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1. OBJETO

El presente dictamen tiene como objeto el andlisis legal de los nuevos
procedimientos de provision judicial de medidas de apoyo a las personas con
discapacidad, tras la reforma de toda esta materia acontecida con la entrada en vigor de la

Ley 8/2021.

En el supuesto de hecho concreto que presentamos en el dictamen, abordaremos el
nuevo procedimiento establecido en la Ley para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica con respecto a una persona que se ve incapaz de
autodirigirse a si misma y se coloca habitualmente en situaciones de riesgo, llegando
incluso a atentar contra su propia vida y patrimonio. Estos hechos afectan directamente a
sus familiares mas queridos, quienes estiman la provision de medidas de apoyo para esta

persona.

Desde nuestra posicion, proporcionaremos orientacion juridica sobre las acciones
legales que podrian tomarse para representar a nuestro cliente, con el objetivo de solicitar
la provision de medidas de apoyo que permitan a la persona discapacitada ejercer su
capacidad juridica de forma libre y en igualdad de condiciones al resto de personas.
Igualmente también le asesoraremos sobre otras cuestiones relativas, tales como la

nulidad de los poderes notariales y el enriquecimiento injusto.



2. SUPUESTO PRACTICO

PRIMERO.- Dofia Auxiliadora Aranda Hernandez, viuda de cuarenta y cuatro afios
de edad y vecina de la localidad vallisoletana de Castromonte, ha dedicado treinta y cinco
afios de su vida a la obtencidén de murfiecas rusas o matrioskas. Debido a esto, ha reunido
una coleccion de mas de quinientos ejemplares valorada en un millén doscientos mil
euros, la cual siempre ha sido su mayor orgullo y por ello jamas considerd en deshacerse
de ella, por muchas ofertas de compradores interesados que le fueron llegando con el paso

de los afios.

Dofia Auxiliadora tiene un hijo mayor de edad fruto de su antiguo matrimonio, Don
David Garcia Aranda, residente en Munich desde 2018 por motivos laborales. No
obstante, siempre han guardado un trato muy cercano, ya que mantienen contacto

telefonico permanente y cada tres la visita durante una temporada.

SEGUNDO.- En 2020, Dona Auxiliadora inici6 una relacion afectiva de la cual
qued6 embarazada de alto riesgo. Durante su embarazo sufrié dos episodios de sangrado y
finalmente un aborto que le hizo perder a la criatura al sexto mes. Por diferencias

irreconciliables la pareja rompid en 2022.

TERCERO.- Tras este suceso, Dofna Auxiliadora comenzé a manifestar un grado
alto de inestabilidad emocional, evidente inmadurez en su forma habitual de proceder, y
personalidad dependiente, volviéndose una mujer facilmente manipulable y totalmente
desinhibida moral y sexualmente. Prueba de ello son sus constantes abandonos del
domicilio durante semanas sin dejar aviso de su paradero y su habitual consumo de

sustancias estupefacientes y analgésicos los cuales mezclaba con alcohol.

Durante esta etapa de su vida, Dofia Auxiliadora mantuvo sucesivas relaciones
afectivas de cortisima duracion con distintas parejas en las que habria sido victima de
multiples episodios de maltrato y vejaciones continuas, ya que esas parejas habrian
abusado fisica y psiquicamente de ella con el objeto de doblegar su voluntad y someterla a
sus deseos. Fruto de estas relaciones habria nacido Dofia Mercedes, menor de edad y de

padre desconocido.



CUARTO.- Preocupado por su estado, Don David regresé a Espana e ingreso a su
madre en el centro clinico “La Esperanza” de Medina del Campo al objeto de que fuese
examinada por un profesional. De las pruebas practicadas, Dofna Auxiliadora fue
diagnosticada de depresion psicotica, que es un subtipo poco comun de depresion que
ocurre cuando el paciente de depresion sufre de alteraciones mentales que le generan una
percepcion o interpretacion muy distorsionada de la realidad. Esta enfermedad se
manifestaria en sus constantes conductas de abandono, el absoluto desapego a la vida y al
orden —ya que tomaria decisiones absolutamente carentes de raciocinio y protagonizaria
mas de dos episodios de intento de suicidio— y también en el total desinterés que

mostraria por su hija menor.

Para el tratamiento de su enfermedad, se le receté a Dofna Auxiliadora un tratamiento
farmacoldgico que combinaba antidepresivos y medicamentos antipsicoticos, el cual debia
cumplir estrictamente. Pese a que respetd las pautas médicas mientras conviviéo con Don
David en Espana, nada mas volverse éste a Munich, Dona Auxiliadora obvid el
tratamiento en varias ocasiones debido a nuevos episodios de abandono del domicilio con

quien dice ser sus parejas, dejando a Dofia Mercedes a cargo de una amiga.

En consecuencia, Don David, tras obtener la excedencia voluntaria durante dos
meses en su trabajo, regres6 a Espafia con el objeto de hacerse cargo de su hermana y de
lograr estabilizar la situacion psicoldgica de su madre, bien cuidando personalmente de

ella, bien ingresandola en centros hospitalarios cuando lo requeria.

QUINTO.- Por miedo a que cuando regresase a Munich su madre no continuase el
tratamiento farmacologico y se viese de nuevo envuelta en ambientes perjudiciales para su
salud, Don David contrat6 el 13 de marzo de 2023 a Doiia Patricia Romero Gutiérrez para
que acompaiiase a Dofia Auxiliadora diariamente, la cuidase y se asegurase de que tomaba
la medicacion. Desde ese momento, Dona Patricia ha convivido con ella y ha atendido a
Dofia Auxiliadora y nunca ha habido ningln incidente. La pequefia Dofia Mercedes ha
vivido desde ese momento en Munich con Don David y su pareja, quienes se hacen cargo

de todas sus necesidades.



SEXTO.- El pasado dia 10 de septiembre de 2023 Don David, autorizado para el
control y administracion de las cuentas bancarias de su madre por consentimiento expreso
de ésta, observd que Dofia Auxiliadora habia sacado grandes cantidades de dinero de su
cuenta corriente las cuales habia ingresado en una nueva cuenta abierta a su nombre y al

de Dona Patricia.

Sorprendido por los hechos, se comunic6 con su madre, quien ademés de aquello le
confes6 que también habia otorgado un poder notarial permanente en favor de Dofia
Patricia, por el cual la apoderaba a ésta a tener acceso integro a todo su patrimonio y a
gestionarlo como considerase. Igualmente, el pasado dia 3 de octubre de 2023, Doia
Auxiliadora celebré contrato de compraventa privado con Dona Patricia Romero por el
cual le vendia integramente su coleccion de muiiecas matrioskas por la cantidad de tres

mil euros.



3. CONCEPTOS PREVIOS
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 juridical,
ha supuesto un acercamiento de la normativa interna a los principios de la Convencion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?, ya que su objeto
es favorecer la proteccion de estas personas para el ejercicio de su capacidad juridica de
forma independiente, alejandose del sistema vigente en el que predominaba la sustitucion
en la toma de las decisiones de la persona con discapacidad, por otro sistema en el que la

propia persona con discapacidad actuara libremente.

De esta forma, cuando estas personas precisen de apoyos para el ejercicio de su
capacidad juridica en igualdad de condiciones a los demas ciudadanos, se realizara una
evaluacion de sus necesidades que determinara, siguiendo el principio de
proporcionalidad, las medidas de apoyo que puedan necesitar, las cuales deben respetar,
en todo caso, los derechos, voluntad y preferencias de la persona con discapacidad,
adaptandose, por tanto, a sus circunstancias personales3. Es por este motivo que la nueva
norma contempla el establecimiento voluntario de apoyos (a través de los poderes
preventivos y la autocuratela) o solicitados judicialmente (como la curatela y la defensa

judicial)*,

1 BOE n.°132 de 3 de junio de 2021

2 El art. 12 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las personas con discapacidad
afirma que todas las personas con discapacidad tienen plena capacidad juridica. Este derecho al igual
reconocimiento como persona ante la Ley entrafia que todos, incluidos aquellos con discapacidad, tienen el
derecho a ser reconocidos como personas ante la Ley en igualdad de condiciones. Para ello, es necesario
respetar su dignidad inherente asi como su independencia, lo que implica necesariamente permitir a los
discapacitados tomar sus propias decisiones libremente. COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD “Observacion general No.1 (2014) Articulo 12: Igual reconocimiento
como persona ante la Ley CRPD”, 2014, p. 2.

3 Exposicion de motivos de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, Boe n°132 de 3 de
junio de 2021.

4 En el nuevo modelo legal es importante sefialar que la capacidad juridica del discapacitado se entiende
como algo que puede variar a lo largo del tiempo. Por esto es necesario revisar periodicamente las medidas
de apoyo adoptadas judicialmente para asegurarse de que siguen siendo adecuadas y se ajustan a los nuevos
cambios que enfrenta la persona. DEPARTAMENTO DE ACCION SOCIAL DE LA DIPUTACION
FORAL DE ALAVA “Guia de Provisién de apoyos a las personas con discapacidad para el ejercicio de la
capacidad juridica”, 2022, p.8.

Igualmente, y de conformidad con el Principio de subsidiariedad, la adopcion de medidas de apoyo
judiciales solo podra ser acordada en defecto o por insuficiencia de la voluntad del discapacitado.
MORENO, Juan Damian “La adopcion de medidas de apoyo a las personas con discapacidad: una lectura
en clave procesal”. Anuario de Derecho Civil, 2022, Vol 75, n°2, p. 399-422.



Asi, es innegable que la nueva regulacion recoge un cambio de paradigma en el
tratamiento de la discapacidad: las personas con discapacidad ya no se ven como personas
a las cuales debemos restringir su capacidad de obrar, sino como aquellas a las que
debemos proveer de un sistema de apoyos y salvaguardas para que puedan ejercitar los
derechos de los que son titulares. Consecuencia de esto es la supresion de la
incapacitacion asi como, en el ambito de las medidas judiciales, la sustitucion de la tutela

por la curatela.

Por este motivo, y por otros que se expondran en este trabajo, es preciso concretar

una serie de conceptos juridicos a tener en cuenta

3.1 LA PERSONA CON DISCAPACIDAD O EL SUJETO QUE NECESITA DE
APOYOS PARA EL EJERCICIO DE SU CAPACIDAD JURIDICA

La persona con discapacidad, segun la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las personas con Discapacidad, es aquella que tiene “deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con los demas”.

Como se puede observar, la definicion de la Convencion incluye tanto a las personas
con discapacidades fisicas como a las mentales o intelectuales’, no obstante, es de interés
sefalar que Unicamente los Ultimos serian los sujetos a dotar de estas medidas de apoyo

para el ejercicio de su capacidad juridica y que, ademas, solo se les atribuiria estos apoyos

5 Con la nueva regulacidn, la tutela se circunscribe a los menores de edad no sujetos a la patria potestad o
que se hallen en situacion de desamparo (199 CC).

