un caracter provisional y de urgencia''’.

109 Articulo 1897.4 del BGB

110 Titulos X y XI de su Libro I del Code Civil.

111 COLMENAR MALLEN. M.C., “Persona e Instituciones Tutelares. Ciertos aspectos de la incapacidad en
el Derecho Romano, Derecho espafiol vigente y regulacién en algunos paises de nuestro entorno” en
Fundamentos Romanisticos Del Derecho Contemporaneo. Tomo 11 Derechos de Personas. Editorial BOE-CIS, 2021. Pagina
447 a 484.
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Con el “sauvegarde de justice’ se concibe que el juez pueda colocar bajo la proteccion
de la justicia a aquellas personas que tengan alteradas sus facultades mentales o fisicas, debido
a una enfermedad, una dolencia o un debilitamiento por la edad, y requieran, bien de una

proteccion temporal o de una actuacion representativa para ciertos actos.

En todos estos casos, la alteraciéon debe encontrarse acreditada desde el punto de

vista médico.

Estas medidas van a tener una duracién limitada en el tiempo''?, que podra el juez
prorrogar o, en su caso, modificar o sustituir por otra medida de proteccién asistencial,
después de que haya solicitado un dictamen a la persona responsable de la medida de

proteccion'”.

Segtn previene el Code Civil'™, en caso de no mediar decisién judicial que prorrogue
la medida de proteccion acordada, llegado el vencimiento del plazo de duraciéon establecido,

aquella finalizara sin mas.

A diferencia de nuestro Codigo Civil en la versiéon inmediatamente anterior a la
entrada en vigor de la Ley 8/2021, la sauvegarde de justice del Code francés no exige patra su
establecimiento la previa declaracién de incapacidad ya que a quien se halla bajo dicha
proteccion no se le va a privar de capacidad. La reforma introducida en nuestro pais a raiz
de la Ley 8/2021 se asemeja en este aspecto a regulacion francesa, pues hace desaparecer la

incapacitacion.

Asimismo, en cuanto a la duraciéon de las medidas de proteccién, se observa cierta
similitud entre ambas normativas (espafiola y francesa). Por un lado, la sauvegarde de justice
prevista en el Code Civil esta limitada en el tiempo'” pudiendo extinguirse llegado su
vencimiento si no se prorroga o modifica. Por otro lado, en nuestro pafs, la reforma operada

por la Ley 8/2021, si bien no limita en el tiempo la duracién de las medidas de apoyo, si

112 Articulo 441 del Code Civil.

113 Articulo 442 del Code Civil.

114 Articulo 443 del Code Civil.

115 Articulo 439, apartado primero del Code Civil: “Bajo pena de caducidad, la medida de salvaguarda de
justicia no podra superar el afio de duracion, y sera renovable una unica vez en las condiciones establecidas en
el parrafo cuarto del articulo 442.”.
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establece que las mismas sean objeto de revision por parte del juez, lo que les confiere cierto

caracter temporal.

El articulo 435 del Code Civil sehala que una de las peculiaridades que ofrece esta
institucion es que las personas que se encuentren bajo la proteccion de la Justicia conservan
el ejercicio de sus derechos. No obstante, cabe la posibilidad de instar, con independencia de
que lo haga el propio interesado o sus herederos y, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1304 del Code Civil, 1a nulidad de sus actos en un plazo de cinco afios cuando esos
actos les resultaren lesivos, o el poder reducirlos en el caso de exceso para los mismos

supuestos en que los mismos pudieren ser anulables.

Por dltimo, anadir que este sistema francés establece un limite temporal de cinco anos
para la duracién de la medida de proteccion segun viene recogido en el articulo 441 del Code
Civil, pudiendo el juez prorrogarla por otro periodo de igual duraciéon, mediante decision

especial y motivada y previo dictamen favorable del médico (articulo 442 del Code Civil).

6.4. Italia

En cuanto a la capacidad para ser parte, el Codigo de Procedimiento Civil italiano
establece que “Toda persona legalmente capaz podri intervenir en el proceso y pedir la
proteccién juridica del Estado, ya sea directamente o mediante apoderado” y que “Las personas

legalmente incapaces s6lo podran intervenir por intermedio de sus padres o tutores”'1°,

Antes de que Italia firmara (el 30 de marzo de 2007) y ratificara (el 15 de mayo de
2009) la Convencioén sobre los derechos de las personas con discapacidad de 20006, ya se
habfa promulgado la Ley de 6 de enero de 2004, de reforma del Codigo civil italiano
aprobado por real decreto de 16 de marzo de 1942, cuyo contenido, pese a ser anterior
en el tiempo, esta en perfecta conexion con la filosoffa de vida independiente o auténoma
de las personas con discapacidad que preconiza la Convencion sobre los derechos de las

personas con discapacidadm.

