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Presentacion

La Justicia civil indisponible ha estado de mudanza durante los ulti-
mos anos y, ahora se encuentra —jpor fin!- recién instalada. Muchas han
sido las reformas legislativas recientes —afectantes a personas frégiles o
en situaciéon de extrema debilidad—, en un tiempo de pandemia dénde
la nocién de «vulnerabilidad» se ha visto, por desgracia, extraordinaria-
mente amplificada; pero las mds relevantes —para la Justicia civil- acaso
lo hayan sido dos: por orden cronolégico, primera, la Ley 8/2021, de 2 de
junio por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica; y
segunda, la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia
y a la adolescencia frente a la violencia.

En plena fase de acomodacién —institucional, judicial y social- de
estas relevantes Leyes —que marcan un hito en la Justicia civil de los
menores y personas con discapacidad—; un buen ndmero de investiga-
dores, integrados en dos Proyectos I+D+i del MICINN -PR “Respuesta
juridica y socioeducativa a la violencia de género ejercida por meno-
res. Protecciéon de la victima e intervenciéon con el menor agresor”,
2019, Ref. PID2019-106700RB-100 y PGC “Ejes de la Justicia en tiem-
pos de cambio”, 2021, Ref. PID2020-113083GB-100- liderados, respecti-
vamente, por las Directoras de esta publicaciéon —Profras. Esther Pillado
Gonzdlez (catedratica de Derecho procesal de la Universidad de Vigo) y
Sonia Calaza Lopez (catedratica de Derecho procesal de la Universidad
Nacional de Educacién a Distancia), han decidido aunar esfuerzos para
afrontar un estudio conjunto, con las oportunas sinergias —entre profe-
sionales y académicos de distintas disciplinas, tanto de Espafia como de
Portugal-, de esta impactante reforma, todavia embrionaria, que sentard
los cimientos de una nueva estructura familiar mds acogedora, digna y
humana, al tiempo que mas respetuosa con los derechos y libertades de
todas las personas.

En este libro que tengo el placer de presentar, se ofrece un estudio com-
prensivo de todos los aspectos sustantivos y procesales més disruptivos
de la reforma. Del primer analisis de la nueva normativa, afrontado desde
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la Justicia, la Universidad y los Colegios Notariales -como protagonistas
principales de la reforma— dependera el exitoso despertar y ulterior asen-
tamiento de la vida cotidiana de los menores y las personas con discapa-
cidad. De ahi la importancia de una obra como esta.

JosE GRAINO ORDONEZ

Decano del Colegio Notarial de Galicia
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Discapacidad






Capitulo introductorio

Priorizacién de la justicia civil indisponible:
prevencion y reparacion de la crisis familiar
como presupuesto de pacificacion social

Sonia Caraza LOPEZ

Catedratica de Derecho Procesal
Universidad Nacional de Educaciéon a Distancia (UNED)

La Justicia civil indisponible afectante a la infancia, adolescencia y dis-
capacidad ha girado en el afio 2021: no ha sido un giro de 360 grados; ni
tan siquiera, en el marco procesal, -nos atrevemos a pronosticar— de 180;
pero el nuevo paradigma de los menores —cuya proteccion se ha visto
reforzada— y de las personas con discapacidad —a quiénes, jpor fin! se ha
reconocido plena capacidad en el ejercicio de sus derechos y disfrute de
sus libertades, merced a la tardia pero firme adecuacién de nuestro orde-
namiento a los principios rectores de la Convencion internacional sobre
los Derechos de las personas con discapacidad, celebrada en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006— constituye, a pesar del mantenimiento del
conservador escenario procesal, una realidad en este esperanzador des-
pertar del 2022, afio en el que comenzamos a visibilizar el fin de una pan-
demia que ha dejado arrasada la salud —fisica y mental-, la economia y el
bienestar de la sociedad, en su conjunto; pero de forma mas agresiva -y
dramaética—, si cabe, de las personas mds vulnerables que la integran: los
menores, los adolescentes y las personas con discapacidad.

En estudios anteriores y coetaneos a éste, hemos tenido ocasién de resal-
tar las fortalezas —que son muchas— de la nueva legislacion: 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 juri-
dica; y segunda, la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la
infancia y a la adolescencia frente a la violencia; también, sus debilidades.
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En este tiempo en que la disruptiva legislacion se esta implementado en
nuestros Juzgados y Tribunales, es el momento de remar en favor de una
mayor sensibilizacién, una mds abierta mentalizacién y al término, una
aplicacion de la legislacién acorde a las claves esenciales de la reforma.

Este libro constituye, precisamente, una sintesis de estas claves: de
coémo la proteccion precoz de los menores debe anticiparse cronoldgica-
mente al fatidico momento en que ya no cabe prevenir, sino sélo reparar;
de cémo la violencia engrosa, en su concepcién, un efecto multiplicador
de destinatarios al identificarse, al fin, con cualquier comportamiento de
esta naturaleza que se detecte en el &mbito familiar, y ello con independen-
cia de quién sea el afectado directo por dicho comportamiento; de cémo
se van perfilando —y ensanchando— nuevos conceptos tan indetermina-
dos como el «buen trato», conforme a los principios de respeto mutuo,
dignidad del ser humano, convivencia democrética, solucién pacifica de
conflictos, derecho a igual proteccién de la Ley, igualdad de oportuni-
dades y prohibicién de discriminacién de nifios, nifias y adolescentes. Y
en el plano del procedimiento, se estrenan nuevos derechos —de los que
son, principalmente, acreedores los propios menores: asi, el derecho de
los menores a ser escuchados en los procedimientos dénde se juzgan los
hechos respecto de los que son victimas, con la particularidad de que,
como regla general, sus declaraciones se realizardn en una sola ocasion vy,
siempre, a través de profesionales especificamente formados, impidién-
dose, en todo caso, cualquier contacto entre el investigado y el menor; o el
derecho de los menores, de formular denuncia por si mismos sin necesi-
dad de estar acompanados de un adulto.

Frente a estos razonables derechos que impactan, con fuerza, en la
cotidiana realidad de nuestros Juzgados y Tribunales, se regulan, a su
vez, otras tantas obligaciones —familiares e institucionales—: asi, el deber
—especialmente exigible a aquellas personas que, por razén de su cargo,
profesion, oficio o actividad tengan encomendada la asistencia, cuidado,
educacion o proteccion de menores— de comunicacion a las autoridades
de las situaciones de violencia; la obligacién de aplicar, en los centros de
proteccién de menores, los protocolos de actuacién previstos por la Enti-
dad Publica de Proteccién a la Infancia, bajo supervisién del Ministerio
Fiscal; o inclusive, la afortunada creacion de la figura del Coordinador de
bienestar y proteccién en los centros educativos; ademads de la imprescin-
dible creacién de un Registro Central de Informacién sobre la violencia
contra la infancia y la adolescencia.

Sin perjuicio de que este libro se destina, en esencia, a la Justicia civil
indisponible, parece oportuno sefalar que la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, se ha visto modificada, en cuatro ejes estructurales del procedimiento:
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primero, tanto la victima, como el perjudicado —y no sé6lo los memores—
podran personarse hasta la misma celebracion del juicio oral; segundo,
la eliminacion —tantas veces reclamada por la doctrina y la jurisprudencia,
de la dispensa del deber de declarar del conyuge y de los ascendientes o
descendientes del menor o de la persona con discapacidad necesitada de
especial proteccién para ciertos delitos; tercero, la evitaciéon de toda posi-
ble confrontacién visual, durante el juicio oral, entre el menor y el inves-
tigado; y cuarto, la obligacién de la preconstitucion de prueba cuando
la victima sea menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccién —a fin de minorar, en lo posible, su victimizacién secundaria—
en los delitos relativos al homicidio, lesiones, libertad, integridad moral,
trata de seres humanos, libertad e indemnidad sexuales, intimidad, rela-
ciones familiares, derechos fundamentales, organizaciones criminales y
terrorismo.

Y en materia de discapacidad, ha de admitirse que una nueva, disrup-
tiva y luminosa concepcion ha emergido, con fuerza, en el afio 2021: la del
escrupuloso reconocimiento, a todas las personas, de una plena capacidad
juridica, con independencia de su discapacidad. Atrds quedan los tiem-
pos de oscuridad, de estigmatizaciéon y de degradacion de la voluntad de
las personas por las diversas causas de discapacidad que, con desigual
intensidad, todos atesoramos a lo largo de nuestra vida, especialmente en
el transito final.

La nueva regulacién sustantiva y procesal de la discapacidad, conte-
nida en la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislaciéon
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejerci-
cio de su capacidad juridica asienta la nueva —y armoénica— estructura de
la discapacidad, en esencia, sobre diez pilares:

Son los siguientes:

Primero: Las personas con discapacidad tienen plena capacidad
juridica.

La capacidad es un atributo incuestionable de todas las personas; asi,
al igual que todos disfrutamos de un buen niimero de derechos y, en su
reverso, de otras tantas obligaciones, también las personas con discapaci-
dad —como no podria ser de otro modo- son acreedoras de tales derechos
y, en su justa contrapartida, responsables de las consiguientes obligacio-
nes, derivadas —todas ellas— de aquellos incuestionables derechos. Por
tanto, la capacidad —como la libertad, como la dignidad, como el libre
desarrollo de la personalidad— no se presume, no se cuestiona, ni mucho
menos se «enjuicia»: sencillamente se tiene por parte de todas las perso-
nas y en todos los casos.
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Segundo: La decidida apuesta por la «desjudicializacion» o «externa-
lizacién» de la discapacidad.

El reto esencial de la nueva concepcién de la discapacidad pasa por
lograr, en la medida de lo posible, su resolucién armoniosa en el seno mas
intimo, recogido y privado de las personas, generalmente en su propio
habitat familiar o entorno similar; y tan sélo excepcionalmente, en un frio
escenario procedimental. Y esto no sélo por razones de racionalizaciéon
del sistema judicial; sino, sobre todo, de humanizacién de la Justicia. De
ahi que las medidas naturales —guarda de hecho- o notariales -mandatos
preventivos— sean prioritarias frente a las judiciales.

Tercero: La Jurisdiccion voluntaria como nuevo —y prioritario— marco
procedimental de la discapacidad.

En adecuada coherencia con el nuevo paradigma de la discapacidad
—atributo de algunas personas prioritariamente gestionado en su &mbito
mas intimo-, los clasicos procesos contradictorios, antes denominados, de
forma neutra, «sobre la capacidad de las personas» ceden paso en favor
de unos nuevos expedientes voluntarios —integrados en el marco de la
Jurisdiccion voluntaria: Ley 15/2015, de Jurisdiccion Voluntaria, de 2 de
julio, ahora conocidos como «expedientes de provisiéon de medidas judi-
ciales de apoyo a personas con discapacidad», que seran tramitados con
la mayor rapidez, economia y flexibilidad; al tiempo que con la menor
penalidad y encarnizamiento procesal posibles.

Cuarto: La derivacion a la Jurisdiccion contenciosa cuando subyace
una relevante oposicion que no afecte, concretamente, a la designacion
nominal de quién deba asumir el nuevo cargo de curador.

La provisién judicial de apoyos, en el marco de la Jurisdiccion volunta-
ria, dependera —eso si- de la constante armonia de todos los intervinientes
en el proceso; de suerte que, si sobreviene, a lo largo de su tramitacion,
una oposicion frente al pedimento principal del expediente —la provision
de apoyos, con nombramiento de curador y designacién del alcance per-
sonal y/o patrimonial de su actuacion futura—; entonces ese expediente
voluntario culminard para dar paso a otro proceso contradictorio, deno-
minado ahora «proceso sobre adopciéon de medidas judiciales de apoyo a
personas con discapacidad» y regulado ya en el marco de la Jurisdicciéon
contenciosa, esto es, en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de
enero.

Quinto: La desaparicion de las pretensiones cldsicas: asi, de un lado,
la pérdida, la modulacién del alcance y la reintegracion de la capacidad;
y de otro, la determinacion de la prodigalidad.
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La nueva onda expansiva de la discapacidad —como atributo de las
personas, que, bien gestionado, precisard, tan solo en los casos mas seve-
ros, de una provisiéon de apoyos- resulta, de todo punto incompatible,
con la constitucion judicial de una nueva «situacion juridica» de estas
personas.

Los nuevos expedientes y procesos de provision judicial de medidas
de apoyo tan sélo entran a determinar la conveniencia —o no- del apoyo
solicitado, con designacién —en su caso— de los cargos tuitivos estipulados
en la legislacion sustantiva —defensor judicial o curador—; o supervision
y, en su caso, autorizaciéon de ciertas decisiones personales y/o patrimo-
niales especialmente relevantes —guardador de hecho—; pero no, como es
l6gico, a anular, restringir, reintegrar o, de cualquier forma, modificar la
capacidad; tampoco a declarar la «prodigalidad» de las personas.

La capacidad, como se ha advertido, es un atributo inherente a la per-
sonalidad; por tanto, ni se presume; ni se cuestiona; ni se pierde; ni se
modula; ni se reintegra: sencillamente se tiene siempre y en todos los
casos. En algunos supuestos extremos, las personas con discapacidad
precisaran, eso si, para actuar en el trafico juridico en condiciones de
igualdad, de ciertos apoyos; pero ello no comporta ni mucho menos que
carezcan de capacidad; sino que —para garantizar la plena igualdad juri-
dica- ejercitaran su incuestionable, inequivoca e irrenunciable capacidad
provistas de estos apoyos judiciales.

Sexto: La fulminacién de los cargos tuitivos mds radicales —tutela y
patria potestad prorrogada—y la apuesta por nuevas figuras menos inva-
sivas, mds flexibles e igualmente eficaces en la confeccién —judicial o
extrajudicial-de un «traje a la medida de cada persona con discapacidad».

La fulminacién de los cargos tuitivos més radicales —tutela y patria
potestad prorrogada— y la apuesta por nuevas figuras menos invasivas,
mas flexibles e igualmente eficaces en la confeccién —judicial o extraju-
dicial- de un «traje a la medida de cada persona con discapacidad»: asi,
desde el acompanamiento amistoso, la ayuda técnica en la comunicacion
de declaraciones de la voluntad, la ruptura de barreras arquitecténicas y
de todo tipo; o incluso, llegado el caso —y siempre de forma excepcional—
la toma de decisiones delegadas por la persona con discapacidad. Los tres
cargos tuitivos por excelencia, susceptibles de ser acordadas —o «valida-

dos»— en via judicial, son el defensor judicial, el curador y el guardador
de hecho.

Séptimo: El «empoderamiento» de las personas con discapacidad: su
«voluntad, deseos y preferencias» serdn la mecha que prenda la llama de
su propia vida en todas y cada una de sus actuaciones cotidianas.
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Bajo un razonable anhelo de fomentar, en cada caso, la méxima auto-
nomia posible de las personas con discapacidad, en una firme e imbatible
apuesta de solidaridad, resiliencia e inclusividad, se sustituye el defenes-
trado «interés superior» de dichas personas —modelo paternalista que
desvalorizaba el criterio de la propia persona en favor de ese hipotético
y encorsetado «interés superior»— por su propia «voluntad, deseos y pre-
ferencias», que —debidamente expresados— seran de atencién personal,
social, institucional y judicial prioritaria.

Octavo: El «encumbramiento» de las personas con discapacidad: la
transcendencia de la «trayectoria vital» de estas personas para tomar
decisiones relevantes cuando ya no puedan emitir su propia voluntad.

En perfecta sintonia con el razonable enaltecimiento de la «voluntad,
deseos y preferencias» de las personas con discapacidad que pueden,
desde su fuero interno, exteriorizar estas elementales manifestaciones
para dinamizar, cada dia, el ejercicio real de todos sus derechos y liberta-
des; surge la imponderable necesidad de acudir a su «trayectoria vital», al
histérico de sus creencias, vivencias y valores, cuando aquella voluntad
no pueda ser ya puntualmente verbalizada para tomar, en su nombre, las
decisiones mas aproximadas a la que hubiere sido su prioridad, de haber
podido ser manifestada.

Noveno: La imprescindible revision periddica de las medidas.

La discapacidad no ha sido —voluntariamente— definida en la LRAPD.
Y ello porque la discapacidad es poliédrica, evolutiva, cambiante, dina-
mica; se encuentra —como el mismo cuerpo humano- en permanente
movimiento: por tanto, debe ser objeto de atencién individualizada y
monitorizada, esto es, no s6lo de una primera detecciéon temprana acerca
de cual sea el exacto estado de cada persona precisada de apoyo por causa
de discapacidad, en tiempo actual o real, sino también en perspectiva de
futuro; de ahi la necesidad de la peridédica monitorizacion judicial: no
basta —resulta obvio— una mera designacién de apoyo generadora de una
resolucion judicial con fuerza de cosa juzgada material; antes al contrario,
este tipo de resoluciones se encuentran afectadas por un elemental factor
temporal que obliga a supervisarlas y, eventualmente, a modificarlas en
funcién de la evolucién de la discapacidad, que siempre habra de estar
provista —o dejar de estarlo— del apoyo mds necesario, proporcionado y
ajustado al exacto momento en que se encuentra la persona.

Décimo: El cambio de terminologia.

De forma acompasada con cudnto se lleva expresado, y una vez des-
mantelado el viejo modelo médico, sanitario, asistencial o rehabilitador
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de la discapacidad —que la concebia como una «enfermedad o deficiencia
persistente y grave que inhabilitaba a la persona para el autogobierno»—;
se ha dado, felizmente, paso al modelo social y juridico —consistente en la
designacioén judicial, en casos extremos, de apoyos que permitan la inte-
raccién de todas las personas, con o sin discapacidad, en condiciones de
igualdad.

Este primer compds de la nueva sinfonia de la discapacidad impone,
de forma imprescindible, que toda la terminologia clasica deba ser modi-
ficada. Y no es este un tema baladi, pues el lenguaje —como todos sabe-
mos-— lejos de ser neutro, puede comprometer —jy mucho!-la dignidad de
las personas. Asi, en adecuada coherencia con el nuevo paradigma de la
discapacidad —como atributo inherente a personas que gozan, con todos
los honores, de plena capacidad—, deben desecharse, de una vez por todas,
cuantas expresiones comporten cualquier alusién a la pérdida, modifi-
cacion o reintegracion de una indubitada, incuestionable e irrenunciable
capacidad de todas las personas con independencia de su discapacidad.
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I. INTRODUCCION

El ambito normativo privatista es especialmente sensible a los cambios
sociales, aunque en ocasiones necesite una inspiraciéon que venga dada
por normas de deber ser. Tal ha sucedido en los tltimos afios con la regu-
lacion relativa a las personas con discapacidad en el ambito civil y las dis-
tintas perspectivas que se planteaban ya por parte del ptblico en general,
ya por los propios interesados, movimientos asociativos, familiares o los
estudiosos. No es dificil observar, como se hard en el presente capitulo, las
diferentes sensibilidades que han impregnado el ordenamiento juridico,
adecuandolo a la cambiante realidad social que demanda, en la actuali-
dad y con razén, el trato digno para la ciudadania independientemente de
sus circunstancias, haciendo necesario tanto la proteccién de los derechos
de las personas fisicas como la adopcién de medidas de discriminacion
positiva respecto a ciertos colectivos.

Aun siendo la ciudadania la genérica destinataria de una norma, se pro-
duce en este caso una determinacién de concretos destinatarios que inclu-
yen colectivos no homogéneos salvo por la nota de la discapacidad por lo
que, aparentemente, se da un igual tratamiento genérico. Se pretende que
sea el destinatario el que, por regla general, determine su voluntad res-
pecto a sus concretas necesidades presentes e, incluso, futuras de manera
que configure un traje a medida en el cual la intervencién externa, de ser
necesaria, actuara atemperada por el sistema de creencias y convicciones
del propio interesado que en ciertos casos, de no constar, debera ser ave-
riguado. No obstante, los poderes publicos abordan la materia de género
desde la transversalidad' y aspectos como la menor edad, las personas
mayores y grandes mayores, la diversidad familiar o la migracién inciden
en la realidad de las personas con discapacidad aunque la concreta norma
relativa a estas dltimas no las contemple®.

1. La perspectiva de género se asume por la Unién Europa en el Tratado de Amsterdam
de 1999 y en la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién Europea de 2001.
En el ambito espanol, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de hombres y mujeres dispone en su articulo 15 que las Administraciones publi-
cas integraran el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres «de forma
activa, en la adopcioén y ejecucién de sus disposiciones normativas, en la definicién
y presupuestacién de politicas ptiblicas en todos los ambitos y en el desarrollo del
conjunto de todas sus actividades».

2. Asiel Anteproyecto de Ley de Diversidad Familiar y Apoyo a las Familias tramitado
por el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 al carecer Espafia de norma
estatal a tal efecto. Como objetivos de tal norma se prevén entre otros, «Avanzar
en el pleno reconocimiento juridico y social de la diversidad de modelos de convi-
vencia familiar, que requieren de una mejor regulacion tanto en su reconocimiento
legal como en el régimen de ayudas para garantizar la igualdad de oportunidades
y el acceso a los bienes y servicios publicos, contribuyendo a la redistribucién de la
renta y la riqueza de las familias, incluyendo a todos los modelos de familias, con
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Siendo la finalidad de las sucesivas normas la misma, difieren, no obs-
tante, los modelos seguidos’. En un primer momento prima la finalidad
tuitiva de la persona y de su patrimonio. Para ello se entiende a la persona
como necesitada de ayuda fundamentalmente mediante el internamiento
o se la rehabilita utilizando pardmetros de normalidad. Las instituciones
existentes a tal fin procuran en base al mayor interés de la persona con
discapacidad, realizar la toma de decisiones méas adecuada, independien-
temente de la voluntad del sujeto®. El modelo actualmente vigente en
nuestro ordenamiento juridico realiza un cambio radical en la estructura
juridica para orientarla hacia la necesaria adopcién de decisiones por la
propia persona con discapacidad, de acuerdo con su valores o creencias
y persiguiendo la inclusién social>. Evitamos de esta forma la sobrepro-
teccion caracteristica de modelos anteriores, para desplazar el punto
de atencién al acompafnamiento de las personas con discapacidad. La

independencia de circunstancias tales como el estado civil, la orientacién sexual o el
origen de la filiacion» o «Sistematizar, modernizar y mejorar la proteccién social, eco-
némica y juridica de las familias desde la AGE y en colaboracién con el resto de admi-
nistraciones, fijando un marco de referencia de objetivos, principios y valores». Né6tese
que las instituciones de derecho privado en el caso de las migraciones pueden tener
repercusiones en los paises de origen, disponible en https:/ /www.mdsocialesa2030.
gob.es/servicio-a-la-ciudadania/proyectos-normativos/documentos/Consulta-
Publica-LDFyAF.pdf [altima consulta: 26.01.22].

3. Senala en tal sentido PALACIOS, A., El modelo social de discapacidad.: origenes, caracte-
rizacion y plasmacion en la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, CERMI, Madrid, 2008 pp. 25 y ss. los modelos de prescindencia, reha-
bilitador y el modelo social. Del modelo de prescindencia indica que configuraba
a estas personas como innecesarias, pobres o anormales (sic). Respecto del modelo
rehabilitador destaca como sélo se considera dtiles a las personas con discapaci-
dad en la medida en que sean rehabilitadas contraponiéndolo al modelo social en
el cual se considera que todos los individuos pueden realizar aportaciones validas
desde el respeto a la diferencia. Resulta interesante su consideracion de la discapa-
cidad como modelo de opresién social equiparando la estructura de la vida social de
las personas con discapacidad comparable con el establecido para colectivos como
mujeres, negros (sic) homosexuales o mayores. Se valora positivamente el modelo
de asistencia en la toma de decisiones frente al de sustitucién en tanto aquel no cues-
tiona la sabiduria de las elecciones por lo que el sujeto persona con discapacidad
acepta el riesgo inherente a su eleccién. Entiende, finalmente, que a través de este
modelo de asistencia se evita la falta de responsabilidad y la censura de la opinién
de la persona con discapacidad.

4. Asiel tenor literal del articulo 216 CC en su redaccién en vigor en 2019 establecia que
«Las funciones tutelares constituyen un deber, se ejercerdn en beneficio del tutelado
y estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial» e igual forma que proclama
hoy el actual articulo 200 CC en su parrafo primero que ya no es de aplicacion a las
personas con discapacidad.

5. Incluso en aquellos casos en donde no es posible tal toma de decisiones, se prescinde
del mayor interés para como dispone actualmente el articulo 268 CC respetar siempre
a maxima autonomia de la persona que precise apoyos en el ejercicio de su capacidad
juridica «y atenderan en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias».
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sobreproteccién impide la toma de decisiones por el protegido® ademas
de limitar la inclusién de las personas con discapacidad’.

Determina en su articulo 4 el Texto Refundido de la Ley general para
la defensa de las personas con discapacidad de 2013 que lo son «aquellas
que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igual-
dad de condiciones con los demés». Un papel importante lo ostentan tam-
bién los movimientos asociativos que persiguen como finalidad la defensa
organizada de sus derechos® junto con el Tercer Sector social formado por
organizaciones con personalidad juridica sin dnimo de lucro que traba-
jan para la promocién de la persona y para la inclusiéon de los colectivos
vulnerables’. A tal efecto podemos observar como a Ley 8/ 2021 en su
disposicién adicional I establece la posibilidad de colaboracién de estas
entidades con la Administracién de Justicia'®.

6. En tal sentido se pronuncia ESCANO HIDALGO, A., «Las secuelas de la sobrepro-
teccién», La mente es maravillosa, disponible en https://lamenteesmaravillosa.com/
las-secuelas-de-la-sobreproteccion (ultima consulta: 30-12-2021), quien acertada-
mente en nuestra opinién manifiesta como «Sobreproteger a una persona es ir mas
alla de cubrir y satisfacer sus necesidades y cuidados bésicos. Es pensar por ella,
tomar decisiones por ella, solucionar todos los problemas. Es vivir por esa persona,
cuando esa persona es, en esencia, quien debe desarrollar sus propias capacidades
personales si quiere funcionar correctamente en el mundo».

7. A nuestro parecer resulta ejemplar la actuaciéon de la Fundacién MAPFRE creando
la APP SOY CAPPAZ que «ayuda a las personas con capacidades diferentes a incor-
porarse al mundo laboral y con la que podran desarrollar su vida de manera mas
independiente» intentando evitar que la sobreproteccién frustre la integracion labo-
ral. Respecto de la concreta aplicaciéon vid. https://www.fundacionmapfre.org/
accion-social /programa-social-empleo/integracion/app-soy-cappaz/

8. Destaca entre otras, la labor realizada CERMI el Comité Espafiol de Representantes de
Personas con Discapacidad que se caracteriza por ser una plataforma de encuentro y
accién politica de las personas con discapacidad «para avanzar en el reconocimiento de
sus derechos y alcanzar la plena ciudadania en igualdad de derechos y oportunidades
con el resto de componentes de la sociedad». Vid. https:/ /www.cermi.es/es/cermi.

9. La Ley 43/2015, de 9 de octubre, del Tercer Sector de Accién Social configura su
marco juridico y muestra en el Preambulo la finalidad «de asegurar un desarrollo
armonico de las politicas sociales, una identificacién correcta de las necesidades de
los grupos afectados y un 6ptimo aprovechamiento de los recursos» potenciando su
capacidad de interlocucién con la Administracion.

10. Senala a tal fin la posibilidad de realizar las siguientes actuaciones:

«a) Informar, auxiliar, asistir, aportar conocimiento experto y, en general, cooperar
con la Administracién de Justicia en las materias propias de su ambito, en los térmi-
nos que se determine reglamentariamente.

b) Actuar como interlocutores ante el departamento ministerial o autonémico res-
ponsable de la Justicia a través de sus érganos de participacién y consulta, en los
términos previstos en la normativa que resulte de aplicacion.
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Aspectos determinantes son los relativos a la integracion y normaliza-
cién o a la eliminacién de las barreras sociales para permitir la interaccién
de las personas con discapacidad en la vida social, aceptdndolas y adap-
tando las condiciones sociales a las caracteristicas propias de tales sujetos.
La dignidad de las personas con discapacidad se enfatiza en la actuali-
dad considerdndola acertadamente una cuestion de derechos humanos,
buscando una proporcionalidad en la respuesta dada por la normativa",
evitando en todo caso la estigmatizacion.

II. EVOLUCION LEGISLATIVA: LINEAS DESTACADAS

Tomando como referencia los diferentes modelos, podemos compren-
der como la norma ha ido adaptandose y evolucionando a la par que la
sociedad o incluso configurando un nuevo paradigma al que la poblaciéon
ha de amoldarse por tratarse de derechos fundamentales. La Ley 13/1983,
de 24 de octubre, de Reforma del Cédigo Civil en materia de tutela deter-
mind como causa de incapacitacion las enfermedades o deficiencias
persistentes que impidieran a la persona gobernarse por si misma, esta-
bleciendo la necesaria participaciéon del Ministerio Fiscal en un proceso
de incapacitacion que finalizaria, en su caso, mediante sentencia que con-
figuraria tal incapacitacion, determinando el régimen de tutela o guarda
a que hubiera de ser sometido la persona cuya incapacidad se hubiera
declarado, modificando su capacidad de obrar y constituyendo el estado
civil de incapacitado™.

¢) Colaborar con la Administracién de Justicia en el disefio, desarrollo y aplicacién
de todo tipo de iniciativas, programas, medidas y acciones que redunden en la mejora
del servicio publico de la Justicia y de la percepcion que la ciudadania tiene del mismo.
d) Cualquier otra que se determine reglamentariamente».

11. Incluso la actual situacién sanitaria por razén del COVID tiene una incidencia
notable en estos aspectos como se sefiala, CERMI, Derechos humanos y discapacidad
informe Espafia 2020, disponible en https:/ /www.cermi.es/sites/default/files/docs/
novedades/Informe%20Espa%C3%B1a%202020.pdf, [dltima consulta: 26.01.22],
p- 321 en la Conclusién 3 indicando que «La Pandemia ha aflorado un cuestiona-
miento de los derechos humanos, materializada en situaciones de denegacién de
UCIS o de negacién de traslados a un hospital por razén de edad o de discapacidad
o a la generacién de tentativas de no asignar estos recursos sobre la base de salvar el
sistema sanitario, una premisa perniciosa de vidas ya amortizadas como puede ser las
personas mayores o vidas menos titiles, en el caso de las personas con discapacidad».

12.  ROVIRA-SUEIRO, M.E., Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia
discapacidad, Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2005, pp. 27 -52, defiende
que «el titulo de atribucién del estado civil de incapacitado es un titulo complejo por
cuanto ademas de la concurrencia de una causa legal de las previstas en el art. 200 CC
es preciso un pronunciamiento judicial, en forma de sentencia», ademas de referirse
a la interdiccion civil y a la prodigalidad. Destacaba la autora que «la imposibilidad
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1. CONVENCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La Convencién Internacional de los derechos de las personas con dis-
capacidad y su Protocolo Facultativo fueron aprobados el 13 de diciembre
de 2006 por la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU). Forman
parte del ordenamiento juridico interno desde el 3 de mayo de 2008.

Bajo esta denominacién nos referimos a tratados internacionales que
recogen los derechos de las personas con discapacidad, asi como las obli-
gaciones de los Estados Partes de promover, proteger y asegurar tales
derechos en base a la dignidad de la persona con discapacidad y a la pro-
porcionalidad de la respuesta. Destaca el compromiso de los Estados de
facilitar el apoyo que se solicite para ejercitar la capacidad juridica. Se
sefala que para evitar abusos en materia de derechos humanos se adop-
tardn medidas proporcionales que, permitiendo el ejercicio individual de
la capacidad juridica, han de respetar la voluntad y las preferencias de las
personas con discapacidad siendo adecuadas a las circunstancias perso-
nales concretas y objeto de examen periédico®. Se explicitan por el texto
aspectos concretos relativos al ejercicio de la capacidad juridica sehalando
que se ha de «garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en

de autogobierno se convierte en la pieza clave de toda incapacitacién de ahi la impor-
tancia de delimitar con precision su alcance hasta el punto de que una interpretacién
muy rigurosa puede hacer inoperante la incapacitacion y, por lo tanto, conducir a la
desatencion de la persona, pero una interpretacion excesivamente laxa podria llevar
a incapacitaciones innecesarias y, por consiguiente, a la privacién injustificada de la
capacidad de la persona» refiriéndose asi a la interpretacion flexible que se realizaba
jurisprudencialmente respecto de la imposibilidad de gobierno la cual «debera ser
apreciada haciendo abstraccion en lo posible del factor externo de la complejidad o
no del patrimonio de la persona cuya incapacitacién se promueve».

13.  Dispone por ello el articulo 12 bajo la denominacién de Igual reconocimiento como per-
sona ante la ley que «1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad
tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica. 2. Los
Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica
en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida. 3. Los Esta-
dos Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas
con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.
4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir
los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos huma-
nos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo més corto posible y que estén
sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial compe-
tente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en
que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas».
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igualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias y heredar bie-
nes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad
de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de
crédito financiero» y velando para que las personas con discapacidad no
sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

El Comité Internacional sobre los Derechos de las personas con dis-
capacidad' pone de relieve en su observacién general n.° 1 de abril de
2014 que es necesario derogar el modelo de sustitucién en la toma de
decisiones implantado el modelo diferente en el que prime el apoyo a la
toma de decisiones «en funcién de la voluntad, gustos y preferencias» del
sujeto y no por el mejor interés'®. Posteriormente, la observacion final 23
del Comité Internacional de 9 de abril de 2019, recordando la antes citada,
recomienda a Espafia que derogue las disposiciones juridicas discrimi-
natorias haciendo desaparecer el régimen de sustitucion en la toma de
decisiones por el de la adopcién de decisiones con apoyos'®.

2. LEGISLACION ESPANOLA MAS DESTACADA. EL. CAMBIO DE
PARADIGMA AL MODELO DE DERECHOS CIUDADANOS Y DE
LA INCLUSION SOCIAL

Consecuencia de las actuaciones antes sefialadas, entre otras circuns-
tancias, fue la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la

14. Conocido por el anagrama CRDDP, se trata de un érgano formado por expertos inde-
pendientes cuya funcién consiste en supervisar la aplicacién de la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad por los Estados Partes, permitiéndole
el Protocolo adicional que examine reclamaciones individuales respecto de violacio-
nes presuntas individuales por Estados miembros. Mds informacién sobre el mismo y
especialmente las consultas sobre Informes presentados se puede obtener en http://
www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/CRPDIndex.aspx

15. Sefala también que, en aras a su proteccion y atendiendo a lo que entonces era con-
siderado interés de la persona con discapacidad «En muchos casos, la negacién de
la capacidad juridica a las personas con discapacidad ha hecho que se vean privadas
de muchos derechos fundamentales, como el derecho de voto, el derecho a casarse
y fundar una familia, los derechos reproductivos, la patria potestad, el derecho a
otorgar su consentimiento para las relaciones intimas y el tratamiento médico y el
derecho a la libertad». Para consulta del texto completo vid http:/ /www.conven-
ciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%-
C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf

16. Por elloindica que se «(...) reconozca la plena capacidad juridica de todas las personas
con discapacidad, e implante mecanismos para la adopcién de decisiones con apoyos
que respeten la dignidad, la autonomia, el deseo y las preferencias de las personas con
discapacidad». En este sentido https://www.cermi.es/es/actualidad /novedades/
observaciones-finales-sobre-los-informesperi%C3%B3dicos-segundo-y-tercero
[dltima consulta: 26.01.22].
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Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad que supuso un paso importante en la adaptaciéon de la normativa interna
a las indicaciones de la Convencién y al cambio paradigmatico previsto que,
si bien restaban campos concretos sobre los cuales no se incidia, consagra
como paradigma el de derechos ciudadanos y a la inclusién social®.