6 Articulo 1° Inciso 1° Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2008.

7 Discapacitado intelectual seria aquel que poseyese limitaciones significativas en su funcionamiento
intelectual y en sus habilidades adaptativas, afectando a su capacidad de aprender, comunicarse y
desenvolverse en la vida diaria. COLLAZO ALONSO, Aida; IGLESIA GARCIA, M? Teresa, “Habilidades
Comunicativas en Discapacidad Intelectual”. Campus Excelencia Internacional, 2014, No 0033, p. 5
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si inevitablemente los necesitasen para poder actuar libremente y de acuerdo a sus propios

deseos y preferenciass.

3.2 DE LA DISTINCION ENTRE CAPACIDAD JURIDICA Y CAPACIDAD DE
OBRAR A LA PREEMINENCIA DE LA CAPACIDAD JURIDICA

Hasta la llegada de la Ley 8/2021, en el Derecho Civil espafiol se ha venido
distinguiendo entre capacidad juridica y capacidad de obrar, siendo la primera la aptitud
para ser sujeto de derechos y de obligaciones, y la segunda la aptitud para celebrar valida

y eficazmente actos y negocios juridicos®.

De entre todas las novedades que nos ha traido esta Ley, una de las mas polémicas ha
sido la imposicion de la capacidad juridica sobre la capacidad de obrar, ya que a lo largo
de todo el texto normativo se prescinde de la expresion “capacidad de obrar” que se
sustituye por la expresion “ejercicio de la capacidad juridica”1?, que vendria a significar lo

mismo que la antigua capacidad de obrar!!.

8 La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad se orienta a
que en principio todas las personas son completamente autosuficientes, libres y capaces de actuar en la vida
diaria con normalidad, y que excepcionalmente y sélo tras una valoracion suficiente, podria concluirse que
esa persona precisase de apoyos para poder actuar en igualdad de condiciones al resto. DEPARTAMENTO
DE ACCION SOCIAL DE LA DIPUTACION FORAL DE ALAVA “Guia de Provisién de apoyos a las
personas con discapacidad para el ejercicio de la capacidad juridica”, 2022, p.9

9 VERDA'Y BEAMONTE, José¢ Ramon, “Primeras resoluciones judiciales aplicando la Ley 8/2021, de 2 de
Jjunio en materia de discapacidad”. Diario La Ley, 2022, No 31, p.4

10 Autores como ARNAU MOYA entienden que esta imposicion de la capacidad juridica sobre la capacidad
de obrar es debida a un acercamiento de nuestro derecho interno al articulo 12 de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, ya que en las observaciones del Comité sobre los Derechos de
las Personas con discapacidad (2014) se recoge que “La capacidad juridica incluye la capacidad de ser
titular de derechos y la de actuar en derecho. La capacidad juridica de ser titular de derechos concede a la
persona la proteccion plena de sus derechos por el ordenamiento juridico. La capacidad juridica de actuar en
derecho reconoce a esa persona como actor facultado para realizar transacciones y para crear relaciones
juridicas, modificarlas o ponerles fin. Por tanto, la capacidad juridica es la capacidad de ser titular de
derechos y obligaciones (capacidad legal) y de ejercer esos derechos y obligaciones (legitimacion para
actuar) ”. ARNAU MOYA, Federico. “Aspectos polémicos de la Ley 8/2021 de medidas de apoyo a las
personas con discapacidad”. Revista Boliviana de Derecho, 2022, No 33, p.12

1 Autores como VERDA Y BEAMONTE se cuestionan el abandono de la distincion entre capacidad
juridica y capacidad de obrar, pues entienden que sin esa diferenciacion no podria explicarse el motivo
concreto por el que los contratos celebrados por ciertas personas (menores no emancipados, discapacitados
sin intervencion del curador, etc) serian anulables. Igualmente se pregunta hasta qué punto seria conveniente
abandonar una distinciéon que tiene tal recorrido histdrico y aceptacion doctrinal y jurisprudencial por otra
que vendria a significar sustancialmente lo mismo. VERDA Y BEAMONTE, José Ramoén, “Primeras
resoluciones judiciales aplicando la Ley 8/2021, de 2 de junio en materia de discapacidad”. Diario La Ley,
2022, No 31, p.6
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3.3 LA PROVISION DE MEDIDAS DE APOYO EN EL CODIGO CIVIL
ESPANOL

Como ya se ha adelantado en el presente trabajo, la entrada en vigor de la Ley 8/2021
ha supuesto la desaparicion de las antiguas causas de incapacitacion de las personas, que
han sido suplidas por la nueva provision de medidas de apoyo a las personas con

discapacidad.

Estas medidas de apoyo se regulan en el nuevo Titulo XI del Libro Primero del
Codigo Civil, concretamente en los articulos 249 a 299. Este articulo 249 del CC expone
que “Las medidas de apoyo a las personas mayores de edad o menores emancipadas que
las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica tendran por finalidad
permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en
condiciones de igualdad”. Por lo tanto, indirectamente este precepto sefiala unos

“principios rectores” que deben ser respetados por las medidas de apoyo, los cuales son:

- El respeto a la dignidad y deseos fundamentales de la persona con discapacidad y,

- Que las medidas de apoyo deben en todo caso ajustarse a los principios de

necesidad y proporcionalidad!2.

Es por esto que aquellos que sean designados para proporcionar las medidas de
apoyo actuaran atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad, bien a través del asesoramiento mediante el cual promoverdn que pueda
llevar a cabo su propio proceso de toma de decisiones, bien mediante el fomento de su
autonomia de la voluntad, ya que procurardn que ejerza su capacidad juridica cada vez
con menos apoyos. Por ende, la norma evita la sustitucion de la persona con discapacidad
en las actuaciones que afecten a su vida diaria, optando por un nuevo sistema que pivota

alrededor de la idea de autonomia de la voluntad.

12 “Las medidas tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de provision de apoyos seran
proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise, respetaran siempre la maxima autonomia de
esta en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias”
(art. 268.1 CC).
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No obstante, las funciones representativas no desaparecen con esta nueva regulacion,
pues seran de aplicacion unicamente cuando no fuese posible determinar de forma precisa
la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad. En estos casos el
proveedor de medidas de apoyo sustituira al discapacitado en la toma de decisiones, pero
estara limitado, pues las decisiones que tome deberan tener en cuenta la trayectoria vital,
creencias, ideologias y valores de aquél, a fin de adoptar la decision que hubiese tomado

de forma libre!3.

De lo aqui expuesto podemos concluir que ante una situacion de discapacidad, en
primer lugar serdn de aplicacion las medidas de apoyo de caracter voluntario vy,
subsidiariamente y de forma excepcional cuando no sea posible determinar la voluntad de
la persona con discapacidad, se aplicaran las medidas de apoyo judiciales o legales. De
esta forma, al dividirse las medidas de apoyo entre voluntarias y judiciales, y dentro de las
ultimas entre asistenciales y representativas, descubrimos que el legislador hace una

triparticion entre las personas con discapacidad!4, las cuales serian:

- Aquellas personas con discapacidad que son capaces de tomar sus propias

decisiones y a los que seran de aplicacion las medidas de apoyo de caracter voluntariols.

- Aquellas personas con discapacidad con deficiencias que les obstaculizaran
severamente el ejercicio de su capacidad juridica y a los que seran de aplicacion las

medidas de apoyo de caracter judicialle.

13 Jgualmente es de considerar que la Jurisprudencia ha aceptado la adopciéon de medidas de apoyo
representativas que se posicionen en contra de la voluntad del discapacitado, siempre y cuando su trastorno
o enfermedad mental le impida comprender claramente su situacion actual o afecten a su vida [STS (Sala 1%)
8 septiembre 2021, rec. n° 4187/2019 (ECLI:ES:TS:2021:3276)].

14 En verdad aqui la Ley 8/2021 lo que esta haciendo es remitirse a la clasificacion de los grados de
discapacidad ya efectuada en el art.26 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia (art.300. Setenta y siete. Ley
8/2021).

15 Grado I o de Dependencia moderada segin el cual la persona precisa de apoyos para llevar a cabo
actividades cotidianas o sencillas de la vida diaria, bien sea de forma habitual o intermitente. (art. 26 Ley
39/2006).

16 Grado II o de Dependencia severa segun el cual la persona precisa de apoyos para llevar a cabo

actividades basicas de la vida diaria, si bien no requieren del apoyo permanente de un tercero. (art.26 Ley
39/2006).
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- Aquellas personas con discapacidad con absoluta falta de voluntad y a los que les

seran de aplicacion las medidas de apoyo de caracter judicial pero representativas!?.

Asi, las medidas de apoyo de caracter judicial Uinicamente seran de aplicacion en
aquellos casos en los que la persona con discapacidad se vea muy obstaculizada, sino
impedida, para ejercer su capacidad juridica. Aun asi, la norma prevé que la dotacion de
medidas de apoyo de caracter judicial, en todo caso, deberd respetar un principio de
temporalidad segun el cual la resolucién en la que se provea la medida de apoyo a la
persona con discapacidad habra de ser revisada periodicamente cada tres afios (o seis afios
excepcionalmente)!®, y todo ello para cerciorarse de que, en caso de que esta persona

mejorase en su situacion, no se le estuviese restringiendo su autonomia de la voluntad.

3.3.1 TIPOS DE MEDIDAS DE APOYO: LAS MEDIDAS DE APOYO DE
CARACTER VOLUNTARIO Y LOS PODERES PREVENTIVOS

Como ya se ha expuesto con anterioridad, ante un caso de falta de capacidad o de
dificultad para ejercer la capacidad juridica, las medidas de apoyo de caracter voluntario
son las primeras que han de tenerse en cuenta, y s6lo en defecto o insuficiencia de las
mismas, y también a falta de guarda de hecho suficiente, se acudira a las medidas de

apoyo de caracter judicial.

En este caso, las medidas de apoyo de carédcter voluntario son aquellas que “pueden
establecerse por cualquier persona en prevision de una futura falta de capacidad”!®. Deben
elevarse a escritura publica notarial y en ellas se determinara al prestador de apoyos —a
los sustitutos en detrimento de aquel— y también los apoyos que se proveeran, asi como

el alcance de éstos.

17 Grado II o de Gran dependencia segtin el cual la persona precisa de apoyos de forma habitual para realizar
las actividades basicas de la vida diaria debido a la pérdida total o casi total de su autonomia fisica,
sensorial, mental o intelectual. (art. 26 Ley 39/2006).

18 “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.”
(art. 761 LEC)

19 DEPARTAMENTO DE ACCION SOCIAL DE LA DIPUTACION FORAL DE BIZKAIA “Guia de
Provision de apoyos a las personas con discapacidad para el ejercicio de la capacidad juridica”, 2022,
p-12.
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Igualmente y también en escritura publica notarial, es posible conceder un poder
preventivo, o un poder que Unicamente producira efectos en caso de que en el futuro se

precise de esos apoyos.