116 Titulo II. De las partes. Capitulo I Intervencién y capacidad de las partes. Articulos 52 y 53.

117 ILa Ley de reforma el Cédigo civil italiano, de 6 de enero de 2004, parte del lema arraigado en las tradiciones
politicas centroeuropeas de “nada sobre nosotros sin nosotros”, en el sentido de que las decisiones concernientes a
las personas con discapacidad deben ser tomadas previa consulta a las mismas.
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Como consecuencia de esa reforma, se introduce el Codice civile italiano la nueva
figura de “/amministrazione di sostegno” o administracién de apoyo'", postergando figuras
hasta entonces vigentes como la “iuterdizione” (incapacidad judicial total) o la

“inbabilitazione” (incapacidad judicial parcial).

La primera (la “Znterdizione”), vinculada en especial a las enfermedades mentales de
gravedad, llevaba consigo el nombramiento de un tutor, como representante legal del
incapacitado, y suponfa una incapacidad de obrar absoluta del sometido a ella, siendo
necesario para su declaracién que la persona sometida a este procedimiento padeciera una
enfermedad mental, grave y habitual que le impidiera poder cuidar por si mismo de sus
propios intereses.

119

La segunda (la “inhabilitazione’)”, aplicable a los casos de enfermedades de menor
entidad o menos grave, no implicaba, a diferencia de la anterior, una incapacidad absoluta,
conllevando el nombramiento de un curador, que no impedia que la persona con

discapacidad pudiera llevar a cabo, por si misma, actos de administracion ordinaria.

La nueva figura de “Lamministrazione di sostegno”, introducida por la Ley de 6 de
enero de 2004 como medida de proteccién civil de los enfermos mentales, persigue
proteger, con la minima limitacién posible, la capacidad de actuar a través del
establecimiento de medidas de apoyo de caracter temporal o permanente de las personas
que carecen total o parcialmente de la autonomia en el desempefio de las funciones de la
vida cotidiana. Su nombramiento se debe efectuar siempre buscando el interés del

beneficiatio.'?

Esta amministrazione di sostegno (administracion de apoyo) sera nombrada, conforme
dispone el Cédigo Civil italiano™', por el tribunal del lugar donde la persona que requiera
del apoyo tenga su residencia o domicilio. Ello no obstante, se permite que el

administrador sea designado por el mismo solicitante, en prevision de su incapacidad

118 Articulos 404 a 413 del Codice civile italiano de 1942.

119 Titulo XII «dell'infermita’ di mente, dell’interdizione e dell’inabilitazione». Articulos 414 y siguientes.
120 BARBA, V., “La proteccion de las personas con discapacidad en el derecho civil italiano a la luz del art.
de la convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad”, en IVILEX. Publicado en enero de
2021.

<https://cuba.vlex.com/vid/proteccion-personas-discapacidad-derecho-862459060>

121 Articulo 404 del Cédigo civil italiano.
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posible en un futuro. Designaciéon que podra efectuarse mediante escritura publica o

privada certificada.

No obstante el nombramiento del administrador de apoyo, el beneficiario de la
medida va a conservar capacidad para realizar todos los actos que no requieran de

representacion exclusiva o asistencia necesaria'*.

En sus funciones de apoyo, el administrador puede adoptar las medidas que
resulten necesarias para satisfacer las necesidades que se le plantea a la persona con
discapacidad en su vida cotidiana, debiendo informar sin demora a esta ultima de las
acciones a tomar. Asimismo, lo debera comunicar al Juez en caso de que la persona
beneficiaria manifieste su desacuerdo con la actuacion que [amministrazione di sostegno

pretende llevar a cabo'?®.

En caso de conflicto, o cuando se realicen actos dolosos o negligentes en la
defensa de los intereses o las necesidades o solicitudes de los beneficiarios, este ultimo (la
persona con discapacidad), el Fiscal o cualquiera de las personas a que se refiere en el
articulo 406 del Cddice civile’” pueden solicitar ante los tribunales la adopcion de medidas
apropiadas para proteger los intereses del beneficiario. Peticién que sera resuelta mediante

Decreto motivado.