La legislacién anterior a tal norma permanecia en vigor o era adaptada
al nuevo modelo. Debemos destacar por su importancia la Ley 41/2003
de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad' con la intro-
duccién del patrimonio protegido o el Real Decreto Legislativo 1/2013
que aprueba el texto refundido de la Ley General de Derechos de las per-
sonas con discapacidad y de su inclusion social”. De esta forma podemos
observar que las personas con discapacidad pasan a ser consideradas ciu-
dadanos libres y titulares de derechos en aplicacion de la Ley 26/2011 en
vez de ser objeto de tratamiento y proteccién social. Los equipos multi-
profesionales de calificacién y reconocimiento del grado de discapacidad,
a los que la norma se refiere, valorardn las capacidades y habilidades del
concreto sujeto®, haciendo finalmente la norma el reconocimiento expreso
del principio de libertad en la toma de decisiones de la persona, que afecta
a todos los derechos que se regulan. Esto conlleva la libertad de la persona
con discapacidad a optar o no por acogerse a las medidas de accion posi-
tiva con las consecuencias juridicas que de ello derivan.

Especial interés por la trascendencia social* que obtuvo lo fue la Ley
4/2017, de 28 de junio, de modificacién de la Ley 15/2015, de 2 de julio,

17. Lo cual conlleva el abandono del modelo médico asistencial o rehabilitador e implica
la consecuente adaptaciéon de los materiales normativos previos o, en su caso, su
derogacion.

18. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y de la Normativa Tributaria con la finalidad patrimonial que su titulo sefiala, regula
entre otras, interesantes instituciones en materia civil como el contrato de alimentos
o0 aspectos relativos al computo de las legitimas y al legado de derecho de habitacion,
en el campo del Derecho Comtin. La norma ha sido objeto de sucesivas modificacio-
nes de entre la que hemos de destacar la operada en 2021.

19. Se refunden en este texto la Ley de Integracién Social de Personas con Discapacidad
(LISMI), de 1982, la Ley de Igualdad de Oportunidades, no Discriminacién y Acce-
sibilidad Universal de las Personas con Discapacidad, de 2003 y la Ley por la que se
establece el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportuni-
dades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad,
de 2007.

20. Tal actuacién no impide como es obvio que ademds se valoren las limitaciones y
barreras a las que se enfrentan la persona con discapacidad, todo ello a los efectos de
la oportuna calificacién administrativa que acredite el grado de discapacidad.

21. Buena prueba de ello es la indicacién realizada en el Preambulo de este texto al indi-
car que «Se atiende asi también la demanda de la sociedad civil articulada en torno a
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de la Jurisdiccién Voluntaria «con el fin de aclarar también que la inten-
cién de la reforma introducida por la Ley es favorecer la celebracién del
matrimonio de las personas con discapacidad, evitando cualquier sombra
de duda sobre su capacidad» a tal fin y en aplicacion del articulo 23.1 de
la Convencion que exige la adopcion de medidas para que «Se reconozca
el derecho de todas las personas con discapacidad en edad de contraer
matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consenti-
miento libre y pleno de los futuros conyuges». Se pretende con ello en la
norma nacional que se acredite como respecto de cualquier otra persona,
la emisién del consentimiento matrimonial mediante, en este caso y de
ser necesarios, «apoyos humanos, técnicos y materiales que faciliten la
emision, interpretacion y recepcion del consentimiento del o los contra-
yentes». Un posible dictamen médico sobre la aptitud para consentir solo
se requerird en el «caso excepcional de que alguno de los contrayentes
presentare una condicién de salud que, de modo evidente, categérico y
sustancial, pueda impedirle prestar el consentimiento matrimonial pese a
las medidas de apoyo»*.

Un concepto que ha sido bienvenido por los distintos sectores inte-
resados es el de consumidor vulnerable al ser la regulacién en materia
de consumo un sector en el que las circunstancias relativas a la disca-
pacidad no eran objeto de especial tratamiento®. Se produce un cambio
importante con la publicaciéon del Real Decreto-Ley 1/2021, de 19 de
enero, de proteccion de los consumidores y usuarios frente a situaciones
de vulnerabilidad social y econémica. Esta norma incluye la categoria
de personas consumidoras vulnerables a las que define como «aquellas
personas fisicas que, de forma individual o colectiva, por sus caracteris-
ticas, necesidades o circunstancias personales, econdmicas, educativas o

la discapacidad, que a través de su movimiento asociativo, ha planteado a las fuerzas
politicas, al Legislador y al Gobierno de la Nacién, la modificacién de este precepto
para establecer, eliminando restricciones y proporcionando apoyos, un régimen legal
favorecedor, de la celebracién del matrimonio, si esa es la voluntad de las personas
con discapacidad». Por esta razén se realizé la modificacién del precepto al cual se
refiere durante su vacatio legis.

22. La vigente redaccion del articulo 56 CC estable al efecto que «Quienes deseen con-
traer matrimonio acreditaran previamente en acta o expediente tramitado conforme
a la legislacion del Registro Civil, que retinen los requisitos de capacidad o la inexis-
tencia de impedimentos o su dispensa, de acuerdo con lo previsto en este Codigo»
regulando el concreto caso de una posible discapacidad que impidiere prestar un
consentimiento en su parrafo segundo.

23. Aparte de los derechos generales de los consumidores y usuarios, solo se encontraba
respecto de este concreto colectivo la referencia realizada a la aplicacién de los prin-
cipios generales en el articulo 3 de la Convencién. En tal sentido vid. Los derechos de
los consumidores y usuarios con discapacidad http://www.consumo-ccu.es/pdf/
Folleto_Derechos_Consumidores_Accesible.pdf. [tltima consulta: 30.12.21].
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sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial o temporalmente,
en una especial situacion de subordinacién, indefensiéon o desprotecciéon
que les impide el ejercicio de sus derechos como personas consumidoras
en condiciones de igualdad». Se aplica en el &mbito concreto de las rela-
ciones de consumo sin perjuicio de cualquier otra normativa sectorial que
pudiera ser de aplicacién®. Se establecen en lo relativo al consumidor vul-
nerable, derechos especificos respecto a los contratos con consumidores y
usuarios. Por ello, el articulo 60.1 Texto Refundido de la Ley General de
Defensa de Consumidores y usuarios (TRLGDCU) en su pérrafo segundo
indica que ademads de la genérica obligacion de facilitar una informacién
clara y comprensible de forma veraz, «Sin perjuicio de la normativa secto-
rial que en su caso resulte de aplicacion, los términos en que se suministre
dicha informacioén, principalmente cuando se trate de personas consumi-
doras vulnerables, ademas de claros, comprensibles, veraces y suficientes,
se facilitaran en un formato facilmente accesible, garantizando en su caso
la asistencia necesaria, de forma que aseguren su adecuada comprensién
y permitan la toma de decisiones 6ptimas para sus intereses». Se incluye
por tanto no solo la accesibilidad sino también la asistencia necesaria®.

De hito legislativo ha de ser calificada Ley Orgénica 3/2021, de 24 de
marzo, de regulacion de la eutanasia en la que tiene incidencia, discutida
en ocasiones, el aspecto de la discapacidad. Asi, en la actualidad y dentro
de los derechos de la personalidad relativos al cuerpo, encontrariamos
incluido no solo el derecho a la vida sino también la eutanasia que apa-
rece configurada como un derecho individual basado en la autonomia de
la voluntad que permite la toma de una decision auténoma del sujeto
frente a situacioén que vulnera, entre otras, su dignidad. En aplicacién de
la previsién realizada en la norma podemos observar como el articulo
4.3 senala que «En especial, se adoptardn las medidas pertinentes para

24. Asi se regula por el articulo 3.2 TRLGDCU. En este sentido se incluye una norma
comun que da tratamiento unitario a este colectivo caracterizado por la vulnerabili-
dad, anteriormente regulado por alguna normativa autonémica. A su vez el articulo
8.2 del mismo texto establece que «Los derechos de las personas consumidoras vul-
nerables gozaran de una especial atencién, que sera recogida reglamentariamente y
por la normativa sectorial que resulte de aplicaciéon en cada caso. Los poderes publi-
cos promocionardn politicas y actuaciones tendentes a garantizar sus derechos en
condiciones de igualdad, con arreglo a la concreta situacién de vulnerabilidad en la
que se encuentren, tratando de evitar, en cualquier caso, tramites que puedan dificul-
tar el ejercicio de los mismos».

25. Sefiala GARCIA RUBIO, M.P,, «La COVID-19 y su impacto en las normas de contra-
tacién con consumidores», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Madrid, n°. extra 3, 2021, p. 172 que «al menos de momento, la mayor parte de los
preceptos que han sido modificados por en el Real Decreto Ley 1/2021, o bien tienen
escaso contenido normativo o son, directamente, de aplicacién practica muy dificil o
incluso imposible».
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proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que pueden
necesitar en el ejercicio de los derechos que tienen reconocidos en el orde-
namiento juridico»*. Configura genéricamente la norma la necesidad de
las medidas de accesibilidad y disefio universales y los ajustes razonables
para la prestaciéon de ayuda a morir en la necesidad de que «su decisiéon
sea individual, madura y genuina, sin intromisiones, injerencias o influen-
cias indebidas» siendo comunicada libremente. Cuando la persona «no se
encuentra en el pleno uso de sus facultades ni puede prestar su conformi-
dad libre, voluntaria y consciente para realizar las solicitudes» se prevé la
actuacion del representante designado en «documento de instrucciones
previas, testamento vital, voluntades anticipadas o documentos equiva-
lentes legalmente reconocidos, en cuyo caso se podra facilitar la presta-
cién de ayuda para morir conforme a lo dispuesto en dicho documento».
Recordamos por tanto la especifica existencia de los documentos de ins-
trucciones previas previstos para el caso de que el paciente no pueda dar
personalmente sus indicaciones con la posibilidad de nombramiento de
un mandatario suyo ad hoc para dar cumplimiento a las indicaciones del
mandante o interpretarlas respecto a sus cuidados y tratamientos.

Han de tomarse en consideracion los distintos materiales normativos
existentes tanto en el &mbito de las diferentes Comunidades Auténomas.
Sin dnimo de exhaustividad y en referencia al ambito de la CA de Galicia
y su conjuncion con el estatal, se ha de tener presente la Ley de Galicia
3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de
la historia clinica de los pacientes, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacién y documentacion clinica y la Ley de
Galicia 3/2005, de 7 de marzo, de modificacion de la Ley 3/2001, de 28 de
mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de
los pacientes. En lo relativo al Registro gallego de instrucciones previas el
Decreto de la Conselleria de Sanidad 259/2007, de 13 de diciembre, por

26. MINISTERIO DE SANIDAD, Manual de buenas prdcticas en eutanasia, disponible
en https:/ /www.sanidad.gob.es/eutanasia/docs/Manual_BBPP_eutanasia.pdf.
[altima consulta: 26.01.22]. Para la materia objeto del presente capitulo resulta de
especial interés la configuracion realizada en el Anexo IV de dicha publicacién sobre
el Protocolo de actuacién para la valoracién de la situacion de incapacidad de hecho.
Recuérdese que dicho protocolo se elaboré dando cumplimiento al mandato legal
contenido en la Disposicién adicional sexta de la ley 3/2021 que dispone que «Con el
fin de asegurar la igualdad y calidad asistencial de la prestacién de ayuda para morir,
el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud debera elaborar en el plazo
de tres meses a contar desde la entrada en vigor de la Ley un manual de buenas prac-
ticas que sirva para orientar la correcta puesta en practica de esta Ley. Asimismo, en
este mismo plazo debera elaborar los protocolos a los que se refiere el articulo 5. 2.».

27. En tal sentido articulos 5.1. y 5.2. b y ¢ de la Ley Organica 3/2021.
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el que se crea el Registro gallego de instrucciones previas sobre cuidados
y tratamiento de la salud y el Decreto 159/2014, de 11 de diciembre, por
el que se establece la organizacién y funcionamiento del Registro gallego
de instrucciones previas sobre cuidados y tratamiento de la salud, entre
otros. En relacion a la prestacion de eutanasia hemos de citar la preexis-
tente Ley de Galicia 5/2015, de 26 de junio, de derechos y garantias de la
dignidad de las personas enfermas terminales en la que se deben hacer
las necesarias adaptaciones para adecuar su articulado al vigente régimen
legal de ayuda a la prestacion de morir y de ejercicio de capacidad juridica
por personas con discapacidad como se puede observar al realizar la lec-
tura de, entre otros, los articulos 10.5 y 10.6%.

Sobre este tema que no es menor se han vertido, ya durante su tra-
mitacién, opiniones que ponen de relieve el poco acierto del legislador
al tratar de forma especifica al colectivo de personas con discapacidad.
SERRA, valientemente a nuestro juicio, se pregunta por los mecanismos
que da el Estado a la persona con discapacidad grave para que tenga una
vida digna entendiendo que, al no encontrarlos en el modelo actual, «solo
queda morir dignamente»®. La calificacion de las personas con discapaci-
dad como vidas prescindibles se deduce también por el SID al sefalar el
Comité de los derechos de las personas con discapacidad de la ONU que
se permite la eutanasia por motivos de discapacidad®. Teme el Comité de
los derechos de las personas con discapacidad que «el texto legal podria
constituir una invitacién publica a que las personas con discapacidad,

28. Sibien enlo atinente a la eutanasia y en el &mbito gallego, se ha publicado el Decreto
de la Conselleria de Sanidad de la Xunta de Galicia 101/2021, do 8 de julio, por el
que se crea la Comisién de Garantia e Evaluacién de la Eutanasia de la Comunidad
Auténoma de Galicia.

29. AsiSERRA, M.L., «Sobre eutanasia y personas con discapacidad: breve analisis de la
proposiciéon de Ley Organica de la regulacion de la eutanasia, propuesta presentada
por el grupo parlamentario socialista (PSOE) a la mesa del Congreso de los Diputa-
dos», Anales de derecho y discapacidad, n.° 3, 2018, p. 262. Criticando los arts. 3.2 y 5.4
del Proyecto de ley, afirma que el colectivo de personas con discapacidad es «sefa-
lado por el proyecto de ley para requerir esta practica, (lo que) estigmatiza y refuerza
estereotipos nocivos de la persona con discapacidad».

30. SERVICIO DEINFORMACION SOBRE DISCAPACIDAD, «LaONU adviertea Espafia
de que la ley de Eutanasia maltrata a la discapacidad», disponible en file:///D:/
congreso%?20derecho%20y%20familia/iustel /La%200NU%20advierte%20a%20
Espa%C3%B1la%20de%20que%20la%20ley%20de%20Eutanasia%20maltrata%?20
a%20la%20discapacidad%20%E2%80%93%20SID.pdf. [tltima consulta: 26.01.22]. Se
entiende por este Comité, acertadamente a nuestro juicio que Espafia «debe velar por
que no existan disposiciones que permitan la eutanasia por motivos de discapacidad,
ya que tales disposiciones contribuyen a la estigmatizacién de la discapacidad». Se
critican asf las letras b y c del articulo 2 del Proyecto, reproducidas en el texto legal
aprobado que aluden a «Padecimiento grave, cronico e imposibilitante» y «Enferme-
dad grave e incurable».
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especialmente con discapacidades graves, opten por la terminacién de su
vida» y critica duramente que «basta la opinién de un médico —sin control
alguno de carécter judicial ni de cualquier otra naturaleza— que entienda
que el paciente no se encuentra en pleno uso de sus facultades, para que
en tal caso la eutanasia pueda aplicarse si la persona, en una situacién pre-
via a la discapacidad o enfermedad, la eligi¢ para el futuro en un docu-
mento de instrucciones previas, sin que se le permita modificar la eleccién
realizada entonces». Concluye sefalando una paradoja en su opinién ya
que la legislacién en la Ley 8/2022 «pone fin a la sustitucion de las perso-
nas con discapacidad en la toma de decisiones —reemplazandola por un
modelo de apoyo en la toma de decisiones—, (sin embargo) se apruebe una
disposicién de esta naturaleza que permite que esa sustitucion se aplique
en una decision tan grave como poner fin a la propia vida, y ademds sin
control judicial alguno»’'. Entendemos que la préctica de la ayuda a morir
sera la que marque el desacierto de tales criticas que parecen prima facie
bastante precisas.

3. ESTRATEGIA DE LA UE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD PARA 2021-2030

La nueva Estrategia de la UE sobre los derechos de las personas con
discapacidad para 2021-2030 fue presentada en marzo de 2021%. Como
aspectos mas destacados podemos citar la propuesta de tarjeta europea de
discapacidad, un nuevo centro de recursos y conocimiento sobre accesibi-
lidad, recomendaciones y guias en el proceso de desinstitucionalizacién
de las personas con discapacidad, apostando por la vida independiente o
la creacién de la Plataforma de la Discapacidad®.

31. Plasma asf su parecer el COMITE DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD, «Opinién del Comité sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad sobre el proyecto de ley de Eutanasia, publicado en el Boletin Oficial del
Estado el 10 de diciembre de 2020», disponible en https://www.infocoponline.es/
pdf/Documento-Naciones-Unidas.pdf [tltima consulta: 26.01.22] sefialando ademas
en la Evaluacion final C que «Las leyes deben hacer pedagogia de los derechos huma-
mos y en ningun caso ofrecer mensajes a la sociedad acerca de que las personas con
discapacidad son descartables, son objetos y no sujetas de derecho. No se debe, en
nombre de la proteccién de la practica clinica, comprometer los derechos contenidos
en la Convencién».

32. Puede ser objeto de lectura en https://eur-lex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52021DC0101&from=ES

33. Informacién mas detallada la podemos encontrar en MOLEDO, A., «Estrategia euro-
pea de los derechos de las personas con discapacidad y novedades», Cermi.es semanal
n.° 428, el cual indica que «En el capitulo de accesibilidad, aunque algo escondida en
el texto, la Comisién se compromete a evaluar para 2023 el mercado de tecnologias
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4. PROYECTO DE REFORMA DEL ARTICULO 49 DE LA CE

El articulo 49 CE necesita, como resulta evidente en la actualidad, una

modificacién terminolédgica y su adecuacion al modelo social comunita-
rio*. Se pretende obtener una igualdad formal y material, asi como dar
cumplimiento a la previsién constitucional del articulo 10 de la Consti-
tucion®, pretendiendo ademads una participacion social de en la concre-
cion de las politicas en materia de discapacidad. Formalmente se pretende

34.

35.

54

de asistencia para las personas con discapacidad. También se publicard este afio una
guia para incluir la accesibilidad en la licitacién publica.

En el capitulo de los derechos europeos, la Comisién planea trabajar con la Red de
Cooperacion sobre las Elecciones para promover la participacién politica de las per-
sonas con discapacidad y que las proximas elecciones europeas sean mas accesibles.

En el apartado de calidad de vida y vida independiente, la Comisién prevé trabajar
con los Estados miembros para asegurar que en las estrategias relativas a competen-
cias profesionales se tengan en cuenta las necesidades de las personas con discapaci-
dad. En 2022 se iniciard también un estudio sobre la proteccién social y los servicios
a las personas con discapacidad.

En acceso igualitario y no discriminacién, la Comisién prevé lanzar este afio una
guia para la inclusién y la educaciéon de nifios y nifias con discapacidad, asi como
otras acciones para mejorar las competencias del profesorado europeo en educacién
inclusiva y diversidad. La Comisién también invitard a la Agencia Europea de Dere-
chos Fundamentales a que realice un estudio sobre la situaciéon de las personas con
discapacidad que viven en residencias.

En el capitulo de promocién de los derechos de las personas con discapacidad
a nivel global la Comisién se compromete a que sus delegaciones fuera de la UE
promuevan el cumplimiento de la Convencién de manera més activa. También se
propone, por primera vez, que los Estados Miembros autoricen a la Comisién a pro-
poner un candidato al Comité de la ONU sobre los derechos de las personas con
discapacidad por parte de la UE.

En los apartados relativos al cumplimiento de la estrategia, la Comisién propone
que todas las agencias e instituciones europeas nombren a un «coordinador de disca-
pacidad» para si asegurar la coherencia de las acciones y el respeto a la Convencién
en todas las dreas de actuacion europeas.

En lo relativo a sus obligaciones en tanto que administraciéon ptblica, la Comisién
publicard este afio un Plan de Accesibilidad Web (prometido, por otra parte, hace
mas de dos afios a la Defensora del Pueblo europea), asi como que todos sus edificios
cumplan con los estdndares de accesibilidad del entorno construido para 2030.

Finalmente, la Comisién también presentard este mismo afio un mecanismo de

seguimiento, incluyendo indicadores, de todos los compromisos adquiridos en esta
estrategia» Disponible en http://semanal.cermi.es/noticia/Estrategia-Europea-
derechos-discapacidad-novedades.aspx [dltima consulta: 26.01.22].
Realiza un interesante estudio de los diferentes modelos existentes ALVAREZ GAR-
CIA, H., «La tutela constitucional de las personas con discapacidad», Revista de
derecho politico, n.° 100, 2017 (Ejemplar dedicado a: Monogréfico con motivo del XL
aniversario de la Constituciéon Espafiola (I)), pp. 1040 y ss. Alude asimismo al ejer-
cicio de los derechos por las personas con discapacidad y a la configuracién de los
articulos 49 y 55 CE.

Indica en tal sentido el preambulo que «En este punto el Tribunal Constitucional ha
sefialado en su reciente Sentencia 51/2021, de 15 de marzo, la «especial relevancia



PARTE I. CAPITULO I. UN NUEVO PARADIGMA SUSTANTIVO: LEY 8/2021...

enfatizar la dignidad de las personas con discapacidad, reflejando los dis-
tintos enfoques en materia de discapacidad e incluyendo expresamente la
especial vulnerabilidad de mujeres y nifias®.

El Proyecto de reforma CE 11 mayo 2021% presenta el siguiente tenor
literal del articulo 49, sefialando en su nimero 1 que «Las personas con
discapacidad son titulares de los derechos y deberes previstos en este
Titulo en condiciones de libertad e igualdad real y efectiva, sin que pueda
producirse discriminacién». Libertad de eleccion y participacion se con-
tienen en el numeral 2 al senalar que «Los poderes ptiblicos realizaran las
politicas necesarias para garantizar la plena autonomia personal e inclu-
sion social de las personas con discapacidad. Estas politicas respetaran su
libertad de eleccién y preferencias, y seran adoptadas con la participacion
de las organizaciones representativas de personas con discapacidad en los
términos que establezcan las leyes. Se atenderan particularmente las nece-
sidades especificas de las mujeres y nifias con discapacidad». Finalmente,
el nimero 3 alude a la capacidad juridica de las personas con discapaci-
dad y a su proteccion a tenor de la normativa internacional al sefialar que
«Se regulara la especial proteccion de las personas con discapacidad para
el pleno ejercicio de sus derechos y deberes» concluyendo el articulo que
«Las personas con discapacidad gozan de la proteccion prevista en los tra-
tados internacionales ratificados por Espafia que velan por sus derechos».

III. LA LEY 8/2021

El respeto a la voluntad y a las preferencias de las personas con disca-
pacidad basa el nuevo sistema establecido legalmente junto con medidas
de apoyo que se legislan. Se atiende a los asuntos patrimoniales como era
habitual pero también a aspectos personales como pueden ser los relativos
a la determinacién del domicilio o a la salud de la persona, pretendiendo
la eliminacion de las barreras fisicas y juridicas pero a requerimiento de

exegética» que debe otorgarse a la Convencion de 13 de diciembre de 2006 en relacién
con el alcance de la prohibicién de discriminacién por razén de discapacidad (FJ3)».

36. CABELLO FERNANDEZ, M.D., «La discapacidad en un ordenamiento multinivel
de los derechos», RUE: Revista universitaria europea, n.° 32, 2020, paginas 124 y ss,
refleja una posible alternativa partiendo del texto propugnado en el Anteproyecto
pero tomando en consideracion las indicaciones del Dictamen del Consejo de Estado
de 28 de abril de 2019 haciendo hincapié, entre otros, no tanto en la titularidad de los
derechos de las personas con discapacidad como en el ejercicio de los mismos por
tales sujetos.

37. 102/00000 Proyecto de reforma del articulo 49 de la Constitucién Espafiola. Dispo-
nible en https:/ /www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A /BOCG-
14-A-54-1.PDF [ultima consulta: 26.01.22].
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las persona con discapacidad que asi lo solicite y atendiendo a la voluntad
y a la trayectoria vital de tal persona®.

No busca nuestro sistema en la actualidad la genérica determinacién
del interés superior de la persona con discapacidad. Como ya acertada-
mente sefialaba con anterioridad GARCIA RUBIO «Este planteamiento de
base se hace en la inteligencia de que, como regla general, es la persona
con discapacidad y sélo ella quien puede considerarse encargada de deci-
dir cuél es su interés, incluso aunque se equivoque»®.

En cuanto a los apoyos, se diferencia entre medidas preventivas de
naturaleza voluntaria y aquellas otras de origen externo y judicial. Entre
las primeras se configuran los poderes y mandatos preventivos, la auto-
curatela y las medidas de apoyo tomadas por la persona con discapacidad
de mas de dieciséis afios para su mayoria®. En las segundas pueden ser
incluidas la guarda de hecho, la curatela, la curatela representativa y el
defensor judicial, amén de las medidas no voluntarias adoptadas judi-
cialmente respecto de la persona con discapacidad menor de edad para
cunado alcance su mayoria, en defecto de previsién propia.

Quizé llama la atencién especialmente que se deje al margen de la
discapacidad, la prodigalidad que juridicamente desaparece como tal*.
Destaca de otra parte respecto de los ajustes, la necesidad logica en la

38. Elarticulo 249 CC dispone en su parrafo primero que las medidas de apoyo «tendran
por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento
juridico en condiciones de igualdad» y que «deberan estar inspiradas en el respeto
a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales. Las de
origen legal o judicial solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad de la
persona de que se trate. Todas ellas deberan ajustarse a los principios de necesidad
y proporcionalidad» sefialando en su parrafo tres que «se debera tener en cuenta la
trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los
factores que ella hubiera tomado en consideracién, con el fin de tomar la decisién que
habria adoptado la persona en caso de no requerir representacion».

39. GARCIA RUBIO, M.P, «Las medidas de apoyo de caracter voluntario, preventivo
o anticipatorio», Revista de Derecho Civil vol. V, n.° 3 (julio-septiembre, 2018) Estu-
dios, p. 32 sefialaba el caradcter controvertido del tema indicando que, si bien cier-
tas legislaciones lo incluyen, otras prefieren no hacerlo. Sefalaba ya en referencia al
Anteproyecto de la norma, como se daba prioridad absoluta al «principio de respeto
a la voluntad, deseos y preferencias de la persona». Ciertamente de tal manera ha
sido legislado, atendiendo al criterio expresado en la Observacién General n.° 1 del
Comité de Expertos de la ONU de 2014, como razona.

40. El articulo 254 CC sensu contrario vine a indicar que las medidas de apoyo judiciales
no se adoptaran si el mayor de dieciséis afios ha hecho sus propias previsiones para
cuando alcance la mayoria de edad.

41. En esta materia, y en otras, difiere el texto legal finalmente aprobado del presentado
en el proyecto que si establecia una regulacién de la prodigalidad pero, ciertamente,
separada de las medidas de apoyo a las personas con discapacidad.
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comunicacién del uso de un lenguaje claro, sencillo y asequible que tenga
en cuenta caracteristicas personales y las necesidades de la concreta per-
sona con discapacidad permitiendo asi el derecho de la persona con dis-
capacidad a entender y ser entendida. Por ello, confiere la ley un papel
destacado al facilitador profesional experto, a la persona que preste apoyo
a la persona con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica o
a la persona de su eleccién, sin otros requisitos* y, como no puede ser de
otra forma al Notario, que juega un destacado papel®.

Elimina la reforma la tutela de personas con discapacidad*, la patria
potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada®. Pasa el sistema
a serlo de apoyo de personas adultas ya que algunas medidas anterior-
mente existentes, como expresa el preambulo de la ley 8/2021, suponian
una carga gravosa para progenitores mayores. Pretende el actual sistema
la basqueda de personas diferentes de los progenitores que favorezcan la
independencia del hijo mayor de edad con discapacidad, en evitacién de
la temida sobreproteccion.

Como reiteradamente se solicitaba desde diferentes colectivos e instan-
cias, desaparece la incapacitacion y el estado civil de incapacitado ya que

42. Asien el articulo 7 bis de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria
bajo el titulo de ajustes para la persona con discapacidad, tras la reforma.

43. Manifiesta acertadamente LORA-TAMAYO DODRIGUEZ, 1., «El apoyo notarial a la
persona discapacitada en la Ley que reforma los preceptos del Cédigo Civil relativos
al ejercicio de su capacidad juridica», EL NOTARIO DEL SIGLO XXI, n.° 97 mayo
junio 2021, tal caracter de operador juridico esencial en este campo, junto con la auto-
ridad judicial y en sus respectivas funciones. Indica que «El notario es clave en el
apoyo a la persona discapacitada tanto en la autorizacion de las escrituras en las que
las personas regulan su discapacidad futura o actual (disposiciones sobre la propia
discapacidad, autocuratela y poderes preventivos), como en los otorgamientos que
ante €l se realicen» poniendo de relieve aspectos como el control de capacidad de las
personas, el juicio notarial de capacidad o las comparecencias.

Disponible en https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-97 /opinion/opinion/
10762-el-apoyo-notarial-a-la-persona-discapacitada-en-la-ley-que-reforma-los-preceptos-
del-codigo-civil-relativos-al-ejercicio-de-su-capacidad-juridica [dltima consulta: 26.01.22].

44. El articulo 199 CC dispone en la actualidad que exclusivamente «Quedan sujetos a
tutela: 1.° Los menores no emancipados en situacién de desamparo. 2.° Los menores
no emancipados no sujetos a patria potestad».

45. Para suplir parcialmente el vacio dejado por tal derogacion, se realiza la previsién del
articulo 254 CC relativa a las personas con discapacidad menores, de entre 16 y 18 afios,
que pueden adoptar sus propias medidas o en su defecto se adopten medidas judicia-
les. En el ambito del matrimonio, también el articulo 91 CC dispone que «Cuando
al tiempo de la nulidad, separacién o divorcio existieran hijos comunes mayores de
dieciséis afios que se hallasen en situacion de necesitar medidas de apoyo por razén de
su discapacidad, la sentencia correspondiente, previa audiencia del menor, resolvera
también sobre el establecimiento y modo de ejercicio de éstas, las cudles, en su caso,
entraran en vigor cuando el hijo alcance los dieciocho afnos de edad».
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se realiza una nueva regulacién de la capacidad juridica de las personas
con discapacidad que ni se puede restringir ni modificar. La capacidad
juridica se ejercita por la persona con discapacidad con o sin apoyos o
actuaciones representativas* y desaparece la distincion entre capacidad
juridica y capacidad de obrar¥. Las preferencias de la persona con dis-
capacidad respecto de medidas preventivas frente a las medidas legales
judiciales se indicardn a través del Registro Civil. Finalmente, como ante-
riormente se indic, desaparece la prodigalidad como tal institucién juri-
dica auténoma®.

Viene a senalar la norma tres niveles de actuacién. Comienza con las
medidas voluntarias para, en defecto de ellas, hacer uso de una posible
guarda de hecho que sea apoyo suficiente. En ausencia de ambas o en
caso de insuficiencia, podré la autoridad judicial adoptar otras medidas
supletorias o complementarias®.

Ello no obstante, es de interés la posibilidad legal de que sean terceros
los que realicen las previsiones sobre reglas de administracion y disposi-
cién de ciertos bienes, indicando a quienes corresponde su ejercicio como
administrador. Asi sucede en las disposiciones a titulo gratuito a favor de
persona necesitada de apoyo™, por lo que tales bienes y su administraciéon

46. Por ello con mucho acierto LASARTE ALVAREZ, C., YANEZ VIVERO, E. (col.),
DONADO VARA, A, (col.) IMENEZ MUNOZ, EJ. (col.), Principios de derecho civil. T. 1,
Parte general y derecho de la persona, Marcial Pons. Madrid, 2021., pp. 210-12 y ss. sefala
la necesidad de adoptar otra mirada sobre esta realidad indicando muy acertadamente
que lo que «el traje para todos en el que consistia la incapacitacion judicial existente
hasta la fecha ya no sirve, ha de ser redisefiado para cada persona con discapacidad».

47. Defiende VERDA Y BEAMONTE, J.R. DE, Es posible seguir distinguiendo entre
capacidad juridica y capacidad de obrar?, Revista Tribuna, IDIBE, Valencia 2021 dis-
ponibleenhttps:/ /idibe.org/tribuna/posible-seguir-distinguiendo-capacidad-juridica-
capacidad-obrar/ [dltima consulta: 26.01.22] que «la Ley 8/2021 no rechaza la dis-
tincién entre capacidad juridica y capacidad de obrar, que, teniendo caracter doctri-
nal, no era acogida en la redaccién anterior del Cédigo civil; y tampoco parece que
su supresion venga exigida por el art. 12 de la Convencién». Reconoce no obstante
«que el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en sus cono-
cidas Observaciones Generales de 19 de mayo de 2014, la ha rechazado» con unos
argumentos que califica como cuestionables, para concluir preguntidndose «hasta qué
punto es conveniente abandonar una distincién (capacidad juridica y capacidad de
obrar), que tiene perfiles claros y precisos y ha sido unanimemente aceptada por la
doctrina y la jurisprudencia, para sustituirla por otra (capacidad juridica y ejercicio
de la misma)» cuando, a su juicio, vienen a significar lo mismo.

48. Téngase, no obstante, presentes las Disposiciones Transitorias segunda y quinta de la
Ley 8/2021.

49. Permite por ello el articulo 255 CC a cualquier persona mayor de edad o menor
emancipada adoptar medidas voluntarias de apoyo.

50. Reconoce tal posibilidad al disponente el art. 252 CC si bien preceptia que «Las
facultades que no se confieran al administrador las ejercitara la persona favorecida

58



PARTE I. CAPITULO I. UN NUEVO PARADIGMA SUSTANTIVO: LEY 8/2021...

seguiran las indicaciones establecidas en el negocio juridico constitutivo o
en el subyacente, en su caso.

1. ALGUNAS PRECISIONES TERMINOLOGICAS: SUJETOS,
CIRCUNSTANCIAS Y AJUSTES

La precisién de los términos requiri6 realizar una adecuacion termi-
noldgica en la Ley 8/2021 que estableciera respecto del CC una modifi-
cacion aclaratoria de la semantica de la palabra discapacidad® por lo que
como regla general y por aplicacion del articulo. segundo, regla 67 de
tal norma a la Disposicion adicional 4* CC se establece que se entendera
en esta norma, con caracter general, por discapacidad «aquella que haga
precisa la provisiéon de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad
juridica». Difiere el concepto usado cuando se realiza la remisién a la Ley
41/2003 de protecciéon patrimonial y a la Ley 39/2006 de Dependencia
en los casos personas con resolucién y/o certificado y discapacidad psi-
quica igual o superior al 33% o fisica o sensorial igual o superior al 65%
o dependencia grado II o grado III. El concepto plasmado en estas dos
normas se aplicard también en el CC no en forma general sino en ciertos
supuestos de vivienda, indignidad para suceder, sustitucion fideicomisa-
ria, legitima, legado de derecho de habitacién o no colacién de gastos™.