En esta misma linea, es interesante mencionar que ademas existen las Declaraciones
de Voluntades Anticipadas o el Testamento vital. En este caso, nos encontramos ante un
documento en el que se manifiestan las instrucciones que el testador desea recibir en
cuanto a asistencia sanitaria cuando se encuentre en una situaciéon en la que se vea
incapacitado para poder comunicar personalmente su voluntad o, una vez fallecido, sobre
el destino de su cuerpo o de sus organos. Para que la Declaraciéon de Voluntades
Anticipadas tenga validez habrd de elevarse a escritura publica mediante notario,
presentarse ante un funcionario del Registro de Voluntades Anticipadas o bien celebrarse
ante tres testigos mayores de edad y con plena capacidad juridica y de obrar, de los cuales
dos de ellos no deben mantener vinculo con el testador por parentesco de hasta el tercer

grado de consanguinidad o afinidad, ni matrimonial, ni profesional, ni patrimonial.

3.3.2 LA GUARDA DE HECHO

Nos encontramos con una medida de apoyo de caracter informal que nace del
habitual asistimiento a la persona con discapacidad cuando no se le haya provisto de
medidas de apoyo de ningun tipo. Es decir, se trata del caso, por ejemplo, de la persona de

edad avanzada que vive con sus hijos que son quienes le asisten en todas sus necesidades.

Se entiende que esta medida de apoyo existe cuando la persona con discapacidad se
encuentra suficientemente asistida por personas cercanas a €l, y como tal, surte efectos.
No obstante no cuenta con el alcance de una medida de apoyo de caracter voluntario, pues
los guardadores precisaran de autorizacion y control judicial cuando lleven a cabo
actuaciones importantes tanto en la esfera personal como en la patrimonial de la persona

con discapacidad.
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3.3.3 TIPOS DE MEDIDAS DE APOYO: LAS MEDIDAS DE APOYO DE
CARACTER JUDICIAL: LA CURATELA

Se trata de una medida de apoyo a la persona con discapacidad cuyo contenido y
extension se recoge en la propia resolucion judicial que la constituye. Puede ser de tres

tipos, asistencial, representativa y mixta:

- Curatela asistencial: es la curatela preferente y se tiene como regla general, pues

con ella la persona con discapacidad conserva el ejercicio de su capacidad juridica para
actuar e intervenir en el trafico juridico, pues sélo requiere del asesoramiento del

curador que sera el que la informe y la ayude a expresar sus propias decisiones.

- Curatela representativa: sdlo es de aplicacion cuando la mera asistencia del curador

es ineficiente para que la persona apoyada pueda actuar por su propia voluntad, pues su
grado de discapacidad influye muy negativamente en su capacidad de tomar decisiones
y autodeterminarse. En este caso, el curador sustituye a la persona con discapacidad en
todos los actos que se encuentran determinados en la resolucién judicial, no obstante, no
puede actuar libremente, pues deberd tener en cuenta en todo momento la trayectoria
vital de la persona a la que representa, asi como sus creencias, valores, gustos,
preferencias y cualesquiera otros factores que pudieran influir en la toma de decisiones,
de tal forma que la decision tomada fuese aquella que la propia persona con
discapacidad hubiese tomado de no ser por su imposibilidad de actuar. Igualmente, esta
curatela representativa también esta limitada para determinados actos de especial
trascendencia, como aquellos que se refieren a la esfera personal y economica de la
persona representada, para los cuales el curador requerirda de autorizacion judicial

previa.

- Curatela mixta: en este caso el curador tendra atribuidas tanto facultades

asistenciales como facultades representativas. Las facultades representativas estaran
igualmente supeditadas al respeto de la voluntad, deseos y preferencias de la persona

con discapacidad.
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4. LEGISLACION APLICABLE

- La Convencion Internacional de Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad, del 13 de diciembre de 2006 y ratificada por Espafia el 23 de
noviembre de 2007, es el germen de la actual Ley 8/2021. Dicha convencion tuvo por
objeto el establecimiento de un marco normativo en el que se lograse que los
discapacitados tuviesen todos los derechos y libertades y pudiesen participar en

sociedad plenamente y en igualdad de condiciones al resto de personas.

- La 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 en el ejercicio de su capacidad juridica,
la cual ha promovido un acercamiento de nuestro ordenamiento juridico a los mandatos
contenidos en la Convencion, estableciendo un nuevo marco normativo que otorga

igualdad a las personas con discapacidad.

- El Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se publica el Codigo Civil
Espanol.

- La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
- La Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria.

- Constitucion Espaiola, de 29 de diciembre de 1978. El 18 de enero de 2024, el
Congreso de los Diputados aprobo, con 312 votos a favor y 32 en contra, la proposicion
de reforma del articulo 49, la cual elimina la expresion “disminuidos fisicos, sensoriales

2

y psiquicos” del texto normativo. Esta nueva redaccidon tiene por objeto abolir
definitivamente las barreras que impiden a las personas con discapacidad ejercer los
derechos recogidos en el Titulo I de la Constitucion Espafiola en condiciones de libertad
e igualdad reales y efectivas. Igualmente persigue que los poderes publicos impulsen
todas aquellas politicas que garanticen la autonomia personal y la inclusion social de

estas personas, asi como subraya la importancia de cubrir las necesidad especificas que

padecen las mujeres y los menores con discapacidad.
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5. FUNDAMENTOS JURIDICOS

5.1. ESTIMACION DE APLICACION DE MEDIDAS DE APOYO AL CASO
CONCRETO

Para la realizacion de este dictamen juridico es preciso conocer previamente los
detalles del caso concreto que se nos ha presentado. Asi pues, Don David acudiria a
nosotros para poder asesorarse juridicamente de todas las posibilidades de las que dispone
con respecto a los actos realizados por su madre, Dofia Auxiliadora, una mujer
diagnosticada de depresion psicotica que habria demostrado en reiteradas ocasiones su
desapego absoluto hacia la vida propia y hacia sus mas allegados, asi como su incapacidad

para la toma de decisiones cotidianas.

En lo que se refiere a la enfermedad de Dofia Auxiliadora, la depresion mayor con
sintomatologia psicética es un “trastorno mental grave que se acompana de sintomatologia
afectiva tipica de la depresion con ideacion delirante y alteracion sensoperceptiva
(alucinaciones), caracterizado por gran deterioro y resistencia al tratamiento”20. Nos
encontrariamos ante una enfermedad que combinaria los sintomas tipicos de la depresion

grave?! con delirios y alucinaciones.

El informe médico realizado por el psiquiatra especialista del centro “La Esperanza”,
en el que Dofia Auxiliadora estuvo ingresada, recogeria explicitamente que la paciente
presentaria sentimientos de tristeza y percepcion nihilista de la vida, asi como ideas
delirantes que predominarian en su pensamiento —especialmente delirios de culpa en los
que manifestaria la creencia absoluta de que todo lo malo que sucede alrededor del mundo
es por su culpa, o que cada mafiana un hombre rubio de metro ochenta habria acudido a
traerla flores a la habitacion—. También padeceria alucinaciones auditivas —insultos—,

los cuales dificultarian su comprension de la realidad.

20 SIMON ALONSO, Nuria. “Depresion mayor con sintomatologia psicética. Abordaje de enfermeria desde
una unidad de corta estancia” Revista de Enfermeria y Salud Mental, 2020, No 14, p.1.

21 Padecimiento de tristeza extrema, pérdida de interés en la realizacion de cualquier actividad, agotamiento,
insomnio o hipersomnia, sentimientos de inutilidad, culpa excesiva y dificultad para concentrarse.
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Basandonos en las consideraciones de este informe, podemos calificar la depresion
mayor con sintomatologia psicotica como un trastorno que afectaria muy negativamente al
desarrollo personal de Dona Auxiliadora, pues en cuanto su percepcion de la realidad se
ve afectada por las patologias de su trastorno, ésta se vuelve incapaz de autodirigirse a si
misma con coherencia, pues se colocaria impulsivamente en situaciones degradantes o
peligrosas para su propia vida y patrimonio, asi como se volveria incapaz de atender las

necesidades que requeriria su propio tratamiento médico.

Con esto expuesto, se entiende imprescindible la intervencion de una ayuda
proporcional y necesaria al estado concreto de Dofia Auxiliadora, que la permita
desarrollar su capacidad juridica plenamente y en igualdad de condiciones al resto de

personas.

5.2 COMPETENCIA EN EL CASO CONCRETO

La reforma acontecida por la Ley 8/2021, de 2 de junio, consagra el procedimiento
de jurisdiccion voluntaria como el cauce procesal preferente para la provision de las
medidas de apoyo a las personas con discapacidad. No obstante, es de interés sefialar que
cabe la posibilidad de seguir los tramites de un proceso contencioso siempre y cuando
haya oposicion o no se resuelva el expediente de jurisdiccion voluntaria22. Por lo tanto, en
lo que se refiere a nuestro ordenamiento interno, seria de aplicacion preferente el Capitulo
IIT Bis, “Del expediente de provision de medidas judiciales de apoyo a personas con
discapacidad” Arts. 42 bis. a) y ss. de la LJV, y en defecto de aquel, seria de aplicacién el
Capitulo II, “De los procesos sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo a personas

con discapacidad”, Arts. 756 y ss. de la LEC.

La LJV, por su parte, en su art. 42 bis. a) 2° establece como Juzgado competente "el
Juzgado de Primera Instancia del lugar donde resida la persona con discapacidad” o, en

caso de que la persona con discapacidad cambiase de residencia habitual antes de la

22 “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” (art. 761 LEC)
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celebracion de la comparecencia, se remitirian las actuaciones al Juzgado correspondiente

dentro del estado en el que se hallasen?3.

En cambio, la LEC en su articulo 756.2 recoge que sera competente el Juez que
conocio el previo expediente de jurisdiccion voluntaria o, en caso de que la persona con
discapacidad cambiase de residencia con posterioridad, el Juez de Primera Instancia del
lugar en el que la persona con discapacidad resida?4. Si no existiese expediente previo de
jurisdiccidon voluntaria, el articulo 52.1.5° de la misma Ley sefialaria como Tribunal

competente el del lugar de residencia de la persona con discapacidad?s.

Como puede observarse, el art.756.2 de la LEC no determina concretamente cual es
el Juzgado objetivamente competente para conocer de los procesos de capacidad. No
obstante, esta problematica se ha venido atajando igualmente a través la mera aplicacion
residual del art.85.1° LOPJ26, el cual indica como competente el Juzgado de Primera

Instancia.