Otra nota fundamental que caracteriza a /amministrazione di sostegno, al igual ocurre
con la sauvegarde de justice francesa, es su configuracién como institucion de caracter

temporal, salvo en determinados supuestos. Asi se desprende del tenor literal de los

articulos 410 y 413 del Cddice cavile'®.

122 Articulo 409 del Cédigo civil italiano.

123 Articulo 410 del Codice civile.

124 F] articulo 406 del Codice civile italiano establece que: “El recurso para la institucién de la administracién de
apoyo puede ser interpuesto por el propio beneficiario, incluso si es menor de edad, inhabilitado o incapacitado,
o por una de las personas a que se refiere el articulo 417.

€.

Los responsables de los servicios sanitarios y sociales directamente implicados en la atencién y asistencia de la
persona, si tienen conocimiento de hechos que permitan incoar el procedimiento de administracién de apoyo,
estan obligados a proponer al juez el recurso a que se refiere el articulo 407 o a notificar al fiscal”.

125 Articulo 410 del Codice civile, a cuyo tenor: “En el desempefio de sus tareas, el administrador de apoyo debe
tener en cuenta las necesidades y aspiraciones del beneficiario.

El administrador de apoyo debe informar sin demora al beneficiario de las acciones a tomar, asi como al juez
de tutela en caso de desacuerdo con el beneficiario. En caso de desacuerdo, elecciones o actos lesivos o
negligencia en la persecucion del interés o en la satisfaccién de las necesidades o solicitudes del beneficiario,
éste, el Ministerio Fiscal o los demas sujetos a que se refiere el articulo 406 podran recurrir al juez tutelar, que
adoptara las medidas apropiadas mediante decreto motivado.
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7. ULTIMAS MODIFICACIONES A LA LEY 8/2021: LA LEY
6/2022 DE 31 DE MARZO

La ley 6/2022, de 31 de marzo, de modificacién del Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado
por el Real Decteto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, pata establecer y regular la
accesibilidad cognitiva y sus condiciones de exigencia y aplicacién (publicada en el Boletin
Oficial del Estado 78/2022, de 1 de abril de 2022), parte de la accesibilidad como
condicién previa para que las personas con discapacidad “puedan vivir de forma

independiente y participar plenamente en la sociedad en igualdad de condiciones™'*".

Hoy en dia las personas con dificultad de comprensiéon y comunicacion deben hacer
frente diariamente a entornos cognitivamente no accesibles, por encontrarse llenos de

barreras técnicas y ambientales.'”’

La Constitucion espafiola reconoce en su articulo 14 la igualdad ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminaciéon alguna. Asimismo, en su articulo 9.2 establece que
“corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida

politica, econémica, cultural y social”.

El administrador de apoyo no estara obligado a continuar desempefiando sus funciones mas alld de diez afios,
excepto en los casos en que este cargo sea ocupado por el conyuge, la persona que vive permanentemente con
él, ascendientes o descendientes.”.

El Articulo 413 del Codice civile sefiala que: “Cuando el beneficiario, el administrador de apoyo, el fiscal o
cualquiera de las personas a que se refiere el articulo 406 consideren que se han determinado las condiciones
para el cese de la administracion de apoyo o para la sustitucion del administrador, presentaran una solicitud
motivada al juez de tutela.

La solicitud se comunicara al beneficiario y al administrador de apoyo.

El juez tutelar dictard un decreto motivado, recabara la informacién necesatria y ordenara los medios de
investigacién adecuados.

El juez de tutela también prevé, incluso de oficio, la declaracién de terminacién de la administracién de
alimentos cuando se ha demostrado incapaz de lograr la plena proteccién del beneficiario. En tal caso, si
considera que procede incoar un procedimiento de inhabilitacién o incapacitacién, informara de ello al
Ministerio Fiscal para que lo haga. En este caso, la administracién de apoyo cesara con el nombramiento de
tutor o liquidador temporal de conformidad con el articulo 419, o con la declaracién de inhabilitacién o
incapacidad.”.

126 177de Preambulo (I) de la Ley 6/2022, de 31 de marzo.