Una vez determinada la situacién de discapacidad segtin el &mbito que
fuere, resta fijar a que colectivo de personas con discapacidad se aplica
la norma objeto de este estudio. Nos referimos a una persona con dis-
capacidad menor de edad de entre 16 y18 afos, a un mayor de edad o
menor emancipado que se encuentre sin apoyo, con guarda de hecho o

con el apoyo que corresponda». Seria posible también que el disponente estableciera
la necesidad de medidas de apoyo.

51. Eraya habitual en la legislaciéon anteriormente vigente que no resultara una voz uni-
voca sino que a los efectos de lo dispuesto por ciertas normas se acotard el concreto
significado a aplicar.

52. La Disposicién Adicional 4* CC queda redactada del siguiente tenor «La referencia
a la discapacidad que se realiza en los articulos 96, 756 namero 7.°, 782, 808, 822 y
1041, se entendera hecha al concepto definido en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
de protecciéon patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del
Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad, y a las personas que estan en situacién de dependencia de grado II o III
de acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencién a las personas en situacién de dependencia.

A los efectos de los demas preceptos de este Codigo, salvo que otra cosa resulte
de la diccién del articulo de que se trate, toda referencia a la discapacidad habré de
ser entendida a aquella que haga precisa la provision de medidas de apoyo para el
ejercicio de la capacidad juridica».
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que tuviera previstas medidas de apoyo o, finalmente, con medidas judi-
cialmente establecidas bien se trate de curadores con facultad de repre-
sentacion plena® o de curadores sin facultad de representacion plena.

Resulta de particular interés la mencién realizada a los ajustes nece-
sarios para las personas con discapacidad en su derecho a entender y ser
entendidas «para garantizar su participaciéon en condiciones de igual-
dad» en el concreto d&mbito judicial por ello el articulo 7 bis de la Ley
15/2015 Jurisdiccién voluntaria y el articulo 7 bis de la Ley 1/200 LEC
establecen entre otros ajustes para personas con discapacidad, el lenguaje
claro y la asistencia o apoyo de profesional experto o de persona de su
eleccion. Entendemos que dicha necesidad y los ajustes pueden ser per-
fectamente aplicables a las relaciones iusprivatisticas como garantia de
igualdad no sélo para sus destinatarios si no en general para todos los
sujetos intervinientes™.

2.  DERECHO COMUN Y DERECHOS CIVILES TERRITORIALES.
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

La relacion entre el derecho comun y los derechos civiles territoriales
se rige por el principio de competencia lo que ha de ser tenido en consi-
deracién al coexistir diferentes regulaciones en el territorio espafol. La
materia procesal contenida en la Ley 8/2021 es de aplicacion general en
el territorio nacional por el cardcter exclusivo de la competencia estatal™.
No sucede lo mismo con el aspecto sustantivo de la ley por lo que habra

53. El articulo 1903 CC tras la reforma contempla que «Los curadores con facultades de
representacion plena lo son (responsables) de los perjuicios causados por la persona
a quien presten apoyo, siempre que convivan con ella».

54. Téngase en cuenta en sede contractual la disposicién del articulo 1302.3 CC indi-
cando que «Los contratos celebrados por personas con discapacidad provistas de
medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad de contratar prescindiendo de
dichas medidas cuando fueran precisas, podran ser anulados por ellas, con el apoyo
que precisen. También podran ser anulados por sus herederos durante el tiempo que
faltara para completar el plazo, sila persona con discapacidad hubiere fallecido antes
del transcurso del tiempo en que pudo ejercitar la accion.

Los contratos mencionados en el parrafo anterior también podran ser anulados
por la persona a la que hubiera correspondido prestar el apoyo. En este caso, la anu-
lacién solo procedera cuando el otro contratante fuera conocedor de la existencia de
medidas de apoyo en el momento de la contratacién o se hubiera aprovechado de
otro modo de la situacién de discapacidad obteniendo de ello una ventaja injusta».
Parece necesario, por tanto, ese plus de informacién beneficiosa para las partes
intervinientes.

55. Elarticulo 129 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, sefiala su competencia exclu-
siva en materia de derecho civil, con excepcion de las materias reservadas al Estado
por el articulo 149.1.8" de la Constitucién espafola.
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que estar a lo que sea de aplicaciéon en cada territorio. Asi en Cataluiia,
al no ser de aplicaciéon directa la norma sustantiva estatal, fue necesario
dictar una norma propia ya que tampoco se admite por el derecho civil
catalan la aplicacion supletoria del derecho estatal®®. No sucede lo mismo
en el ambito de la CA de Galicia ya que no tiene competencia en esta con-
creta materia y ademas permite la aplicacion supletoria del Derecho civil
comun®.

En materia de Derecho internacional privado, el art 9.6 parrafo segundo
CC tras la modificacién por la Ley 8/2021 sefala que la ley de las medidas
de apoyo seré la del lugar de residencia habitual de la persona mientras que
se aplicara la Ley espafnola para medidas de apoyo provisionales o urgen-
tes y en su nimero 8 respecto de los contratos celebrados entre personas
que se encuentren en Espafa, «las personas fisicas que gocen de capacidad

56. Para evitar el vacio legal en Catalufa fue dictado el Decreto Ley 19/2021, de 31 de
agosto, por el que se adapta el Codigo civil de Catalufia a la reforma del procedi-
miento de modificacion judicial de la capacidad publicado en el BOE nim. 265, de
5 de noviembre de 2021. Dicha norma fue convalidada por la Resolucién 110/XIV
del Parlamento de Catalufia. La exposicion de motivos indica que «Aunque el libro
segundo del Cédigo civil de Catalufia también incluye instituciones de apoyo que
operan sin la necesidad de que la capacidad de la persona concernida esté modifi-
cada judicialmente —como los poderes en previsién de una situaciéon de incapacidad,
regulados en el articulo 222-2, o la asistencia, regulada en los articulos 226-1 a 226-7-,
en la practica la mayoria de las medidas acordadas para las personas con discapaci-
dad consisten en la potestad prorrogada o rehabilitada, en la tutela o en la curatela»
por lo que se justifica la normativa de urgencia. Prevé la Disposicién final cuarta que
en un plazo de doce meses desde la entrada en vigor -3 de septiembre de 2021- se
elabore por el Gobierno de dicha Comunidad un Proyecto de ley en materia de apo-
yos a la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

57.  En el supuesto gallego y respecto de la competencia, es interesante traer a colacién
la Sentencia 133/2017 del Pleno del Tribunal Constitucional, de 16 de noviembre de
2017 resolviendo el Recurso de inconstitucionalidad 2845-2007 interpuesto por el Pre-
sidente del Gobierno respecto de los articulos 27 a 45 de la Ley del Parlamento de
Galicia 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia por la que se establece la
nulidad de los preceptos legales gallegos que regulaban la adopcion y la autotutela
ECLILES:TC:2017:133. De otra parte, la norma estatal tiene caracter supletorio en esta
Comunidad. El articulo 1. 3. de la Ley 2/2006 de Derecho Civil de Galicia establece
que «En defecto de ley y costumbre gallegas, sera de aplicacién con caracter suple-
torio el derecho civil general del Estado, cuando no se oponga a los principios del
ordenamiento juridico gallego». Sin entrar a fondo por no ser esta la sede, menciones
como la del articulo 271 LDCG en materia de particién a las personas incapacitadas
legalmente representados han de entenderse a la nueva luz de la Ley 8/2021 y sus
disposiciones transitorias. En nuestra opinién, no sucede lo mismo con el articulo
210 del mismo cuerpo que dispone que «S6lo pueden otorgar pactos sucesorios las
personas mayores de edad con plena capacidad de obrar» ya que entendemos debe
ser objeto de adecuacién expresa mediante su modificacion si el legislador gallego asi
lo considerase como puede suceder en otras menciones realizadas en la ley gallega,
so pena en otro caso de derogacién tacita.
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de conformidad con la ley espafiola solo podrén invocar su discapacidad
resultante de la ley de otro pafis si, en el momento de la celebracién del con-
trato, la otra parte hubiera conocido tal discapacidad o la hubiera ignorado
en virtud de negligencia por su parte» ya que la ley personal correspon-
diente a su nacionalidad «regira la capacidad y el estado civil, los derechos
y deberes de familia y la sucesiéon por causa de muerte» como sefiala el art
9.1 CC. Finalmente establece el articulo 10.8.CC que «En los contratos cele-
brados entre personas que se encuentren en Espafa, las personas fisicas
que gocen de capacidad de conformidad con la ley espafiola solo podran
invocar su discapacidad resultante de la ley de otro pais si, en el momento
de la celebracion del contrato, la otra parte hubiera conocido tal discapaci-
dad o la hubiera ignorado en virtud de negligencia por su parte».

El articulo 16.1 CC establece en el &mbito del derecho interregional que
«Los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de distintas
legislaciones civiles en el territorio nacional se resolveran segun las nor-
mas contenidas en el capitulo IV» entendiéndose como ley personal en
este supuesto «la determinada por la vecindad civil» aunque entendemos
que habrédn de tenerse en cuenta los posibles cambios de residencia dentro
del &mbito estatal por las diferentes regulaciones®.

3. MEDIDAS DE APOYO NO VOLUNTARIAS: GUARDA DE HECHO,
CURATELA'Y DEFENSOR JUDICIAL

A la vista del articulo 249 CC podemos observar que estas medidas
solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona
mayor de edad con discapacidad o del menor emancipado en igual situa-
cion. La finalidad de las medidas de apoyo legales o judiciales es que la
persona logre un ejercicio adecuado de su capacidad juridica. A diferen-
cia de la anterior legislacién no hay una descripcién de causas y si en cam-
bio hay referencia a la necesidad de tales apoyos™. Las funciones de tales
apoyos son informar, ayudar en comprensién y razonamiento, facilitar la
expresion de preferencias de la persona con discapacidad y fomentaran el
ejercicio de la capacidad juridica con menos apoyos en el futuro. Deben
ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad.

58. Fundamentalmente, se ha de determinar si la vecindad civil es de derecho comun
o de uno de los derechos civiles territoriales, amén de la residencia ya que pueden
coincidir o no. Especialmente en las Comunidades Auténomas de Aragén, Cataluiia,
Galicia, Navarra y Pais Vasco habran de tenerse presentes las normas actuales o las
posibles normas futuras segtin su respectivo ambito competencial.

59. La Disposicién adicional 4° CC se establece que se entenderda, con caracter general,
por discapacidad «aquella que haga precisa la provisién de medidas de apoyo para
el ejercicio de la capacidad juridica».
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Para el caso de que «no sea posible determinar la voluntad, deseos
y preferencias de la persona, las medidas de apoyo podran incluir con
cardcter excepcional funciones representativas»®, actuando el represen-
tante de acuerdo no con el mayor interés sino conforme a «la trayectoria
vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los
factores que ella hubiera tomado en consideracion, con el fin de tomar la
decision que habria adoptado la persona en caso de no requerir represen-
tacién»®'. Cabe plantearse que sucederia si la persona con discapacidad se
opone a la adopcién de medidas, siendo la respuesta que tras la tramita-
cién oportuna, podria llegar la resolucién judicial a adoptarlas®.

Como medidas de apoyo no voluntarias se presenta a la guarda de
hecho, la curatela y al defensor judicial —articulo 250 CC- prohibiéndose
a ciertas personas la realizacion de tales funciones. Asi se expresa en su
péarrafo dltimo «No podrédn ejercer ninguna de las instituciones juridicas
de apoyo quienes, en virtud de una relacién contractual, presten servicios
asistenciales, residenciales o de naturaleza analoga a la persona que pre-
cisa el apoyo». Tal referencia que atafie a personas fisicas o juridicas pres-
tadoras de servicios de tal indole se ve matizada por la afirmacién de que
podran ser curadores, sin embargo, «las fundaciones y demds personas
juridicas sin &nimo de lucro, publicas o privadas, entre cuyos fines figure
la promocién de la autonomia y asistencia a las personas con discapaci-
dad»® y como es de acervo comun, la obtencién de ingresos en concepto
de retribucién no es 6bice, en principio, para la carencia de &nimo de lucro.

Define la guarda de hecho el art. 250 CC como «medida informal
de apoyo cuando no hay medidas voluntarias o judiciales que se estén

60. Parte el CC de lo que califica como realizacion de «un esfuerzo considerable» en la
determinacién de la voluntad de la persona con discapacidad.

61. Articulo 249 p3 CC.

62. Razona al efecto la STS (Pleno) niimero 589 /2021, de 8 de septiembre de 2021, ponente
SANCHO GARGALLO ECLI:ES:TS:2021:3276 sefialando en su fundamento de dere-
cho cuarto que «Es muy significativo que «la oposicién de la persona con discapaci-
dad a cualquier tipo de apoyo», ademads de provocar la terminacién del expediente,
no impida que las medidas puedan ser solicitadas por un juicio contradictorio, lo que
presupone que ese juicio pueda concluir con la adopcién de las medidas, aun en con-
tra de la voluntad del interesado» razonando respecto del trastorno de una persona
que le impida tener conciencia de su situacién de necesidad que «No intervenir en
estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada en contra de la per-
sona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien por efecto
directo de un trastorno (mental) no es consciente del proceso de degradacién perso-
nal que sufre. En el fondo, la provisién del apoyo en estos casos encierra un juicio o
valoracién de que si esta persona no estuviera afectada por este trastorno patolégico,
estaria de acuerdo en evitar o paliar esa degradacién personal».

63. Articulo 275 parrafo 2 CC.
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aplicando eficazmente»® que no precisa de investidura judicial formal
que la persona con discapacidad tampoco desea. En esta medida no existe
limitacion temporal en el cargo. Si ha de representar, usara una autoriza-
cién judicial®. Si por el contrario, el acto es de escasa relevancia econ6-
mica, no implica cambio de vida ni tiene «especial significado personal y
familiar» no sera necesaria autorizacion judicial para su realizacién®.

Si bien no hay obligacion de puesta en conocimiento del juez de la
guarda de hecho, el guardador de hecho puede ser requerido por la auto-
ridad judicial para que informe, para el establecimiento de salvaguardas y
la rendicién de cuentas®. La prevision presente en el texto del proyecto de
que los actos del guardador no pudieran ser impugnados si respondieren
a la voluntad, deseos y preferencias de la persona apoyada ha desapare-
cido en el texto definitivo del articulo 264 CC.

El guardador de hecho tendra derecho al reembolso de gastos justifica-
dos que se hayan producido con ocasioén o por consecuencia de la guarda.
De haber sufrido dafos que deriven de su actividad serd indemnizado
con cargo a los bienes de la persona con discapacidad®. Tiene prohibido
como cualquier otro prestador de apoyos, por regla general, recibir libera-
lidades de la persona apoyada o de sus causahabientes®.

Si bien como su nombre indica esta guarda surge como una situacién
de hecho, prevé la norma en su extincion en el articulo 267 CC la obliga-
cién de comunicacién formal a la autoridad publica para el caso de desis-
timiento del guardador de hecho™.

64. Reitera el art. 263 CC tal idea obligando a quien adecuadamente acttia como guar-
dador de hecho de persona con discapacidad a que contintie «en el desempefio de
su funcion incluso si existen medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial,
siempre que estas no se estén aplicando eficazmente».

65. El articulo 264 CC requiere igual autorizacién judicial al guardador de hecho en los
actos que, en todo caso, la exigen del curador ex articulo 287 CC.

66. Articulo 264 parrafo 5 CC.

67. Elarticulo 265 CC establece tal posibilidad de requerimiento «en cualquier momento»
dada la duracién indefinida ab initio de la guarda de hecho.

68. Articulo 256 CC.

69. Elarticulo 251 CC prohibe a quien preste apoyos «Recibir liberalidades de la persona
que precisa el apoyo o de sus causahabientes, mientras que no se haya aprobado defi-
nitivamente su gestion, salvo que se trate de regalos de costumbre o bienes de escaso
valor».

70. Indica el articulo 267 CC que «La guarda de hecho se extingue: 1.° Cuando la per-
sona a quien se preste apoyo solicite que este se organice de otro modo. 2.° Cuando
desaparezcan las causas que la motivaron. 3.° Cuando el guardador desista de su
actuacion, en cuyo caso deberd ponerlo previamente en conocimiento de la entidad
publica que en el respectivo territorio tenga encomendada las funciones de promo-
cién de la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad. 4.° Cuando, a
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En cuanto a la curatela, como ya se ha indicado, se configurard con
cardcter general como una curatela asistencial no representativa que ser-
vird de apoyo continuado, siendo determinada por una resolucién judi-
cial en la que no tendra cabida la incapacitacién al haber desaparecido tal
institucién. Dispone el articulo 268 CC que las medidas han de ser propor-
cionadas adecuandose a las necesidades de la persona con discapacidad,
permitiendo la ayuda a la toma de decisiones y fomentando aptitudes.
Se ha de respetar de una parte la autonomia de la capacidad juridica de
la persona con discapacidad y de otra parte se atenderd a la voluntad,
deseos y preferencias de la persona.

Se establece una revision periddica de las medidas de apoyo en el
plazo maximo de tres anos. El juez podra ampliar excepcionalmente tal
plazo hasta seis anos. Como es obvio si hay un cambio de circunstancias,
se puede proceder en tal momento a revisar las medidas de apoyo adopta-
das™. También puede el Juez establecer medidas de control como expresa
el articulo 270 CC y requerir para que se informe en cualquier momento,
igual que el Ministerio Fiscal. En la actual configuraciéon de las medidas
de apoyo no existe el deber de instar la curatela dejando a salvo, esto si, el
deber de las autoridades de puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal.
Pueden instarla el propio interesado, su cényuge o pareja no separado,
descendientes, ascendientes, hermanos y Ministerio Fiscal™. Si se tratase
de un menor, en los casos que se admiten ya vistos, podran instarla los
titulares de la patria potestad, sus tutores o el Ministerio Fiscal.

Indica la Ley que puede ser curador la persona fisica mayor de edad
que no haya sido excluida por el curatelado y sea apta para tal fin segtin
la autoridad judicial y las fundaciones y personas juridicas sin dnimo
de lucro que promocionen y asistan a personas con discapacidad segin
senala el articulo 275 CC principalmente designadas por el interesado o
elegidas en su defecto por el juez o por ciertos terceros™. Diferencia la ley
la inhabilidad absoluta para el ejercicio del cargo de curador y la relativa™.

solicitud del Ministerio Fiscal o de quien se interese por ejercer el apoyo de la persona
bajo guarda, la autoridad judicial lo considere conveniente».

71. Dispone el articulo 268 CC en su parrafo dltimo que «...las medidas de apoyo adop-
tadas judicialmente se revisardn, en todo caso, ante cualquier cambio en la situacién
de la persona que pueda requerir una modificaciéon de dichas medidas».

72. Articulos 42 Bis.a de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria y 757 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (LEC).

73. Incluso p. ej. designadas por el conyuge, la pareja o los progenitores u otras personas
en quien se haya delegado ex articulo 274 CC.

74. A diferencia del nimero 2 del articulo 275 que dispone expresamente que «2. No
podran ser curadores: 1.° Quienes hayan sido excluidos por la persona que precise
apoyo. 2.° Quienes por resolucién judicial estuvieran privados o suspendidos en el
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El cargo de curador es excusable salvo si se trata de una entidad publica”,
con derecho a retribucién y al reembolso de los gastos realizados™. Cabe
su remocion de darse los supuestos del art. 278 CC pudiendo designarse
un defensor judicial.

Permite la Ley que existan varios curadores asi como un curador de la
persona y otro de los bienes, pudiéndose exigir fianza”.

El curador ayudara a desarrollar el proceso de toma de decisiones del
curatelado, fomentando sus aptitudes y asistiendo con respeto a la volun-
tad, deseos y preferencias de la persona asistida segtn el articulo 282 CC.

Las facultades representativas se dardn s6lo en los casos excepcionales
en que se designe tal curador representativo, estando obligado a hacer
inventario”™ y necesitando autorizacion judicial para actuar segun dis-
ponga la resolucién judicial™.

ejercicio de la patria potestad o, total o parcialmente, de los derechos de guarda y
proteccion. 3.° Quienes hubieren sido legalmente removidos de una tutela, curatela
o guarda anterior» se permite que por circunstancias excepcionales apreciadas por la
autoridad judicial puedan serlo ciertas personas que en otro caso no seran elegibles
como senala su ntimero 3 «1.° A quien haya sido condenado por cualquier delito que
haga suponer fundadamente que no desempefiara bien la curatela. 2.° A quien tenga
conflicto de intereses con la persona que precise apoyo. 3.° Al administrador que
hubiese sido sustituido en sus facultades de administraciéon durante la tramitacion
del procedimiento concursal. 4.° A quien le sea imputable la declaracién como culpa-
ble de un concurso, salvo que la curatela lo sea solamente de la persona».

75. Elarticulo 281 CC in fine dispone que «No concurrira causa de excusa cuando el des-
empeno de los apoyos haya sido encomendado a entidad ptblica».

76. Siempre que el patrimonio de la persona con discapacidad lo permita, la autoridad
judicial fijara su importe y el modo de percibirlo a la vista del «trabajo a realizar y el
valor y la rentabilidad de los bienes» segtin expresa el articulo 281 CC. De producirse
dafos al curador le corresponderia, con cargo al patrimonio del curatelado, la indem-
nizacién por dafios que se acrediten.

77. «Sila voluntad y necesidades de la persona que precisa el apoyo lo justifican» y de
ser varias determinara su funcionamiento la autoridad judicial a la vista de la volun-
tad de la persona con discapacidad como permite el articulo 277 CC. Respecto de la
fianza se podra exigir por concurrir razones excepcionales como indica el articulo
284CC si bien «En cualquier momento la autoridad judicial podra modificar o dejar
sin efecto la garantia que se hubiese prestado».

78. Ala forma, requisitos y plazos del inventario se refiere el articulo 285 CC.

79. En todo caso de acuerdo con el articulo 287 la necesitara para «1.° Realizar actos de
transcendencia personal o familiar cuando la persona afectada no pueda hacerlo por
si misma, todo ello a salvo lo dispuesto legalmente en materia de internamiento, con-
sentimiento informado en el &mbito de la salud o en otras leyes especiales. 2.° Enaje-
nar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, bienes o
derechos de especial significado personal o familiar, bienes muebles de extraordinario
valor, objetos preciosos y valores mobiliarios no cotizados en mercados oficiales de
la persona con medidas de apoyo, dar inmuebles en arrendamiento por término ini-
cial que exceda de seis afios, o celebrar contratos o realizar actos que tengan caracter
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Finalmente, en lo que a estas medidas de apoyo no voluntarias se
refiere, ha de aludirse al defensor judicial que se configura como un apoyo
ocasional, sin perjuicio de que sea recurrente, en los supuestos del articulo
295 CC para casos de conflicto con quien sea apoyado, excusa o imposibi-
lidad en el apoyo.

4. MEDIDAS VOLUNTARIAS DE APOYO PREVENTIVAS: PODER
CON CLAUSULA DE SUBSISTENCIA, PODER PREVENTIVO Y
AUTOCURATELA

Se disefian en la Ley varias medidas voluntarias de apoyo de caréc-
ter preventivo. En efecto tal finalidad lo es en prevision de una futura
necesidad de apoyo. Su relevancia viene dada por la prevalencia de éstas
sobre las medidas externas, debiendo ser otorgadas en escritura publica
y comunicadas de oficio al Registro Civil*. Permite expresamente el arti-
culo. 255 CC adoptar medidas de apoyo a la persona mayor de edad y a
la menor de edad emancipada si bien el articulo 254 CC alude al mayor
de 16 afnos que ha hecho sus propias previsiones para cuando alcance la
mayoria de edad.

El poder con clausula de subsistencia pervive incluso cuando la per-
sona con discapacidad necesite apoyo para el ejercicio de su capacidad®,

dispositivo y sean susceptibles de inscripcién. Se exceptiia la venta del derecho de
suscripcion preferente de acciones. La enajenacién de los bienes mencionados en este
parrafo se realizard mediante venta directa salvo que el Tribunal considere que es
necesaria la enajenacion en subasta judicial para mejor y plena garantia de los dere-
chos e intereses de su titular. 3.° Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la
persona con medidas de apoyo, salvo los que tengan escasa relevancia econémica y
carezcan de especial significado personal o familiar. 4.° Renunciar derechos, asi como
transigir o someter a arbitraje cuestiones relativas a los intereses de la persona cuya
curatela ostenta, salvo que sean de escasa relevancia econémica. No se precisara la
autorizacion judicial para el arbitraje de consumo. 5.° Aceptar sin beneficio de inven-
tario cualquier herencia o repudiar esta o las liberalidades. 6.° Hacer gastos extraor-
dinarios en los bienes de la persona a la que presta apoyo. 7.° Interponer demanda
en nombre de la persona a la que presta apoyo, salvo en los asuntos urgentes o de
escasa cuantia. No serd precisa la autorizacion judicial cuando la persona con disca-
pacidad inste la revisién de la resolucién judicial en que previamente se le hubiesen
determinado los apoyos. 8.° Dar y tomar dinero a préstamo y prestar aval o fianza
9.° Celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y otros analogos, cuando
estos requieran de inversiones o aportaciones de cuantia extraordinaria».

80. Indica tal necesidad el articulo 260 CC al disponer que «El Notario autorizante los
comunicara de oficio (los poderes preventivos) y sin dilacién al Registro Civil para su
constancia en el registro individual del poderdante».

81. Permite el articulo 256 CC que el poderdante establezca la subsistencia del poder «si
en el futuro precisa apoyo en el ejercicio de su capacidad» mediante una cldusula en
tal sentido en la escritura ptiblica de apoderamiento.
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evitando la causa de extinciéon general del contrato de mandato del arti-
culo 1732.5° CC que indica que «Por la constitucién en favor del mandante
de la curatela representativa como medida de apoyo para el ejercicio de su
capacidad juridica». Se impide por ello que lo realizado por tal mandante,
con posterioridad a tal circunstancia, sea nulo.

El poder preventivo, en cambio, contiene sélo previsiones hacia un
futuro, cuando sea, en su caso, necesario un apoyo. El poderdante deter-
minard el momento en que empieza a funcionar tal poder permitiendo la
actuacion del mandatario. Podréd garantizarse tal prevision mediante un
juicio del notario y un informe pericial que se contendra en un acta nota-
rial acreditativa como senala el articulo 257 CC.

La efectividad del poder preventivo o del poder con subsistencia de
efectos no se vera afectada «pese a la constitucion de otras medidas de
apoyo en favor del poderdante, tanto si estas han sido establecidas judi-
cialmente como si han sido previstas por el propio interesado»*.

En el supuesto de que el apoderamiento, ya preventivo, ya con subsis-
tencia de efectos, comprenda todos los negocios del mandante quedara
sujeto a reglas de curatela, salvo que otra determinacién fuera tomada por
el mandante®.

En los poderes se pueden establecer medidas de control y determinar
formas especificas de extincion que lo conviertan en un traje a medida del
mandatario®. Finalmente, téngase presente que cualquier legitimado para
instar el procedimiento de provisién de medidas de apoyo® o el curador
podran instar judicialmente la extinciéon de concurrir causas de remocion.

82. Elarticulo 258 CC realiza tal prevision sin perjuicio de otras salvaguardas o causas de
extincion establecidas por el poderdante que tendran preferencia a tales fines.
83. Art. 259 CC.

84. Como se recoge en el articulo 258 parrafo tercero CC «El poderdante podré esta-
blecer, ademas de las facultades que otorgue, las medidas u 6rganos de control que
estime oportuno, condiciones e instrucciones para el ejercicio de las facultades, salva-
guardas para evitar abusos, conflicto de intereses o influencia indebida y los mecanis-
mos y plazos de revisién de las medidas de apoyo, con el fin de garantizar el respeto
de su voluntad, deseos y preferencias. Podra también prever formas especificas de
extincion del poder». Cabe que el poderdante determine que no se extinga el poder
dejando sin efecto, por ejemplo, la prevision legal de que, excepto por internamiento,
el cese de la convivencia con el conyuge o pareja extinguird automaticamente el
poder a su favor.

85. Se refiere asi al articulo 757.1 LEC que dispone que «El proceso para la adopcion
judicial de medidas de apoyo a una persona con discapacidad puede promoverlo la
propia persona interesada, su conyuge no separado de hecho o legalmente o quien
se encuentre en una situacién de hecho asimilable, su descendiente, ascendiente o
hermano» ademas del Ministerio Fiscal.

68



PARTE I. CAPITULO I. UN NUEVO PARADIGMA SUSTANTIVO: LEY 8/2021...

Completando esta vision, encontramos la autocuratela en la que la pro-
pia persona mediante una declaraciéon de voluntad, vertida en escritura
publica, propone la curatela que le ha de apoyar. Por ello cabe el nom-
bramiento o exclusién de curadores, las indicaciones de cuidado de su
persona y de administracién de bienes, pudiendo establecerse medias de
vigilancia para el caso de una hipotética futura discapacidad. Si bien la
autoridad judicial debera tener en cuenta las preferencias manifestadas
por la persona necesita de apoyo, por circunstancias motivadas podrd
prescindir total o parcialmente de tales indicaciones mediante resolucion
motivada®.

5. APROXIMACION A CIERTAS MODIFICACIONES LEGISLATIVAS
EN EL CC, EN EL REGISTRO CIVIL'Y EN EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD

Dentro de las modificaciones obradas por la Ley 8/2022 en el dere-
cho civil sustantivo, que serdn objeto de un detallado estudio posterior en
esta obra, podemos destacar en materia de derecho de la persona ciertos
aspectos relativos a la nacionalidad®. En materia de obligaciones y con-
tratos, puntos relativos al pago, la capacidad para contratar y la anulabi-
lidad tienen especial trascendencia practica. También hay modificaciones
en rescision, arrendamientos y contrato de depdsito si bien son objeto de
especial atencién la extincion del mandato y la responsabilidad civil por
hecho ajeno. Asi en cuanto al pago el articulo 1163 CC admite el pago
hecho a persona con discapacidad que acttie sin los apoyos para recibirlo
y que se haya convertido en su utilidad, cuando el pagador conociera la
existencia de medidas de apoyo u obtuviera una ventaja injusta.

Desaparece como no puede ser de otra forma, la imposibilidad para
consentir establecida con anterioridad en el articulo 1263 CC para el caso
de capacidad de obrar modificada ya que hoy no cabe tal posibilidad res-
pecto de las personas con discapacidad respecto del ejercicio de su capa-
cidad juridica. En relacién con ese aspecto, la anulabilidad contractual
varia su regulacion, sefialando en el articulo 1302.3 CC que «Los contra-
tos celebrados por personas con discapacidad provistas de medidas de
apoyo para el ejercicio de su capacidad de contratar prescindiendo de
dichas medidas cuando fueran precisas, podran ser anulados por ellas,

86. Articulos 271 y 272 CC sin perjuicio de la prevision del articulo 274 CC que permite
delegar en el conyuge o en otra persona la eleccién del curador de entre los relaciona-
dos en la escritura publica.

87. En tal sentido articulos 15.1, 20.2 y 21.3 CC en lo relativo a la opcién en nacionalidad
y vecindad civil
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con el apoyo que precisen. También podran ser anulados por sus herede-
ros durante el tiempo que faltara para completar el plazo, si la persona
con discapacidad hubiere fallecido antes del transcurso del tiempo en que
pudo ejercitar la accién»®. Si tras ejercitarse la accién correspondiente,
procede la restitucion, al contratante con derecho a ella solo le corres-
pondera aquello en que la persona con discapacidad se enriqueci6 con la
prestacion recibida de darse los requisitos establecido en el articulo 1304
CC¥. El plazo de cuatro afios para el ejercicio de la acciéon de anulabili-
dad comenzard a computarse en este supuesto desde la celebraciéon del
contrato®. Al respecto el articulo 1314 CC deja sin efecto la extincién de la
accion por pérdida de la cosa cuando se hubiese prescindido de las pre-
vistas medidas de apoyo.

El articulo 1291.1 CC adecta la rescisiéon por lesién en mas de una
cuarta parte del valor al caso de celebracion sin autorizacién judicial de
contratos por curadores con facultades de representacion.

En los contratos de arrendamientos de fincas rusticas y urbanas sujetos
al CC se establece el articulo 1548 como méaximo el plazo de seis afios para
el arrendamiento por administradores que no tengan poder especial.

De especial interés resulta la reconfiguracioén parcial del articulo 1732
CC respecto de las causas de extincién del contrato de mandato® estable-
ciéndolas tanto respecto del mandatario necesitado de medidas de apoyo
como para el mandante que cuente con curatela representativa. Como no
puede ser de otra forma, excluye los supuestos en los que se cuente con
mandato preventivo.

Tras regular los efectos del depdsito tanto cuando es realizado por un
depositante o a un depositario persona fisica con discapacidad sin contar

88. Se permite también que puedan ser anulados por la persona de apoyo sélo «si el otro
contratante fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el momento de
la contratacién o se hubiera aprovechado de otro modo de la situacién de discapaci-
dad obteniendo de ello una ventaja injusta». En cambio, no puede ser alegada por los
contratantes la falta de apoyo de aquel con el que contrataron ex articulo 1303.4 CC.

89. Exige el articulo 1304 CC que se haya prescindido de las precisas medidas de apoyo
y «que el contratante con derecho a la restitucion fuera conocedor de la existencia de
medidas de apoyo en el momento de la contratacién o se hubiera aprovechado de
otro modo de la situacién de discapacidad obteniendo de ello una ventaja injusta».

90. Articulo 1301.4 CC.

91. Indica el articulo 1732 CC por lo que a este tema respecta que «El mandato se acaba:
(...) 4.° Por el establecimiento en relacién al mandatario de medidas de apoyo que
incidan en el acto en que deba intervenir en esa condicién. 5.° Por la constitucién
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».
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con las medidas de apoyo previstas® entra la Ley 8/2021 a tratar la res-
ponsabilidad civil a los efectos de determinar la posible responsabilidad
del sujeto persona con discapacidad. Afirma en el articulo 299 CC que «La
persona con discapacidad respondera por los dafios causados a otros, de
acuerdo con el Capitulo II del Titulo XVI del Libro Cuarto, sin perjuicio
de lo establecido en materia de responsabilidad extracontractual respecto
a otros posibles responsables». En el caso de responsabilidad civil por
hecho ajeno plasma el art. 1903, parrafo cuarto que «Los curadores con
facultades de representacion plena lo son (responsables) de los perjuicios
causados por la persona a quien presten apoyo, siempre que convivan con
ella». El numeral IV del Predmbulo de la Ley 8/2021indica que la impu-
tacion es subjetiva en la responsabilidad civil por hecho propio y que el
texto legal recoge una concepcion restringida en la responsabilidad por
hecho ajeno®.