Es interesante destacar que el legislador a la hora de establecer la competencia
territorial para conocer del expediente de jurisdiccion voluntaria y del proceso
contencioso de la LEC, ha previsto el supuesto del traslado del expediente al lugar de
residencia de la persona con discapacidad si es que éste hubiese cambiado una vez
iniciado el expediente y antes de la celebracion de la comparecencia para acordar las
medidas de apoyo. Esta prevision estd dirigida a garantizar que las personas con
discapacidad tengan acceso al juicio, incluso si cambian de residencia, ya que no tendrian

que desplazarse al Tribunal de su residencia anterior para continuar con el procedimiento.

23 “Sera competente para conocer de este expediente el Juzgado de Primera Instancia del lugar donde resida
la persona con discapacidad.

Si antes de la celebracion de la comparecencia se produjera un cambio de la residencia habitual de la
persona a que se refiera el expediente, se remitiran las actuaciones al Juzgado correspondiente en el estado
en que se hallen.” (art. 42 bis a). 2° LIJV)

24 “Sera competente para conocer de las demandas sobre la adopcion de medidas de apoyo a personas con
discapacidad la autoridad judicial que conocid del previo expediente de jurisdiccion 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.” (art. 756.2 LEC)

25 “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” (art.52.1.5°
LEC)

26 “Los Juzgados de Primera Instancia conoceran en el orden civil: En primera instancia, de los juicios que
no vengan atribuidos por esta Ley a otros juzgados o tribunales. (art.85.1 LOPJ).
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Esto es importante, pues va en contra de la perpetuatio iurisdictionis o la imposicion de
que el Juez que conoce del caso litigioso sea el que conozca de todas las fases del

procedimiento a pesar de los cambios que pudiesen darse.

En este punto también es interesante mencionar que, en caso de que la presunta
persona con discapacidad se encuentre interna en un establecimiento psiquidtrico-
penitenciario en cumplimiento de una medida de seguridad, serd competente el Juez de
Primera Instancia del lugar en el que se encuentre el centro penitenciario en el que esté
interno, y todo ello siempre y cuando se prevea que va a permanecer alli durante un

periodo prolongado de tiempo.

Por tanto en nuestro caso concreto, el Juzgado competente objetiva y
territorialmente para el preceptivo procedimiento de jurisdiccion voluntaria de
Doiia Auxiliadora seria el Juzgado de Primera Instancia de Medina de Rioseco, y en
caso de que hubiese oposicion o causa que obligase a seguir la via contenciosa, la
demanda se dirigiria al Juzgado de Primera Instancia de Medina de Rioseco, ya que
Dofia Auxiliadora actualmente reside en Castromonte, municipio que entra dentro del
partido judicial de Medina de Rioseco, y tanto la LJV como la LEC prevén como Juzgado
competente para conocer de los procedimientos de provision de medidas de apoyo a las
personas con discapacidad al Juzgado de Primera Instancia del lugar donde resida la

persona con discapacidad?’.

5.3 LEGITIMACION

En lo que se refiere a la legitimacion, hay que distinguir entre la legitimacion para
iniciar el proceso de expediente de provision de medidas de apoyo a la persona con

discapacidad, y la legitimacion desde el punto de vista del proceso contencioso.

27 “De conformidad con el dictamen del Ministerio Fiscal y entendida la doctrina de esta Sala [...] los cuales
establecen que el lugar de residencia del presunto incapaz determina la competencia territorial, por lo
dispuesto en los articulos 52, ordinal 5°, y 63, apartado 1, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacion con
la disposicion derogatoria tnica 1-1* de la misma” (STS 5296/2014; ECLI:ES:TS:2014:5296A).
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En el primer caso, el art.42. bis a), apartado 3°28, sefiala como sujetos legitimados
activamente para iniciar el expediente de provision de medidas de apoyo a la persona con

discapacidad:

- El Ministerio Fiscal.

- La propia persona con discapacidad.

- El conyuge de la persona con discapacidad no separado de hecho o legalmente, o la

persona que se encuentre en una situacion de hecho asimilable.

- Los descendientes, ascendientes o hermanos de la persona con discapacidad.

- Cualquier otra persona distinta a las anteriormente nombradas mediante la
facilitacion al Ministerio fiscal de los hechos determinantes de la adopcion de medidas

de apoyo a la persona con discapacidad?®.

Igualmente, es importante mencionar que la Ley establece como obligacion para las
autoridades y funcionarios publicos que conocen de los hechos determinantes de medidas
de apoyo a las personas con discapacidad por razon de su cargo, poner dichos hechos en

conocimiento del Ministerio Fiscal.

En el segundo caso, la legitimacion activa del proceso contencioso se recoge en el
art. 757.1 de la LEC, estableciendo el legislador en dicho precepto como personas

legitimadas para promover el proceso de adopcion judicial de medidas de apoyo:

- Ala propia persona con discapacidad.

28 “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 situacion 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 situacion que requiera la adopcion judicial
de medidas de apoyo. Las autoridades y funcionarios publicos que, por razon de sus cargos, conocieran la
existencia de dichos hechos respecto de cualquier persona, deberan ponerlo en conocimiento del Ministerio
Fiscal. En ambos casos, este iniciara el presente expediente”. (art.42.bis.a) apartado 3°)

29 De esta forma, cualquier persona podria iniciar indirectamente el procedimiento de provision de medidas
de apoyo al discapacitado.
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- Su conyuge no separado legalmente, de hecho o a la persona que se encuentre en

una situacion de hecho asimilable.

- Sus descendientes, ascendientes y hermanos.

- También el Ministerio Fiscal, quien debera promoverlo en caso de que los otros
sujetos legitimados no existieran o no hubieran presentado la demanda. No obstante,
esta obligacion no aplica si el Ministerio Fiscal determina que existen otras vias a través

de las cuales la persona con discapacidad puede obtener los apoyos que necesita30.

La mera puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal de hechos que puedan ser
determinantes no obliga, al Ministerio Fiscal a interponer de forma inmediata la demanda
de incoacion del proceso de provision de medidas de apoyo a la persona con discapacidad
ante el Juzgado de Primera Instancia. En estos casos, el Fiscal estudiara las circunstancias
concretas del caso que se le presenten y estimara si es preciso o no la interposicion de la

demanda. Asi lo recoge explicitamente el art.762.1 de la LEC31.

El mismo apartado 4° del art.757 otorga a las personas legitimadas o que acrediten un
interés legitimo para incoar el proceso de adopcion de medidas judiciales de apoyo, la
facultad de intervenir en el mismo una vez iniciado y con los efectos previstos en el art.13
LEC, los cuales son que se tenga por admitido como demandante o demandado en el

resultado del pleito y que se tenga como parte en el proceso a todos los efectos32.

30 “E] Ministerio Fiscal debera promover dicho proceso si las personas mencionadas en el apartado anterior
no existieran o no hubieran presentado la correspondiente demanda, salvo que concluyera que existen otras
vias a través de las que la persona interesada pueda obtener los apoyos que precisa.” (art.757.2 LEC).

31 “Cuando el Tribunal competente tenga conocimiento de la existencia de una persona en una situacion 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 jurisdiccion voluntaria”. (art.762 LEC)

32 “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” (art. 13.1 LEC)

“Admitida la intervencion, no se retrotraerdn las actuaciones, pero el interviniente sera considerado parte en
el proceso a todos los efectos y podra defender las pretensiones formuladas por su litisconsorte o las que el
propio interviniente formule, si tuviere oportunidad procesal para ello, aunque su litisconsorte renuncie, se
allane, desista o se aparte del procedimiento por cualquier otra causa. También se permitira al interviniente
las alegaciones necesarias para su defensa, que no hubiere efectuado por corresponder a momentos
procesales anteriores a su admision en el proceso. De estas alegaciones se dara traslado, en todo caso, a las
demas partes, por plazo de cinco dias. El interviniente podra, asimismo, utilizar los recursos que procedan
contra las resoluciones que estime perjudiciales a su interés, aunque las consienta su liitisconsorte” (art.13.3
LEC)
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De esta forma se desprende de la normativa vigente, que el Juez no puede iniciar de
oficio el proceso contencioso. Esto no afecta, no obstante, al establecimiento de medidas
cautelares, pues el mismo art. 762 de la LEC faculta al Tribunal competente a adoptar “de
oficio las que estime necesarias para la adecuada proteccion de aquella o de su

patrimonio”.

En cuanto a la legitimacion pasiva tanto del expediente de jurisdiccion voluntaria
como del proceso contencioso, el art. 42 bis. a). 4. de la LJV establece para el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria que “la persona con discapacidad podra actuar
con su propia defensa y representacion”, igualmente, el art.7 de la LEC, en consonancia
con el art.7.bis de la misma Ley, recoge para el procedimiento contencioso que “las
personas menores de edad no emancipadas deberan comparecer mediante la
representacion, asistencia o autorizacion exigidos por la Ley. En el caso de las personas
con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, se estara al alcance y
contendido de estas”. En conclusion: tanto la LJV como la LEC recogen que la
legitimacion pasiva del proceso voluntario y del proceso contencioso es ostentada en

exclusiva por la presunta persona con discapacidad33.

Antes de concluir este apartado, es interesante detenerse en la figura del Fiscal como
parte. El Fiscal, en estos procesos, es parte inicamente en un sentido formal, ya que su
actuacion estara siempre dirigida en el aspecto material por los principios de
imparcialidad y de defensa de la legalidad y del interés publico o social. Esto es asi
porque en este proceso el Fiscal puede ostentar tanto la iniciativa procesal mediante la
interposicion de la demanda, convirtiéndose asi en la parte demandante, como ser
representacion y defensa de la presunta persona con discapacidad cuando la iniciativa
procesal la ha ostentado otra persona. También es posible que el Fiscal se convierta en una
parte sui generis, en aquellos casos en los que no sea parte demandante y la presunta

persona con discapacidad decida comparecer con su propia defensa y representacion34.

33 “Tiene que haber necesariamente, y no puede haber otro sujeto pasivo o demandado, que ha de ser
inexorablemente la persona a la que se trata de incapacitar, la cual intervendra en dicho proceso” (STS
6800/1995 de 30 de diciembre de 1995).

34 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO “Circular 1/2001, de 5 de abril, relativa a la incidencia de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencion del Fiscal en los procesos civiles” 2023, p.12.
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Por tanto, para nuestro caso concreto, Dofia Auxiliadora cuenta con dos parientes
cercanos, su hija Dona Mercedes, menor de edad, y su hijo Don David, mayor de edad.
Legalmente y por cuestion logica, Dona Mercedes al contar en el momento presente con
la edad de dos afos y 5 meses, no puede ostentar la iniciativa procesal. Cosa distinta
sucede con Don David, quien como ya se ha dicho, es mayor de edad, cuenta con
capacidad absoluta y se encuentra en pleno uso de sus facultades fisicas y mentales, por
tanto legalmente estaria legitimado para iniciar tanto el proceso de expediente de

provision de medidas de apoyo a su madre como el proceso judicial.