127 BELLIDO GONZALEZ DEL CAMPO, C., “Comentario a la Ley 6/2022, de 31 de marzo” en Diario la
ley. Wolters Kinwer, n. 10072, Seccion Tribuna. Publicado el 19 de mayo de 2022.
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Nuestro pais trat6 de dar respuesta a esa obligacién de accesibilidad universal a través
de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y

accesibilidad universal de las personas con discapacidad, mas conocida como LIONDAU.

Esta Ley 51/2003 partia ab initio de la idea de que la accesibilidad debe entenderse
como una condiciéon previa que deben tener todas las personas con discapacidad para
poder participar de manera plena en condiciones de igualdad con el resto de la sociedad
y vivir de manera independiente. Sin embargo, dicha norma no contemplaba en la practica
la accesibilidad cognitiva a la hora de desarrollar e instaurar actuaciones relacionadas con
la accesibilidad universal, evidenciando con ello un déficit normativo sobre sobre este tipo

de accesibilidad que es fundamental.

Con posterioridad, la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad establece que es “obligacién de los Estados Parte adoptar las medidas
pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demids, «...» a la informacién y a las comunicaciones, incluidos los sistemas y las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones”, dotando a los edificios de sefializaciones

en formatos facilmente comprensibleslzg.

Debido a la insuficiente proteccién que ofrecia la Ley 51/2003, la misma quedd
subsumida e integrada junto con otros textos normativos'” en el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social. Para su redaccion
se tuvo como punto de referencia lo dispuesto en el articulo 9 de la Convencion

Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad.

Laley 6/2022, de 31 de marzo, consta de un unico articulo “que incluye la modificaciéon
y la adicién de diversos articulos al Real Decreto Legislativo 1/ 20137, Ta parte que se
modifica se centra en la letra K) del articulo 2 del Real Decreto Legislativo 1/2013, con
el fin de incorporar a la definicion de accesibilidad universal la consideraciéon de

accesibilidad cognitiva, dejando claro con ello, de manera explicita, que la accesibilidad

128 Articulo 9 de la Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad.

129 T ey 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de minusvalidos, y Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la
que se establece el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

130 Preambulo de la Ley 6/2022 (II).
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cognitiva esta integrada dentro de la accesibilidad universal, y afiadiendo que la misma
debe ser entendida como el elemento que permite la facil comprensién, comunicacion e

interaccion a todas las personas.

No solo deja claro tal extremo, sino que explica en qué consiste la accesibilidad
cognitiva, sefialando que la misma “se despliega y hace efectiva a través de la lectura facil,
sistemas alternativos y aumentativos de comunicacion, pictogramas y otros medios humanos y

tecnologicos disponibles para tal fin.”131,

En concreto, el nuevo articulo 2, letra k) quedé redactado de la siguiente manera:

“k)  Accesibilidad universal: es la condiciéon que deben cumplir los entornos,
procesos, bienes, productos y setrvicios, asi como los objetos, instrumentos,
herramientas y dispositivos para ser comprensibles, utilizables y practicables por
todas las personas en condiciones de seguridad y comodidad y de la forma mas
auténoma y natural posible. En la accesibilidad universal estd incluida la
accesibilidad cognitiva para permitir la facil comprension, la comunicacién e
interaccién a todas las personas. La accesibilidad cognitiva se despliega y hace
efectiva a través de la lectura facil, sistemas alternativos y aumentativos de
comunicacion, pictogramas y otros medios humanos y tecnolégicos disponibles
para tal fin. Presupone la estrategia de «disefio universal o disefio para todas las
personas», y se entiende sin perjuicio de los ajustes razonables que deban

adoptarse”.132

La accesibilidad cognitiva es, en definitiva, la condicién o el requisito que deben
cumplir los textos, carteles, la tecnologia y los pictogramas para que sean comprensibles

facilmente por todas las personas.

No obstante centrarse esta reforma legal en las barreras cognitivas, hay muchas otras
barreras, de diferentes tipos, no por ello menos importantes, que se pueden llegar a encontrar

las personas con discapacidad y que les impide ser plenamente auténomos, como las fisicas,

131 Parrafo segundo, i fine, del Preambulo de la Ley 6/2022, (II).
132 Articulo Unico. Uno. de la Ley 6/2022, de 31 de marzo.
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las de caracter sensorial o las sociales. Los Estados deben dirigir su actuacion a la consecucioén

de la accesibilidad universal en un contexto de vida saludable, con calidad e igualdad'”.