En derecho de familia y en materia de sucesiones se presenta una regu-
lacion acertada de la separacién judicial y de mutuo acuerdo para el caso
de que existan hijos necesitados de apoyo* con medidas relativas a la
guarda y custodia de los hijos o al régimen de comunicaciéon o visitas
respecto de los hijos con discapacidad mayores de edad o emancipados
que precisen apoyo para tomar la decision®. Se adecuan las reglas sobre el
establecimiento de la filiacién cuando se trate de progenitores o hijos con
discapacidad® y se reconfigura el Titulo IX del Libro Primero CC relativo
a la tutela y guarda de menores.

Quiza sea en Derecho de sucesiones donde se modifica normativa con
especial relevancia en derecho comtin. Como podra observarse en mate-
ria de capacidad testamentaria, por la supresion de la sustitucion ejem-
plar, la modificacién del destino de la legitima estricta proponiéndose

92. Articulos 1764 y 1765 CC.

93. Expresa que «Asimismo, la comprensién de las personas con discapacidad como
sujetos plenamente capaces, en la doble dimensién de titularidad y ejercicio de sus
derechos, ha de repercutir también de modo ineluctable en la idea de responsabili-
dad, lo que ha de conllevar el correlativo cambio en el concepto de imputacién sub-
jetiva en la responsabilidad civil por hecho propio y en una nueva y mas restringida
concepcioén de la responsabilidad por hecho ajeno».

94. Articulos 81 —separacién decretada judicialmente respecto de los que se hayan esta-
blecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus progenitores— y 82 CC
—separacién de mutuo acuerdo- en la que se postula que «No sera de aplicacién lo
dispuesto en este articulo cuando existan hijos en la situacién a la que se refiere el
articulo anterior». Ademas, como se traté con anterioridad, encontramos la previsién
del articulo 91 CC.

95. Articulos 92 y 94 CC respectivamente.

96. En lo relativo a los reconocimientos, entre otros, vid articulos 121, 123 y 124 CC. En
relacién a la reclamacion de filiacién articulos 133.1 y 137.1y 2 CC.

71



RETOS DE LA JUSTICIA CIVIL INDISPONIBLE: INFANCIA, ADOLESCENCIA...

una sustitucion fideicomisaria de residuo y el establecimiento, entre
otras, de normas relativas a la colacién y particién. La diccion actual del
articulo 663 CC establece que no puede testar «(...) 2.° La persona que
en el momento de testar no pueda conformar o expresar su voluntad ni
aun con ayuda de medios o apoyos para ello». Esta afirmacién no supone
respecto a las personas con discapacidad una prohibicién para tal nego-
cio ya que, en forma expresa, el articulo 665 CC recoge la posibilidad del
testamento realizado por la persona con discapacidad al sefialar que «La
persona con discapacidad podrd otorgar testamento cuando, a juicio del
Notario, pueda comprender y manifestar el alcance de sus disposiciones».
Serd imprescindible como en cualquier otro documento notarial la ayuda
del Notario”, que tras la reforma adopta un papel de ayuda y facilitacion
en los ajustes®. Es clara en ese sentido la prevision legal al indicar que «E1

97. Esde sumo interés, a nuestro juicio, la opinién expresada por TENA ARREGUI, R., «El
juicio notarial de valoracion del consentimiento tras la Ley 8/2021 para el apoyo a las
personas con discapacidad», EI Notario del Siglo XXI — Revista 99. Con acierto sefiala
que «A toda esta complejidad hay que sumar la cuestiéon de que no se precisa la con-
creta condicion psiquica de la persona que necesita apoyos. Solo podemos deducirlo
de una manera indirecta de los articulos que precisan la finalidad del apoyo, concre-
tamente del articulo 249 CC y de los especificamente dirigidos al notario (art. 665 y
DT 37) cuando sefiala que el apoyo procurara que la persona con discapacidad pueda
desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informandola, ayudandola a su
comprension y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias. La
persona necesitada es, en consecuencia, la que en el momento del otorgamiento no
puede realizar ese proceso por si sola con el apoyo normal que el notario presta a los
intervinientes. Pero lo cierto es que el contenido concreto de esa actividad de apoyo
suplementario que deben prestar el notario u otra persona tampoco se especifica de
manera clara, quizas porque tal cosa tampoco es el cometido propio de una ley».
Estudia que pautas tiene el Notario en la actualidad para tal funcién y desecha una
hipotética ubicacién de las mismas en el CC por no ser el lugar adecuado, a su juicio,
tal ubicacién. Indica que «se necesitan criterios seguros sobre la forma y el alcance de
los mismos, asi como la mejor manera de detectar y sortear los posibles conflictos de
intereses o incluso prohibiciones. No olvidemos que las personas que suelen prestar
apoyo a los discapacitados suelen ser familiares muchas veces personalmente intere-
sados en los correspondientes negocios juridicos. Necesitamos también criterios uni-
formes sobre la interaccién del notario con los prestadores de apoyos y su reflejo en
el instrumento ptblico» y en base a su experiencia profesional propone «que se dicte
un catalogo de buenas practicas en esta materia». Considera, poniendo como ejemplo
la idoneidad de una curatela representativa, que «en este tema de la calificacién de la
idoneidad del consentimiento necesitamos pautas, directrices y criterios seguros que
nos permitan mantener esa imprescindible homogeneizacién y que facilite la nece-
saria coordinacién con el criterio judicial», disponible en https://www.elnotario.
es/opinion/opinion/10931-el-juicio-notarial-de-valoracion-del-consentimiento-
tras-la-ley-8-2021-para-el-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad [ultima consulta:
26.01.22].

98. El articulo 25, parrafo final de la Ley del Notariado tras la reforma manifiesta que
«Para garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad que comparezcan
ante Notario, estas podran utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes razonables que
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Notario procurara que la persona otorgante desarrolle su propio proceso
de toma de decisiones apoyandole en su comprension y razonamiento y
facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que pueda expresar su
voluntad, deseos y preferencias». Recordemos, sin embargo, que el Nota-
rio tiene una intervencién directa en el testamento notarial abierto al que-
dar entendido de la voluntad del testador. También es cierto que existen
otros testamentos en donde tal intervencién es, en su caso, tangencial®.

Suprime la norma la sustitucion ejemplar'® configurando en cambio
en el articulo 782 CC la sustitucién fideicomisaria en beneficio de hijos
con discapacidad que grava la legitima, con remision al articulo 808 CC
al indicar que si «alguno o varios de los legitimarios se encontraren en
una situacion de discapacidad, el testador podré disponer a su favor de la
legitima estricta de los demas legitimarios sin discapacidad. En tal caso,
salvo disposicién contraria del testador, lo asi recibido por el hijo benefi-
ciado quedard gravado con sustitucion fideicomisaria de residuo a favor
de los que hubieren visto afectada su legitima estricta y no podra aquel (el
legitimario persona con discapacidad) disponer de tales bienes ni a titulo
gratuito ni por acto mortis causa». Explicita la norma la posibilidad del
testador de actuacion en sentido distinto a la prevision legal, en relaciéon
al gravamen como sustitucion fideicomisaria de residuo y a la posible dis-
posicion a titulo gratuito y por acto mortis causa por el legitimario per-
sona con discapacidad. El hijo legitimario persona sin discapacidad sera
el que, en su caso, acreditando que no concurre causa justificativa, podria
impugnar el gravamen de su legitima estricta.

Se realizan ciertos cambios en la donacién o legado intransmisibles de
derecho de habitacién a favor del legitimario conviviente que puede ser
voluntario o por ministerio de la ley con ciertas diferencias'®! permitiendo
el juego de la autonomia de la voluntad del testador.

resulten precisos, incluyendo sistemas aumentativos y alternativos, braille, lectura
facil, pictogramas, dispositivos multimedia de facil acceso, intérpretes, sistemas de
apoyos a la comunicacién oral, lengua de signos, lenguaje dactilolégico, sistemas
de comunicacioén tactil y otros dispositivos que permitan la comunicacién, asi como
cualquier otro que resulte preciso».

99. Testamento cerrado, testamento oldégrafo y, en fin, testamentos especiales.

100. No obstante, la Disposicion Transitoria cuarta de la Ley 8/2021 establece un régimen
para aquellas sustituciones ejemplares establecidas con anterioridad a la norma en
las que el fallecimiento de la persona sustituida se produjese tras la entrada en vigor
de la misma, previendo que «la sustitucion dejara de ser ejemplar, sin que pueda
suplir el testamento de la persona sustituida. No obstante, la sustitucion se entendera
como una sustitucion fideicomisaria de residuo en cuanto a los bienes que el sustitu-
yente hubiera transmitido a titulo gratuito a la persona sustituida».

101. El articulo 822 CC indica que «La donacién o legado de un derecho de habitaciéon
sobre la vivienda habitual que su titular haga a favor de un legitimario que se
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No son colacionables los gastos de progenitores y ascendientes res-
pecto de hijos o descendientes que, con origen en la situaciéon de discapa-
cidad de éstos, se realizaran para cubrir necesidades especiales'™.

En cuanto la particién diferencia la norma entre el heredero con medias
de apoyo y sin ellas, como lo hace en cuanto a la facultad de partir y a la
aprobacion judicial'®.

En el &mbito del Registro civil, por su importancia la resolucion judicial
de la provisiéon de apoyos recibe un tratamiento diferenciado en la norma
respecto de las medidas de apoyo voluntarias. De la primera predica el
articulo 72.1 Ley Registro Civil (LRC) 2011 que «La resolucién judicial dic-
tada en un procedimiento de provisién de apoyos, asi como la que la deje
sin efecto o la modifique, se inscribirdn en el registro individual de la per-
sona con discapacidad. La inscripcién expresard la extension y limites de
las medidas judiciales de apoyo», estableciendo también tal inscripcién
«para cualquier otra resolucion sobre las medidas de apoyo a personas con
discapacidad». Respecto de las medidas de apoyo voluntarias, en cambio,
dispone el articulo 77 LRC 2011 el caracter inscribible del «documento
publico que contenga las medidas de apoyo previstas por una persona res-
pecto de si misma o de sus bienes». Como se trata de datos especialmente
protegidos, el acceso a tales asientos solo podra realizarlo «el inscrito o
sus representantes legales, quien ejerza el apoyo y que esté expresamente
autorizado, el apoderado preventivo general o el curador en el caso de una
persona con discapacidad podran acceder o autorizar a terceras personas
la publicidad de los asientos que contengan datos especialmente protegi-
dos en los términos que reglamentariamente se establezcan»'®.

Respecto del Registro de la Propiedad o del de Bienes Muebles, entre
otros, sefiala el articulo 755 LEC que «A peticién de parte, se comunicaran
también al Registro de la Propiedad, al Registro Mercantil, al Registro de
Bienes Muebles o a cualquier otro Registro ptblico a los efectos que en cada
caso correspondan» y que tratindose de medidas de apoyo «la comunicacién

encuentre en una situacion de discapacidad, no se computara para el célculo de las
legitimas si en el momento del fallecimiento ambos estuvieren conviviendo en ella.
Este derecho de habitacién se atribuird por ministerio de la ley en las mismas condi-
ciones al legitimario que se halle en la situacién prevista en el parrafo anterior, que lo
necesite y que estuviere conviviendo con el fallecido, a menos que el testador hubiera
dispuesto otra cosa o lo hubiera excluido expresamente, pero su titular no podra
impedir que continten conviviendo los demas legitimarios mientras lo necesiten».

102. Articulo 1041 CC.

103. Articulos 1052, 1057 y 1060 CC.

104. El articulo 84 LRC 2011 permite el acceso a lo inscrito de las Administraciones Ptbli-
cas y a los funcionarios a tales datos «cuando en el ejercicio de sus funciones deban
verificar la existencia o el contenido de medidas de apoyo».
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se hara tinicamente a peticién de la persona en favor de la cual el apoyo se ha
constituido». Ademas, entre otros aspectos, el Registrador «calificard(n), bajo
su responsabilidad, la legalidad (...) asi como la capacidad de los otorgantes
y la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas,
por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro»'®.

Resulta también de interés la publicidad en el Registro de la Propiedad
de la restriccion de la facultad dispositiva sobre la vivienda familiar para
el caso de hijos con discapacidad cuyo plazo determinard el Juez en fun-
cién de las circunstancias'®.

Dispone el articulo 2.4 LH que en el Registro de la Propiedad «Las
inscripciones de resoluciones judiciales sobre medidas de apoyo realiza-
das en virtud de este apartado se practicaran exclusivamente en el Libro
sobre administracion y disposicién de bienes inmuebles». El articulo 242
bis LH respecto del Libro sobre administraciéon y disposicion de bienes
inmuebles indica que «Podran ser objeto de asiento también en este libro
las resoluciones sobre personas con discapacidad a las que se refiere el
articulo 755.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil». Afiade en el numeral
siguiente que «El asiento en el Libro sobre administracion y disposicion
de bienes inmuebles expresara las circunstancias contenidas en la reso-
lucién correspondiente. En el caso de las medidas de apoyo, el asiento
Unicamente expresard la existencia y el contenido de las medidas». Se
suprime el Libro de los Incapacitados, se crea un Indice Central Informa-
tizado y en cuanto a la informacion registral se estable una publicidad res-
tringida respecto de «las resoluciones judiciales que establezcan medidas
de apoyo a personas con discapacidad»'?.

6. DISPOSICIONES TRANSITORIAS DE LA LEY 8/2021

La regulacion de la transicién respecto de dos normas que responden a
distintos modelos pero a una misma realidad no siempre resulta sencilla,
maxime en este campo. Dispone por ello la Ley 8/2021 de unas transito-
rias en las cuales la primera plasma la abolicién de meras prohibiciones
de derechos a las personas con discapacidad siendo la segunda la que
establece la manera en que los tutores, los curadores —salvo los de las per-
sonas declaradas prédigas—y los defensores judiciales ya nombrados con

105. Articulo 18 Ley Hipotecaria (LH).
106. Articulo 96.1y 3 CC.

107. Articulo 222,9 LH. En cuanto a la consulta de fichas del Indice de personas se haran
constar sélo los datos del titular persona fisica, el apellido, nombre y su ndmero del
documento nacional de. Lo mismo se observara respecto del Libro sobre administra-
cién y disposicién de bienes inmuebles ex art. 222bis 5 LH.
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anterioridad, ejercerdn su funcién adecuando su actuacién a las disposi-
ciones de la Ley 8/2021. Establece que se apliquen las normas de cura-
dores representativos a los tutores de personas con discapacidad y que
quienes venian actuando como guardadores de hecho lo hagan conforme
a la vigente legislacion. Se senala que las declaraciones de prodigalidad
contindan vigentes hasta la revision —de acuerdo con la disposicion tran-
sitoria 5- en la manera prevista por la normativa derogada.

La disposicion transitoria tercera respecto de las previsiones de auto-
tutela existentes prevé que se entenderan referidas a autocuratela y junto
con los poderes y mandatos preventivos se regirdn por la Ley 8/2021 salvo
la prevision del articulo 259 CC en tanto que «el apoderado, sobrevenida
la situacion de necesidad de apoyo, quedara sujeto a las reglas aplicables
a la curatela en todo aquello no previsto en el poder, salvo que el poder-
dante haya determinado otra cosa».

Tras la entrada en vigor de la Ley, no cabe la sustitucién ejemplar
senala la disposicion transitoria cuarta «sin que (se) pueda suplir el testa-
mento de la persona sustituida». Preveia la disposicion transitoria quinta
la posibilidad de que antes de la entrada en vigor el tres de septiembre del
2021 ciertas personas pudieran solicitar la revision de las medidas estable-
cidas con anterioridad estableciendo un plazo maximo de un afio desde
la solicitud para que se produjera tal revisiéon. De no haber tal solicitud se
dispone que se haga de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal en el plazo
maximo de tres afos. Finalmente, la disposicion transitoria sexta regulaba
la tramitacién de los procesos en curso a la entrada en vigor de la Ley.

7. REFERENCIA A LA PRODIGALIDAD Y SU ACTUAL
TRATAMIENTO

Si bien el Proyecto de Ley separaba la prodigalidad denomindndola
«De la asistencia en caso de prodigalidad» de las medidas de apoyo a la
personas discapacitadas y establecia como finalidad de aquella impedir la
realizacién de conductas desordenadas que pongan en peligro grave sus
intereses patrimoniales'®, no recoge el texto definitivo tal prevision DT 2°
L 8/2021 permanecen bajo legislacién anterior hasta revisiéon en 3 afos'”

108. Asi lo preveia el art 300 del Proyecto de ley indicando que «El juez designara la
persona que ha de asistir al prédigo y los actos para los que éste necesita el consen-
timiento de su asistente» y estableciendo en el articulo siguiente que se aplicarian
supletoriamente al asistente del prédigo las normas del curador en lo que resulten
compatibles con su funcién patrimonial

109. En tal sentido MARINO PARDO, E, «Reforma del Codigo Civil por la Ley 8/2021,
para el apoyo de personas con discapacidad: Desaparicion de la prodigalidad:
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adaptandola a lo dispuesto en la transitoria quinta o si no se revisan abo-
candolas a su extincion.
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SUMARIO: 1. LANUEVA CONFIGURACION DE LA GUARDA DE HECHO
PARA LA PERSONA CON DISCAPACIDAD COMO ASIS-
TENTE EN LA TOMA DE DECISIONES Y EL EJERCICIO DE
SU CAPACIDAD JURIDICA: PUBLICIDAD Y LIMITES EN LAS
ACTUACIONES REPRESENTATIVAS DEL GUARDADOR.
1. Preliminar: sobre su anotacion registral, intervencion en el ejerci-
cio de la capacidad juridica y autorizacion judicial si representa a la
persona con discapacidad. 1.1. La intervencién jurisdiccional.
1.2. La Renovada disposicién adicional cuarta del Cédigo Civil:
la genérica referencia a la discapacidad como supuesto de hecho
que haga preciso la provision de medidas para el ejercicio de
la capacidad juridica. 2. La medida de apoyo de la guarda de hecho
de naturaleza voluntaria vs. legales y subsidiarias. Su prevision ope
legis potestativa en los casos de insuficiencia de las demds figuras for-
males. 2.1. Naturaleza legal: las medidas voluntarias como prio-
ritarias, las legales y judiciales como formales subsidiarias, y la
guarda de hecho como medida informal, subsidiaria sea perso-
nal o conferida a entidad publica en caso de absoluto fracaso del
sistema de apoyos. 2.2. Objeto: el libre desarrollo de la persona-
lidad. 2.3. Ejercicio por entidad publica. 2.4. Su renovada insti-
tucionalizacién como figura informal y subsidiaria que puede
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transformarse en definitiva. 3. EI guardador de hecho registrado y
no inscrito en el Registro Civil. 4. Las disposiciones del Codigo Civil
en materia de guarda de menores. 5. El Cédigo Civil y la renovada
figura de la guarda de hecho como institucion integrada en el elenco
de apoyo a la persona con discapacidad. 6. Registro Civil: la perviven-
cia de la mera anotacién. 7. El articulo 12 de la Convencion de 2006:
un presupuesto o indicador de la capacidad y de la discapacidad gené-
rica. II. UNA SITUACION SINGULAR: EL. GUARDADOR DE
HECHO Y EL RECONOCIMIENTO DE LA SITUACION DE
DEPENDENCIA Y DEL DERECHO A LAS PRESTACIONES
DEL SAAD. 1. Derecho subjetivo de ciudadania y exigencia del recono-
cimiento mediante procedimiento administrativo: fundamento técnico
de la pluralidad procedimental y de la diversidad de modelos de solici-
tud. 2. Iniciacion del procedimiento: notas sobre la legitimacion activa
y las funciones generales del érgano tutelar de la guarda de hecho.
III. REFLEXIONES CONCLUSIVAS SOBRE EL MECANISMO
PROTECTOR DEL GUARDADOR DE HECHO. IV. BIBLIOGRA-
FfA. V. RESOLUCIONES JUDICIALES CITADAS.

I. LA NUEVA CONFIGURACION DE LA GUARDA DE HECHO
PARA LA PERSONA CON DISCAPACIDAD COMO ASISTENTE
EN LA TOMA DE DECISIONES Y EL EJERCICIO DE SU
CAPACIDAD JURIDICA: PUBLICIDAD Y LIMITES EN LAS
ACTUACIONES REPRESENTATIVAS DEL GUARDADOR

1. PRELIMINAR: SOBRE SU ANOTACION REGISTRAL,
INTERVENCION EN EL EJERCICIO DE LA CAPACIDAD
JURIDICA Y AUTORIZACION JUDICIAL SI REPRESENTA A LA
PERSONA CON DISCAPACIDAD

En las posteriores lineas, invitamos a un breve andlisis del protagonismo de
esta institucion, fundada en su existencia de facto, més alld del ordenamiento
juridico, a la especifica institucionalizacién materializada por la Ley 8/2021,
de 2 dejunio, 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.

Sin otros prolegémenos, lo cierto es que la norma recién mencionada,
en su Preambulo!, fundamenta su renovada naturaleza como instrumento

1. Denominada Exposiciéon de motivos en su tramite inicial y segtn la calificacion de
la Camara del texto procedente del Gobierno https://www.congreso.es/proyectos-
de-ley?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=
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institucional en el sistema de apoyos ideado en pro de la persona con
discapacidad, ya en el Afio europeo de las personas con discapacidad?, en
la legislacién parlamentaria subsiguiente y, en la determinante Conven-
cién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006.

Como es bien sabido, en reiteradas ocasiones, no cabe sino remitirse a
la argumentacion por parte del ejecutivo como autor del Proyecto de Ley
aprobado en Consejo de Ministros® y calificado por la Mesa del Congreso®,
o en su defecto, porque de idéntica forma exige su fundamentacién el
Estatuto del Congreso de los Diputados®, si de lo que se tratase fuese de
una proposicion de Ley.

En este caso, nos hemos de remitir al Predmbulo, por distintos motivos:

— el primero de ellos, porque, en definitiva, se trata de la interpreta-
cién auténtica hecha o pretendidamente fundada por el legislador
en la norma que modifica y de forma sustancial la totalidad del
sistema contenido en el hasta ahora vigente Cédigo civil;

— la segunda afecta al contenido al que el mencionado poder que ha
resuelto deconstruir la institucion de la Guarda de hecho para, con
idéntica denominacién y pilares sustentadores, consolida alguno
de sus mdas abandonados perimetros y establece cudl es su actual
contorno normativo,

— asi, por ultimo, conviene subrayar los limites que, en ciertas actua-
ciones, cuando alcancen las representativas que, en puridad,

view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_
id=121%2F000027

2. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Ac11413

3. https://www.congreso.es/proyectos-de-ley?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=
0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_
iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=121%2F000027

4. Resolucion de 24 de febrero de 1982 por la que se ordena la publicacién en el «Boletin
Oficial del Estado» del nuevo Reglamento del Congreso de los Diputados. Art. 109.
Los proyectos de ley remitidos por el Gobierno iran acompafiados de una exposicién
de motivos y de los antecedentes necesarios para poder pronunciarse sobre ellos. La
Mesa del Congreso ordenara su publicacion, la apertura del plazo de presentacién de
enmiendas y el envio a la Comisién correspondiente.

5. Lo cierto, es las disfunciones en la divisién de poderes, hacen que salvo error, en la
IV Legislatura, iniciada en el 2019 e inconclusa hasta el momento de redactar estas
lineas, el ejecutivo haya dictado mas de un centenar de Reales Decretos leyes, que
en sintesis, por razones de urgencia, hurten al legislativo el Poder soberano que la
ciudadania ha depositado en él https://www.congreso.es/iniciativas-legislativas-
aprobadas?last_search=1; 2020 https://www.congreso.es/iniciativas-legislativas-
aprobadas?last_search=1; 2019 https://www.congreso.es/iniciativas-legislativas-
aprobadas?last_search=1
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corresponderian a otras instituciones previstas en el sistema de
apoyos de la nueva norma, sea la autoridad judicial quien dirima si
ha lugar o no a la actividad representativa que haya podido instar,
a instancia de parte o no, por parte del guardador.

En suma, quien ocupe el cargo de hecho, habra de ventilar si actividad
se antoja que extralimita sus funciones, al alcanzar actuaciones represen-
tativas y, en suma, al contenido imputado a otros cargos cuya finalidad es
la tutela de los derechos de la persona con discapacidad. Con todo, nos
hemos de remitir a las apreciaciones que luego se haran.

1.1. Laintervencién jurisdiccional

Pues bien, y, en sintesis, habra de impetrarse ope legis la intervencién
del poder judicial, para fijar si ha lugar o no a que o bien se inicie, pro-
siga, o se atribuya a otra provisiéon de apoyos, creadas por esta nueva
Ley. Téngase en cuenta que la autoridad jurisdiccional, esta investida de
competencia especifica para que dicho acto sea llevado hasta sus dltimas
consecuencias, eximiendo a la persona con discapacidad de la interven-
cién o nombramiento de diferente sistema de apoyo.

Por tanto, apréciese que el meritado PreAmbulo, tras reiterar que trae
causa de la Convencién de las NNuu de Nueva York de 13 de diciembre
de 2006 —por evidente—, afirma: «La reforma del ordenamiento juridico
espafiol, que es consecuencia de la ratificaciéon por Espafia de dicho tra-
tado, se inicié con la Ley 26/2011, llamada precisamente de adaptacion
normativa a la Convencién internacional sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad, y que se encargd de modificar numerosos cuer-
pos legales de nuestro Derecho interno. La reforma continué con el Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprobé el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con dis-
capacidad y de su inclusién social, a la que han de sumarse la reforma del
Codigo penal llevada a cabo por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo,
la nueva legislacion de jurisdiccién voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de julio,
modificada por la Ley 4/2017, de 24 de junio, precisamente en relacién
con el derecho de las personas con discapacidad a contraer matrimonio
en igualdad de condiciones) o las mds recientes Ley Orgénica 1/2017, de
13 de diciembre, de modificaciéon de la Ley Orgédnica 5/1995, de 22 de
mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la participaciéon de las per-
sonas con discapacidad sin exclusiones, y Ley Organica 2/2018, de 5 de
diciembre, para la modificacion de la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de
todas las personas con discapacidad».

84



PARTE I. CAPITULO II. EL GUARDADOR DE HECHO EN EL SISTEMA....

En este punto, resulta sencillo apreciar que anuncia la sucesiva cascada de
normas desde el afio 2006 y que, si bien, podian ser objeto de interpretacién
de conformidad a las prescripciones constitucionales, por cuanto atafie al
contenido de su articulo décimo, en su parrafo segundo nuestro legislador,
por fin, y no sin retraso, hace suyo el texto de la Convencién internacional.

Adicionalmente, resulta esencial, por cuanto determina el sujeto titular
de estos sistemas de apoyo, las prescripciones dispuestas por la norma-
tiva en cuestion. En este punto y con efectos de 3 de septiembre de 2021,
segtn 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 ejer-
cicio de su capacidad juridica, en su texto articulado, precepto 77, dicta la
esencial figura de la discapacidad en sus justos términos: «La referencia a
la discapacidad que se realiza en los articulos 96, 756 nimero 7.°, 782, 808,
822 y 1041, se entenderd hecha al concepto definido en la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con disca-
pacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, y a las personas que
estdn en situacién de dependencia de grado II o III de acuerdo con la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacién de dependencia».

1.2. La Renovada disposicion adicional cuarta del Cédigo Civil: 1a
genérica referencia a la discapacidad como supuesto de hecho
que haga preciso la provisién de medidas para el ejercicio de la
capacidad juridica

En cuanto al segundo pérrafo de dicha disposicion adicional cuarta, en
dicha nueva redaccion, atendida idéntica norma, completa la definicién
que ha de dispensarse a la situacion adjetiva de la discapacidad al ahadir
que «A los efectos de los demds preceptos de este Codigo, salvo que otra
cosa resulte de la diccién del articulo de que se trate, toda referencia a la
discapacidad habrd de ser entendida a aquella que haga precisa la provision de
medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica». Y este segundo
parrafo y esta inteleccion de la discapacidad, serd la que ha lugar para su
consideracion en el desarrollo de este articulo.

He de reiterar, como ya he tenido ocasion de hacerlo desde el afio 2003,
que el reconocimiento por los érganos competentes del grado discapaci-
dad, es la «piedra de clave», la dovela dela definiciéon genérica, a los efectos
del parrafo segundo de la disposicién adicional cuarta. De ahi, la transcen-
dencia de lo dicho, por cuanto una potencial evolucién que pueda llegar
a ocasionar una limitacién en la actividad requerird, sin lugar a dudas,
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la necesidad de brindar el sistema de apoyos de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
Y, singularmente, por lo que a posteriori tendremos ocasién de ratificar, el
sistema de apoyo proporcionado por el guardador de hecho.

Por tanto, es la discapacidad, de nuevo y no tanto la genérica, sino la
acreditada administrativa y documentalmente, la que con maés facilidad
permita la aplicacién de este parrafo segundo, y con ello el abanico legis-
lativo, ya que en coherencia con el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social,
puede desembocar en una limitaciéon en su actividad.

Con todo y a mi juicio, he de reiterarme que, para la aplicacion del
sistema de apoyos, no resulta necesaria dicha acreditacién administrativa
de la discapacidad o el previo reconocimiento del derecho de ciudadania
de la situacién de dependencia, si bien, parece lo méas recomendable, por
las ayudas de distinta naturaleza, invitar a las familias y al propio intere-
sado, que insten su tramite y lo hagan sin dilacion. Lo dicho se ratifica en
los supuestos en los que la persona se encuentra en un proceso de natural
limitacién, pero no asi en los que sobreviene abruptamente o reclame este
sistema de apoyos de forma incuestionable, ante la falta de conocimiento
de estas posibilidades por parte del sujeto en cuestion, por no haber sido
posible su ejercicio o porque el propio protagonista no desee estas acre-
ditaciones o porque, sencillamente, se niegue a ser «clasificado» a la vista
de un sindrome de negacién... o, incluso en su pleno ejercicio de libertad,
adopte la decisiéon de no impetrar dicho reconocimiento.

2. LAMEDIDA DE APOYO DE LA GUARDA DE HECHO DE
NATURALEZA VOLUNTARIA VS. LEGALES Y SUBSIDIARIAS.
SU PREVISION OPE LEGIS POTESTATIVA EN LOS CASOS DE
INSUFICIENCIA DE LAS DEMAS FIGURAS FORMALES

2.1. Naturaleza legal: las medidas voluntarias como prioritarias,
las legales y judiciales como formales subsidiarias, y la guarda
de hecho como medida informal, subsidiaria sea personal o
conferida a entidad ptublica en caso de absoluto fracaso del
sistema de apoyos

Dispone el articulo 250, que «Las medidas de apoyo para el ejercicio
de la capacidad juridica de las personas que lo precisen son, ademds de las
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de naturaleza voluntaria, la guarda de hecho, la curatela y el defensor judi-
cial». De modo que, como resulta evidente, en el ejercicio de su autotutela
en sentido estricto, o mandatos preventivos, la persona con discapacidad
podréa haber dispuesto para si, otra u otras figuras que le sean convenien-
tes para el ejercicio de su capacidad juridica®.

En suma, si nada hubiere previsto la persona con discapacidad, por
aplicacion del dictado del recién transcrito articulo 250, el cardcter que el
legislador ha querido atribuir ala guarda de hecho, es la de una medida de
apoyo informal si bien de origen legal —quiérase o no ya que en la norma
se prevé incluso la posible guarda de titularidad de entidad ptublica—, fun-
dada en las circunstancias previstas en las disposiciones mencionadas.

En todo caso, a mi juicio, nada impide que su origen se sustente en la
propia voluntad de la persona con discapacidad, sea o no con transfor-
macién de quien ocupé dicho cargo con anterioridad. Con la entrada en
vigor de la Ley, nada obstaculiza tampoco que pase a la cualificaciéon nota-
rial, como medida formal y voluntaria, habida cuenta de que el Fedatario
publico, constata que la finalidad y objeto redunda en pro del libre desa-
rrollo de la personalidad de la persona con discapacidad, o permitaseme
la licencia, que quien desenvolvia el apoyo informal «intermitente» de la
persona con discapacidad, ambas de consuno y con la anuencia notarial

6. Téngase en cuenta que lo podra haber previsto en escritura notarial con caracter pre-
ventivo, antes de que devenga la situacién material de discapacidad, a sabiendas o
no de la causa de la que pueda traer origen (si nos remitimos a la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas
en situaciéon de dependencia, en su articulo sobre las definiciones, articulo segundo,
péarrafo primero punto 2. Dependencia: el estado de caracter permanente en que se
encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la
discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelec-
tual o sensorial, precisan de la atencién de otra u otras personas o ayudas importan-
tes para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia
personal, edad, enfermedad, discapacidad), o asimismo la nueva Ley prevé la temida
sustitucion por parte de los progenitores de la patria potestad prorrogada. Y el temor
no trae causa sino de la dificil tesitura legal, en el transito de la edad adulta del ado-
lescente, amén de la amplitud de las causas de la discapacidad en algunos supues-
tos. En todo caso, declara el articulo 254, «Cuando se prevea razonablemente en los
dos afios anteriores a la mayoria de edad que un menor sujeto a patria potestad o a
tutela pueda, después de alcanzada aquella, precisar de apoyo en el ejercicio de su
capacidad juridica, la autoridad judicial podra acordar, a peticién del menor, de los
progenitores, del tutor o del Ministerio Fiscal, si lo estima necesario, la procedencia
de la adopcién de la medida de apoyo que corresponda para cuando concluya la
minoria de edad. Estas medidas se adoptaran si el mayor de dieciséis afios no ha
hecho sus propias previsiones para cuando alcance la mayoria de edad. En otro caso
se dard participacién al menor en el proceso, atendiendo a su voluntad, deseos y
preferencias».
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caso de superarse el control y fiscalizacion de los derechos de la persona a
amparar, pase a escritura publica como medida permanente, formal y con
esta u otra denominacion’.

A buen seguro, la funcién notarial recomendara otra denominacién

para evitar confusiones, si bien si de lo que se tratase, como exige la Ley,
sea respetar los derechos, deseos y voluntad de la persona con discapaci-
dad, parece que hasta en este supuesto, si le proporcionase tranquilidad
en el desarrollo de su personalidad, pudiera aceptar la transformacion de
su naturaleza, sin modificacién nominal, pero si de su origen y solemni-
dad publica®.
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Disposicién transitoria tercera. Previsiones de autotutela, poderes y mandatos preventivos.
Las previsiones de autotutela se entenderan referidas a la autocuratela y se regiran
por la presente Ley.— Los poderes y mandatos preventivos otorgados con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la presente Ley quedaran sujetos a esta. No obstante,
cuando, en virtud del articulo 259, se apliquen al apoderado las reglas establecidas
para la curatela, quedaran excluidas las correspondientes a los articulos 284 a 290 del
Codigo Civil.— Cuando la persona otorgante quiera modificarlos o completarlos, el
Notario, en el cumplimiento de sus funciones, si fuera necesario, habra de procurar
que aquella desarrolle su propio proceso de toma de decisiones ayudandole en su
comprension y razonamiento y facilitando que pueda expresar su voluntad, deseos y
preferencias.