Igualmente, el Ministerio Fiscal con conocimiento de la situacion de Dona
Auxiliadora, podria estimar oportuna la presentacion de demanda sobre la adopcion y
constitucion de medidas de apoyo y ostentar la iniciativa procesal. Esta situacién no debe
descartarse, pues Dofia Auxiliadora es una conocida vecina del municipio de Castromonte
en el que reside, asi como se sabe que cuenta con una asistente, Dofia Patricia, quienes

podrian informar directamente al Ministerio Fiscal.

En conclusion, para nuestro caso concreto:

- La legitimacion activa del proceso voluntario de provision de medidas de apoyo a

la persona con discapacidad la ostentaria Don David, el Ministerio Fiscal (bien a
iniciativa propia, bien tras la puesta en conocimiento de la situacion por un tercero), y

la propia Dofia Auxiliadora.

- La legitimacion activa del proceso contencioso de provision de medidas de apoyo a

la persona con discapacidad la ostentaria Don David, el Ministerio Fiscal y la propia

Doiia Auxiliadora.

- La legitimacién pasiva en ambos procesos la ostentaria Unicamente Dofia

Auxiliadora al ser la presunta persona con discapacidad.
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5.4 POSTULACION Y DEFENSA

El art. 42 bis, a) 4° de la LJV establece que la persona con discapacidad podra
designar defensa y representacion de su preferencia. S6lo en caso de que esta persona no
pudiera realizar por si misma la designacion, con la solicitud se rogara que se le nombre

un defensor judicial, el cual actuaré en todo caso por medio de abogado y procurador3s.

Por su parte, el art. 758.2 de la LEC, en lo que respecta a la postulacion y defensa del
demandado, se recoge que “si transcurrido el plazo previsto para la contestacion a la
demanda la persona interesada no compareciera ante el Juzgado con su propia defensa y
representacion, el Letrado de la Administraciéon de Justicia procederda a designarle un
defensor judicial, a no ser que ya estuviera nombrado o su defensa corresponda al
Ministerio Fiscal por no ser el promotor del procedimiento. A continuacién, se le dara al
defensor judicial un nuevo plazo de veinte dias para que conteste a la demanda si lo
considera procedente. El Letrado de la Administraciéon de Justicia llevard a cabo las
actuaciones necesarias para que la persona con discapacidad comprenda el objeto, la

finalidad y los tramites del procedimiento”.

En nuestro caso, al ser Don David, hijo de Dofia Auxiliadora el promotor del
procedimiento, Dofia Auxiliadora comparecerd con la asistencia letrada y representacion
correspondiente y de su preferencia, tanto en Primera Instancia como en posterior

apelacion ante la Audiencia Provincial de Valladolid.

No obstante, si se diese el caso de que Dona Auxiliadora no compareciese con su
propia defensa y representacion, el art. 42 bis. a) 4. de la LJV establece que, junto a la
solicitud del procedimiento, se pueda presentar solicitud para el nombramiento de un
defensor judicial para la persona con discapacidad, el cual actuard por medio de un
abogado y procurador. Igualmente, el apartado 5 del mismo articulo de la LIV recoge que
sera el Letrado de la Administracion de Justicia quien realizara las adaptaciones y ajustes
necesarios para que la persona con discapacidad pueda participar en el procedimiento

voluntario de provision de medidas de apoyo en condiciones de igualdad. Por tanto, si

35 “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 pedira que se le nombre un defensor
judicial, quien actuara por medio de Abogado y Procurador.” (art.42.bis.a) 4° LJV).
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Dofia Auxiliadora no contase con su propia defensa y representacion, durante la
tramitacion del procedimiento el Letrado de la Administracion de Justicia le designaria un

defensor judicial, el cual actuaria mediante abogado y procurador.

5.5 EL PROCESO VOLUNTARIO Y CONTENCIOSO DE PROVISION DE
MEDIDAS JUDICIALES DE APOYO A PERSONAS CON DISCAPACIDAD

5.5.1 LA LEY DE JURISDICCION VOLUNTARIA Y EL EXPEDIENTE DE
PROVISION DE MEDIDAS JUDICIALES DE APOYO A LA PERSONA CON
DISCAPACIDAD APLICADO AL CASO CONCRETO

Como ya se ha puesto de manifiesto en reiteradas ocasiones a lo largo del presente
dictamen, la nueva regulacion de las medidas judiciales de apoyo para el ejercicio de la
capacidad de las personas con discapacidad otorga prevalencia a las medidas voluntarias
de la LJV frente a los procesos contenciosos recogidos en la LEC, que se trasladan a un

segundo plano.

Sobre la LJV, es interesante hacer dos menciones previas al expediente de

jurisdiccidn voluntaria:

- En primer lugar, el articulo 4 de la propia Ley habla de la intervencion obligatoria
del Ministerio Fiscal en los expedientes de jurisdiccion voluntaria cuando afecten a la

condicién y atafien al interés de una persona con discapacidad3e.

- En segundo lugar, la Ley 8/2021 modifico la LJV afiadiendo un articulo 7 bis e

incorporando un nuevo Capitulo III bis al Titulo II:

O Articulo 7 bis “ajustes para las personas con discapacidad”: este articulo tiene por

objeto garantizar la participacion en los procedimientos (civiles, penales, laborales...) a

36 “El ministerio 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 asi lo declare.” (art.4 LJV)
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las personas con discapacidad en igualdad de condiciones al resto de personas. Para
ello, cualquier parte, el Ministerio Fiscal, o la autoridad judicial podran solicitar que los
mismos procedimientos sean adaptados a las concretas necesidades de las personas con
discapacidad3’, sin que sea necesario encontrarse en un momento procesal concreto
para que se puedan adoptar dichos ajustes38 ni tampoco la solicitud debe contemplar
una forma determinada. Entre las adaptaciones més comunes nos encontramos con la
posibilidad de que todas las manifestaciones se realicen en un lenguaje sencillo y con
medios de lectura faciles, asi como la participacion de profesionales expertos a lo largo

de las fases del proceso y hasta su finalizacion.

Este mismo articulo introduce por vez primera la figura del “facilitador” o de aquella
persona de eleccion de la persona con discapacidad, que serd especialista en
procedimientos judiciales de apoyo, que la acompafiard durante todo el procedimiento y
actuara siempre en favor del discapacitado. Sus labores principales seran la de acercar la
Administracion de Justicia a la persona con discapacidad mediante la traduccion del
lenguaje juridico a un lenguaje facilmente comprensible y también la labor de brindar
apoyo humano. No obstante, esta figura actualmente se encuentra rodeada de
controversia, puesto que la Ley recoge que la persona con discapacidad sera la encargada
de financiar al facilitador, sin hacer ningun tipo de referencia a si podria ser posible
repercutir los gastos a las costas que deba abonar la parte contraria, o si podria financiarse

a través de las partidas de asistencia juridica gratuita3’.

O Capitulo III “Del expediente de provision de medidas judiciales de apovo a las

personas con discapacidad”: el cual nos atafie especialmente en este punto del

expediente, y por tanto serd objeto de estudio detenido a continuacion.

37 El legislador aqui omite la legitimacion del propio discapacitado para solicitar la adaptacion del proceso,
pues al hablar tnicamente de “parte”, es posible que un discapacitado que no sea parte, sino testigo, no
pueda solicitar la adopcion de ajustes de adaptacion del proceso. CUERVO MINGUEZ, Laura. “El nuevo
tratamiento de la discapacidad en la reforma introducida por la Ley 8/2021”. Lex Oviedo, 2022, No 3, p. 46

38 Pese a esto, se entiende que la solicitud de adaptacion de los procedimientos a las concretas necesidades
del discapacitado se debera realizar con la maxima antelacion posible, todo ello debido a que es necesario
contar con un minimo de tiempo previo para poder aplicar verdaderamente dichos ajustes. Cuervo CUERVO
MINGUEZ, Laura. “El nuevo tratamiento de la discapacidad en la reforma introducida por la Ley §/2021”,
Lex Oviedo, 2022, No 3, p. 46

39 CUERVO MINGUEZ, Laura. “El nuevo tratamiento de la discapacidad en la reforma introducida por la
Ley 8/2021. Lex Oviedo, 2022, No 3, p. 49
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El expediente de provision de medidas judiciales de apoyo a la persona con
discapacidad se encuentra integramente recogido en los articulos 42 bis a), 42 bis b) y 42
bis c) de la LJV. El propio tenor literal del articulo 42 bis. a) establece que “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”. Por
lo tanto, el objeto de este procedimiento es la provision de medidas judiciales de apoyo a
la persona con discapacidad siempre que ésta no cuente con medidas voluntarias de
apoyo, o si cuente con ellas, pero le sean insuficientes para poder desarrollarse

completamente y en igualdad de condiciones que el resto de personas.

No se trataran en este punto las cuestiones relativas a la competencia para conocer
del procedimiento, legitimacién para promover el expediente y postulacién, pues son
cuestiones que ya se han tratado previamente (véase apartados 4.2, 4.3 y 4.4 del presente

dictamen).

El expediente de provision de medidas de apoyo a la persona con discapacidad es un
procedimiento contemplado en el articulo 42 bis. b) de la LJV y es un procedimiento que
ha sido disefiado por el legislador para ser sencillo. Motivo por el cual estd dotado tan solo
de dos fases: una fase escrita y otra fase oral cuyo fin seria informar a la persona con
discapacidad de la existencia de medidas de apoyo alternativas a las judiciales, las cuales

podrian ser acordadas una vez se practicase la prueba.
El procedimiento cuenta con las siguientes especialidades:
1) INICIO:

El procedimiento para el establecimiento de medidas judiciales de apoyo da
comienzo a través de la solicitud de inicio del expediente de provision de medidas de
apoyo a la persona con discapacidad. Dicha solicitud habra de ser acompafiada por todos
aquellos documentos que acrediten la necesidad de adopcion de medidas de apoyo asi

como de las pruebas que consideren que deban practicarse.
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Una vez recibida la solicitud y el resto de informacion, el Juez hara una investigacion
con objeto a averiguar si la persona con discapacidad puede ser correctamente atendida en

su entorno sin necesidad de proveerle de medidas de apoyo de caracter judicial.
2) ADMISION A TRAMITE Y CITACION:

Una vez finalizada la fase anterior, el Letrado de la Administracion de Justicia
admitird a tramite la solicitud presentada y citard a comparecencia al Ministerio Fiscal, a
la persona con discapacidad, a su conyuge o persona en analoga situacion y a sus
ascendientes, descendientes y hermanos (si los hubiera). A partir de este momento, los
interesados contardn con un plazo de cinco dias desde la recepcion de la citacion para

proponer las diligencias de prueba a practicar en la comparecencia.

En esta fase también se recabara certificacion del Registro Civil y de otros Registros

publicos sobre las medidas de apoyo inscritas.