En cuanto a la relaciéon de las personas con discapacidad con la Administraciéon de
Justicia™, el delegado de Derechos Humanos y para la Convencién del Comité Espariol de
Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI), D. Jesus Martin Blanco, ha
afirmado en una entrevista publicada el 21 de febrero de 2021 en la pagina web de la Abogacia
Espafiola que: “La Administracién de Justicia sigue siendo un “espacio hostil para las
personas con discapacidad”'™. Y es que, si bien es cierto que tanto el acceso a la justicia como
su lenguaje juridico resulta complejo para las personas que no tienen ninguna discapacidad,
es mucho mas complicado para las personas que sufren de una discapacidad, no solo por las
barreras fisicas sino a demas por la terminologia utilizada de dificil comprensién para
determinadas personas con discapacidad. En definitiva, el acceso a este derecho se complica

en un grado maximo para las personas con discapacidad.

8. INVESTIGACION DE CAMPO: ENTREVISTA Y ENCUESTA

En esta parte del trabajo he querido indagar acerca del conocimiento que tienen las
personas en general sobre lo que la ley permite a las personas con discapacidad realizar

(capacidad juridica y de obrar).

Los resultados obtenidos de la encuesta realizada se exponen a continuacion:

133 BELLIDO GONZALEZ DEL CAMPO, C., “Comentario a la Ley 6/2022, de 31 de marzo” en Diario la
ley. Wolters Kimwer, n’. 10072, Seccidn Tribuna. Publicado el 19 de mayo de 2022.

13% A 'la que se hace referencia en el articulo 5, letra f) del Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por el Real Decteto Legislativo 1/2013, de 29
de noviembre, en la redaccion dada por la Ley 6/2022, de 31 de matzo.

135 BLANCO CERMI, J.M., “La Administraciéon de Justicia sigue siendo un espacio hostil para las personas
con discapacidad” en Aboggacia Espariola, Consejo General. Publicado el 22 de febrero de 2021.
<https://www.abogacia.es/actualidad /noticias/jesus-martin-la-administracion-de-justicia-sigue-siendo-un-
espacio-hostil-para-las-personas-con-discapacidad/>
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sexo

63 respuestas

Edad

63 respuestas

iconoces a alguna persona con discapacidad?

63 respuestas

87,3%

@

Por supuesto, la inmensa mayotfa conoce personas con discapacidad, si bien

@ Masculino
® Femenino

@ menos de 14
@ 14-18

® 19-26

@ 26-65

@ mas de 65

®si
® no

@ soy persona con discapacidad

parece que anudan este concepto a la discapacidad intelectual.
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iSabe si hoy en dia sigue vigente la incapacitacion?

63 respuestas

®si
® No

50,8%

Todavia un porcentaje alto de las personas encuestadas tienen en mente el anterior

procedimiento de la incapacitacion.

iconoces la Ley que recientemente se ha aprobado para procurar apoyo a las personas con
discapacidad?
63 respuestas

@®si
®no

La mayoria de las personas encuestadas desconocian la existencia de esta norma

tan trascendente.

En caso afirmativo, ;conoces alguna de las medidas introducidas por la ley en beneficio de las

personas discapacitadas?
26 respuestas

®si
® no
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Gran parte de las personas conocedoras de la nueva normativa conocfan alguna

de las medidas de apoyo que ha introducido la reforma legal.

;Sabe si en estos momentos puede una persona con discapacidad defenderse por si misma en un
procedimiento judicial?
63 respuestas

®si
®no

@ nolose

Se observa todavia un desconocimiento importante sobre esta cuestion.

¢Consideras que se debe respetar los deseos y preferencias que pueda manifestar una persona

con discapacidad?
63 respuestas

®si
® no

En este caso, la 16gica y el sentido igualitario de la pregunta planteada, mas que el
conocimiento de lo que dice la ley, le ha llevado a la inmensa mayorfa de la gente a

responder en sentido afirmativo.



iConsideras que no se deberia limitar a la persona con discapacidad en sus actuaciones ante los

tribunales para la defensa de sus derechos e intereses?
67 respuestas

@ si se debe limitar
@ no se debe limitar
me da igual

Como consecuencia de la anterior respuesta, la encuesta pone de manifiesto que

la ausencia de limitaciones también se debe trasladar al ambito de la justicia.