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria queda modificada como
sigue En el articulo 52, se modifican los apartados 1y 2 y se anade un nuevo apartado
3, segtin se indica a continuacién: «1. A instancia del Ministerio Fiscal, de la persona
que precise medidas de apoyo o de cualquiera que tenga un interés legitimo, la auto-
ridad judicial que tenga conocimiento de la existencia de un guardador de hecho
podra requerirle para que informe de la situacién de la persona y bienes del menor
o de la persona con discapacidad y de su actuacién en relacién con los mismos. 2. El
Juez podra establecer las medidas de control y de vigilancia que estime oportunas,
sin perjuicio de promover expediente para la constitucion de la tutela en el caso de los
menores, si procediera. Tales medidas se adoptardn, previa comparecencia, citando
a la persona a quien afecte la guarda de hecho, al guardador y al Ministerio Fis-
cal». Adicionalmente se da nueva redaccién a la Seccién 3. del Capitulo II del Titulo
III con el texto que se indica: «Seccién 3.% De las medidas de proteccion relativas al
ejercicio inadecuado de la potestad de guarda o de administracién de los bienes del
menor o persona con discapacidad: Articulo 87. Ambito de aplicacion, competencia y
legitimacion 1. Se aplicaran las disposiciones de esta Seccién para adoptar medidas
en relacion al ejercicio inadecuado de la potestad de guarda de menores o personas
con discapacidad o a la administracién de sus bienes en los casos a que se refieren los
articulos 158, 164, 165, 167, 200 y 249 del Cédigo Civil o a las disposiciones andlogas
de la legislacion civil aplicable. Y en concreto: a) Para la adopcién de las medidas de
proteccion de los menores establecidos en el articulo 158 del Cédigo Civil. b) Para la
adopcién de las medidas previstas en el articulo 249, altimo parrafo, del Cédigo Civil
en relacion con las personas con discapacidad. c¢) Para el nombramiento de un admi-
nistrador judicial para la administraciéon de los bienes adquiridos por el hijo por suce-
sién en la que el padre, la madre o ambos hubieran sido justamente desheredados o
no hubieran podido heredar por causa de indignidad y no se hubiera designado por
el causante persona para ello, ni pudiera tampoco desempenar dicha funcién el otro
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Sia lo dicho, afadimos lo dispuesto en el mismo articulo en su parrafo
cuarto «La guarda de hecho es una medida informal de apoyo que puede existir
cuando no haya medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficaz-
mente», se nos antoja que la denominacién legal de «medida», pasa a tener
la singular condicion de caracterizarse como una figura legal subsidiaria
y potestativa, en los supuestos en los que otras de las prevalentes, se reve-
len como ineficaces o, en sentido estricto, insuficientes, inttiles y que en
nada resulten respetuosas con los deseos y preferencias de la persona con
discapacidad.

En suma, las medidas de apoyo formal, pueden ser por razén de su
preferencia y origen: en primer lugar, las voluntarias, en su defecto —o por
insuficiencia en los supuestos de las previsiones notariales de la posible
necesidad de apoyos— legal o judicial. Con cardcter subsidiario, osten-
tando idéntico fundamento legal y objeto que las antecedentes, siendo
caracterizada como informal.

Hemos de reiterar que las voluntarias depuestas ante notario, las lega-
les o judiciales, que son configuradas como medidas formales en las que
habra de concurrir ante la ineptitud voluntaria o no, sobrevenida o con-
tinuada, de quien o quienes ostenten la institucién si, como decimos y al

progenitor. d) Para atribuir a los progenitores que carecieren de medios la parte de los
frutos que en equidad proceda de los bienes adquiridos por el hijo por titulo gratuito
cuando el disponente hubiere ordenado de manera expresa que no fueran para los
mismos, asi como de los adquiridos por sucesiéon en que el padre, la madre o ambos
hubieran sido justamente desheredados o no hubieran podido heredar por causa de
indignidad y de aquellos donados o dejados a los hijos especialmente para su educa-
cién o carrera. e) Para la adopcion de las medidas necesarias para asegurar y proteger
los bienes de los hijos, exigir caucién o fianza para continuar los progenitores con su
administracién o incluso nombrar un administrador cuando la administraciéon de los
progenitores ponga en peligro el patrimonio del hijo. 2. Serd competente el Juzgado
de Primera Instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia del menor o per-
sona con discapacidad. No obstante, serd competente para conocer del expediente el
Juzgado de Primera Instancia que hubiera conocido del inicial: a) Si el ejercicio con-
junto de la patria potestad por los progenitores o la atribucién de la guarda y custodia
de los hijos hubiera sido establecido por resolucién judicial, asi como cuando estuvie-
ran sujetos a tutela. b) Cuando la medida de apoyo de la persona con discapacidad
hubiera sido provista judicialmente. 3. Las medidas a que se refiere este Capitulo se
adoptaran de oficio o a instancia del propio menor o persona con discapacidad, de
cualquier pariente o del Ministerio Fiscal. Cuando se soliciten respecto de una per-
sona con discapacidad, podran adoptarse asimismo a instancia de cualquier intere-
sado. 3. En los casos en que, de acuerdo con la legislacién civil aplicable, el guardador
de hecho de una persona con discapacidad deba solicitar autorizacién judicial, antes de tomar
una decisién, la autoridad judicial entrevistard por st misma a la persona con discapacidad y
podrid solicitar un informe pericial para acreditar la situacion de esta. También podra citar a
la comparecencia a cuantas personas considere necesario oir en funcién del acto cuya
autorizacion se solicite».
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margen de las causas de las que traigan causa, redunden en la ineficacia
del objeto al que estan destinadas.

En estos supuestos, serd de aplicacion, la medida informal de la guarda
de hecho personal o, en tdltima instancia, la que de forma transitoria y con
la asistencia de la Fiscalia, ostente entidad publica, si se acreditase como
decimos, la insuficiencia de todas las precedentes. Su fundamento se basa
en la propia calificacién normativa como «informal» en tanto en cuanto, por
razones de amistad, de vecindad, de humanidad, una persona concursa en
su titularidad, para que redunde en el inmediato beneficio y compensacion
a la vista del defectuoso o inexistente, a veces, por las propias circunstan-
cias del ciclo vital, dado que la persona siempre atenta al natural desenvol-
vimiento del apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica, ha podido sufrir
un tragico evento, en otra Comunidad o Pais, que imposibiliten pese a su
buena fe, el que hasta entonces habia sido un exitoso sistema de apoyo.

Y la medida informal, como «informal» que es, no exige de procedi-
mientos ni administrativos, ni procesales ni notariales, solo reclama el
efectivo ejercicio y complemento para la persona con discapacidad. Adi-
cionalmente, habra de rendir cuentas y ser compensado por el ejercicio de
su funcion’.

A mayor abundamiento, y siendo como es una guarda legal de hecho
(sé que es casi un trabalenguas), como medida de apoyo subsidiaria, lo
cierto es que también el Cédigo civil, contempla que en tanto no haya
remocién de las otras que concursen con la informal, podrd concurrir al
tiempo que las otras. En suma, la perentoriedad de la situacioén de la per-
sona con discapacidad, tiene un interés preferente a la de las revocacio-
nes de las que puedan existir y devengan insuficientes por las causas que
procedan. De ahi la disposicién del articulo 263, cuando declara «Quien
viniere ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho de una persona con
discapacidad continuara en el desempefio de su funcién incluso si existen
medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial, siempre que estas
no se estén aplicando eficazmente».

9. Articulo 265. A través de un expediente de jurisdiccién voluntaria, la autoridad judi-
cial podra requerir al guardador en cualquier momento, de oficio, a solicitud del
Ministerio Fiscal o a instancia de cualquier interesado, para que informe de su actua-
cién, y establecer las salvaguardias que estime necesarias.— Asimismo, podra exigir
que el guardador rinda cuentas de su actuacién en cualquier momento.

Articulo 266. El guardador tiene derecho al reembolso de los gastos justificados y
a la indemnizacion por los dafnos derivados de la guarda, a cargo de los bienes de la
persona a la que presta apoyo. Apréciese que es un reembolso e indemnizacién por
los dafios, circunscrito a los bienes de los que fuere titular la persona con discapaci-
dad atendida. Redunda, por tanto, en la urgencia, en la humanidad y en la intencién
de beneficiar a la persona, en absoluto un enriquecimiento por la labor desempenada.
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2.2. Objeto: el libre desarrollo de la personalidad

El ejercicio de la capacidad juridica de las personas y el libre desarro-

llo de su personalidad, en definitiva, como nuestra Carta magna y otras
normas de desarrollo prevén en desarrollo de su articulo décimo™. En lo
que afecta a sus bienes, ha lugar también a las medidas", toda vez que es
habitual que alguna de las discapacidades, dependiendo del origen sub-
rayado, puede estar fundados, en algunas circunstancias que cursan con
discalculia, falta de control en el manejo del dinero, dificultades con los
sistemas de pago y manejo de tarjetas de débito o crédito a través de app
y de cajeros automaticos, o en sintesis, por ciertas dificultades en la inver-
sion del gasto y ahorro™.

10.

11.

12.

Vid., nuestra dignidad, una de las claves angulares de esta reforma, como valor inhe-
rente a la persona, fundada en el derecho de cada cual a determinar libremente su
vida de forma consciente y responsable y a obtener el correspondiente respeto de los
demaés (Vid., la STC 53/1985, de 11 de abril, sobre el derecho a la vida y el aborto),
en la que siendo un prius la vida, no ha lugar a ella sin la dignidad como germen o
ntcleo de los derechos que nos son inherentes. En particular, baste el Preambulo de
la Ley cuando no puede sino constatar que «el propésito de la convencién [de las
NNUU de las Personas con discapacidad] es promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales por todas las personas con discapacidad, asi como promover el respeto
de su dignidad inherente y el dltimo parrafo al indicar «la nueva regulacién estd ins-
pirada, como nuestra Constitucién en su articulo 10 exige, en el respeto a la dignidad
de la persona, en la tutela de sus derechos fundamentales y en el respeto a la libre
voluntad de la persona con discapacidad, asi como en los principios de necesidad
y proporcionalidad de las medidas de apoyo que, en su caso, pueda necesitar esa
persona para el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los
demas. Al respecto, ha de tomarse en consideraciéon que, como ha puesto en eviden-
cia la Observaciéon General del Comité de Expertos de las Naciones Unidas elaborada
en 2014, dicha capacidad juridica abarca tanto la titularidad de los derechos como la
legitimacién para ejercitarlos».

Articulo 270. La autoridad judicial establecera en la resolucién que constituya la cura-
tela 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 situaciéon personal o patrimonial de aquella.— Sin
perjuicio de las revisiones periddicas de estas resoluciones, el Ministerio Fiscal podra
recabar en cualquier momento la informacién que considere necesaria a fin de garan-
tizar el buen funcionamiento de la curatela.

«Cuarto. Las resoluciones judiciales en que se declaren la ausencia o el fallecimiento
o afecten a la libre disposicién de bienes de una persona, y las resoluciones a las que
se refiere el parrafo segundo del articulo 755 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Las
inscripciones de resoluciones judiciales sobre medidas de apoyo realizadas en virtud
de este apartado se practicardn exclusivamente en el Libro sobre administracion y disposi-
cion de bienes inmuebles». Y en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
«Articulo 755. Acceso de las sentencias a Registros ptblicos.— El letrado de la Admi-
nistracién de Justicia acordara que las sentencias y demas resoluciones dictadas en
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Recuérdese en este punto, el PreAmbulo al declarar «Titulo XI del Libro
Primero del Cédigo Civil se redacta de nuevo y pasa a rubricarse “De las
medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de
su capacidad juridica”, de suerte que el elemento sobre el que pivota la
nueva regulacién no va a ser ni la incapacitacion de quien no se considera
suficientemente capaz, ni la modificaciéon de una capacidad que resulta
inherente a la condicién de persona humana y, por ello, no puede modi-
ficarse. Muy al contrario, la idea central del nuevo sistema es la de apoyo
a la persona que lo precise, apoyo que, tal y como la ya citada Observacion
General de 2014 recuerda, es un término amplio que engloba todo tipo de actua-
ciones: desde el acompafiamiento amistoso, la ayuda técnica en la comunicacion
de declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras arquitectonicas y de todo
tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones delegadas por la persona con disca-
pacidad. Cabe afiadir, incluso, que en situaciones donde el apoyo no pueda
darse de otro modo y solo ante esa situacién de imposibilidad, este pueda
concretarse en la representacion en la toma de decisiones. Es importante
sefalar que podrd beneficiarse de las medidas de apoyo cualquier persona
que las precise, con independencia de si su situacion de discapacidad ha
obtenido algtn reconocimiento administrativo. Es también relevante que, a
diferencia de lo que hacian los cédigos decimondnicos, mds preocupados por los
intereses patrimoniales de la persona que por la proteccion integral de esta, la
nueva regulacion trata de atender no solo a los asuntos de naturaleza patrimo-
nial, sino también a los aspectos personales, como pueden ser los relativos a
decisiones sobre las vicisitudes de su vida ordinaria —domicilio, salud,
comunicaciones, etc.—».

2.3. Ejercicio por entidad ptublica

Ante la ausencia de la guarda de hecho de origen legal y dadas las
circunstancias previstas por el articulo 253, sera posible en defecto de otra
medida voluntaria, la guarda de hecho ejercida por una entidad publica.

Dice asi dicho precepto: «Cuando una persona se encuentre en una
situacion que exija apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica de
modo urgente y carezca de un guardador de hecho, el apoyo se prestard
de modo provisional por la entidad publica que en el respectivo territorio

los procedimientos a que se refiere este Titulo se comuniquen de oficio a los Registros
Civiles para la préctica de los asientos que correspondan.— A peticién de parte, se
comunicaran también al Registro de la Propiedad, al Registro Mercantil, al Registro
de Bienes Muebles o a cualquier otro Registro ptiblico a los efectos que en cada caso
correspondan. En el caso de medidas de apoyo, la comunicacién se hara tinicamente
a peticién de la persona en favor de la cual el apoyo se ha constituido».
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tenga encomendada esta funcién. La entidad dard conocimiento de la
situacion al Ministerio Fiscal en el plazo de veinticuatro horas».

2.4. Surenovada institucionalizacién como figura informal y
subsidiaria que puede transformarse en definitiva

Bien lo determina la ya mencionada Exposicion de motivos: «fuera de
ellas conviene destacar el reforzamiento de la figura de la guarda de hecho,
que se transforma en una propia institucion juridica de apoyo, al dejar de ser una
situacion provisional cuando se manifiesta como suficiente y adecuada para
la salvaguarda de los derechos de la persona con discapacidad®. La rea-
lidad demuestra que en muchos supuestos la persona con discapacidad
estd adecuadamente asistida o apoyada en la toma de decisiones y el ejer-
cicio de su capacidad juridica por un guardador de hecho —generalmente
un familiar, pues la familia sigue siendo en nuestra sociedad el grupo
basico de solidaridad y apoyo entre las personas que la componen, espe-
cialmente en lo que atafie a sus miembros mas vulnerables—, que no pre-
cisa de una investidura judicial formal que la persona con discapacidad
tampoco desea. Para los casos en que se requiera que el guardador realice
una actuacién representativa, se prevé la necesidad de que obtenga una
autorizacién judicial ad hoc, de modo que no sera preciso que se abra todo
un procedimiento general de provisién de apoyos, sino que serd suficiente
con la autorizacion para el caso, previo examen de las circunstancias»'.

13. En la actualidad, vid., el Libro primero De las personas, Titulo VII. De las relaciones
paterno-filiales, Capitulo V. De la adopcién y otras formas de proteccion de menores, donde,
en su Seccion 1.° De la guarda y acogimiento de menores, se ocupa de la figura en los
articulos 172, 172 bis, 172 ter, 173, 173 bis y 174. De ellos, especificamente, seran los
tres primeros los que tengan por objeto y en pro de la infancia y adolescencia. Por su
parte, el Titulo IX. De la tutela y de la guarda de los menores, Capitulo IIL. De la quarda de
hecho del menor, sus preceptos 237 y 238, son como otras disposiciones de esta nueva
Ley 8/2021, normas de reenvio, al prever que seran de aplicacion las normas de la
guarda de las personas con discapacidad, a la de los menores en lo que en las espe-
cificas no contemplen. Por tanto, es el Titulo XI. De las medidas de apoyo a las personas
con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica, de este primer Libro, el que
nos proporcione las claves juridicas de la instituciéon objeto de estas lineas. Ademas
de tener en cuenta, ya que le podran ser de aplicaciéon las del Capitulo I disposiciones
generales.

14. En materia de discapacidad, dependencia e incapacitacién, la autora de estas lineas
ha publicado otros trabajos precedentes como: «De la minusvalia a la discapacidad
y dependencia: pasarelas y asimilaciones legales», RUCT, 2009; «Aspetti civili di un
nuovo diritto soggettivo di cittadinanza: la legge spagnola sull’ autonomia personale
e l'assistenza alle persone in stato di dipendenza» Rivista di diritto di famiglia e delle
persone, 2009; «Derechos y obligaciones de los mayores en la nueva Ley de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en situacién de dependencia»,
RMTAS, 70, 2007, pp. 45 a 70; «Los derechos de las personas con discapacidad en el
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Haremos una expresa mencién a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en
situacion de dependencia, por cuanto que en su momento, consagrara un
nuevo derecho subjetivo de ciudadania que exige, con caracter previo al
ejercicio de sus derechos o al disfrute de prestaciones y servicios, que el
sujeto haya interesado y se haya resuelto el procedimiento administra-
tivo previo donde se ventilard tanto el reconocimiento de la situacién de
dependencia como el derecho a las prestaciones del Sistema. Pues bien,
en particular, revisitaremos el protagonismo dispensado a la figura del
«guardador de hecho» toda vez que sin que estuviese expresamente pre-
vista su legitimacion activa en la Ley, los reglamentos de desarrollo y muy
especialmente los modelos de solicitud recogieron la declaracién que éste
habra de hacer «bajo su responsabilidad».

En un pais plurilegislativo como en este, hasta diecisiete procedimien-
tos autondmicos y las férmulas escogidas para la declaracién correspon-
diente, segtin haya sido elaboradora especificamente para el guardador o,
por el contrario, deba suscribirla alternativamente a la del representante
legal®™.

ambito europeo e internacional (Novedades juridicas en materia de no discrimina-
cién por razén de edad, discapacidad o dependencia)», Revista de Derecho de familia
de Costa Rica, 2007, pp. 15 a 27; «Proteccion civil de las personas con discapacidad:
patrimonio especialmente protegido y accesibilidad universal en la Propiedad Hori-
zontal», RCDI, 687, 2005, pp. 61 a 115. Capitulos en libros: «Los menores ante la Ley
39/2006 de autonomia personal y dependencia», Capacidad de obrar del menor: Nuevas
perspectivas juridicas, Madrid, 2009, pp. 105 a 116; «Infancia y adolescencia: la pro-
mocién de la autonomia personal y proteccion de menores de edad en situaciéon de
dependencia», Los menores con discapacidad en Espafia, Madrid, 2008, pp. 439 a 520;
«La construccién de un derecho subjetivo de ciudadania: nuevas perspectivas sobre
autonomia personal y dependencia», Dimensiones de la Autonomia Personal, Madrid,
2008, pp. 33 a 65; «El ejercicio de los derechos de ciudadania y de la personalidad
por los menores de edad: andlisis particular del reconocimiento de la situacién de
dependencia en Espafia», Actas del III Congreso Mundial sobre Derechos de la nifiez y de la
adolescencia, Barcelona; «El nuevo sistema de protecciéon de la persona con autonomia
limitada: de la incapacitacion judicial a la discapacidad y dependencia», La protec-
cion de las personas mayores, Madrid, 2007, pp. 31 a 49; «La figura del administrador
del patrimonio especialmente protegido: reflexiones sobre su régimen juridico», en
PAU PADRON (coord.), Libro Homenaje AMoros GuarpioL4, Madrid, 2006, pp. 1.185
a 1.208; «Algunas reflexiones en torno a la anunciada Ley de autonomia personal y
proteccion de las personas con dependencia», Familia, matrimonio y divorcio en los albo-
res del Siglo XXI, Madrid, 2006, pp. 195 a 201; «Menores necesitados de cuidados de
larga duracion: notas sobre el futuro sistema nacional de atencién a la discapacidad
y dependencia», VILLAGRASA ALCAIDE y RAVETLLAT BALLESTE (coords.), Los
derechos de la infancia y de la adolescencia, Barcelona, 2006, pp. 65 a 76.

15. Negocio dispositivo es el que produce un cambio en la situacién patrimonial pre-
existente; afecta a un derecho subjetivo integrado en un patrimonio, ya que por el
negocio va a ser transferido, modificado o extinguido; negocio de administracién y
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En resumidas cuentas, el guardador de hecho, como no podia ser de
otra manera y de forma que no puede obviar la nueva Ley, realizaba mul-
tiples intervenciones activas en la vida cotidiana de la persona con dis-
capacidad o, de quien, sin tener discapacidad de ninguna naturaleza, lo
cierto es que por distintas circunstancias requeria de un «complemento» o
de un apoyo, para que su cotidianeidad pudiera seguir su discurrir ordi-
nario. De algo tan sencillo, si bien no exento de responsabilidad en caso
de accidentes y lesiones en el transcurso de una actividad extraescolar,
en el caso de menores y adolescentes'®, a la presentacion de una solicitud
tan transcendente como es el reconocimiento de un derecho subjetivo de
ciudadania ya sefalado ut supra®, o la realizacién de una rueda de reco-
nocimiento'. En resumidas cuentas, es uno de los supuestos en los que la
peticién redunda en beneficio del sujeto «guardado».

3.  ELGUARDADOR DE HECHO REGISTRADO Y NO INSCRITO EN
EL REGISTRO CIVIL

Sobre el guardador de hecho y por cuanto atafie a sus funciones y
responsabilidades ya mencionadas', la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de

negocios de atribucién patrimonial -segtn la calificacion de VON THUR-. La trans-
mision de un crédito es, al mismo tiempo, un negocio de atribucién y de disposi-
cién (vid., DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Instituciones de Derecho Civil, I,
Madrid, 1998, p. 226, 2° ed.; PUGLIATTI, L'atto di disposizione e il traferimento dei diritti,
Messina, 1927; vid., NUNEZ LAGOS, Una conferencia de GONZALEZ PALOMINO,
«La adjudicacién para pago de deudas», RGLJ, LXXXVIII, VI, 174, 1943, p. 6.399).

16. Vid., pp. 55-ss., CABEZAS MOYANO, FABREGA RUIZ, MORENO GARRIDO Y
ORZAEZ FERNANDEZ, Guia prdctica sobre la incapacidad judicial y otras actuaciones en
beneficio de las personas con discapacidad de la Fundacion Tutelar de La Rioja, Jaén, 2007, 3" ed.

17.  Asi, vid., larepresentacién voluntaria, prevista en el modelo normalizado de la Comu-
nidad auténoma andaluza https:/ /www.juntadeandalucia.es /agenciadeserviciosso-
cialesydependencia/index.php/m-dependencia/100-solicitudes-y-formularios

18. Articulo 2. Actuacién de la Policia Judicial. 10 parrafo tercero: «Cuando la rueda esté
compuesta por otros menores de edad, se debera contar con su autorizaciéon y con
la de sus representantes legales o guardadores de hecho o de derecho, a salvo el
supuesto de los mayores de 16 afios no emancipados y de los menores emancipados
en que sea de aplicacién lo dispuesto para las limitaciones a la declaracién de volun-
tad de los menores en el articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de proteccién juridica
del menor» (Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores).

19. En cuanto a la obligacién de rendiciéon de cuentas por parte del guardador, declaraba
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao de 25 de febrero de 2008, remitién-
dose a su vez al Auto dictado el dia 13: «La guarda de hecho, regulada en los arts.
303, 304 y 306 del Cédigo civil es en gran medida asimilable a la tutela pues, en defi-
nitiva, estamos en presencia de una tutela de hecho o no constituida formalmente; sin
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reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia
de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios
protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccién
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del
Cédigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento civil [y] de la normativa tribu-
taria con esta finalidad recoge, de una parte, la posibilidad de anotar a
peticion del Ministerio Fiscal —o de cualquier interesado- «la existencia de
un guardador de hecho y de las medidas judiciales de control y vigilancia
adoptadas respecto del menor o presunto incapaz» como la de obtener
informacién de organismos publicos®.

Por tanto y a la luz de la norma citada, sin instar el antiguo proce-
dimiento judicial de incapacitaciéon —sea porque se estimaba contra-
producente la comparecencia ulterior ante el 6rgano judicial, porque el
procedimiento ya estuviese incoado y a la espera de resolucion definitiva,
o porque sencillamente el 6érgano tutelar estuviese inactivo al margen
de las causas que justifiquen esta falta de actuacién—, dicha reforma per-
mitié por fin, permite dar publicidad registral del cargo que bien puede
ocupar un familiar, un tercero o, en resumidas cuentas, quien asuma de
facto la atencién personal y patrimonial del sujeto. Acreditacion registral
o certificacién hechas sin perjuicio de la declaracién del guardador que,
por el momento y ante la evidencia de que los modelos se han elaborado
con caracter previo a la aprobacion de la meritada Ley 1/2009, deberia
en su caso, acompanarse a la solicitud de reconocimiento de la situaciéon

entrar en la naturaleza de la institucién y limitdndonos a lo que es objeto del presente
expediente, la doctrina mas autorizada (ROGEL VIDE, BERCOVITZ, SANCHO, etc.)
vienen entendiendo que el informe a rendir por el guardador de hecho ‘constituye
una garantia en si misma. Ejercida esta facultad por el Juez, el art. 303 impone al guar-
dador de hecho un deber de informacion similar al que se establece para el tutor en
el art. 233 del Codigo Civil. Naturalmente, ese deber de informacién, que se extiende
en principio tanto a la persona como a los bienes, quedara limitado, en cada caso,
al &mbito en el que se estd desarrollando la guarda de hecho, sin perjuicio de que el
guardador pueda completar la informacién con otros datos que conozca, ajenos a su
actividad de protecciéon y custodia. La informacién, en cuanto a los bienes, puede
consistir en su caso en un inventario y en una rendicién de cuentas’. Refiriéndose al
término “podra” empleado por el art. 303 del Cédigo Civil, sefiala la misma doctrina
que deberia haberse redactado la Ley en términos imperativos; ‘si no se entiende asi
(continua), ;qué valor se dard a la actitud de un Juez que, teniendo conocimiento de
la existencia de una guarda de hecho, no exige de quien la desempena el correspon-
diente informe? En mi opinién —Lete- seria afirmacién de una ilegalidad inadmisible;
ademas, si esto pudiera suceder, indudablemente resultaria més ventajosa la situa-
cién de un guardador de hecho que la de un tutor legal’».

20. La Ley 1/2009, de 25 de marzo, contemplaba en su Disposicion adicional tnica, la
«legitimacién del Ministerio Fiscal y de los tutores o guardadores de hecho para obte-
ner informacién de los Organismos ptblicos en relacién con el ejercicio de la tutela o
guarda de hecho».

96



PARTE I. CAPITULO II. EL GUARDADOR DE HECHO EN EL SISTEMA....

de dependencia. Como una de las actuaciones, en las que, sin necesidad
de instar autorizacion judicial, al redundar en beneficio de la persona en
situacién de vulnerabilidad, pueda desempenar el guardador de hecho.

Por tanto, apréciese que, de la ya recogido Predmbulo de la renovada
Ley de 2021, lo cierto es que las concomitancias con la «antigua» guarda
de hecho y la actual, presentan simetrias incuestionables, por cuanto se
basan en el hecho material de su desempefio, y en las intervenciones siem-
pre redundantes en el sujeto acogido en el seno del guardador de hecho.
Constatemos el paralelismo que continuara en las lineas posteriores «La
realidad demuestra que en muchos supuestos la persona con discapaci-
dad esta adecuadamente asistida o apoyada en la toma de decisiones y
el ejercicio de su capacidad juridica por un guardador de hecho —-gene-
ralmente un familiar, pues la familia sigue siendo en nuestra sociedad el
grupo bésico de solidaridad y apoyo entre las personas que la componen,
especialmente en lo que atafie a sus miembros mas vulnerables—, que no
precisa de una investidura judicial formal que la persona con discapacidad
tampoco desea. Para los casos en que se requiera que el guardador realice
una actuacién representativa, se prevé la necesidad de que obtenga una
autorizacion judicial ad hoc, de modo que no sera preciso que se abra todo
un procedimiento general de provisién de apoyos, sino que serd suficiente
con la autorizacion para el caso, previo examen de las circunstancias».

Dicho lo anterior, sin perjuicio de que la inequivoca conclusiéon del
apoyo del guardador de hecho se constituye en la figura por excelencia
en esta renovada Ley que no puede sino refrendar lo que era una prac-
tica inveterada y siempre garantista del beneficiario, y que no mueve otro
interés de quien desempefia esta figura, sino la ratificacién de sus dere-
chos y de su desarrollo pleno, sin que haya de intervenir en cada acto, un
poder notarial que sustente documentalmente su capacidad para desen-
volver sus diferentes actuaciones.

4. LAS DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE
GUARDA DE MENORES

La actual redaccion del Cédigo civil en la materia: TituLo 1x De la
tutela y de la guarda de los menores CapiTuLo 111 De la guarda de hecho
del menor:

Articulo 237.

1. Cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de
un guardador de hecho podra requerirle para que informe de la situacién
de la persona y los bienes del menor y de su actuacion en relacién con los
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mismos, pudiendo establecer las medidas de control y vigilancia que considere
oportunas.

Cautelarmente, mientras se mantenga la situacion de guarda de hecho
y hasta que se constituya la medida de proteccién adecuada, si procediera, se
podrin otorgar judicialmente facultades tutelares a los guardadores. Igualmente
se podrd constituir un acogimiento temporal, siendo acogedores los guardadores.

2. Procederid la declaracion de situacion de desamparo de los menores cuando,
ademds de esta circunstancia, se den los presupuestos objetivos de falta de asisten-
cia contemplados en el articulo 172.

En los demds casos, el guardador de hecho podrd promover la privacion o sus-
pension de la patria potestad, remocion de la tutela o el nombramiento de tutor.

Articulo 238.

Serdn aplicables a la guarda de hecho del menor, con cardcter supletorio, las
normas de la guarda de hecho de las personas con discapacidad»*'.

De modo que si anteriormente, la figura del guardado bien podia con-
cebirse como cargo tuitivo, lo cierto es que no estaba contemplado en el
elenco de 6rganos tutelares por lo que afecta a los menores y a mayor
abundamiento, el legislador actual ha preferido omitir cualquier listado
de cargos, pese a incluir la denominacién como capitulo especifico del
Codigo. Reténgase, por tanto, que comparativamente, en el anterior
Titulo X, se recogia genéricamente en si dicha denominacién, si bien su
regulacion se reducia a un tnico precepto, excluido como estaba de entre
los cargos previstos por el articulo 215.

De modo que siquiera estaba contemplado en el elenco de los 6rganos
tutelares del articulo 215 del Cédigo civil®. Si, inicialmente, parecia entre-
verse cierta desconfianza por parte del legislador hacia este mecanismo
tutelar, lo cierto es que las explicitas menciones previstas en la Ley 1,/2009
y enla Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificaciéon del Cédigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y de la Normativa tributaria con esta finalidad®,

21. Vid., LOPEZ AZCONA, A. «Las medidas voluntarias de apoyo», en Un nuevo orden
para las personas con discapacidad: Comentarios a las nuevas reformas legislativa, Cerdeira
y Garcia Mayo (dirs.) Wolters Kluwer-Aranzadi, 2022.

22. Por su parte, declaraba el articulo 215 que «la guarda y proteccién de la persona y
bienes o solamente de la persona o de los bienes de los menores o incapacitados, se
realizara, en los casos que proceda, mediante: 1? La tutela. 27 La curatela. 3* El defen-
sor judicial».

23.  Como ya hemos sefalado «podran constituir este patrimonio protegido, en principio,
aquellas personas con discapacidad segtn el grado y tipos sefialados estén o no inca-
pacitadas judicialmente. En caso de que lo estén, dejando a salvo los limites sobre su
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parecen rectificar este inicial disfavor, inclindndose por dar relevancia
juridica a las actuaciones del guardador y autorizando su publicidad
registral a efectos informativos.

En cuanto a la institucion en si, la mejor doctrina sostiene que «de entre
las variadas clasificaciones que se pueden hacer de la tutela o guarda,
una de ellas es la de tutela de hecho y de derecho. La guarda es de dere-
cho cuando la persona que la ejerce actia en virtud de un nombramiento
legal de tutor. La guarda es de hecho cuando la desempefia una persona
que carece de la cualidad legal de tutor». En justa consecuencia, advier-
ten también que si el articulo 304 declara que «los actos realizados por el
guardador de hecho en interés del menor o presunto incapaz no podran
ser impugnados si redundan en su utilidad», «contrario sensu, los actos
que no han redundado en utilidad de la persona que se encuentra bajo la
guarda de hecho, si podran ser impugnados. De donde resulta que la uti-
lidad es el dato determinante para llegar a establecer la eficacia del acto o
la posibilidad de impugnacién. La utilidad es un concepto relativo; como
es sabido, lo que es 1til para unas personas puede no serlo para otras; por
ello considero que para establecer dicho concepto habran de utilizarse
no solo criterios objetivos y puramente econdmicos o patrimoniales, sino
también de orden personal: el del beneficio o interés de la persona del
menor o presunto incapaz»?!.

De modo que como concluye FABREGA Ruiz «la posibilidad de realizar
actos en nombre del discapaz no solo se refiere a actos de caracter per-
sonal, sino también a los de caracter patrimonial, sean éstos meramente
conservativos o de administracion e incluso los dispositivos. Esta utilidad
no debe medirse con un criterio meramente econémico, ya que la guarda
debe buscar el bienestar personal del menor o incapaz, y esta depende
de algo mas que de un mero beneficio econémico. Debe ser objetiva
—aun teniendo en cuenta las circunstancias personales del guardado-, glo-
bal —-no pudiendo pretenderse la anulacion parcial de las circunstancias

capacidad de obrar fijados por la sentencia judicial y, en presencia de esta objecién, los
6rganos tuitivos titulares. En caso de que padezcan una minusvalia fisica o sensorial
y al tiempo, carezcan de capacidad de obrar, podran interesar su constitucién padres,
tutores y curadores. En el supuesto de que la persona con discapacidad lo sea por
razén de minusvalia psiquica, la ley autoriza ademads a sus guardadores de hecho»
(MORETON SANZ, «Proteccién civil de las personas con discapacidad: patrimonio
especialmente protegido y accesibilidad universal en la Propiedad Horizontal», RCDI,
cit.; vid., también RIVERA ALVAREZ, «Una perspectiva civil de las dltimas reformas
planteadas en materia de discapacidad», RMTAS, 50, 2004, nt. 11, p. 94 y AMUNATE-
GUI RODRIGUEZ, «;Crisis de la incapacitaciéon?: la autonomia de la voluntad como
posible alternativa para la proteccién de los mayores», RDP, 90, 2006, pp. 9-68).

24. OGAYAR AYLLON y LETE DEL RIO, «De la guarda de hecho», Comentarios al Cédigo
civil. Tomo IV. Articulos 181 a 332 del Cédigo civil, Madrid, 2004, 2° ed.
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perjudiciales o impugnarse el acto de forma fraccionada- e inmediata —sin
perjuicio de que si, por circunstancias sobrevenidas, se transformara en
util lo que en principio fue perjudicial se mantuviera la validez del acto-.
Dicho de otro modo, la utilidad es algo relativo, pudiendo ser algo ttil
para uno, pero no para otro. Por esto mismo, es necesaria la utilizacién de
criterios objetivos, econémicos, patrimoniales y personales, para apreciar
el beneficio o interés del menor o persona incapaz»®.