Igualmente, la autoridad judicial puede recabar de la entidad publica competente o
entidad de tercer sector de acciéon social debidamente habilitada en ese territorio,
informacion sobre alternativas de apoyo a las personas o discapacidad, asi como de las
posibilidades de prestar dichos apoyos sin necesidad de adoptar medida alguna por la

autoridad judicial.

Asi mismo, la autoridad judicial podra ordenar la redaccién de un dictamen pericial

antes de la celebracion de la comparecencia.
3) COMPARECENCIA:

Transcurridos los cinco dias, la Autoridad Judicial entrevistard a la persona con
discapacidad y la informara de la posibilidad de adoptar medidas de apoyo alternativas a
las judiciales. Si tras la informacion ofrecida la persona con discapacidad opta por una

medida alternativa de apoyo (guarda de hecho), se pondra fin al expediente.

En caso contrario, si no se opta por una medida alternativa de apoyo, se procedera a

practicar la prueba propuesta y admitida.
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4) FINALIZACION DEL EXPEDIENTE:

El expediente puede finalizar de varias formas:

- Con la oposicion de la persona con discapacidad, del Ministerio Fiscal o de los

interesados en la provision de medidas de apoyo solicitadas: en estos casos se pondra fin

al expediente sin perjuicio de que la autoridad judicial pueda adoptar, por un plazo
maximo de 30 dias, medidas de apoyo al discapacitado para proteger su persona o su
patrimonio. A partir de este momento, el proceso voluntario finalizara, pudiendo incoar
con posterioridad un proceso contencioso sobre la adopcion de medidas judiciales de
apoyo recogido en los articulos 756 y ss. de la LEC. Es interesante sefialar que aunque
el mismo art. 756 hace referencia al nombramiento de un curador en la oposicion al
expediente, la propia designacion del curador no supone la oposicidon al expediente de

jurisdiccidon voluntaria0.

- Sin resolver el expediente: por estimar que las medidas de apoyo previstas o

alternativas no son idoneas para proveer de los apoyos necesarios a la persona con

discapacidad, pudiendo encaminarse el procedimiento a la via contenciosa.

- Mediante auto: en el que se acuerde la adopcion de una medida de apoyo prevista o
una medida alternativa de preferencia de la persona con discapacidad. En este caso, las
medidas adoptadas deberan respetar lo recogido en la legislacion civil#! y se sujetaran a
una revision rutinaria prevista en el propio auto judicial*2. Dicha revision serad
competencia del Juzgado que dictd la medida, salvo que la persona con discapacidad se

traslade de residencia, pues en ese caso, la revision sera competencia del Juzgado donde

40 “no se considerard oposicion a los efectos sefialados en el parrafo anterior la relativa Ginicamente a la
designacion como curador de una persona concreta” (art.42.bis b) LIV)

41 “la autoridad judicial establecera en la resolucion 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 situacion personal o patrimonial de aquella.

Sin perjuicio de la revisiones periddicas de estas resoluciones, el Ministerio Fiscal podra recabar en
cualquier momento la informacién que considere necesaria a fin de garantizar el buen funcionamiento de la
curatela.” (art. 270 CC)

42 “las medidas que se adopten en el auto que ponga fin al expediente deberan ser conformes a lo dispuesto
en la legislacion civil aplicable sobre esta cuestion. Tales medidas seran objeto de revision periodica en el
plazo y la forma en que disponga el auto que la subiera acordado, debiendo seguirse el tramite contemplado
en este articulo”. (art. 42. bis c) 1)
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se encuentre la nueva residencia, el cual debera solicitar un testimonio completo del
expediente al Juzgado que lo conoci6 con anterioridad y que debera remitirselo en un
plazo méaximo de diez dias®3. A diferencia de las otras dos formas de finalizacion del

expediente, el auto judicial no puede derivarse a la via contenciosa.

En nuestro caso concreto, Don David promovidé expediente de jurisdiccion
voluntaria en favor de Dona Auxiliadora solicitando que ¢l mismo pudiese acompafiar y
asesorar a su madre fisica o telematicamente siempre que fuese a hacer operaciones sobre
sus bienes y patrimonio, bien sea ante una entidad bancaria, organismo, o a través de un
contrato o acto privado. Acompanando esta peticion, presentd tanto el informe médico del
centro “La Esperanza” como el registro de tltimos movimientos bancarios de la cuenta de
Dona Auxiliadora, justificando de esta forma que era necesario la provision de la medida

voluntaria de apoyo ya que su madre padecia de depresion psicotica.

Dofia Auxiliadora durante la comparecencia se opuso a la peticion de aplicacion de
medidas de apoyo alegando que no padecia ninguna enfermedad de caracter psiquico que

justificara la declaracion de adopcion de medidas de apoyo.

De esta forma, se dio fin al proceso regulado en la LIV, ya que la oposicion al
expediente por la persona con discapacidad es una de las causas principales de
finalizacion del mismo. Asi se instd un nuevo proceso contencioso, el cual se rigio, a

partir de entonces, por los tramites del proceso contencioso previstos en la LEC.

5.5.2 EL PROCESO CONTENCIOSO DE PROVISION DE MEDIDAS
JUDICIALES DE APOYO A LA PERSONA CON DISCAPACIDAD APLICADO
AL CASO CONCRETO

Los articulos 748 a 755 de la LEC regulan los aspectos generales que son de
aplicacion, entre otros, al procedimiento especial contencioso sobre provision de medidas

judiciales de apoyo a la persona con discapacidad.

43 “el Juzgado que dicté las medidas serad también competente para conocer de la citada revision, siempre
que la persona con discapacidad permanezca residiendo en la misma circunscripcion. En caso contrario, el
Juzgado de la nueva residencia habra de pedir un testimonio completo del expediente al Juzgado que
anteriormente conocido del mismo, que lo remitira en los 10 dias siguientes a la solicitud” (art. 42. bis c) 2)
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Este proceso se prevé para aquellos supuestos en los que sea necesario el
nombramiento de un curador que asista al discapacitado y no se haya podido nombrar por
haberse formulado oposicion en el expediente previo de jurisdiccion voluntaria. También
puede darse este proceso si el expediente previo no hubiese podido resolverse44. Por tanto,
como ya se ha subrayado en anteriores ocasiones, estamos ante un proceso que surge
como consecuencia de un proceso de jurisdiccidon voluntaria anterior, pues en todo caso es

preciso iniciar el procedimiento voluntario antes de incoar el proceso contencioso.

Es de senalar que este proceso contencioso cuenta con una serie de especialidades
que comparte con el resto de procesos especiales que se recogen en el Titulo I del Libro
IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil, entre ellos, que el Ministerio Fiscal siempre sera
parte del mismo aunque no lo haya promovido ni deba asumir la defensa de ninguna de
las partes*S. Esto es asi porque el Fiscal ocupard una nueva posicion segun la cual se
convertird en el defensor de la voluntad, deseos, preferencias y derechos del discapacitado
que participe en este proceso, haciendo de nuevo hincapié en ese principio de autonomia

de la voluntad sobre el que gira toda la regulacion traida por la Ley 8/2021.

Otra de las especialidades de este proceso es que aqui no caben actos de disposicion
tales como la transaccion o el allanamiento. En lo relativo al desistimiento, éste requerira

en todo caso de la conformidad del Ministerio Fiscal.

En tercer lugar, el articulo 753 de la LEC recoge textualmente que, “Salvo que
expresamente se disponga otra cosa, los procesos a que se refiere este titulo se

sustanciaran por los tramites del juicio verbal. ™.

Y por ultimo, en el articulo 754 de la misma LEC se contempla que, “En los procesos

a que se refiere este Titulo podran decidir los tribunales, mediante providencia, de oficio o

44 “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” (art. 761 LEC)

45 “En los procesos sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad [...]
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.” (art.749.1
LEC)
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a instancia de parte, que los actos y vistas se celebren a puerta cerrada y que las
actuaciones sean reservadas, siempre que las circunstancias lo aconsejen y aunque no se
esté en ninguno de los casos del apartado 2 del articulo 138 de la presente Ley.”. Es una

especialidad de estos procesos en materia de publicidad.

En cualquier caso, el proceso contencioso de provision de medidas judiciales de

apoyo a la persona con discapacidad da comienzo a través de la demanda.

1) INICIO:

En el escrito de demanda se debera identificar claramente al sujeto del que se
pretende la provision de medidas de apoyo, es decir, a la persona con discapacidad.
También se deberd describir la situacion en la que se encuentre esta persona, la
legitimacion que se ostenta para iniciar el procedimiento, la accion pretendida por la parte
y por ultimo, se determinara la pretension de adopcion de medidas de apoyo, asi como las

medidas de apoyo que se pretenden adoptar.

Igualmente, en el escrito de demanda se podra hacer mencién a lo acontecido en el
previo expediente de jurisdiccion voluntaria y los motivos de conclusion del mismo y
transmutacion al proceso contencioso. También, se puede solicitar la incorporacion del
testimonio practicado en la fase de prueba del proceso de jurisdiccion voluntaria, a través

de Otrosi en la demanda.

En nuestro caso concreto, en el escrito presentado al Juzgado se formulé demanda
para la adopcién de medidas judiciales de apoyo para la persona con discapacidad y
nombramiento de curador a favor de Dofna Auxiliadora Aranda Hernandez, nacida en

Valladolid, el dia 17 de Mayo de 1979 y residente del municipio de Castromonte.

En los hechos de la demanda se describieron los padecimientos psiquicos sufridos
por Dona Auxiliadora desde su diagnostico por el personal especializado del centro
médico “La Esperanza”, asi como se destacd la ayuda que Don David presté a Dofia
Auxiliadora para la administracion de sus bienes y patrimonio y para que ésta siguiese el
tratamiento farmacologico prescrito en el centro médico y que asi pudiese llevar una vida

normal y digna.
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También en los hechos de la demanda se hizo constar a Don David y a Doia
Mercedes como descendientes y unicos familiares de Dofia Auxiliadora, destacando la
labor de Don David para hacerse cargo de las necesidades de su propia hermana en

defecto de Dona Auxiliadora.

Por ultimo, como Otrosi, se aludié a lo acontecido en el previo expediente de
jurisdiccion voluntaria, el cual concluyd por oposicion de la presunta persona con
discapacidad, Dofia Auxiliadora, por alegar que no padecia ninguna enfermedad de
caracter psiquico que justificara la provision de apoyos necesarios para ejercer su

capacidad juridica y administrar sus bienes.
2) ADMISION A TRAMITE Y CITACION:

Una vez finalizada la fase anterior, el Letrado de la Administracion de Justicia
admitird a tramite la demanda presentada y emplazara al Ministerio Fiscal, a la persona
con discapacidad, a su conyuge o persona en analoga situacién y a sus ascendientes,
descendientes y hermanos, o cualesquiera otras personas que deban ser parte en el proceso
(si los hubiera), hayan sido demandados o no, para que puedan contestar a la demanda en

el plazo méaximo de veinte dias4®.