Solamente dos de las personas encuestadas han reconocido abiertamente que eran
personas con discapacidad. De ellas, una ha accedido a que se le mantuviera una entrevista

con mayor profundidad.

Es un varén de mediana edad, con estudios medios, que tiene una discapacidad fisica
del 39%, soltero, que convive con su madre y un hermano, en el domicilio familiar.

Las respuestas a esta entrevista son las siguientes:

1. — ¢Sabe usted si puede promover por si mismo un procedimiento en solicitud de
medidas de apoyo?

Se que me puedo defender, pero no sabfa que podia iniciar un procedimiento.

2. — ¢Sabe si tiene que comparecer en un procedimiento judicial asistido de abogado y
representado por procurador?
No lo sé, si me llegase a pasar algo lo primero que harfa seria acudir a un abogado, pero

realmente no lo sé.
3. - ¢Sabe usted qué personas tiene que estar presentes en ese procedimiento?

Entiendo que llamarfan a mi familia para qué dijesen como me encuentro. Sobre todo a

un hermano mio que es el que convive conmigo y me ayuda.
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4. - ;Sabe usted si tiene que estar presente un fiscal y en caso afirmativo para qué?

Yo creo que no porque los Fiscales solo estan para perseguir delitos
5. - ¢Sabe usted si tiene algo que ver el procedimiento judicial del que estamos hablando
con la Ley de la Dependencia?

Si, yo creo que es lo mismo

0. - ¢Sabe usted qué tipo de documentos debe de llevar a este procedimiento?

Entiendo que un informe médico.

7. - ¢Sabe usted que medidas puede poner el juez?

Pues creo que pueden nombrarme un tutor.

8. - ¢Sabe la diferencia entre un tutor y un curador?

St me suena lo que es un tutor, pero no sé lo que es un curador ni lo que hace.

9. —Si el juez le nombrase un tutor ¢podria el juez tomar alguna decision luego?

No, lo tendrfa que hacer el tutor
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9. CONCLUSIONES
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La realizacion del presente trabajo se ha visto dificultada en primer lugar porque lo
que ha sido objeto de estudio (la capacidad juridica y procesal de las personas con
discapacidad) constituye una parte muy reducida y especifica del campo normativo
afectado por la Ley 8/2021, debiendo destacarse, ademds, la escasa doctrina
jurisprudencial producida desde que el 3 de septiembre de 2021 entrd en vigor la

citada ley.

La Ley 8/2021 supone un paso decisivo en el proceso de armonizaciéon con la
normativa existente en el resto de los paises de nuestro entorno fisico y cultural,
fundamentalmente de la Unién Europea, en la que serfa deseable una normativa
comun en esta materia. La reforma analizada resultaba de todo punto necesaria,
aunque llega demasiado tarde pues ha pasado mucho tiempo desde que nuestro pafs
se comprometio, tras ratificar la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, a asegurar a las personas con discapacidad el pleno ejercicio de sus

derechos.

El gran cambio operado en nuestro sistema normativo contrasta con el escaso calado
que las ideas que transmite estan produciendo en la sociedad, acostumbrada todavia
al anterior sistema de las incapacitaciones. La Ley 8/2021 no solo supone una
reforma trascendental, sino que constituye una cimentacién firme sobre la que han
de asentarse los proximos cambios normativos, que ya se atisban (algunos ya se han
producido), y que han de ir transformando todos los ambitos de la esfera juridica a

fin de adaptarlos a la problematica de las personas con discapacidad.

La desjudializacion que la Ley 8/2021 da al tratamiento de los problemas que
afrontan las personas con discapacidad, proscribiendo un tratamiento de los mismos

exclusivamente jurisdiccional, constituye una singularidad del tema estudiado.
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El empoderamiento de la persona con discapacidad que la nueva normativa lleva a
cabo tiene su reflejo en el ambito procesal objeto de analisis, donde la ley persigue
conseguir la igualdad de condiciones con el resto de ciudadanos a través de un sistema
de apoyos que garantice de facto a la persona con discapacidad el ejercicio igualitario
de sus derechos, sin anular su personalidad y respetando siempre sus decisiones e
intereses. Consecuencia de lo anterior es el caracter excepcional que la ley confiere a

los apoyos con facultades representativas.

La Ley introduce en el ambito procesal figuras novedosas como el facilitador,
tendentes a hacer efectiva la plena participaciéon en el proceso de la persona con
discapacidad, con un contenido indeterminado por concretar, cuya intervencion se

ira normalizando con la practica judicial.