De lo dicho se deduce que la presentacion de dicha solicitud por el
guardador puede ser incluida en la ¢rbita de los actos de administracion;
a mayor abundamiento, al redundar en beneficio del guardado y al no
producir indefension en tanto en cualquier momento se podra personar
por si o por representante el presunto incapaz, en principio, no podra ser
impugnado®. Con todo cabe cuestionarse la legitimidad de una de las
consecuencias que, por extensiéon, podra tendrd el reconocimiento en
el Programa Individual de Atenciéon del derecho a recibir el servicio

25.  La guarda de hecho y la proteccion de personas con discapacidad, Madrid, 2006, p. 91.

26. Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de marzo de 1994, declaraba
que aquel articulo 304 resultaba ser un «precepto excepcional por violentar el art.
1259 del Cédigo civil, que es la norma general para los contratos celebrados sin auto-
rizacién o representacion, seguramente justificada por la especial naturaleza de la
figura de la guarda de hecho»; en cuanto a la jurisprudencia menor, cabe destacar la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao, de 19 de junio de 2007: «La demanda
de este procedimiento, se insta por la propio incapaz a través de una sustitucion de
las facultades, que dicha presunta incapaz habia otorgado a favor de su sobrino, en
un poder general para realizar toda clase de actos, y contratos de gestion administra-
cién, dominio y disposicion, con las facultades que expresamente se recogian en el
mismo. La acciéon de incapacidad, es una accioén personalisima, y por tanto intrans-
ferible a terceros, careciendo por ello el representante, de capacidad para promover
la presente demanda. Existe por tanto un defecto, en la constitucién juridico proce-
sal, defecto que sin embargo, no puede abocar a la nulidad pretendida, porque no
existe indefension, ya que la iniciacion de este procedimiento, no ha colocado en tal
situacion, a la tinica parte que se ve afectada por el contenido de esta resolucion, al
presunto incapaz, y no lo ha hecho, porque el promover esta demanda no le perju-
dica, encontrandonos en un supuesto asimilable al de una guarda de hecho, pues el
sobrino, no s6lo administraba los bienes de la presunta incapaz sino que se preocu-
paba de su persona, y por ello le resulta de aplicacién lo dispuesto en el art. 304 CC,
ya que los actos por él realizados, redundan en beneficio de la presunta incapaz, pues
van destinados a procurar su proteccién»; por su parte la SAP de Vitoria, de 30 de
septiembre de 1998, dice: «extinguida la patria potestad persiste la guarda de hecho
del mismo por las circunstancias mencionadas y siendo ello asi, sin que el padre haya
hecho cuestién de lo anterior, el supuesto es subsumible en el articulo 304 antedicho
que legitima a la guardadora de hecho a los efectos del ejercicio de actos siempre que
sean en interés del menor o presunto incapaz, expresion amplisima que engloba no
s6lo los de mera administracién, sino igualmente los conservativos o dispositivos,
que ciertamente serdan plenamente eficaces mientras no sean objeto de impugnacién»,
vid., también RIVERA ALVAREZ, «Eficacia de los actos patrimoniales realizados por
el guardador de hecho», NUL. Estudios sobre invalidez e ineficacia, 2006.
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residencial, al autorizarse también el ingreso en dicho Centro sin anuencia
expresa del interesado?.

5. ELCODIGO CIVILY LA RENOVADA FIGURA DE LA GUARDA
DE HECHO COMO INSTITUCION INTEGRADA EN EL ELENCO
DE APOYO A LA PERSONA CON DISCAPACIDAD

Sin embargo, el legislador de forma pristina, diferencia de la guarda
de los menores, la de las personas con discapacidad, en tanto en cuanto
declara en el nuevo Titulo XI, del Libro primero que habra de intitularse
De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su
capacidad juridica, cuyo Capitulo I, sobre Disposiciones generales, atrae
para si, lo que fuera el elenco de cargos tutelares, ahora sistema de apoyo.

Y lo hace como hemos indicado, diferenciando las voluntarias, de las
previstas en la ley, que intervendran en funcién de las circunstancias y que
son tres, la guarda de hecho (en primer lugar), la curatela y, por ultimo,
el defensor judicial. Omite radicalmente a la tutela, con la particularidad,
que en materia que afecte a menores, la autoridad jurisdiccional si podré
atribuir funciones tutelares al guardador de hecho.

De modo que se institucionaliza legalmente, como figura integrada en
el sistema de apoyos, precisamente para el recto ejercicio de la capacidad
juridica, indubitadamente prescrita por el articulo decimosegundo del
Convenio de 2006.

Téngase en cuenta que si la perfila como medida informal, potestativa
de apoyo, y ademas de potestativa, de cardcter subsidiario y supletorio
en los supuestos en los que las medidas volitivas o designadas judicial-
mente pueda interpretarse por parte de la persona con discapacidad o con
anuencia del guardador escogido voluntariamente, no estén desplegando
plenos efectos en el apoyo de la capacidad juridica, y, puedan estar inter-
firiendo en el ejercicio de sus deseos y preferencias, amén de su propia
voluntad.

Conviene subrayar, no solo su naturaleza finalistica de apoyo a la per-
sona con discapacidad, sino como recurso que ampara a la persona con
discapacidad y que, si lo hace, es porque especificamente se basa en la
relaciéon de afectividad y confianza que les vincula reciprocamente. De
ahi que queramos evidenciar, esta naturaleza voluntaria, ademas de
informal, sumada a los elementos esenciales de subsidiariedad y suple-
toriedad. Cuando a juicio de quien deberia estar siendo apoyado por el

27. Vid., articulo 29 de la Ley 39/2006 y las reflexiones recogidas mas adelante.
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curador?, resulta ser un obstaculo a sus deseos, incluso cuando la medida
no voluntaria y de caracter judicial, al tiempo resulte de forma idéntica a
lo anunciado, ineficaz para la finalidad pretendida, habra de intervenir de
consuno el o los guardadores.

Reiteremos por tanto el tenor literal del articulo 250. Las medidas de
apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas que lo
precisen son, ademas de las de naturaleza voluntaria, la guarda de hecho, la
curatela y el defensor judicial — La funcién de las medidas de apoyo consis-
tira en asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica en los d&mbitos en los que sea preciso, respetando su voluntad,
deseos y preferencias.— Las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria son las
establecidas por la persona con discapacidad, en las que designa quién debe
prestarle apoyo y con qué alcance. Cualquier medida de apoyo voluntaria
podra ir acompanada de las salvaguardas necesarias para garantizar en
todo momento y ante cualquier circunstancia el respeto a la voluntad,

28. SJPI n° 9 de Castellon de la Plana de 23 de septiembre de 2021, procedimiento n°
222/2021 «(...) ha quedado acreditado mediante el informe médico forense que dofia
Rosalia padece retraso mental no diagnosticado, alteraciones de la conducta, ansie-
dad, trastorno de déficit de atenciéon con hiperactividad y antecedentes de clinica
psicotica.

Indica el médico forense que se trata de una patologia mental crénica, persistente
e irreversible. Que, debido a ello, Rosalia, que actualmente tiene 19 afos y estudia
en una academia un grado de administracién, precisa de apoyo para la correcta rea-
lizacién de las tareas de la vida diaria sobre el cuidado de su persona, su aseo, su
alimentacién y su salud, especialmente en el cumplimiento del tratamiento médico y
para consentir un tratamiento médico. Que en el &mbito econémico Rosalia conoce la
moneda legal y su valor, pero precisa de apoyo para tomar decisiones de contenido
econdmico y para contratar.

En el acto de la audiencia Rosalia reconocié que precisa apoyo y especialmente en
el tema del dinero manifest6 que si tiene dinero sin que nadie le ayude a adminis-
trarlo lo malgasta. También indicé en el reconocimiento médico que le cuesta mucho
el autocuidado personal.

(...) designar un curador para que realice los apoyos que Rosalia precise, dado que
su padre manifest6 que en muchas ocasiones no los acepta de forma voluntaria y se
producen conflictos entre ambos porque ella no sabe gestionar bien las frustraciones
y limites, manifestando en el acto del juicio la propia Rosalia en la audiencia con SS°
y el Ministerio Fiscal que el dia anterior se habia alterado y le cogié un ataque de
ansiedad y que discuti6 con su padre.

Por todo ello se estima procedente el nombramiento de un curador para que realice
dichos apoyos que precisa Rosalia de conformidad con el articulo 249 ss. y concor-
dantes del Cédigo Civil» (ED.5°)

«(...) En el presente caso dado que Rosalia manifesté que a su madre hacia seis
meses que no la veia, que con ella no tiene mucha relacién, que sus padres estin
separados, que su madre también sufre la enfermedad de esquizofrenia y que estaba
viviendo con su padre que es quien la ayuda, de forma que queria que fuese su padre
quien le apoye en lo que necesite, es por lo que se estima procedente que el cargo de
curador recaiga en su padre» (E.D.6°).
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deseos y preferencias de la persona.— La guarda de hecho es una medida infor-
mal de apoyo que puede existir cuando no haya medidas voluntarias o judiciales
que se estén aplicando eficazmente.— La curatela es una medida formal de
apoyo que se aplicard a quienes precisen el apoyo de modo continuado.
Su extension vendrd determinada en la correspondiente resolucion judi-
cial en armonia con la situacion y circunstancias de la persona con disca-
pacidad y con sus necesidades de apoyo®.

29. Vid,, STS, de 21 de diciembre de 2021, siendo sus Antecedentes de Hecho Primero.—
Tramitacién en primera instancia 1.— El procurador D. Xavier de Goiii Echevarria, en
nombre y representacion de D.” Isidora, interpuso demanda de juicio verbal especial
sobre capacidad contra D. Carlos Francisco, en la que solicitaba se dictara senten-
cia: «[...] en la que: a) Se declare la incapacidad total de D. Carlos Francisco para el
gobierno de su persona como de su patrimonio con sujecién al régimen de tutela.
b) Se nombre tutor para la guarda y proteccién de la persona y patrimonio de D.
Carlos Francisco, debiendo recaer dicho cargo en la persona de mi mandante, D. *
Isidora». 2.— La demanda fue presentada el 21 de junio de 2016, y repartida al Juz-
gado de Primera Instancia n.° 78 de Madrid, se registr6 con el n.° 1323/2016. Una vez
fue admitida a tramite, se procedi6 al emplazamiento de la parte demandada. 3.— El
procurador D. Anibal Bordallo Hidobro, en representaciéon de D. Carlos Francisco,
contestd a la demanda mediante escrito en el que solicitaba al juzgado:

«[...] se dicte sentencia por la que: a) Se desestime integramente la demanda dedu-
cida de contrario con condena en costas. b) Subsidiariamente a lo solicitado en el
apartado anterior, y para el caso de que este Juzgado estimase necesario un régimen
de guarda, se declare la curatela concretando la extensién y limites de la misma.
¢) En todo caso, tanto para el supuesto de que se estimara procedente un régimen
de tutela como de curatela de mi representado, se nombre a Dona Milagrosa como
tutora o, en su caso, curadora de su padre Don Carlos Francisco en este caso, las prue-
bas, con tan pobres argumentos denegadas, guardan indiscutible relevancia, para
considerar producida la lesiéon del derecho fundamental del art. 24.2 CE. Primero,
porque pretenden cuestionar el informe forense de segunda instancia, que discrepa
de las conclusiones y valoracion de la sentencia del Juzgado, que habia sometido al
demandado al régimen de curatela y nombré como curador a la persona indicada por
la representacion juridica del demandado. Segundo, porque las pruebas solicitadas
provienen de especialistas cualificados sobre el objeto de la pericia, el Sr. Evelio es
doctor en Medicina y Cirugia, especialista en Neurologia; profesor de dicha disci-
plina en la Universidad Auténoma de Madrid; Jefe de Servicio de Neurologia y de la
Unidad de ictus del Hospital Universitario de la Princesa de dicha ciudad; miembro
del Grupo de Estudio de Enfermedades Cerebrovasculares de la Sociedad Espafola
de Neurologia; miembro fundador del Foro de ictus de la Asociacién Madrilefia de
Neurologia; American Heart Association Professional Member y European Stroke Organi-
zation Associate Member.

Por su parte, la Sra. Filomena es licenciada en Psicologia, diplomada en Estudios
Avanzados de Neurociencia por la Universidad Complutense de Madrid; master en
Neuropsicologia Clinica y Neurologia Conductual; asi como profesora del Departa-
mento de Psicologia Experimental, Procesos Cognitivos y Logopedia de la Universi-
dad Complutense de Madrid. Estos peritos, en un completo dictamen, con examen
de los antecedentes clinicos del demandado, pruebas diagnésticas llevadas a efecto,
informes de neuropsicologia y logopedia, valoracién de la autonomia del demandado
en las distintas areas de autodeterminacion, evolucién longitudinal de la enferme-
dad, resultados de la bateria de los test a los que fue sometido, mantienen un criterio

103



104

RETOS DE LA JUSTICIA CIVIL INDISPONIBLE: INFANCIA, ADOLESCENCIA...

El nombramiento de defensor judicial como medida formal de
apoyo procedera cuando la necesidad de apoyo se precise de forma
ocasional, aunque sea recurrente. Al determinar las medidas de
apoyo se procurara evitar situaciones en las que se puedan pro-
ducir conflictos de intereses o influencia indebida, como resulta
redundante, si bien, las normas reiteran lo que se incumple hasta la
saciedad.

No podran ejercer ninguna de las medidas de apoyo quienes, en
virtud de una relacién contractual, presten servicios asistenciales,
residenciales o de naturaleza andloga a la persona que precisa el

apoyo.
Retomemos de nuevo el contenido del Capitulo III De la guarda de
hecho de las personas con discapacidad.

Articulo 263. Quien viniere ejerciendo adecuadamente la guarda de
hecho de una persona con discapacidad continuard en el desemperfio de su
funcién incluso si existen medidas de apoyo de naturaleza voluntaria
o judicial, siempre que estas no se estén aplicando eficazmente.

Articulo 264. Cuando, excepcionalmente, se requiera la actuacion
representativa del guardador de hecho, este habri de obtener la autoriza-
cién para realizarla a través del correspondiente expediente de jurisdiccion
voluntaria, en el que se oird a la persona con discapacidad. La autori-
zacion judicial para actuar como representante se podra conceder,
previa comprobacién de su necesidad, en los términos y con los
requisitos adecuados a las circunstancias del caso. La autorizacién
podrd comprender uno o varios actos necesarios para el desarro-
llo de la funcién de apoyo y debera ser ejercitada de conformidad

diametralmente contrario al escueto informe del médico forense, en el que se puede
leer ademas que el demandado padece un deterioro cognitivo leve, con orientacién
espacio temporal, discrepancias que merecen ser debatidas en juicio, ante la even-
tualidad fundada de que, tras su practica, cupiera adoptarse una decision distinta,
maxime teniendo en cuenta los criterios manejados por este tribunal sobre valoracién
de pericias discrepantes, evidenciados en las sentencias 320/2016, de 17 de mayo;
615/2016, de 10 de octubre; 471/2018, de 19 de julio o 141/2021, de 15 de marzo. Ter-
cero, que la denegacién de su practica por la Audiencia impidi6 valorar un informe
contradictorio, maxime cuando la sentencia anula totalmente la capacidad juridica
del demandado, a través de una tutela, actualmente curatela representativa, que es
excepcional, como resulta del juego de los arts. 249 Il y 269 III del CC, segtin redac-
cién dada por ley 8/2021, de 2 de junio, aplicable a la decisién del proceso por el juego
de su Disposicién transitoria sexta. No resulta, por consiguiente, justificada la nega-
tiva a que el dictamen forense se sometiera a contradiccién, asi como la inadmisién de
la prueba propuesta por el demandado, en un procedimiento judicial en el que se le
priva totalmente de su autonomia personal y patrimonial sin discriminacién alguna.
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con la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapaci-
dad.— En todo caso, quien ejerza la guarda de hecho deberdi recabar
autorizacion judicial conforme a lo indicado en el parrafo anterior
para prestar consentimiento en los actos enumerados en el articulo
287% — No serd necesaria autorizacion judicial cuando el guardador
solicite una prestaciéon econémica a favor de la persona con dis-
capacidad, siempre que esta no suponga un cambio significativo
en la forma de vida de la persona, o realice actos juridicos sobre
bienes de esta que tengan escasa relevancia econémica y carezcan
de especial significado personal o familiar— La autoridad judicial
podréa acordar el nombramiento de un defensor judicial para aque-
llos asuntos que por su naturaleza lo exijan.

Articulo 265. A través de un expediente de jurisdicciéon volunta-
ria, la autoridad judicial podré requerir al guardador en cualquier
momento, de oficio, a solicitud del Ministerio Fiscal o a instancia
de cualquier interesado, para que informe de su actuacion, y esta-
blecer las salvaguardias que estime necesarias.— Asimismo, podra

Articulo 287. El curador que ejerza funciones de representacion de la persona que
precisa el apoyo necesita autorizacion judicial para los actos que determine la reso-
lucién y, en todo caso, para los siguientes: 1.° Realizar actos de transcendencia per-
sonal o familiar cuando la persona afectada no pueda hacerlo por si misma, todo
ello a salvo lo dispuesto legalmente en materia de internamiento, consentimiento
informado en el dmbito de la salud o en otras leyes especiales. 2.° Enajenar o gra-
var bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, bienes o derechos
de especial significado personal o familiar, bienes muebles de extraordinario valor,
objetos preciosos y valores mobiliarios no cotizados en mercados oficiales de la per-
sona con medidas de apoyo, dar inmuebles en arrendamiento por término inicial
que exceda de seis afios, o celebrar contratos o realizar actos que tengan caracter
dispositivo y sean susceptibles de inscripcién. Se exceptiia la venta del derecho de
suscripcién preferente de acciones. La enajenacién de los bienes mencionados en este
parrafo se realizard mediante venta directa salvo que el Tribunal considere que es
necesaria la enajenacion en subasta judicial para mejor y plena garantia de los dere-
chos e intereses de su titular. 3.° Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la
persona con medidas de apoyo, salvo los que tengan escasa relevancia econémica y
carezcan de especial significado personal o familiar. 4.° Renunciar derechos, asi como
transigir o someter a arbitraje cuestiones relativas a los intereses de la persona cuya
curatela ostenta, salvo que sean de escasa relevancia econémica. No se precisara la
autorizacion judicial para el arbitraje de consumo. 5.° Aceptar sin beneficio de inven-
tario cualquier herencia o repudiar esta o las liberalidades. 6.° Hacer gastos extraor-
dinarios en los bienes de la persona a la que presta apoyo. 7.° Interponer demanda
en nombre de la persona a la que presta apoyo, salvo en los asuntos urgentes o de
escasa cuantia. No serd precisa la autorizacion judicial cuando la persona con disca-
pacidad inste la revisién de la resolucién judicial en que previamente se le hubiesen
determinado los apoyos. 8.° Dar y tomar dinero a préstamo y prestar aval o fianza. 9.°
Celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y otros analogos, cuando estos
requieran de inversiones o aportaciones de cuantia extraordinaria.
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exigir que el guardador rinda cuentas de su actuacién en cualquier
momento.

Articulo 266. El guardador tiene derecho al reembolso de los gas-
tos justificados y a la indemnizacion por los dafios derivados de la
guarda, a cargo de los bienes de la persona a la que presta apoyo.

Articulo 267 La guarda de hecho se extingue: 1.° Cuando la persona
a quien se preste apoyo solicite que este se organice de otro modo.
2.° Cuando desaparezcan las causas que la motivaron. 3.° Cuando el
guardador desista de su actuacion, en cuyo caso debera ponerlo pre-
viamente en conocimiento de la entidad publica que en el respectivo
territorio tenga encomendada las funciones de promocion de la auto-
nomia y asistencia a las personas con discapacidad. 4. Cuando, a soli-
citud del Ministerio Fiscal o de quien se interese por ejercer el apoyo de
la persona bajo guarda, la autoridad judicial lo considere conveniente.

En suma, ha lugar a la intervencién de la Ley de Jurisdiccién volunta-

ria, en ciertos casos y en un procedimiento especifico, diferenciado de la
autorizacién judicial para los supuestos previstos, dada su transcendencia
en el elenco del articulo 287"

31.
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Seccion 3." De la guarda de hecho Articulo 52. Requerimiento y medidas de control.
1. A instancia del Ministerio Fiscal, de la persona que precise medidas de apoyo o
de cualquiera que tenga un interés legitimo, la autoridad judicial que tenga conoci-
miento de la existencia de un guardador de hecho podra requerirle para que informe
de la situacién de la persona y bienes del menor o de la persona con discapacidad y
de su actuacion en relacién con los mismos. 2. El Juez podra establecer las medidas de
control y de vigilancia que estime oportunas, sin perjuicio de promover expediente
para la constitucion de la tutela en el caso de los menores, si procediera. Tales medi-
das se adoptaran, previa comparecencia, citando a la persona a quien afecte la guarda
de hecho, al guardador y al Ministerio Fiscal. 3. En los casos en que, de acuerdo con
la legislacion civil aplicable, el guardador de hecho de una persona con discapacidad
deba solicitar autorizacién judicial, antes de tomar una decision, la autoridad judicial
entrevistard por si misma a la persona con discapacidad y podra solicitar un informe
pericial para acreditar la situacién de esta. También podra citar a la comparecencia
a cuantas personas considere necesario oir en funcién del acto cuya autorizacién se
solicite. A este precepto, hemos de afiadir la Disposicién comtn a los sistemas de
apoyo previstos en la ley, por cuanto declara Articulo 43. Competencia y postulacion.
1. Sera competente para el conocimiento de este expediente el Juzgado de Primera
Instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia del menor o persona con
discapacidad. 2. El 6rgano judicial que haya conocido de un expediente sobre tutela,
curatela o guarda de hecho, serd competente para conocer de todas las incidencias,
tramites y adopcion de medidas o revisiones posteriores, siempre que el menor o
persona con discapacidad resida en la misma circunscripcién. En caso contrario, para
conocer de alguna de esas incidencias, sera preciso que se pida testimonio completo
del expediente al Juzgado que anteriormente conocié del mismo, el cual lo remitira
en los diez dias siguientes a la solicitud. 3. En estos expedientes no sera preceptiva la
intervencién de abogado y procurador, salvo en los relativos a la remocién del tutor
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6. REGISTRO CIVIL: LA PERVIVENCIA DE LA MERA ANOTACION

De nuevo conviene resefar, que por cuanto atafie a la publicidad regis-
tral, lo cierto es que no es sino una mera anotacién, que carece de valor
probatorio, con la reiterada indicacién hecha, de que podrén ser extendi-
das a peticion del Ministerio Fiscal o de cualquier interesado.

Articulo 40. Anotaciones registrales. 1. Las anotaciones registrales son
la modalidad de asiento que en ningtin caso tendra el valor probatorio que
proporciona la inscripcién. Tendran un valor meramente informativo, salvo
los casos en que la Ley les atribuya valor de presuncién. 2. Las anotacio-
nes registrales se extenderan a peticiéon del Ministerio Fiscal o de cualquier
interesado. 3. Pueden ser objeto de anotacién los siguientes hechos y actos:
1.° El procedimiento judicial, administrativo o registral en tramite que
pueda afectar al contenido del Registro Civil. 2.° El hecho cuya inscripciéon
no pueda extenderse por no resultar, en alguno de sus extremos, legalmente
acreditado. 3.° Las declaraciones con valor de presuncién. 4.° El hecho o acto
relativo a espafioles o acaecido en Espafia que afecte a su estado civil, segtin
la ley extranjera. 5.° La sentencia o resolucién extranjera que afecte al estado
civil, en tanto no se obtenga el exequitur o el reconocimiento incidental en
Espafia. 6.° La sentencia o resolucién candnica cuya ejecucion en cuanto a
efectos civiles no haya sido decretada atin por el Tribunal correspondiente.
7.° La desaparicion. 8.° Las actuaciones tutelares y de otras figuras tuiti-
vas previstas en la Ley, en los casos que reglamentariamente se determinen.
9.° El acogimiento, la guarda administrativa y la guarda de hecho.

Distinta de la actuacién realizada por los representantes voluntarios,
serd la que proceda evacuar por el representante legal, siendo en estos
casos la sentencia judicial, en su caso, la certificacion del Registro civil la
que acredite su condicién®® o, en los supuestos de menores no emancipa-
dos para los progenitores bastard con el Libro de Familia. Por otra parte y
ante la evidencia de las situaciones de personas cuyas circunstancias les

o curador y a la extincién de poderes preventivos, en los que sera necesaria la inter-
vencion de abogado.

32. Como decimos y después de su larga tramitacion, el Proyecto de Ley 121/000005, de
Reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de inca-
pacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos y de la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacién del Cédigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento civil y de
la normativa tributaria con esta finalidad, que sustituy6 y mejor6 el Proyecto que con
el mismo titulo se present6 en la 8* Legislatura y finalmente caducé sin su aprobacion,
fue aprobado y publicado. Asi esta Ley 1/2009, de 25 de marzo, reformaba el articulo
38 de la Ley del Registro civil, en cuya virtud, a peticién del Ministerio Fiscal o de cual-
quier interesado, se anotard «con valor simplemente informativo y con expresion de
sus circunstancias: 6° La existencia de un guardador de hecho y de las medidas judi-
ciales de control y vigilancia adoptadas respecto de un menor o presunto incapaz».
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impiden elaborar o emitir declaracién de voluntad en sentido alguno, serd
admitida generalmente la solicitud firmada por el guardador de hecho en
los términos ya descritos®.

7. EL ARTICULO 12 DE LA CONVENCION DE 2006: UN
PRESUPUESTO O INDICADOR DE LA CAPACIDAD Y DE LA
DISCAPACIDAD GENERICA

Por fin, y para concluir este primer bloque, hemos de traer a colaciéon
que, si estamos ante la institucién de la guarda, es precisamente para el
recto ejercicio de la capacidad juridica de la persona con discapacidad.

De ahi que debamos reiterar, que en la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad Aprobado el 13 de diciembre de 2006 en
la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York, su controvertido articulo
decimosegundo declara: Articulo 12 Igual reconocimiento como persona
ante la ley 1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapa-
cidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad
juridica. 2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapaci-
dad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demés en
todos los aspectos de la vida (Nociones de capacidad juridica y de obrar...).

Sin duda, rechazado, denostado, incomprendido, olvidado, obviado o
sencillamente sin que la clasica doctrina repare en el transcendente cam-
bio que implica, baste remitirme a la Observacién General del Comité de
Expertos de las Naciones Unidas elaborada en 2014, en tanto en cuanto
implica la mens legislatoris. Asi invita a interpretar dicha capacidad juri-
dica como aquella que abarca tanto la titularidad de los derechos, como la
legitimacién para ejercitarlos.

De modo que la explicacién del articulo 12, es la siguiente: Parrafo 1 del
Articulo 12. Las personas con discapacidad tienen derecho a la capacidad
juridica. Capacidad juridica significa que tienes derechos y obligaciones
ante la ley y que eres responsable de tus actos. Parrafo 2 del Articulo 12.
La capacidad juridica y la capacidad mental son dos conceptos distintos.

33. En la materia sigo, debe consultarse doctrina contemporéanea, fijada en materia de
jurisdiccién voluntaria por el Maestro de Maestros, el Profesor Antonio FERNAN-
DEZ DE BUJAN. Sobre la guarda de hecho, vid., los antiguos articulos 303 y siguien-
tes del Codigo civil; también NUNEZ MUNIZ «La guarda de hecho», RDP, 1999
y ROGEL VIDE, La guarda de hecho, Madrid, 1986; también vid., SALAS MURILLO,
Responsabilidad Civil e incapacidad: la responsabilidad civil por danos causados por perso-
nas en las que concurre causa de incapacitacion, Valencia, 2003. YANEZ VIVERO, «Las
obligaciones de las personas con discapacidad psiquica a la luz de la Convencién de
Naciones Unidas de 2006: especial consideracion de la responsabilidad por dafios»,
Comunitania: Revista internacional de trabajo social y ciencias sociales, 3, 2012, pp. 9-27.
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Capacidad juridica significa que tienes derechos y obligaciones y que
puedes ejercer tus derechos y tus obligaciones por ti mismo, aunque nece-
sites ayuda. Significa que tomas tus decisiones y eres responsable de las
consecuencias. La capacidad juridica es necesaria para participar en la
sociedad. La capacidad mental es la habilidad para tomar decisiones.
Capacidad mental es un concepto confuso. Los profesionales y los paises
lo entienden de manera distinta. No es un concepto objetivo y Cientifico.

En ciertas circunstancias serd complejo fijar dénde ha de requerirse
para amparar al sujeto vulnerable del sistema de apoyos que realmente
precise; con todo, el ejercicio del conjunto de derechos y facultades de
la persona, depende, a su vez, de la propia capacidad del sujeto titular,
por lo que, en su caso, deberan ser reclamados o instada su reposiciéon
por quien haya sido elegido para su apoyo, sea éste curador o guardador
de hecho. Entre el genérico grupo de los adultos, existe un factor comudn
referido, en principio, a la titularidad de plena capacidad que tradicional-
mente se presume y pervive en tanto no sea limitada, total o parcialmente.

Si a la pérdida de autonomia personal para realizar las actividades de
la vida diaria, se ve también comprometida su capacidad natural y discer-
nimiento, habrd de ser reforzado el sistema que garantice los intereses de
la persona, reservandose los resortes judiciales para la plena tutela de los
derechos de la persona y de sus intereses patrimoniales. En estos supues-
tos, el protagonismo recae en el nuevo sistema de apoyos, para proteger
y, en su caso, instar las actuaciones que correspondan para la materializa-
cién de sus derechos como ciudadano.

II. UNA SITUACION SINGULAR: EL GUARDADOR DEHECHO Y
EL RECONOCIMIENTO DE LA SITUACION DE DEPENDENCIA
Y DEL DERECHO A LAS PRESTACIONES DEL SAAD

1. DERECHO SUBJETIVO DE CIUDADANIA Y EXIGENCIA
DEL RECONOCIMIENTO MEDIANTE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO: FUNDAMENTO TECNICO DE LA
PLURALIDAD PROCEDIMENTALY DE LA DIVERSIDAD DE
MODELOS DE SOLICITUD

La declarada finalidad de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promo-
cién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de
dependencia®, es la regulacion de «las condiciones basicas que garanticen

34. El legislador, consciente de las dificultades para deslindar en ciertos supuestos a qué
ambito ha de pertenecer un hecho, prefiere aislarlos. En este sentido, la Ley 41,/2003, de
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la igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocién de la
autonomia personal y atencién a las personas en situacion de dependencia (...)»*.

En buena l6gica, resulta necesario, a su vez, tener en cuenta que este dere-
cho subjetivo de ciudadania, del que se hace expresa mencién en el primer
parrafo de la Disposicion adicional cuarta, reclama de un procedimiento pre-
vio donde se ventilara tanto el reconocimiento de la situacion de dependen-
cia como del derecho a las prestaciones del Sistema®. En particular, éste se
somete a las prescripciones de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comuin de las Administraciones Publicas, por lo que
cada una de las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus legitimas
competencias y al intervenir, también sus poderes ptblicos, han dictado sus
normas especificas dirigidas a la adaptacion y desarrollo reglamentarios.

En definitiva, los articulos 27% y el 28* de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocioén de la Autonomia Personal y Atencion a las

18 de noviembre, de Proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y modi-
ficacion del Cédigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la norma tributaria con
esta finalidad, en la Exposicién de Motivos, afirmaba «en cuanto a la administracién
del patrimonio, y el término administracién se emplea aqui en el sentido mas amplio,
comprensivo también de los actos de disposicion, se parte de la regla general de que
todos los bienes y derechos, cualquiera que sea su procedencia, se sujetan al régimen
de administracién establecido por el constituyente del patrimonio, el cual tiene ple-
nas facultades para establecer las reglas de administracion que considere oportunas,
favoreciéndose de esta forma que la administracion pueda corresponder a entidades
sin animo de lucro especializadas en la atencién a las personas con discapacidad...».

35. Articulo 1 dela Ley.

36. La Ley se hizo eco de las apreciaciones del Consejo de Estado, por cuanto advertia
que «es necesario distinguir entre ‘reconocimiento de situacién de dependencia’ y
‘reconocimiento del derechos’; mientras que tiene sentido que el primero tenga efec-
tos en todo el territorio nacional (a tal fin se orienta el establecimiento de un instru-
mento de valoracién comiin mediante un baremo aprobado por el Gobierno: articulo
25), no parece que pueda predicarse lo mismo en relacién con el reconocimiento del
derecho que pueda derivar de tal situacién de dependencia, en relacién con el cual el
Anteproyecto admite diferencias entre Comunidades Auténomas. En consecuencia,
el articulo 27.2 deberia referirse, no al reconocimiento del derecho, sino al reconoci-
miento de la situaciéon de dependencia» (Dictamen 336/2006, del Consejo de Estado
sobre el Anteproyecto de Ley de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a
las Personas en situacién de Dependencia, de 23 de marzo de 2006).

37. Este articulo 27 sobre la Valoracion de la situacion de dependencia, cierra el capitulo III
sobre La dependencia y su valoracién, y concreta que: «1. Las comunidades auténomas
determinardn los 6rganos de valoracién de la situaciéon de dependencia, que emitirdn
un dictamen sobre el grado de dependencia con especificacion de los cuidados que
la persona pueda requerir. E1 Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia deberd acordar unos criterios comu-
nes de composicion y actuacién de los érganos de valoracion de las comunidades
auténomas que, en todo caso, tendran caracter ptblico».

38. El capitulo IV se ocupa del Reconocimiento del derecho, y en particular, el articulo
28, concreta el Procedimiento para el reconocimiento de la situacién de dependencia
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personas en situaciéon de dependencia, exigen, respectivamente, la deter-
minacién de los 6rganos competentes para la valoracion de la dependencia
y la aprobacién de la normativa reguladora del procedimiento. De modo
que este desarrollo y disefio de los modelos especificos ha desembocado
en la exigencia de dicha «Declaracién» en buena parte de las Comunida-
des Auténomas®.

39.

y del derecho a las prestaciones del Sistema en los siguientes términos: «1. El procedi-
miento se iniciara a instancia de la persona que pueda estar afectada por algtin grado
de dependencia o de quien ostente su representacion, y su tramitacion se ajustara a
las previsiones establecidas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
con las especificidades que resulten de la presente Ley. 2. El reconocimiento de la
situacién de dependencia se efectuard mediante resolucién expedida por la Adminis-
tracion Autonémica correspondiente a la residencia del solicitante y tendra validez
en todo el territorio del Estado. 3. La resolucién a la que se refiere el apartado ante-
rior determinara los servicios o prestaciones que corresponden al solicitante segtn
el grado de dependencia. 4. En el supuesto de cambio de residencia, la Comunidad
Auténoma de destino determinard, en funcién de su red de servicios y prestaciones,
los que correspondan a la persona en situacién de dependencia 5. Los criterios basi-
cos de procedimiento para el reconocimiento de la situacién de dependencia y las
caracteristicas comunes del 6rgano y profesionales que procedan al reconocimiento
seran acordados por el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién
a la Dependencia. 6. Los servicios de valoracién de la situaciéon de dependencia, la
prescripcion de servicios y prestaciones y la gestiéon de las prestaciones econémicas
previstas en la presente Ley, se efectuaran directamente por las Administraciones
Publicas no pudiendo ser objeto de delegacion, contratacién o concierto con enti-
dades privadas». Apréciese por lo que a este articulo 28 se refiere y la legitimacién
activa concreta, que ni se exige capacidad especifica, ni se determina que la repre-
sentacién haya de ser legal o voluntaria, como tampoco se atisba mencién alguna
sobre la legitimacién para la iniciacién de oficio por las Administraciones ptblicas.
Ademas, aquella iniciacién a instancia de parte se asocia a la de quien se encuentre
en una posible situacién de dependencia limitando, por tanto, el &mbito técnico de
los «interesados» al material de los «afectados» y circunscribiendo, aparentemente en
exclusiva, a quien pueda ser titular del derecho de ciudadania el inicio del procedi-
miento que tenga como consecuencia el acceso al Sistema.