La contestacion a la demanda, en todo caso, debera recabar de forma justificada y
bien motivada, las razones de por qué es preciso oponerse a las pretensiones del actor en
la demanda. Esta contestacion en muchos casos la realiza el propio demandado, si le es

posible.
3) LA PRACTICA DE LA PRUEBA:

En cuanto a la prueba, el art. 752 LEC recoge que “Sin perjuicio de las pruebas que
se practiquen a instancia del Ministerio Fiscal y de las demdas partes, el tribunal podra

decretar de oficio cuantas estime pertinentes”.

46 “Salvo que expresamente se disponga otra cosa, los procesos a que se refiere este titulo se sustanciaran
por los tramites del juicio verbal. El Letrado de la Administracion de Justicia daré traslado de la demanda al
Ministerio Fiscal, cuando proceda, y a las demds personas que, conforme a la Ley, deban ser parte en el
procedimiento, hayan sido o no demandados, emplazandoles para que la contesten en el plazo de veinte
dias, conforme a lo establecido en el articulo 405.” (Art. 753.1 LEC)
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De esta forma, ademas de la practica de las pruebas que el legislador ha contemplado
que son de obligatoria practica segun el art. 759 LEC, el Juez podra practicar tantas
pruebas considere necesarias para poder proveer adecuadamente de medidas de apoyo a la

persona con discapacidad.

Las pruebas de obligatoria practica, segun la Ley de Enjuiciamiento civil son:

- La entrevista con la persona con discapacidad.

- La audiencia al conyuge no separado de hecho o legalmente o a la persona en
analoga situacion de hecho, asi como a los parientes, ascendientes, descendientes y

hermanos de la persona con discapacidad.

- La obtencién de dictamenes periciales necesarios en relacion a las pretensiones de
la demanda. Los dictdmenes seran de obligada elaboracién por un profesional en
materia social y sanitaria, o de cualquier otro profesional especializado en su caso y no
se podra acordar la adopcion de ninguna medida judicial de apoyo sin que ésta cuente

con el respaldo de un dictamen pericial.

4) LA SENTENCIA

Una vez concluida la fase de practica de la prueba y realizada una valoracion, la
Autoridad Judicial determinara la adopcion de medidas de apoyo a través de una
sentencia. Segun el articulo 760 de la LEC, “Las medidas que adopte la Autoridad Judicial
en la sentencia deberdn ser conformes a lo dispuesto sobre esta cuestion en las normas de

derecho civil que resulten aplicables”.

En todo caso, “las medidas tomadas por la Autoridad Judicial en el procedimiento de
provision de apoyos seran proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise,
respetaran siempre la maxima autonomia de ésta en el ejercicio de su capacidad juridica y
atenderan en todo caso su voluntad, deseos y preferencias.” (art. 268 CC). Estas medidas
deben ser revisadas por la Autoridad Judicial en un plazo méximo de 3 afos, o de 6 afos
en casos excepcionales que se encuentren debidamente motivados por la Autoridad

Judicial.
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Esta revision podra suponer una modificacion en el alcance y desarrollo de las
medidas adoptadas por la Autoridad Judicial sobre la persona con discapacidad en cuanto

su situacion haya variado conforme al transcurso habitual del tiempo.

Las medidas judiciales de provision de apoyo son la guarda de hecho, la curatela y el

defensor judicial.

En nuestro caso concreto, presentada la demanda por Don David y admitida a
tramite, dentro del plazo legalmente establecido Dona Auxiliadora contestd oponiéndose a
la misma alegando que era una mujer adulta e independiente, y que tenia capacidad para
valerse por si misma sin precisar de ninguna ayuda, al igual que lo habia estado haciendo
durante los tltimos veinticinco afos, en los que nunca se habia dado ningun inconveniente

grave.
Celebrada la fase de la vista, el Juez practico las siguientes pruebas:
- Entrevista con Dofia Auxiliadora.
- Entrevista con Don David.

- Entrevista con el profesional sanitario que tratdé a Dofa Auxiliadora en sus

reiterados ingresos en la Clinica de Medina del Campo.
- Obtencién y andlisis de dictamenes periciales.

Finalizada esta fase, se publico la Sentencia en la que estimaba completamente la
demanda y establecia para Dofia Auxiliadora un régimen de curatela auxiliar, la cual seria
llevada a cabo por un profesional especializado en la asistencia a las personas juridicas
con discapacidad, todo ello debido a la imposibilidad de Don David de ejercer las

funciones de curador ya que es residente en el extranjero.

De acuerdo con el art. 269 CC, “la Autoridad Judicial determinara los actos para los
que la persona requiere de asistencia del curador en el ejercicio de su capacidad juridica
atendiendo a sus concretas necesidades de apoyo. [...] Los actos en los que el curador

deba prestar el apoyo deberan fijarse de manera precisa, indicando, en su caso, cudles son
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aquellos donde debe ejercer la representacion”. En nuestro caso, el curador tiene la
obligacion de mantener el contacto personal con Dofia Auxiliadora y de aconsejarla y
guiarla con respecto a las actuaciones del trafico juridico normal a las que se enfrente. Es
decir, el curador actuard como un consejero que servira apoyo a Dofia Auxiliadora a la
hora de administrar su propio patrimonio y bienes, como por ejemplo, cuando Dofia
Auxiliadora requiera de la realizacion de operaciones bancarias o cuando lleve a cabo
compras o haga transferencias de dinero. En ningin caso este curador ejercera funciones

representativas o sustituird a Dofia Auxiliadora.

5.6. OTRAS CUESTIONES RELATIVAS AL CASO CONCRETO: EL PODER DE
RUINAY LA VENTA DE LAS MATRIOSKAS

5.6.1 EL PODER DE RUINA

En nuestro supuesto de hecho, Dofia Auxiliadora habia otorgado un poder notarial

permanente en favor de Dofia Patricia, su asistenta, con la que convivia habitualmente.

Ese poder notarial, vulgarmente llamado poder de ruina, concedia a Dona Patricia
sobre el patrimonio de Dofia Auxiliadora las facultades de hacer compras, abrir y

administrar cuentas bancarias, sacar dinero del banco, pedir préstamos, etc.

Teniendo por desconocido si Dofia Patricia llevo a cabo otras facultades, se sabe que
previamente al establecimiento del régimen de curatela, extrajo dinero de la cuenta
bancaria de Dona Auxiliadora ingresandolo inmediatamente en otra cuenta bancaria en la

que ella junto a Dona Auxiliadora figuraban como titulares.

La cuestion que ahora se presenta es si establecida Dofia Auxiliadora en un régimen
de curatela, podra seguir surtiendo efectos el poder notarial que firmo en su dia a favor de

Dona Patricia.
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Nuestro ordenamiento juridico contempla que, en cualquier caso, “el mandato se
acaba por la constitucion en favor del mandante de la curatela representativa como medida

de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica™ (art.1732.5° CC).

Este articulo es importante pues supone que si la persona con discapacidad ha sido
declarada judicialmente como tal, el Juez podra revocar los apoderamientos existentes si
los considera perjudiciales para la persona con discapacidad, bien a través de la sentencia
o bien mediante previa medida cautelar que surta efecto desde el inicio del proceso. De la

misma forma, el curador también podra revocar dichos poderes después de la sentencia.

El problema al que se enfrenta nuestro ordenamiento es el relativo a qué sucede con
esos poderes si la persona con discapacidad no ha sido declarada como tal, pues existe el
riesgo de que no haya nadie que pueda revocar los poderes inmediatamente. En estos
casos, lo mas légico es acudir al proceso voluntario de provision de medidas judiciales de
apoyo a la persona con discapacidad judicial solicitando poner fin a la validez de los
poderes existentes, pidiendo como medida cautelar que el Juez ordene la ineficacia de los

poderes desde el inicio del proceso.

En nuestro supuesto de hecho concreto, el poder de ruina celebrado en favor de Dofia
Patricia fue revocado en el momento de la constitucion del régimen de curatela de Dofia
Auxiliadora, tal y como quedo reflejado en la propia Sentencia de provision judicial de

medidas de apoyo.

5.6.2 LA VENTA DE MATRIOSKAS

Como ya se ha puesto de manifiesto con anterioridad en el presente dictamen, la
reforma acontecida por la Ley 8/2021 ha colocado como principio fundamental e
inamovible que toda persona fisica “es capaz y esta capacitada para cualquier acto de la

vida civil y mercantil, y ninguna persona fisica, sea cual fuere su edad y condicion, puede

47 “E]l mandato se acaba: 5.° Por la constitucion en favor del mandante de la curatela representativa como
medida de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, a salvo lo dispuesto en este Codigo respecto de
los mandatos preventivos.” (art.1732 CC)
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ser incapacitada ni civilmente discapacitada. Han desaparecido, por tanto, las

inscripciones registrales de incapacitacion”48,

Este principio tiene una trascendencia fundamental, pues viene a significar que jamas
va a decaer la validez de un contrato celebrado por un sujeto con un tercero, con
independencia de la discapacidad que padezca ese sujeto. La inica excepcion a esto seria
que la persona con discapacidad se encontrase sometida a un régimen de medidas de
apoyo con influencia directa en la prestacion de consentimiento y que estas medidas no

hayan sido cumplidas.

Al analizar que el contrato de compraventa celebrado entre Dofia Auxiliadora y Dofia
Patricia antes de la sentencia de provision de medidas de apoyo a la primera, nos damos
cuenta de que nos encontramos ante un supuesto en el que no se ha establecido ningin
tipo de regulacion dentro de nuestro ordenamiento juridico, y que por tanto, debemos
acudir al régimen general de la nulidad contractual por falta de consentimiento que se

aplicaria a todas las personas.

Nuestro CC establece en su articulo 1261 que no hay contrato si no hay
consentimiento de los contratantes. En el caso de las personas con discapacidad, el
consentimiento es valido cuando esa persona, bien de forma autdbnoma, bien con apoyo
externo, logra entender la informacion a la que se expone y ademas puede expresar su

voluntad, deseos y preferencias de forma coherente.

En aplicaciéon de estos fundamentos de derecho a nuestro caso concreto, Dona
Auxiliadora deberia interponer demanda de juicio ordinario frente a Dofa Patricia, ante el
Juzgado Competente, que en este caso es el Juzgado de Primera Instancia del domicilio
del demandado, es decir, el Juzgado de Primera Instancia de Medina de Rioseco, pues

Dona Patricia vive en Castromonte junto a Dofia Auxiliadora.

48 CARRASCO PERERA, Angel. "Contratacién por discapacitados con y sin apoyos”. CESCO, 2022, No
38, p.8.

49 “Cuando la accion se refiera a los contratos celebrados por personas con discapacidad prescindiendo de
las medidas de apoyo previstas cuando fueran precisas, desde la celebracion del contrato.” (art.1301.4° CC)
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Estaria legitimada activamente Dofa Auxiliadora como parte activa en el proceso y
Dofia Patricia como parte pasiva, ya que esta tltima seria la demandada, y ambas deberian
postularse adecuadamente mediante abogado y procurador de su preferencia, debido a que

se trataria de un juicio ordinario con cuantia superior a los 6.000€ (249.2 LEC%0).