La nueva normativa dice adiés a una figura que tardara mucho tiempo en borrarse
de la mente de las personas, como es la de la tutela, con la que se identificaba el
anterior sistema de la incapacitacién, y que ahora desaparece en favor de otra,
moldeable como la plastilina para dar solucion a las concretas necesidades de cada
individuo, como es la de la curatela (antafio con otro significado mas reducido y
menos conocido). Tutela, que ahora queda relegada a menores no emancipados en
situaciéon de desamparo o no sujetos a patria potestad, y que ya no va a ser de

aplicacién a las personas con discapacidad.

El paso del tiempo condiciona el estado y situacién de todas las personas. Por ello,
el sistema de apoyos se configura en la Ley como un proceso revisable, permitiendo
facilitar a la persona con discapacidad las ayudas que en cada concreto momento de

su vida precise.

Vistos los cambios operados por la Ley 8/2021, se hace necesatia una
especializacion de los operadores juridicos y profesionales intervinientes en los
procesos judiciales que se siguen con el fin de procurar apoyos a las personas con
discapacidad, como complemento a la accién protectora que éstas reciben del area

de los servicios sociales.
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La capacidad procesal, entendida como aptitud que tiene una persona para poder
compatecet y actuar validamente en juicio, queda desvinculada con la Ley 8/2021
de las posibles limitaciones, tanto fisicas como psiquicas, que pueda concurrir en
la misma, estableciendo siempre que sea posible medidas que las complementen
de cara a que las personas con discapacidad puedan hacer valer sus decisiones de
forma auténoma, en igualdad de condiciones con las demas. Ese es su principal

logro.



10. VALORACION PERSONAL
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Las reformas normativas introducidas en nuestro pafs, fundamentalmente a raiz
de la Ley 8/2021, de 2 de junio, y de otras, que cabria calificar de complementarias,
como la Ley 6/2022, de 31 de matzo, que han sido objeto de anilisis en este trabajo,
han supuesto un cambio significativo o sustancial en la idea que se tenfa sobre la
capacidad de las personas con discapacidad y, por ende, en una de sus
manifestaciones, cual es la capacidad procesal, acercandola a los postulados de la
Convencion sobre los derechos delas personas con discapacidad de 2006 y las

regulaciones del entorno juridico de la Unién Europea en el que estamos encuadrados.

Objetivo éste, anhelado desde hace tiempo en nuestro pais, pues la filosofia de
“vida independiente” que subyace a la Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad de 2006 en nada se compadecia con el concepto anteriormente
imperante de la “incapacitacion” (latente en la ley rituaria civil antes de la

modificacion).

La Ley 8/2021 viene a sentar, de forma indubitada, el derecho de las personas con
discapacidad a participar en los procedimientos judiciales que les afectan,
facilitandoles los apoyos que precisen, de tal manera que puedan no solo comprender
el contenido y objeto del nuevo procedimiento judicial creado para la provisién de

medidas judiciales de apoyo, sino también actuar en el mismo.

Dentro de esas posibilidades de actuaciéon destaca, por su importancia, la
posibilidad de que la propia persona con discapacidad pueda promover por si misma
el procedimiento judicial; si bien, la participacién con plenas garantias le lleva al

legislador a exigir la asistencia letrada y representacién mediante procurador.

Hasta tal punto la redaccion de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, vigente
tras la reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, garantiza la capacidad de las
personas con discapacidad, que la incomparecencia de la persona con discapacidad o
de su defensor judicial imposibilita la continuacién del expediente de jurisdiccion

voluntaria y determina su archivo.
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En suma. la reforma civil y procesal llevada a cabo en esta materia es un paso
importante, si bien entiendo no va a ser el ultimo en el camino iniciado hacia el

objetivo de la igualdad de trato para las personas con discapacidad.

Aunque haya trascurrido algo mas de un afno desde su entrada en vigor, todavia es
poco tiempo para que la ciudadanfa se haya adaptado a estas nuevas ideas, pues
todavia se tiene en mente la idea de la incapacitaciéon como remedio terapéutico
automatico para abordar las necesidades que plantean las personas con discapacidad.
Sera necesario y deseable que transcurra mas tiempo para que las ideas introducidas

por la ley 8/2021 vayan calando en el sentir de la sociedad.
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