Las Administraciones Ptblicas, de conformidad a las prescripciones del articulo 66.4.
Las Administraciones Publicas deberdn establecer modelos y sistemas de presenta-
cién masiva que permitan a los interesados presentar simultaneamente varias solici-
tudes. Estos modelos, de uso voluntario, estaran a disposiciéon de los interesados en
las correspondientes sedes electrénicas y en las oficinas de asistencia en materia de
registros de las Administraciones Publicas. Los solicitantes podrdn acompanar los
elementos que estimen convenientes para precisar o completar los datos del modelo,
los cuales deberan ser admitidos y tenidos en cuenta por el érgano al que se dirijan.
5. Los sistemas normalizados de solicitud podran incluir comprobaciones automati-
cas de la informacién aportada respecto de datos almacenados en sistemas propios
o pertenecientes a otras Administraciones u ofrecer el formulario cumplimentado,
en todo o en parte, con objeto de que el interesado verifique la informacién y, en su
caso, la modifique y complete. 6. Cuando la Administracién en un procedimiento
concreto establezca expresamente modelos especificos de presentacion de solicitu-
des, éstos seran de uso obligatorio por los interesados. (vid., también el Real Decreto
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2. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO: NOTAS SOBRE LA
LEGITIMACION ACTIVA'Y LAS FUNCIONES GENERALES DEL
ORGANO TUTELAR DE LA GUARDA DE HECHO

En todo caso y como no podia ser de otra manera, la solicitud puede
ser presentada por el interesado y, en buena légica, por su representante
cuando el acuerdo por el que se confiere la actuacién a un tercero esté
basado en la convencion o, en definitiva, sea voluntario. Por tanto, cabe
aqui remitirse a las prescripciones relativas al contrato de mandato y a la
posibilidad de emitir poderes preventivos establecida por la Ley 41 /2003,
de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con disca-
pacidad y de modificaciéon del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y de la Normativa tributaria con esta finalidad*.

Distinta de la actuacién realizada por los representantes voluntarios,
serd la que proceda evacuar por el representante legal, siendo en estos
casos la sentencia judicial, en su caso, la certificacion del Registro civil la
que acredite su condicién*' o, en los supuestos de menores no emancipa-

1.465/1999, de 17 de septiembre, por el que se establecen los criterios de imagen
institucional y se regula la produccién documental y el material impreso de la Admi-
nistracion del Estado).

40. Vid., en este sentido la redaccién dada por la mencionada Ley 8/2021, al contrato de
mandato y, en particular a su revocacién prevista en el articulo 1.732 del Cédigo civil
que declara «Articulo 1732. El mandato se acaba: 1.° Por su revocacién. 2.° Por renun-
cia del mandatario. 3.° Por muerte o por concurso del mandante o del mandatario. 4.°
Por el establecimiento en relacién al mandatario de medidas de apoyo que incidan
en el acto en que deba intervenir en esa condicién. 5.° Por la constitucién 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 Cédigo respecto de los mandatos pre-
ventivos» (vid., sobre la materia, LEONSEGUI GUILLOT, «La autotutela como meca-
nismo de autoproteccion de las personas mayores», La proteccion de las personas mayores,
Madrid, 2007, pp. 147 y sigs., y «Cuestiones practicas que plantea la autotutela tras su
regulacién en el Codigo civil por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre», Familia, matri-
monio y divorcio en los albores del Siglo XXI, cit., pp. 209 y sigs. Sobre la publicidad de los
poderes preventivos y de la designacién preventiva de tutor, vid., MORETON SANZ,
«FEl sistema registral de la tutela preventiva», RDUNED, 2, 2007, pp. 455 y sigs.).

41. Por fin'y después de su larga tramitacion, el Proyecto de Ley 121/000005, de Reforma
delaLey de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de incapacitaciones,
cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos y de la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, sobre proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y
de modificacién del Cédigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento civil y de la normativa
tributaria con esta finalidad, que sustituy6é y mejoré el Proyecto que con el mismo
titulo se present6 en la 8" Legislatura y finalmente caducé sin su aprobacion, ha sido
aprobado y publicado. Asi esta Ley 1/2009, de 25 de marzo, reforma el articulo 38 de
la Ley del Registro civil, en cuya virtud, a peticién del Ministerio Fiscal o de cualquier
interesado, se anotard «con valor simplemente informativo y con expresiéon de sus
circunstancias: 6° La existencia de un guardador de hecho y de las medidas judiciales
de control y vigilancia adoptadas respecto de un menor o presunto incapaz».
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dos para los progenitores bastard con el Libro de Familia. Por otra parte y
ante la evidencia de las situaciones de personas cuyas circunstancias les
impiden elaborar o emitir declaracién de voluntad en sentido alguno, sera
admitida generalmente la solicitud firmada por el guardador de hecho en
los términos descritos a continuacion®.

En entre otros aspectos, se ha renovado la importancia del Ministerio
fiscal, en tanto en cuanto resulta relativamente criticable la omision de la
expresa iniciacion de oficio, sea ésta interesada por el Ministerio Fiscal
como por las autoridades a quienes competa la proteccién de las perso-
nas en situacion de desamparo, salvo que se quiera entender que al no
excluirse dicha posibilidad y tratarse de una de las obligaciones que pesa
sobre la Fiscalia que «tiene por misién promover la acciéon de la justicia
en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del inte-
rés publico tutelado por la ley, de oficio o0 a peticion de los interesados,
asi como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante
éstos la satisfaccion del interés social»*, habrd de instar cuantas medidas

42. Enla materia, LLAMAS POMBO, Manual de Derecho civil. Vol. I. Parte general de Dere-
cho civil. Derecho de la persona, (dir.), La Ley, Madrid, 2021, también NUNEZ MUNIZ,
«La guarda de hecho», RDP, 1999 y ROGEL VIDE, La guarda de hecho, Madrid, 1986;
también vid., SALAS MURILLO, Responsabilidad civil e incapacidad: la responsabilidad
civil por dafios causados por personas en las que concurre causa de incapacitacion, Valencia,
2003. YANEZ VIVERO, Culpa civil y dafio extracontractual originado por persona incapaz:
un andlisis en el marco del derecho europeo de dafios Aranzadi, 2009.

43.  Articulo 124 de la Constitucion, vid., ademas el articulo tercero del Estatuto Orga-
nico del Ministerio Fiscal, Ley 50/1981, de 30 de diciembre, especialmente el 3.7 que
si hasta Ley 14/2003, de 26 de mayo, de modificacién de la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, advertia
que corresponde al Ministerio Fiscal «asumir o, en su caso, promover la representa-
cién y defensa, en juicio y fuera de él, de quienes por carecer de capacidad de obrar o repre-
sentacion legal, no puedan actuar por si mismos, asi como promover la constituciéon de
organismos tutelares que las leyes civiles establezcan y formar parte de aquellos otros
que tengan por objeto la proteccién y defensa de menores y desvalidos»; desde el ano
2003 declara en séptimo punto, «Intervenir en los procesos civiles que determine la
ley cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan afectar a personas
menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de repre-
sentacién». La fortuna de esta redaccién hace que no entre en directa confrontacién
con la vigente normativa, en suma y siendo el Afio de las Personas con discapacidad,
la Exposicién de Motivos, aclaraba «Se consagra en esta reforma la actuaciéon del
Ministerio Fiscal en los procesos civiles cuando esté comprometido el interés social
o afecten a menores, incapaces o desvalidos, asi como su funcién de velar por la
proteccion procesal de las victimas, intervenir en los procesos relativos a la respon-
sabilidad penal de los menores orientando su actuacién a la satisfaccion del interés
superior del menor y en las cuestiones de inconstitucionalidad y procesos laborales».
Por otra parte, téngase en cuenta también el contenido de la Instruccién 4/2008, sobre
el control y vigilancia por el Ministerio Fiscal de las tutelas de personas discapaces.
En suma, la actividad de la Fiscalia ha de ser de vigilancia, en el entendido que la
finalidad y objeto en este punto, ha de ser la de lograr la provisién de los sistemas
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redunden en beneficio de la persona en situaciéon de riesgo social, incluida
la solicitud de reconocimiento de dependencia.

Desde este entendimiento, cabe admitir la iniciacién del procedimiento
por parte del Ministerio Fiscal dadas las obligaciones que pesan sobre este
6rgano especializado en lo que a las personas desamparadas se refiere* y
en defecto de representante legal u 6rgano tutelar competente.

ITI. REFLEXIONES CONCLUSIVAS SOBRE EL MECANISMO
PROTECTOR DEL GUARDADOR DE HECHO

Se trata de un cargo legal, que no voluntario, subsidiario e informal
que, en principio, solo habré de intervenir en los supuestos de hecho, que
por las circunstancias que sean, hayan devenido ineficaces los sistemas
voluntarios, avoluntarios o de origen legal o judicial, o incluso, cuando
sean desenvueltos de forma satisfactoria como medida de apoyo infor-
mal y técnicamente provisional. Con todo, esta figura deviene poliédrica,
ya que nada impide que sea voluntaria, y asi se prevea en las medidas

de apoyo que procedan. Vid., también https://www.fiscal.es/-/instruccion-sobre-
medidas-de-proteccion-para-determinar-la-capacidad-de-obrar-de-las-personase
Instruccién 4/2009, de 29 de diciembre, sobre la organizacién de las secciones de lo
civil y del régimen especializado en materia de protecciéon de personas con discapa-
cidad y tutelas.

44. Debe traerse a colacion el antiguo articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Procedimiento Administrativo, que se ocupa del concepto de interesado. A mayor
abundamiento y como derecho de ciudadania que es, téngase presente que la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Procedimiento administrativo, en su articulo 30
establecia que «tendran capacidad de obrar ante las Administraciones Publicas, ade-
mas de las personas que la ostenten con arreglo a las normas civiles, los menores de
edad para el ejercicio y defensa de aquellos de sus derechos e intereses cuya actua-
cion esté permitida por el ordenamiento juridico-administrativo sin la asistencia de
la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Se excepttia el supuesto de
los menores incapacitados cuando la extension de su incapacitacion afecte al ejercicio
y defensa de los derechos o intereses de que se trate». Apréciese la modificacion ope-
rada por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn
de las Administraciones Publicas, que en su articulo 3. Capacidad de obrar. A los
efectos previstos en esta Ley, tendran capacidad de obrar ante las Administraciones
Publicas: a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten capacidad de obrar con arreglo a las
normas civiles. b) Los menores de edad para el ejercicio y defensa de aquellos de sus
derechos e intereses cuya actuacion esté permitida por el ordenamiento juridico sin
la asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Se exceptta
el supuesto de los menores incapacitados, cuando la extensién de la incapacitacién
afecte al ejercicio y defensa de los derechos o intereses de que se trate. ¢) Cuando la
Ley asi lo declare expresamente, los grupos de afectados, las uniones y entidades
sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o auténomos». De modo
que si la anterior norma de reenvio, la incuestionable ventaja o avance es que subsis-
tiendo la técnica de reenvio lo hace al Cédigo civil en los términos ya vistos.
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preventivas, o en los acuerdos suscritos ante notario; a su vez, camaled-
nicamente, como sistema de apoyo, tiene también refrendo legal, si bien
subsidiario en como digo provisional. Sin embargo, la propia ley permite
que dicha provisionalidad pase a ser transformada en temporalmente per-
manente. Por otra parte, cabe también, y en defecto de otro sistema de
amparo, que la persona con discapacidad, pase a una entidad publica, en
la que la que acabamos de mencionar ostente dicha guarda legal y publica.

Quien ocupe el cargo de hecho, habra de ventilar si su actividad se
antoja que extralimita sus funciones, al alcanzar actuaciones representa-
tivas y, en suma, al contenido imputado a otros cargos cuya finalidad es
la tutela de los derechos de la persona con discapacidad. La legitimacién
activa de dicha intervencién judicial, estd abierta a cualquier persona, ya
que, a mi juicio, la atencién a las personas con discapacidad, su voluntad,
sus deseos y, en definitiva, su libre desarrollo de la personalidad, pasa a ser
una obligacién por parte de cualquier miembro de la sociedad que tenga
conocimiento de dichos abusos. Por supuesto, dicha obligacién compete a
la autoridad publica, incluida a los Fedatarios publicos, que habran de dar
cuenta en el acto que suspenderan y daran traslado a la autoridad judicial.

En sintesis, habra de impetrarse ope legis la intervencién del poder judi-
cial, para fijar si ha lugar o no a que o bien se inicie, prosiga, o se atribuya
a otra provision de apoyos, creadas por esta nueva Ley.

Por cuanto atafie a la publicidad registral, lo cierto es que no es sino
una mera anotacion, que carece de valor probatorio, con la reiterada indi-
cacion hecha, de que podran ser extendidas a peticiéon del Ministerio Fis-
cal o de cualquier interesado.

De Preambulo de la renovada Ley de 2021, lo cierto es que las concomi-
tancias con la «antigua» guarda de hecho y la actual, presentan simetrias
incuestionables, por cuanto se basan en el hecho material de su desem-
peno, y en las intervenciones siempre redundantes en el sujeto acogido en
el seno del guardador de hecho.

Constatemos dicho paralelismo «La realidad demuestra que en muchos
supuestos la persona con discapacidad estd adecuadamente asistida o
apoyada en la toma de decisiones y el ejercicio de su capacidad juridica
por un guardador de hecho —generalmente un familiar, pues la familia
sigue siendo en nuestra sociedad el grupo bésico de solidaridad y apoyo
entre las personas que la componen, especialmente en lo que atafie a sus
miembros mas vulnerables—, que no precisa de una investidura judicial
formal que la persona con discapacidad tampoco desea. Para los casos
en que se requiera que el guardador realice una actuacion representativa,
se prevé la necesidad de que obtenga una autorizacion judicial ad hoc, de
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modo que no serd preciso que se abra todo un procedimiento general de
provisién de apoyos, sino que serd suficiente con la autorizaciéon para el
caso, previo examen de las circunstancias».

Dicho lo anterior, sin perjuicio de que la inequivoca conclusién del
apoyo del guardador de hecho se constituye en la figura por excelencia
en esta renovada Ley que no puede sino refrendar lo que era una prac-
tica inveterada y siempre garantista en pro del beneficiario; en sintesis no
mueve otro interés de quien desempena esta figura, sino la ratificacion de
los derechos y del desarrollo pleno de la persona vulnerable, sin que haya
de intervenir en cada acto, un poder notarial que sustente documental-
mente su capacidad para desenvolver sus diferentes actuaciones.
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EL NUEVO SISTEMA DE APOYOS DE LA LEY 8/2021 Y EL
PUNTO DE INFLEXION QUE SUPUSO EN LA MATERIA DE
DISCAPACIDAD LA CONVENCION DE NUEVA YORK SOBRE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

En materia de la proteccion de las personas con discapacidad el punto

de inflexién viene marcado por la Convencién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de
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diciembre de 2006 y que forma parte de nuestro ordenamiento desde el
3 de mayo de 2008. La Convencién de Nueva York se ocupa de manera
global de las situaciones de discapacidad fisica y sensorial junto a las de
discapacidad intelectual, sin embargo, a efectos del Derecho civil' es espe-
cialmente relevante esta tltima, en la medida en que afecta a la toma de
decisiones personales y patrimoniales sobre los asuntos propios.

A lo largo de estos afios, trece para ser exactos, el legislador ha ido
introduciendo modificaciones y cambios puntuales para ir adaptando
distintas normas a los nuevos postulados de la Convencién, en este sen-
tido, se han promulgado las siguientes normas: Leyes 26/2011, de adap-
tacion normativa a la Convencion internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad; el Real Decreto Legislativo 1/2013, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las per-
sonas con discapacidad y de su inclusion social; hay que anadir la Ley de
Jurisdiccion voluntaria 15/2015, modificada por la Ley 4/2017, en rela-
cién con el derecho de las personas con discapacidad a contraer matrimo-
nio en igualdad de condiciones; la Ley Orgénica 1/2017, de modificaciéon
de la Ley Orgénica 5/1995, del Tribunal del jurado, para garantizar la
participacién de las personas con discapacidad sin exclusiones; y la Ley
Orgénica 2/2018, para la modificacién de la Ley Organica 5/1085, del
Régimen electoral general para garantizar el derecho de sufragio de todas
las personas con discapacidad.

Finalmente, la gran reforma se ha producido con la promulgacién 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 juri-
dica, que entr6 en vigor el pasado 3 de septiembre. Estamos de acuerdo
con la Profesora CALAZA LOPEZ sobre este largo periodo que va desde
la ratificacion de la Convencién de Nueva York hasta la aprobacion de la
Ley 8/2021, «a pesar de la inexplicable dilacién con la que se ha afrontado
la reforma, también es cierto —y por tanto, asi hemos de ponerlo en valor—
que el cambio de modelo pudo haber sido meramente terminolégico, con
una adaptacién ficticia y un impacto exclusivamente formal: lo que, en
los dltimos tiempos, se designa como un «maquillaje juridico» porque tan
solo pretende visibilizar la belleza de la norma, pero deja al descubierto
-y sin luz- las otras zonas -no menos relevantes— de fealdad y de penum-
bra, que quedan al albur de la buena praxis de nuestros Juzgadores, sin
la cobertura juridica que hubiera sido deseable. Nada de esto ha acon-
tecido: La LRAPD (Ley 8/2021) llega tarde, es cierto, pero llega cargada

1. Parauna visién general de la regulacion de la capacidad, discapacidad y apoyos, Vid.
de mi Maestro el Prof. LASARTE ALVAREZ, C., Parte General y Derecho de la Persona,
t. I, Principios de Derecho Civil, Marcial Pons, 2021 pp- 207 y ss.
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de reformas cruciales, vertebrales, nucleares y estructurales. Y constituye
una apuesta valiente por dejar atrds un mundo de tinieblas, de oscuridad
y de escasa atencion a relevantes problemas que a todos nos afectaran
—tarde o temprano y en mayor o menor medida- a lo largo de nuestra
vida; especialmente, en el transito final»*>. En su Predmbulo se establece
que supone un hito fundamental en el proceso de adaptaciéon de nuestro
ordenamiento a la Convencién de Nueva York, asi como en el respeto al
derecho de igualdad de todas las personas en el ejercicio de su capaci-
dad juridica. Este Tratado Internacional en su articulo 12° dispone que
las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demads en todos los aspectos de la vida, y obliga a los
Estados Partes a adoptar las medidas oportunas para proporcionar a las
personas con discapacidad el acceso al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica. En este sentido en su articulo 1 se reco-
noce el propésito de la Convencién: «es promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto de su dignidad inherente».

Ademas, se establece «Los Estados Partes asegurardn que en todas las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de confor-
midad con el Derecho Internacional en materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias

2. CALAZA LOPEZ, S, «Expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de disca-
pacidad: ;Era necesario confeccionar tantos “trajes a medida” procesales para tinico
abrigo sustantivo?», en La reforma civil y procesal en materia de discapacidad. Estudio
sistemdtico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Y., y QUESADA
SANCHEZ, A.]., (Dirs.)., Ed. Atelier, Barcelona, 2022, p. 616.

3. Sostiene FERNANDEZ DE BUJAN que «la nueva Ley 8/ 2021 supone un nuevo de
paradigma de la discapacidad, un cambio de mentalidad, en el marco de una mayor
autonomia, respeto de la voluntad y proteccién de los derechos de las personas con
discapacidad, de conformidad con el articulo 12 de la Convencién que consagra la
plena capacidad juridica de las personas con discapacidad ante la ley, desde su ina-
lienable dignidad, en condiciones de igualdad con las demas personas. El nuevo
modelo social de discapacidad, basado en los derechos humanos, supone un cambio
radical, en especial en el marco de la adopcién de decisiones que implica pasar del
paradigma de la sustitucién en la adopcién de decisiones a otro basado en la volun-
tad, los deseos y las preferencias de la persona con discapacidad, que se configuran,
junto con la provisiéon de medidas de apoyo voluntarias, legales, facticas y judicia-
les, y la supresion de la modificacién judicial de la capacidad de las personas con
discapacidad, como los ejes esenciales de la Ley 8/2021», (en «La Ley 8/2021, para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica: un
nuevo paradigma de la discapacidad», Diario La Ley, n.° 9961, Seccién Tribuna, 26 de
noviembre de 2021, Wolters Kluwer).
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de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida,
que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
que se apliquen en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a exa-
menes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial compe-
tente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales
al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las
personas».

Las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica deberan res-
petar los derechos, la voluntad y preferencias de las personas con dis-
capacidad, han de ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias
concretas la persona. Deberadn aplicarse en el plazo mas corto posible y
se sujetardn a examenes periodicos por parte de una autoridad u 6rgano
judicial competente, imparcial e independiente. Seran proporcionales al
grado en que afecten a los derechos e intereses de la persona afectada.
Existe por tanto un cambio importante de sistema del de sustitucion actual
en la toma de decisiones en el que se considera que la persona cuanta mas
limitacién o proteccion se la dispense, mas protegida estard, a otro nuevo
de asistencia basado en el respeto a la voluntad, preferencias y derechos
de la persona con discapacidad, protagonista en la toma de decisiones que
le atafien, como regla general, ya que existen situaciones y casos concretos
en los cuales a pesar del posible apoyo que se pudiera prestar a la persona
afectada, esta debido a su discapacidad no estard en condiciones de tomar
una decision, por lo que existira algin apoyo que cuente con funciones
de representacion para proteger los intereses de esa persona, y en defi-
nitiva para que esté amparada y no sea vulnerable. Pero este apoyo con
funciones de representacion serd la excepcion, cuando no sea posible un
apoyo meramente asistencial. El juez establecerd los actos para los cuales
es precisa esta representacion.

Se requiere por tanto la confecciéon de un traje a medida, en palabras
del Tribunal Supremo, ya no hay un traje tinico, ni tinicas tonalidades de
blancos y negros, sino que habra distintos matices de grises. El traje tinico
y para todos, en el que consistia la incapacitacion judicial hasta la actuali-
dad, ha quedado obsoleto, después de la Convenciéon de Nueva York y de
la actual Ley 8/2021, habrd que valorar el caso concreto para determinar
qué apoyos o medidas concretas se requieren en cada supuesto. Este nuevo
sistema debera respetar los principios de necesidad y proporcionalidad
de las medidas de apoyo que se determinen, siendo necesaria su revision
frecuente y permanentemente. De las diferentes medidas de apoyo, en
el nuevo sistema hay dos clases o tipos: las voluntarias y las judiciales
o legales. El legislador otorga preferencia a las voluntarias, esto es, las
que la persona con discapacidad pudiera disponer preventivamente en
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previsién de una posible y futura discapacidad, sobre las de origen judi-
cial. Esas medidas voluntarias pueden ser la «autocuratela», la escritura
publica de autoayuda, los poderes preventivos, las instrucciones previas
a la toma de decisiones sobre el cuidado de la salud.

Con la nueva reforma desaparece la incapacitaciéon judicial, a partir
de ahora no se va a incapacitar a quien no se considera suficientemente
incapaz o al discapaz, ni se va a modificar una capacidad que es inhe-
rente a toda persona humana, por lo que no podra modificarse. El centro
de la reforma es la idea del apoyo a la persona que lo necesite. Apoyo
que segun la Observaciéon General de las Naciones Unidas de 2014 es un
término amplio que ampara todo tipo de actuaciones: desde el acompa-
hamiento amistoso, la ayuda técnica en la comunicacion de declaraciones
de voluntad, la ruptura de barreras arquitecténicas, hasta todo tipo de
consejo, e incluso la toma de decisiones delegadas por la persona con dis-
capacidad. Solo cuando el apoyo no pueda prestarse de ninguna manera,
se podrd concretar en la representacién en la toma de decisiones. Cual-
quier persona podréd beneficiarse, con independencia de contar con el
reconocimiento administrativo de su discapacidad. No se trata solo de un
cambio terminolégico, sino de un cambio de mentalidad y de sistema ya
que las personas con discapacidad son titulares del derecho a la toma de
sus propias decisiones. En palabras de la Profesora GARCIA RUBIO, gran
referente de la reforma legislativa, «el giro auténticamente copernicano
que representa el nuevo modelo extraido de la Convencion de las Nacio-
nes Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad (CDPD)
en lo que se refiere a la capacidad de las personas, implica que la reforma
abordada en la Comisién General de Codificacién (CGC) no puede que-
dar limitada a aquella parte del Cédigo civil que tradicionalmente con-
tiene las normas relativas a las personas con limitaciones en ejercicio de
su capacidad. Muy al contrario, bien puede decirse que ese nuevo modelo
constituye un auténtico tsunami que afecta a todo el ordenamiento juri-
dico, de suerte que practicamente ninguna norma que implique ejercicio
de derechos por parte de sujetos privados va a quedar inmune a la nece-
sidad de adaptacion»*.

En la nueva regulacién, la tutela se reserva solo para los menores no
emancipados no sujetos a la patria potestad y menores no emancipados
en situacién de desamparo. Elimindndose del &mbito de la discapacidad,
también la patria potestad prorrogada y rehabilitada. A esta persona se le

4. GARCIA RUBIO, M.* P, «Algunas propuestas de reforma del Cédigo Civil como
consecuencia del nuevo modelo de discapacidad. En especial en materia de suce-
siones, contratos y responsabilidad civil», en Revista de Derecho Civil, vol. V, nim. 3
(julio-septiembre, 2018), Estudios, p. 174 discapacidad (CDPD).
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prestaran los apoyos oportunos al alcanzar la mayoria de edad, como a
cualquier otro adulto que los precisara. No compartimos, siguiendo a la
Profesora VIVAS TESON, la justificacién de la supresién en el &mbito de
la discapacidad de la patria potestad prorrogada y rehabilitada, contenida
en el Predmbulo®, ya que ademas de no ser cierto contradice lo expresado
anteriormente justificando la reforma de la guarda de hecho: «la familia
sigue siendo en nuestra sociedad el grupo bésico de solidaridad y apoyo
entre las personas que la componen, especialmente en lo que atafie a sus
miembros méas vulnerables». Ademads, y como bien remarca la mencio-
nada Profesora, en muchos casos son los padres los que desempefiaran
la guarda de hecho de su hijo mayor de edad que precisa el apoyo, tras
extinguirse la patria potestad®.

La curatela pasa a ser la figura protagonista del sistema, cuidado, asis-
tencia, y apoyo. Para valorar el protagonismo que la reforma de 2021 con-
cede a la curatela podemos observar el incremento notable de preceptos
que configuran la institucién; asi lo podemos ver en cifras, de los 9 articu-
los que habia anteriormente, tras su introduccién en el Cédigo Civil con
la Ley 13/1983, de 24 de octubre, se ha pasado a los 26 preceptos que actual-
mente la regulan. Anteriormente, la instituciéon de la tutela se regulaba
en 66, mientras que tras la reforma actual han pasado a 35 preceptos y
tnicamente relativos a la proteccién de los menores’. Se regulan dos tipos
de curatela: por un lado, la asistencial, y por otro, y de manera excepcio-
nal para aquellas personas con discapacidad que no puedan decidir por
si mismas, esta la curatela representativa. Todas las personas deben ser
tratadas con cuidado, especialmente, las personas con discapacidad tanto
por el resto de personas como por los poderes publicos, cuidado con la

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

6. VIVAS TESON, 1., «Curatela y asistencia», en Principios y preceptos de la reforma legal
de la discapacidad. EI Derecho en el umbral de la politica, MUNAR BERNAT, P, (Dir.),
Marcial Pons, 2021, p. 278.

7. Latutela se regula en los articulos 199 a 234 CC.
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atencién que requiera su situacién concreta. Si la necesidad de apoyo es
ocasional, se podrd nombrar un defensor judicial, para las cuestiones y
momentos puntuales. Se promueve también la guarda de hecho®, ya que
en muchos casos las personas con discapacidad estan bien atendidas por
un guardador de hecho (familiar, vecino, amigo...) figura que no precisa
una investidura judicial formal, aunque para algunos actos y contratos
podra requerir la acreditacion frente a terceros de su cualidad de repre-
sentante, como serian los de cierta trascendencia patrimonial o personal,
en los que el juez podré autorizar ad hoc el acto, sin necesidad de iniciar
ningin procedimiento de nombramiento de figura. En la guarda de hecho
también se podrd nombrar un guardador de hecho con funciones repre-
sentativas, cuya actuacién estard controlada y supervisada por la autori-
dad judicial.

Se recoge un nuevo procedimiento de provisién de apoyos, no conten-
cioso, que se llamara expediente judicial de prestacién de apoyos. Todas
las medidas judiciales adoptadas se revisaran periédicamente en un plazo
méximo de tres afos, o, excepcionalmente, de hasta seis afios. Pudién-
dose modificar y revisar ante cualquier cambio en la situacion de la per-
sona afectada que lo haga conveniente (art. 268 CC). La discapacidad al
no ser permanente, sino que puede cambiar, puede mejorar o empeorar, o
la persona afectada puede requerir de otros apoyos a lo largo de su vida,
conlleva que las medidas de apoyo judicialmente establecidas sean revi-
sables como mucho a los tres —o excepcionalmente seis— afios de haberlas
establecido. Esta novedad nos parece oportuna y positiva, ya que los apo-
yos establecidos seran supervisados con una periodicidad que nos parece
razonable’.

Se pasa por tanto de un sistema anterior de «sustituciéon» a un sistema
actual de «asistencia». El cambio no es solo terminolégico, sino de cam-
bio de mentalidad, de modificacion del sistema actual, ya que desaparece
el procedimiento de incapacitacién o modificacién de la capacidad, para
pasar a un expediente de jurisdiccion voluntaria de provisiéon o modifica-
cién de apoyos, y para el caso de oposicién, se acudird al procedimiento
contencioso.

8. Laguarda de hecho viene configurada en los articulos 237 y 238 CC para la guarda de
hecho del menor, y en los articulos 263 a 267 para las personas con discapacidad.

9. Otra opcién puede ser la acertada observacion de VIVAS TESON de que el plazo
maximo de tres afos no sea el mas adecuado, «pues no es lo mismo una curatela esta-
blecida para el ejercicio de los derechos de un joven con discapacidad que la de una
persona de edad avanzada con demencia severa. Tal vez sea preferible fijar un plazo
maximo de cinco afos para la revision de la medida de apoyo y que la autoridad judi-
cial, en atencién al caso concreto, fije una periodicidad inferior. Asi se contempla para
el acompanamiento del mayor en Portugal» (en «Curatela y asistencia», op. cit., p. 289).
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Por tanto, las nuevas medidas de apoyo que precisen las personas
mayores de edad o menores emancipados para el ejercicio de su capa-
cidad juridica son ademads de las de naturaleza voluntaria, que como
hemos dicho son preferentes y preferidas, la guarda de hecho, la curatela
y el defensor judicial (art. 249 y 250 CC). Las personas que presten apoyo
deberan atender a la voluntad, deseos y preferencias de la persona nece-
sitada de los apoyos, procurando que la persona afectada pueda llevar
a cabo su propio proceso de toma de decisiones y fomentando que en el
futuro pueda requerir menos apoyos. Ahora bien, cuando no sea posible
debido a las circunstancias concretas determinar los deseos, voluntad y
preferencias de la persona, las medidas de apoyo podran incluir funcio-
nes de representacion, y no de simple cuidado y asistencia.

II. LA CURATELA COMO MEDIDA DE APOYO: CONCEPTO Y
TIPOLOGIA: DESDE LA ASISTENCIAL EN LA GENERALIDAD
DE LOS SUPUESTOS, HASTA LA REPRESENTATIVA, EN LOS
EXCEPCIONALES

La curatela estd planteada como una medida formal de apoyo regu-
lada en los articulos 268 a 294 del CC. Esta ubicada en el Titulo XI «De
las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de
su capacidad juridica», Capitulo IV «De la curatela», a continuacién de
las medidas de caracter preventivo y de la guarda de hecho, siendo, por
tanto, una figura supletoria de las mencionadas. Se trata de una medida
para los que precisen un apoyo continuado. La extension estara determi-
nada en la concreta resolucién judicial que la determine en funcién de
las necesidades de apoyo de la persona afectada. Las medidas de apoyo
adoptadas judicialmente, como lo es la curatela, deberan revisarse perio-
dicamente en un plazo méximo de tres afios, aunque de manera excep-
cional y motivada en el procedimiento de provisién o modificacion de
apoyos, la autoridad judicial podra establecer un plazo que no podra ser
superior a los seis afios. Salvo que cualquier cambio en la situacién de la
persona requiera una modificaciéon de las medidas (art. 268 CC).

La curatela es una medida subsidiaria respecto a las medidas volunta-
rias establecidas por la persona, pero ademds como una medida supleto-
ria para el caso de que no exista ninguna otra medida de apoyo o, si esta
es insuficiente (art. 269 CC). Por lo que es la dltima medida de caracter
permanente, de entre las judiciales a las que pueda acudirse. La autori-
dad judicial a la vista de las necesidades de apoyo para el ejercicio de
la capacidad de la persona adulta deberd establecer qué actos requieren
la intervencién del curador, sin que sea posible incluir en la sentencia la
mera prohibicién de derechos.
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Tal y como hemos mencionado, se regulan dos tipos de curatela: la
asistencial, de cuidados y, la excepcional, de caracter representativo. En
principio, las curatelas serdn asistenciales, y de manera general, el juez
debera inclinarse por establecer una curatela asistencial. Ahora bien,
excepcionalmente, y cuando no sea posible debido a las circunstancias
concretas de la persona, el juez debera determinar para qué actos el cura-
dor debe asumir la representacién de la persona afectada.

1. LA CURATELA REPRESENTATIVA: ;QUE ACTOS DEBE
AUTORIZAR EL JUEZ?

La curatela representativa constituye una novedad importante en
nuestra regulacion. La curatela se trataba hasta la fecha de una figura
con funciones asistenciales, pero no representativas. La representacion
era una funcién reservada a la patria potestad y a la tutela. Sin embargo,
como hemos visto, actualmente, la tutela se reserva tinicamente para los
menores no emancipados, por lo que no se podrd nombrar tutor a una
persona mayor con discapacidad, pero ademds, se suprimen la patria
potestad prorrogada y rehabilitada, por lo que excepcionalmente para
aquellos casos graves o severos en los que la persona no pueda ejerci-
tar su capacidad juridica por ser muy limitada o casi inexistente, podra
establecerse una curatela con funciones representativas, pero de manera
excepcional. Este apoyo «mads intenso», como lo califica VIVAS TESON
estd previsto en la Convenciéon de Nueva York en el Predmbulo letra j*.
Los actos concretos para los que sea necesaria la representacion debe-
ran concretarse de manera precisa y detallada en la resolucién judicial,
para que no haya duda, y siempre deberan llevarse a cabo por el curador
teniendo en cuenta, si fuera posible, la voluntad, deseos y preferencias de
la persona afectada, y si no fuera posible, decidira en funcién de lo que la
persona apoyada hubiera hecho.