En la demanda de juicio ordinario deberia ejercer la accion de nulidad del contrato
fechado por inexistencia del consentimiento, exponiendo en ella los hechos acontecidos,
invocando la falta de capacidad para prestar consentimiento contractual de Dofa
Auxiliadora sin apoyos externos, y también deberia sefialar que la demandada (Dofia
Patricia) seria perfectamente conocedora de la situacion de vulnerabilidad de la
demandante debido a que fue contratada para atenderla y servirla precisamente por la
imposibilidad de Dofia Auxiliadora de autodirigirse a si misma. Junto a la demanda se
debera acompafiar una peticion de medida cautelar de embargo preventivo sobre los
bienes de la demandada en garantia de la devolucion de las matrioskas o en su caso del

pago del valor obtenido por la venta a terceros de éstas.

Una vez admitida la demanda, el Letrado de la Administracion de Justicia dara
traslado de la misma a la demandada (Dofia Patricia) para que conteste en un plazo
improrrogable de veinte dias. En su contestacion, Dofia Patricia habra de negar o admitir

los hechos aducidos en la demanda.

Tras la contestacion, el Letrado de la Administracion de Justicia incoard a las partes
para la celebracion de una Audiencia Previa a la celebracion del Juicio Oral, la cual tendra
por objeto que las partes alcancen un acuerdo o decidan resolver su conflicto por la via
extrajudicial, por ejemplo a través de una mediacion, sin necesidad de celebrar el juicio

oral. Ambas partes acudiran a esta Audiencia Previa asistidas por su abogado y, en caso de

50 «“2. Se decidiran también en el juicio ordinario las demandas cuya cuantia excedan de seis mil euros y
aquéllas cuyo interés economico resulte imposible de calcular, ni siquiera de modo relativo.” (art.249.2
LEC)

Cabe mencionar a este respecto, que el 20 de marzo de 2023 entrara en vigor la reforma de la LEC
introducida por el Real decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes
para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de
justicia, funcioén publica, régimen local y mecenazgo. Este Real decreto Ley modifica los requisitos para
acceder al juicio verbal, pasando de 6.000 € a 15.000 € la cuantia minima para que un asunto siga los
tramites del juicio ordinario. En nuestro caso concreto, al tratarse de una demanda de declaracion de nulidad
de un contrato de compra venta por vicios en el consentimiento que supone la pérdida de un millon ciento
diecisiete mil euros, se seguiria el cauce del juicio ordinario, ya que la cuantia del procedimiento es muy
superior al abanico de entre 0 y 15.000 € que recoge la reforma de la LEC para la tramitacion de los asuntos
por el cauce del juicio verbal, BOE num. 303, de 20/12/2023.
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que no asistieran personalmente, representadas por procurador con los poderes especiales

necesarios.

Finalizada la Audiencia previa y establecido sefialamiento para la celebracion del
juicio oral, se pasaria a la siguiente fase, la fase del Juicio Oral. En esta fase se practicara
de la prueba propuesta, también podra realizarse la exhibicion de informes de técnicos, el
reconocimiento judicial y la reproduccion de material audiovisual, etc. En todo caso
ambas partes acudiran al juicio representadas por su abogado y procurador, pues de lo

contrario se las tendra como no comparecidas.

En caso de que no comparezcan ninguna de las partes, se levantara acta en la que se
hard constar este hecho y el tribunal declarara el juicio visto para sentencia. Si sélo

comparece una parte, se procederd a la celebracion del juicio.

Practicada la prueba en esta fase, los letrados formularan oralmente sus conclusiones
y concretardn los argumentos juridicos en los que fundamenten sus pretensiones

particulares.

Terminada la fase del Juicio Oral, la sentencia se dictara en el plazo de veinte dias a

contar desde la finalizacion de esta fase.

Cabe recurso de la sentencia en apelacion ante la Audiencia Provincial de Valladolid.

5.6.3 ( ENRIQUECIMIENTO INJUSTO?

Sobre el supuesto de hecho que estamos analizando cabe preguntarse si la conducta
llevada a cabo por Dofia Patricia cumpliria los requisitos para poder ejercer una accion de

enriquecimiento injusto dentro del plazo legalmente contemplado de 5 afios.

El enriquecimiento injusto, también llamado enriquecimiento sin causa, es el
desplazamiento de un patrimonio en beneficio de una persona y a costa del perjuicio de

otra persona que se empobrece.
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Para que se dé un supuesto de enriquecimiento injusto, deben concurrir una serie de

elementos, los cuales son:

- Que una parte se vea beneficiada por una ventaja patrimonial.

- Que el demandante se vea empobrecido como consecuencia del beneficio de la otra

parte, y que ademas dicho empobrecimiento sea comprobable.

- Que se dé una causa-efecto entre el enriquecimiento del primero y el

empobrecimiento del segundo.

- Que no exista ningun contrato o causa justificada que avale ese desplazamiento

patrimonial.

- Que no se haya hecho valer el derecho mediante otra accién ni que exista una

norma que plantee una excepcion.

- En este caso no es necesario demostrar la mala fe del demandado.

En nuestro supuesto de hecho, antes de plantearnos si debemos ejercer o no la accién
de enriquecimiento sin causa ante la via judicial, debemos analizar si efectivamente el
traslado de dinero de la cuenta exclusiva de Dona Auxiliadora a la cuenta en la que
figuran como cotitulares la misma y Dofia Patricia supone un enriquecimiento injusto de

la segunda o no.

En este caso, no parece que se den los elementos del enriquecimiento injusto ya que,
aunque se han trasladado grandes cantidades de dinero de la cuenta particular de Dona
Auxiliadora a la segunda cuenta, por un lado no han habido movimientos bancarios ni
inversiones de ese capital, es decir, el dinero sigue intacto, y por otro lado, Dofia
Auxiliadora mantiene plenas facultades de actuacion sobre esa segunda cuenta, pudiendo,

en cualquier momento, trasladar de nuevo el dinero a su cuenta bancaria de origen.

De esta forma, es muy dudoso plantear ante un tribunal la accion de enriquecimiento

injusto, pues no se ha dado ninguna conducta que beneficie en exclusiva a Dofa Patricia y
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ademas Dofia Auxiliadora conserva la potestad de retrotraer la situacion al punto de origen

recuperando asi la exclusividad sobre todo su patrimonio.
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6. CONCLUSIONES

PRIMERO.- La Convencion Internacional de Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad, firmada el 13 de diciembre de 2006 y ratificada por
Espafia el 23 de noviembre de 2007, es la base de la actual Ley 8/2021, la cual ha
cambiado completamente el paradigma juridico espafiol con respecto a las personas con
discapacidad, pasando de un sistema en el que aquellos se tenian como personas que no
podian valerse por si mismas y necesitaban de un representase que actuase por ellos, a un
sistema en el que se garantiza que las personas con discapacidad tengan todos los
derechos y libertades, y puedan participar plenamente en la sociedad en igualdad de

condiciones al resto de personas.

SEGUNDQO.- La provision de medidas de apoyo, bien sean judiciales o no, a Dofia
Auxiliadora, parece ser el camino propicio para respetar sus derechos humanos y
fundamentales y para proteger su desarrollo autonomo, ya que ella no es capaz de ejercer
su capacidad juridica de manera independiente al colocarse constantemente a si misma y a

su patrimonio en situaciones de riesgo.

TERCERO.- El proceso de expediente de provision de medidas de apoyo judiciales
contemplado en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria tiene preferencia sobre el procedimiento
contencioso contemplado en la Ley de Enjuiciamiento civil. Esto es asi porque
inevitablemente debe acudirse al expediente de provision para poder incoar el
procedimiento contencioso, ya que éste solo puede darse en caso de que no se resuelva el

expediente, bien por oposicidn, bien por no resolucion.

CUARTO.- Con independencia del proceso ante el que nos encontremos, el Juzgado
competente serd el de Primera Instancia del lugar de residencia de la persona con
discapacidad. La tinica excepcion a este principio de da cuando esta persona se encuentra
cumpliendo condena o pena privativa de libertad en un centro penitenciario-sanitario
durante un tiempo previsiblemente prolongado. En este Ultimo caso el juzgado
competente serd el de Primera Instancia del lugar donde radique el centro penitenciario-
sanitario. Como Dona Auxiliadora es residente del municipio de Castromonte, el Juzgado

competente para conocer de su caso concreto serd el Juzgado de Primera Instancia de
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Medina de Rioseco y no el de Valladolid, pues Castromonte es un municipio adscrito al

partido judicial de Medina del Rioseco y no de Valladolid.

QUINTO.- El Ministerio Fiscal participara siempre en los procesos de provision de
medidas de apoyo a la persona con discapacidad, bien actuando como parte actora, como
representante del demandado (persona con discapacidad), o como parte sui generis que
sera la encargada de velar por el cumplimiento de los derechos fundamentales de la
persona con discapacidad, asi como porque se respeten sus decisiones, gustos y

preferencias.

SEXTO.- En este supuesto de hecho concreto, su sefioria estimé la adopcion de un
régimen de curatela asistencial para Dofia Auxiliadora. Este régimen contempla el apoyo
continuado a la persona con discapacidad a través de la prestacion de consejo,
advertencias e informacion con el objeto de que aquella pueda actuar por si misma y de la
forma mas beneficiosa para su persona, gustos y preferencias tal y como lo haria si no
padeciese dicha enfermedad. En ningin caso el curador ejercera funciones de
representacion sobre Dofia Auxiliadora, ya que ella puede valerse por si misma con el

mero apoyo asistencial.

SEPTIMO.- El poder de ruina firmado ante notario a favor de Dofia Patricia dejo de
surtir efectos juridicos desde el momento en el que se constituyé en favor de Dona
Auxiliadora la curatela asistencial como medida de apoyo para el ejercicio de su

capacidad juridica.

OCTAVO.- Para poder anular el contrato de compra venta de las matrioskas
celebrado entre Dona Patricia y Dofia Auxiliadora, habria que interponer ante el juzgado
de primera Instancia de Valladolid demanda de juicio ordinario ejerciendo la accién de

nulidad del contrato fechado por inexistencia del consentimiento.

NOVENO.- No parece que concurran las causas del enriquecimiento injusto para el
caso en el que se traslado el dinero de la cuenta exclusiva de Dofla Auxiliadora a la cuenta
conjunta de Dofia Auxiliadora y Dona Patricia, ya que el dinero no se gastod y la primera
podria en cualquier momento devolver el dinero a su cuenta de origen, no produciéndose,

por tanto, un empobrecimiento de su patrimonio.
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