Para el supuesto de curatela representativa serd imprescindible que
este curador cuente con la previa autorizacion judicial, tras oir al Ministe-
rio Fiscal y a la persona con medidas de apoyo, para los actos que deter-
mine la resolucién, y en todo caso para los mencionados en el articulo 287
CC dada su importante trascendencia juridica. En concreto:

1.° Para realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando la
persona afectada no pueda realizarlos por si mismo,

2.° Para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercan-
tiles o industriales, bienes o derechos de especial significado personal o

10. En VIVAS TESON, 1., en «Curatela y asistencia», op. cit., p. 287.
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familiar, bienes muebles de extraordinario valor, objetos preciosos, dar
inmuebles en arrendamiento por un plazo superior a los seis afios, celebrar
actos o contratos de carécter dispositivo y sean susceptibles de inscripcién.

3.° Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la persona con
medidas de apoyo (salvo si tuvieran escasa relevancia econémica y care-
cieran de especial significado personal o familiar).

4.° Renunciar derechos, transigir o someter a arbitraje cuestiones de la
persona afectada (salvo los de escasa relevancia econémica). No se preci-
sard de autorizacion para el arbitraje de consumo.

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

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

7.° Interponer demanda en nombre de la persona a la que presta apoyo
(salvo los asuntos urgentes o de escasa cuantia). No es necesaria la autori-
zacion judicial si la persona con discapacidad insta la revision de la reso-
lucién judicial en la que previamente se le determinaron los apoyos.

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

9.° Celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y otros anélo-
gos, si requieren de inversiones o cuantias extraordinarias.

Ademas, la autoridad judicial, si lo considera adecuado para garanti-
zar la voluntad, los deseos y preferencias de la persona con discapacidad,
podra autorizar al curador la realizacién de una pluralidad de actos de la
misma naturaleza o referidos a la misma actividad econémica, especifi-
cando las circunstancias y caracteristicas fundamentales de dichos actos
(art. 288 CC).

Ahora bien, no se requiere de autorizacion judicial para la particién de
herencia o la divisién de la cosa comtn realizada por el curador represen-
tativo, pero una vez realizadas requieren aprobacion judicial (art. 289 CC).

El pleno del Tribunal Supremo cinco dias después de la entrada en
vigor de la Ley 8/2021, emiti6 su primera sentencia aplicando ya los
nuevos postulados de la reforma de la discapacidad. Es la sentencia de
8 de septiembre de 2021, ndm. 589/2021. Se trata de un proceso relativo
a la capacidad de la persona que estaba en tramitacion cuando entr6 en
vigor la norma. Todavia es pronto para saber como serd la aplicacién de
la Ley, ya que estamos en el comienzo de su andadura, estd claro que es
necesaria una dotacién econémica, mas medios personales y materiales
para su ejecucion y puesta en marcha, mayor publicidad, informacién y
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asesoramiento, por todos los profesionales que trabajan y estdn en con-
tacto con las posibles personas en situacion de discapacidad, Notarios,
LAJ, Ministerio Fiscal, Jueces para que la nueva reforma sea conocida...

Pero resulta interesante ver como aborda el tema nuestro Tribunal
Supremo ya que marcara la linea jurisprudencial que consideramos que
tomara éste. Seguramente es pronto para valorar tanto la implicacién de
la ley, como su aplicacion judicial, encontrando tanto opiniones a favor
como no tanto de la decisién del Supremo.

En el caso de autos se trataba de Damaso, un sefior de 66 afios que
vivia solo, no se le conocian parientes cercanos. Desde su casa se despren-
dian fuertes olores, ya que amontonaba basura, y restos de comida que
cogia de los contenedores de basura, ademads, descuidaba tanto su lim-
pieza como la de su hogar, asi como su salud, ya que no acudia al médico
desde hacia afios, lo que le habia deteriorado progresivamente su situa-
cién personal, y necesitaba atencién social y sanitaria. Ante esta situacion,
sus vecinos se ponen en contacto con la fiscalia ya que Damaso no era
consciente de su situacién y de los problemas de salubridad, y también
médicos que podia conllevar este estado. El Ministerio Fiscal presenta una
demanda de determinacién de la capacidad y de constituciéon de apoyos y
salvaguardas para garantizar a Damaso el ejercicio de sus derechos, pre-
cisando los actos para los que necesitaria el apoyo, respetando su maxima
autonomia. Damaso se oponia a cualquier apoyo, ya que no consideraba
que sufria ninguna enfermedad o deficiencia persistente que justificara el
apoyo. Finalmente, el Juzgado de Primera Instancia después de practicar
todas las pruebas, sobre todo tras la exploracion judicial y el examen del
médico forense, concluy6 que padecia un sindrome de Didgenes con posi-
ble trastorno de la personalidad (segun el informe médico). Tal patologia
le condicionaba en el cuidado correcto de su salud y su higiene, asi como
la higiene del inmueble donde residia, afectando a la salubridad general y
de sus vecinos. El forense propuso abordar tal situacién mediante un tra-
tamiento médico correspondiente que detectara otras posibles patologias
o trastornos. En la exploracién judicial el demandado se mostré preciso y
coherente. La sentencia del Juzgado de Primera Instancia, n.® 9 de Oviedo,
de 18 de marzo de 2019, estim¢ parcialmente la demanda al modificar la
capacidad de Ddmaso y acord¢ las siguientes medidas de apoyo: asisten-
cia en el orden y la limpieza de su domicilio, y se autorizaba a la CCAA
Principado de Asturias como tutora del demandado a la entrada en su
domicilio con la periodicidad que estimara la tutora para limpiar y orde-
narlo, tutelando la entidad publica a Damaso solo en este preciso aspecto.

La representacion de Damaso recurrié en apelaciéon ante la Audiencia
Provincial de Asturias, y la Secciéon 5.% en sentencia de 19 de junio de 2019
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desestim¢ el recurso interpuesto por Damaso, estableciendo que dicho
trastorno de personalidad le incapacitaba para gobernarse por si mismo
en el aspecto general y doméstico, alimentacion, vestido, cuidado de la
casa y bienestar personal dentro de su casa, y ello con relevante y grave
repercusion y perjuicio para terceros, agravado por su no reconocimiento
de tal patologia.

Damaso recurrié en casacion al considerar que la sentencia recurrida
se apoyaba en un posible trastorno, lo cual, en su opinién, era insuficiente
para modificar la capacidad de obrar.

Cuando estaba sefialada la votacion y el fallo del recurso, para el 27 de
mayo de 2021, estaba practicamente concluida la tramitacién parlamenta-
ria de la Ley 8/2021, y atendiendo a sus disposiciones transitorias en par-
ticular la 6.” (procesos en tramitacién) y la 5.% (sobre revisiéon de medidas
acordadas), el Tribunal Supremo resolvié dar vista a las partes para que
pudieran informar sobre la incidencia de la reforma legal en este caso con-
creto, y realizar un nuevo sefialamiento para la votacién y el fallo. Ya que
como recoge el Alto Tribunal, aunque se hubiera dictado la sentencia justo
antes de la entrada en vigor de la nueva Ley, no tendria sentido resolver
con la normativa anterior sabiendo que lo resuelto deberia ser revisado y
adaptado al nuevo régimen de provision de apoyos en poco tiempo (DT
5.%). Por tanto, resuelven el recurso con arreglo al nuevo régimen de pro-
vision judicial de apoyos.

Asi, el Tribunal Supremo dispuso que el fallo de la sentencia de Primera
Instancia confirmado por la de apelaciéon contenia dos pronunciamientos:
el primero, referido a la modificacién de la capacidad de Ddmaso, que
tras la reforma de la Ley 8/2021 debe suprimirse al desaparecer cualquier
declaracion judicial de capacidad. Cuestién distinta es que la provision
de apoyos, en cuanto que debe tener en cuenta la necesidad de la persona
con discapacidad, entrafia necesariamente un juicio o valoracién de los
efectos de la discapacidad en el ejercicio de los derechos y en general su
capacidad juridica.

Y el segundo, que acuerda la medida de apoyo. En definitiva, hay que
examinar si se acomoda a la nueva normativa. Al margen de que se pue-
dan sustituir las menciones de tutela por la curatela, hay que valorar si
el contenido de las medidas y su adopcién con la oposicién expresa del
interesado se acomoda a la nueva regulacion.

Se aplican a este caso las nuevas directrices del reformado articulo 268
CC. En la sentencia valora el Tribunal Supremo si las medidas de apoyo
acordadas responden a las necesidades de la persona y estan proporcio-
nadas a esas necesidades; en especial, si respetan la maxima autonomia
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de Ddmaso en el ejercicio de su capacidad juridica y si se atiende a su
voluntad, deseos y preferencias.

Segun ha quedado probado Ddmaso «padece un trastorno de la perso-
nalidad, el sindrome de Didgenes, y estd generando en una degradacion
personal, sin que sea consciente de ello. Incide directamente en el ejercicio
de su propia capacidad juridica, y en sus relaciones sociales y vecinales,
poniendo en evidencia la necesidad que tiene de las medidas de apoyo
asistenciales acordadas. Precisa de la ayuda de otras personas que ase-
guren la satisfaccién de las necesidades minimas de higiene personal y
salubridad en el hogar, sin dejar de contar, en la medida de lo posible,
con su voluntad, deseos y preferencias. Es 16gico que mientras perdure la
falta de conciencia de su situacioén y rechace la asistencia de los servicios
sociales, serd necesario suplir en esto su voluntad. Para estas medidas,
tal y como destaca el Ministerio Fiscal, se debera contar con la anuencia y
colaboracién de Ddmaso, cuando fuera necesario podran requerir el auxi-
lio para la satisfaccién del servicio que precisa el afectado. En principio,
el ejercicio de esta funcién de apoyo no requiere que la curadora asuma
funciones de representacion, si no es para asegurar la prestaciéon de los
servicios asistenciales y de cuidado personal cuando no exista anuencia
del interesado».

Tal y como destaca la sentencia del TS «el principal escollo de la vali-
dacién de estas medidas con el nuevo régimen legal es la directriz legal
de que en la provisiéon de medidas y su ejecucion se cuente en todo caso
con la voluntad, deseos y preferencias del interesado. En un caso como el
presente en que la oposicién del interesado a la adopcion de las medidas
de apoyo es clara y terminante, cabe cuestionarse si pueden acordarse en
estas condiciones. Esto es, si en algtin caso es posible proveer un apoyo
judicial en contra de la voluntad manifiesta del interesado».

El TS considera que «la propia ley da la respuesta a esta cuestion. Al
regular como un procedimiento comun para la provision de apoyos un
expediente de jurisdicciéon voluntaria (art. 42 bis a], art. 42 bis b] y art.
42 bis c] LJV), dispone que, cuando tras la comparecencia del fiscal, la
persona con discapacidad, y su conyuge y parientes mas préximos, surja
oposicion sobre la medida de apoyo, se ponga fin al expediente y haya
que acudir a un procedimiento contradictorio, un juicio verbal especial
(art. 42 bis] 5 L]JV). Es muy significativo que «la oposicién de la persona
con discapacidad a cualquier tipo de apoyo», ademas de provocar la ter-
minacion del expediente, no impida que las medidas puedan ser solici-
tadas por un juicio contradictorio, lo que presupone que ese juicio pueda
concluir con la adopcién de las medidas, aun en contra de la voluntad
del interesado».
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El 268 CC recoge que en la provision de apoyos hay que atender en
todo caso a la voluntad, deseos y preferencias del afectado. «Atender»
seguido de «en todo caso» subraya que el juzgado no puede dejar de reca-
bar y tener en cuenta (siempre y en la medida de lo posible) la volun-
tad del interesado, asi como su voluntad, deseos y preferencias, pero no
determina que haya que seguir siempre el dictado de la voluntad, deseos
y preferencias del afectado. Término polisémico que comprende un doble
significado el de «tener en cuenta o en consideracion algo» y no solo el
de «satisfacer un deseo, ruego o mandato». Ademas, sostiene el Tribunal:
«Ordinariamente atender al querer y parecer del interesado supone dar
cumplimiento a él, en algtn caso, como ocurre en este, puede que no sea
asi, si existe una causa que lo justifique».

El TS es consciente de que no cabe precisar de antemano en qué casos
estard justificado, habra que atender a cada caso concreto. «Y el presente,
objeto de recurso, es muy significativo, pues la voluntad contraria del
interesado, como ocurre con frecuencia en algunos trastornos psiquicos
y mentales, es consecuencia del propio trastorno que lleva asociado la
falta de conciencia de enfermedad. En casos como el presente, en que
existe una clara necesidad asistencial cuya ausencia esta provocando un
grave deterioro personal, una degradacién que le impide el ejercicio de
sus derechos y las necesarias relaciones con las personas de su entorno,
principalmente sus vecinos, estd justificada la adopcién de las medidas
asistenciales (proporcionadas a las necesidades y respetando la maxima
autonomia de la persona), aun en contra de la voluntad del interesado,
porque se entiende que el trastorno que provoca la situacién de necesidad
impide que esa persona tenga una conciencia clara de su situacion. El tras-
torno no sélo le provoca esa situacién clara y objetivamente degradante,
como persona, sino que ademas le impide advertir su caracter patoldgico
y la necesidad de ayuda».

Y recalca, «no intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la
voluntad manifestada en contra de la persona afectada, seria una cruel-
dad social, abandonar a su desgracia a quien por efecto directo del tras-
torno (mental) no es consciente del proceso de degradacién personal que
sufre. En el fondo, la provision del apoyo en estos casos encierra un juicio
o valoracioén de que, si esta persona no estuviera afectada por este tras-
torno patoldgico, estaria de acuerdo en evitar o paliar esa degradacion
personal».

Y resuelve: «estimamos en parte el recurso de casacion, en cuanto que
dejamos sin efecto la declaraciéon de modificacién de capacidad, sustitui-
mos la tutela por la curatela, y, en cuanto al contenido de las medidas
de apoyo, las confirmamos y completamos con algunas propuestas del
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fiscal». «<En concreto la revision cada seis meses del resultado de las medi-
das y la incidencia practica que hayan podido tener. A la hora de prestar
el apoyo, la curadora deberia esmerarse en conseguir la colaboracién del
interesado y solo en los casos en que sea estrictamente necesario podrd
recabar el auxilio imprescindible para asegurar el tratamiento médico y
asistencial de Damaso, asi como realizar las tareas de limpieza e higiene
necesarias».

La estimacién en parte de la casacién supone la estimacién en parte
del recurso de apelacion y la estimacion en parte de la demanda. «1. La
procedencia de unas medidas de apoyo a favor de Damaso de caracter
esencialmente asistencial consistentes en que la entidad designada cura-
dora realice, por una parte, los servicios de limpieza y orden de su casa,
estando, para cumplir esta funcién autorizada a entrar en el domicilio
con la periodicidad necesaria; y, por otra, asegurar la efectiva atencién
médico-asistencial de Damaso, en lo que respecta el trastorno que padece
y lo que guarde directa relacion con él. 2. La designacién de curador para
el ejercicio de las resenadas medidas de apoyo al servicio competente de
la CCAA del Principado de Asturias. 3. La revision de las medidas cada
seis meses».

Nos ha parecido muy importante recoger algunos de los fundamentos
de derecho de la sentencia de 8 de septiembre de 2021, y cémo considera el
Tribunal Supremo, con los informes médicos y toda la prueba practicada,
que este trastorno psiquico y mental que lleva asociado la falta de concien-
cia de la necesidad de ayuda por parte de la persona, al final le provoca
una degradacién personal, sanitaria y de convivencia con sus vecinos.
Sostiene el Tribunal Supremo que, si no se actuara por su parte con la
excusa de la oposicion por parte de la persona afectada al establecimiento
de cualquier medida o apoyo, cuando se sabe que, en este caso, este tras-
torno lleva al sujeto a no reconocer su necesidad y por tanto a oponerse a
cualquier tipo de medida, o apoyo, también seria una «crueldad social»
y se le abandonaria a su suerte. El trastorno impide a Ddmaso tomar con-
ciencia de la situacién de necesidad, y solicitar la ayuda. Hay que valorar
caso por caso y segun las necesidades y singularidades de cada supuesto,
y preguntarse si la persona no sufriera ese trastorno psiquico y mental si
estaria de acuerdo en adoptar esas medidas de ayuda y cuidado. Final-
mente, el Tribunal Supremo establece unas medidas de apoyo revisables a
los seis meses, por la que nombra curador al servicio competente del Prin-
cipado de Asturias. La curatela serd esencialmente asistencial para realizar
los servicios de limpieza y orden de su casa, estando, para cumplir esta
funcién autorizada a entrar en el domicilio con la periodicidad necesaria;
y, por otra, asegurar la efectiva atenciéon médico-asistencial de Damaso,
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en lo que respecta el trastorno que padece y lo que guarde directa rela-
cion con él. El curador debera intentar conseguir que Damaso colabore
«y solo en los casos en que sea estrictamente necesario podrd recabar el
auxilio imprescindible para asegurar el tratamiento médico y asistencial
de Damaso, asi como realizar las tareas de limpieza e higiene necesarias».
El Tribunal por tanto opta por una revision del funcionamiento de las
medidas en un breve espacio temporal, seis meses; y deberd esmerarse
la curadora en conseguir que Damaso colabore, y solo si es estrictamente
necesario podra recabar el auxilio necesario para el cumplimiento de estas
medidas concretas que sefala el Tribunal Supremo.

2. LA AUTOCURATELA: LA CURATELA ESTABLECIDA EN
PREVISION DE UNA FUTURA NECESIDAD DE APOYO

Siguiendo la idea anterior de la «autotutela, se plasma en el nuevo sis-
tema la «autocuratela» en los articulos 271 y ss. del CC. En este sentido,
se establece que «cualquier persona mayor de edad o menor emancipada,
en prevision de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle
el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demads, podra proponer en escritura ptblica el nombramiento o la exclu-
sion de una o varias personas determinadas para el ejercicio de la funcién
de curador». Ademds, «podrd establecer disposiciones sobre su funcio-
namiento y contenido de la curatela y, en especial, sobre el cuidado de
su persona, reglas de administracion y disposicion de sus bienes, retribu-
cién del curador, obligacion de hacer inventario o su dispensa y medidas
de vigilancia y control, asi como proponer a las personas que hayan de
llevarlas a cabo». Estas disposiciones (de propuesta de nombramiento y
disposiciones voluntarias) vinculardn a la autoridad judicial al constituir
la curatela. Ahora bien, mediante resolucién motivada, y de oficio o a ins-
tancia de las personas llamadas por ley a ejercer la curatela o del Minis-
terio Fiscal, la autoridad judicial podra prescindir total o parcialmente
de esas disposiciones voluntarias, en caso de existir circunstancias graves
desconocidas por la persona que las estableci6 o alteracién de las causas
expresadas por ella o que presumiblemente tuvo en cuenta en sus dispo-
siciones (art. 272 CC).

La persona que establece la autocuratela podrd proponer el nombra-
miento de un tnico curador o también de sustitutos al curador, pero en
caso de no concretar el orden de sustitucion, se preferird al propuesto
en el documento posterior. Si se propusieran varios en el mismo docu-
mento, se nombrard al propuesto en primer lugar (articulo 273 CC). Ade-
mas, se posibilita la delegacion de la eleccién del curador de entre los
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relacionados en la escritura publica por la persona interesada, tanto en el
conyuge como en otra persona (art. 274 CC).

El Tribunal Supremo ya ha tenido ocasién de dictar su primera sentencia
sobre una «autocuratela», después de la entrada en vigor de la Ley 8/2021.
Se trata de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1.7,
Sentencia niim. 706/2021 de 19 octubre en la que el Ministerio Fiscal inter-
puso demanda de determinacion de la capacidad y medidas de apoyo con
respecto a D.” Enma, a solicitud de tres de sus seis hijos, concretamente de
D.? Valentina, D.? Flora y D. Damaso. D.” Virginia otorg6 testamento abierto
de fecha 5 de febrero de 2015, en el cual, en su clausula cuarta, consta:

«Si fuera necesario el nombramiento de tutor es deseo de la testadora
que se nombre a su hija Enma, en su defecto, Carlos Alberto, en su defecto,
Carmen. En ningtin caso es su deseo que se nombre tutor a cualquiera de
los otros tres hijos ni a ninguna asociacién, ni ptblica ni privada ni a nin-
gun organismo similar». En la sentencia del juzgado de Primera Instancia
n.° 65 de Madrid, de fecha 16 de noviembre de 2016; aclarada por auto de
15 de febrero de 2017, dictada en el proceso sobre incapacitacién ntimero
2090/2014 se declar6 a la demandada D.* Virginia incapaz para regir su
persona y bienes, se la someti6 a una tutela nombrando tutora a la Agencia
Madrilena para la Tutela de Adultos. Esta sentencia fue recurrida en apela-
cién por los otros tres hijos de D.* Virginia': D.” Carmen, D. Carlos Alberto,
representados por la otra hermana, D.* Constanza, en su condicién de pro-
curadora actuando también en nombre propio, asi como por la declarada
incapaz D.” Enma, el tinico punto a resolver era el relativo al nombramiento
como tutora de la Agencia Madrilefia para la Tutela de Adultos, solicita-
ban que uno de los hijos de la incapacitada previamente designados por
ésta fuera el tutor. Posteriormente, la sentencia de instancia fue revocada
por la Seccion 24° de la Audiencia Provincial de Madrid, en sentencia de
10 de julio de 2018, al plantear que el deseo de la demandada y de sus
hijos era que la tutela fuera a cargo de algtin familiar, pero no una institu-
cién publica. Ademas, tres de los hijos: D. Carlos Alberto, D.” Carmeny D.*
Constanza se lleven muy bien entre si pero regular con los otros tres, D.
Damaso, D.” Flora y D.” Valentina, por lo que al llevarse estos tres hermanos
muy bien, lo oportuno entienden es que se les nombre tutores mancomuna-
dos a D. Carlos Alberto y a D. Damaso, al ser considerados mas idéneos, en

11.  Enrelacién con la posible confusién de nombres de la persona a la que se le nombra
curador, «Enma» «Virginia», aclara en la Sentencia del Tribunal Supremo: «Y con
fecha 15 de febrero de 2017 dict6 auto de aclaracién cuya parte dispositiva es como
sigue: «Acuerdo: Que debo aclarar y aclaro la Sentencia de fecha 16 de noviembre de
2016 quedando como sigue: «Acuerdo: que en todos los casos en que se hace referen-
cia a Diia. Enma, debe entenderse que es Diia. Virginia».
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el bien entendido, que han de hacerlo bien y llevarse bien entre ellos por el
bien de su madre. Finalmente, interpusieron recursos extraordinarios por
infraccion procesal y casacién contra dicha resolucion, resueltos por la sen-
tencia de esta Sala 1.” del Tribunal Supremo, 465/2019, de 17 de septiembre
(RJ 2019, 3610), la sentencia de la AP fue anulada, dejandola sin efecto por
falta de motivacién suficiente, con devolucién de las actuaciones para que
justificaran las razones que entendian preferible para D.? Virginia prescin-
dir de su voluntad exteriorizada y preferente en la designacion de tutor en
los términos indicados. El problema estd por tanto en los dos bloques de
hermanos que entre ellos se llevan muy bien y regular con los otros, que
como advertia el Ministerio Fiscal en el anterior proceso judicial, la falta de
relacion fluida entre los hermanos podria acarrear el bloqueo de la curatela,
seria por tanto contrario a los intereses de la madre.

El Tribunal Supremo acepta el recurso: «Pues bien, decretada la nulidad de
la sentencia, para que el tribunal provincial tuviera oportunidad de explicar
las razones para adoptar la decision de prescindir de la voluntad de la deman-
dada, concluimos, ahora, que las mismas son muy pobres, contradictorias y
carentes de la justificaciéon debida. Como sefiala el Ministerio Fiscal, la deci-
sién adoptada no contiene una explicacién suficiente y clara de las razones
que han llevado a prescindir de la voluntad de la persona con discapacidad».
Esta voluntad era clara, la preferencia de su hija, y en su defecto, de su hijo, y
en su defecto de otro, pero excluia expresamente a los otros tres y a cualquier
institucion publica tutelar. Estima el Tribunal Supremo el recurso de casacién
presentado por D.” Constanza, D. Carlos Alberto y D.” Carmen, asi como por
D.” Enma, basado en la vulneracién articulo 234.1 CC (LEG 1889, 27) y articulo
12 de la Convencion de Nueva York sobre Derechos de las Personas con Disca-
pacidad de 13 de diciembre de 2006, al no haber tenido en cuenta la voluntad
de D.* Virginia al designar tutor. Aplica el Tribunal Supremo la normativa en
vigor, esto es la nueva Ley 8/2021, ya que durante la tramitaciéon del recurso
entrd en vigor la norma, por lo que se aplica su Disposicion Transitoria Sexta,
en el sentido de aplicar la nueva Ley a los procesos en tramitacion, mante-
niendo la validez de las actuaciones practicadas hasta ese momento. Las pre-
visiones para la autotutela se entenderan hechas a la autocuratela, rigiéndose
por lanueva norma. En la Ley se proclama la autonomia de la persona con dis-
capacidad y se reconoce que el nuevo sistema atendera a la voluntad, deseos
y preferencias, en la linea de lo estipulado en la Convencién de Nueva York».

Y establece que en base a los nuevos articulos 271 y 272 CC, en este
caso: «no se dan las causas legales previstas para prescindir del criterio
preferente de la voluntad de la demandada, ya que no concurren circuns-
tancias graves desconocidas por la misma, o variacion de las contempla-
das al fijar la persona que le prestara apoyos, ya que D.? Virginia convivia
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y sigue conviviendo con su hija D.” Virginia, que es la persona que le
asiste en sus necesidades conforme a sus propios deseos notarialmente
expresados, que deben ser respetados, toda vez que, dentro del marco de
la esfera de disposicion de las personas, se comprende la eleccion de la
que, en atencién a su disponibilidad, cercania, empatia, afecto o solicitud,
desempenie el cargo de curadora.

No cabe, por lo tanto, la imposiciéon de otro sistema alternativo de
curatela, como la institucional postulada por la recurrente D.* Flora, o la
mancomunada impuesta por la Audiencia, con la atribucién ademas del
cargo de curador a una persona expresamente excluida por la deman-
dada. Amén de resultar contraproducente el ejercicio de tal cargo bajo el
régimen juridico de la mancomunidad, dado el conflicto existente entre
hermanos, que dificultaria la unidad de actuacion que exige la curatela,
cuyo ejercicio no es susceptible de conciliarse con discrepancias en las
funciones asistenciales o, en su caso, excepcionales de representacion».
Por otra parte, desestima el recurso de casacion interpuesto por D.” Flora,
que pretendia que se dejara sin efecto la resolucion de la Audiencia, y se
confirmara el fallo del Juzgado que designaba como tutora AMTA, deci-
sién totalmente en contra de lo dispuesto por la demandada, y por ir en
contra de sus deseos, voluntad y preferencias de la demandada. Final-
mente, se nombra curadora de la madre a su hija Constanza.

Esta sentencia entendemos que marcara una linea jurisprudencial en
la que, si la persona a la que hay que nombrar un apoyo, ya designé a
través de la «autocuratela» una persona para que en caso de ser necesario
fuera su curador o curadora, los deseos, preferencias y voluntad de la
persona deberdn ser preferidos, salvo que haya una causa que determine
que sea otra la persona que deba ser nombrada curador. Pero en principio
la «autocuratela» serd la preferente en la curatela.

En este sentido también se ha pronunciado la reciente sentencia del Tri-
bunal Supremo de 2 de noviembre de 2021, ndm. de sentencia 734/2021,
en la que Dia. Genoveva habia designado en escritura publica a su hija
Belén como su tutora, para el caso de que tuviera que nombrarsele un
tutor. Sus hijos D. Gerénimo, D. Francisco, D. Genaro y D. Gabino presen-
taron una demanda de modificacién de la capacidad de su madre, Dia.
Genoveva. Finalmente, se dicté sentencia de fecha 11 de febrero de 2020,
por el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Valencia, en la cual se
declaré la incapacidad total de la demandada, permitiéndole la facultad
de manejar una pequena cantidad de dinero para sus gastos de bolsillo,
no superior al 15% de su pension, sin privacion del derecho de sufragio
activo. Se someti6 a la demandada al régimen juridico de la tutela. Se
constituyé una tutela, en la esfera personal, para la que fue nombrada
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la hija D.” Belén, y otra, en la esfera la patrimonial, que desempenaria su
hijo D. Gabino, con reciproca rendicion de cuentas entre ambos tutores.
Diia. Genoveva recurrié en apelacion, siendo desestimado el recurso y
confirmada la sentencia de Instancia, en la sentencia de 9 de diciembre de
2020, seccion 10.7 de la Audiencia Provincial de Valencia. Diia. Genoveva
present6 el recurso de casacion ante el Supremo, fundamentandolo en la
infraccion de los arts. 223.2 'y 234.1 del Cédigo Civil, en relacion con el arti-
culo 236.1 del CC y el articulo 12.4 del Convenio de Nueva York, de 13 de
diciembre de 2006. Considera que no existe causa que justifique prescin-
dir de la voluntad exteriorizada de la recurrente, relativa a que sea su hija
Dia. Belén quien ejerza las funciones de tutora, tanto en la esfera personal
como en patrimonial. Esta voluntad se ha expresado en la escritura nota-
rial de fecha de 17 de octubre de 2019, asi como ratificada, ulteriormente,
ante la jueza de instancia, con fecha 21 de diciembre del mismo afio, en la
exploracién judicial llevada a efecto. En el segundo motivo del recurso,
se alega la vulneracién del art. 3 a) del RDL 1/2013, de 29 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de las perso-
nas con discapacidad y de su inclusién social, en tanto en cuanto recoge
como principio basico «el respeto de la dignidad inherente, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la inde-
pendencia de las personas». El Tribunal Supremo analiza la figura de la
«autocuratela»'? a la luz de la Convencién y de las modificaciones que ha

12.  «Con respecto a la autotutela, antes de la precitada reforma por Ley 8/2021, esta Sala
ya se habia manifestado en el sentido del caracter vinculante de la designacién de
tutor llevada a efecto por el interesado para proveer necesidades futuras, de la que
tnicamente se podria prescindir, mediante una resolucién judicial con motivacién
reforzada, en beneficio de la persona con discapacidad. En la sentencia 487/2014, de
30 de septiembre, se respeta la voluntad de la persona discapacitada sobre la eleccién
de curador en la persona de su hijo, frente al nombramiento de la hija, acordado en la
sentencia de la Audiencia Provincial, que se casa, tomando en consideracion los arts.
223y 234 CC, el Real Decreto Ley 1/2013, y también el art. 3 del Convenio, relativo a la
necesidad de respetar «la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las pro-
pias decisiones». En similar sentido, en la sentencia 298/2017, de 16 de mayo, hemos
sefialado que: «[...] la voluntad expresada en escritura publica dirigida a designar a
una persona para que, en caso de una futura modificacién judicial de la capacidad,
se le encomiende la funcién de prestar los apoyos que procedan (art. 223 CC) debe
ser respetada por el juez, que solo motivadamente puede apartarse de las preferen-
cias expresadas por el interesado cuando su propio beneficio asi lo exija. Asi resulta
de lo dispuesto en el art. 234.I1 CC», para lo cual se requiere una motivacién refor-
zada. En el mismo sentido, con reproduccién de la anterior, se expresa la sentencia
458/2018, de 18 de julio. Por su parte, en la sentencia 465/2019, de 17 de septiembre,
insistiendo en la misma doctrina, hemos declarado que: «Una de las manifestaciones
del principio de autonomia de la voluntad de las personas, la encontramos en el régi-
men de autotutela, que consagra el art. 223 parrafo segundo del CC, que permite a
una persona, con capacidad, notarialmente aseverada, al exigirse el otorgamiento de
documento ptblico notarial, que designe expresamente a quien ha de velar por su
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introducido la Ley 8/2021, asi como las tltimas sentencias del Supremo
sobre esta materia, y, finalmente, estima el recurso de casacioén presentado
por Dia. Genoveva, casa la sentencia de apelacién, que deja sin efecto, y
revoca en parte la sentencia del Juzgado de Primera Instancia en el sentido
de dejar sin efecto el pronunciamiento que declara la incapacidad total de
la demandada, que es sustituido por el de la procedencia de la fijacion
de medidas judiciales de apoyo, debiendo las acordadas por el Juzgado
ser revisadas para adaptarlas a la nueva Ley 8/2021, de 2 de junio, por el
referido juzgado. Finalmente, se designa curadora de Dha. Genoveva, a
su hija Dia. Belén, tanto en las esferas personal como patrimonial.

3.  NOMBRAMIENTO DEL CURADOR: ;QUIEN PUEDE SER
CURADOR?

Para el nombramiento del curador, se dispone una relaciéon extensa
y, ademds, se aplicard supletoriamente el orden de los enumerados en
el listado al nombramiento del tutor (figura, como sabemos, reservada

persona y bienes, ante la eventualidad de que se vea imposibilitada de hacerlo por si
misma, requiriendo los apoyos correspondientes propios de la curatela, o, en su caso,
el sometimiento al mecanismo més severo de la tutela; es decir exteriorizar su prefe-
rencia sobre la concreta persona o personas que se encargaran de su cuidado, excluir
expresamente a otras, o refutar la tutela institucional. La expresada posibilidad legal,
también admitida en el derecho cataldn y aragonés, no es otra cosa que el reconoci-
miento de la dignidad de la persona, que comprende la facultad de autodeterminarse;
o, dicho de otro modo, de ser protagonista de su propia existencia, de adoptar las
decisiones més transcendentes, que marcan su curso vital, segtin sus deseos, senti-
mientos y aptitudes, en la medida en que quepa satisfacerlos». Mas recientemente, en
la sentencia 706/2021, de 19 de octubre, nos hemos ocupado, aplicando ya la nueva
normativa, del cardcter vinculante de la designacién de curador llevada a efecto por
la persona interesada, que vincula a la autoridad judicial, salvo en el caso previsto en
el art. 272 II CC. En dicha resolucién senalamos que: «El articulo 234 del CC consi-
derado como infringido precisamente sefiala que para el nombramiento de tutor se
preferira al designado por el propio tutelado, conforme al parrafo segundo del art.
223 CC y es precisamente ello lo que procede, maxime cuando D.? Zaira exteriorizo,
en su momento, tanto notarial como judicialmente, de forma expresa, su voluntad de
no ser sometida a una tutela institucional, ya sea ésta publica o privada. Lo dispuesto
en los actualmente vigentes arts. 271 y 272 del CC, de aplicacién al caso, conducen a
la misma decisién». Y se razonaba también: «[Pues bien, en el caso presente, no se dan
las causas legales previstas para prescindir del criterio prevalente de la voluntad de la
demandada, ya que no concurren circunstancias graves desconocidas por la misma,
o modificacioén de las contempladas al fijar la persona que le prestara apoyos, ya que
D.? Zaira convivia y sigue conviviendo con su hija D.” Zaira, que es la persona que
le asiste en sus necesidades, conforme sus propios deseos notarialmente expresados,
que deben ser respetados, toda vez que, dentro del marco de la esfera de disposicién
de las personas, se comprende la eleccién de la que, en atencién a su disponibilidad,
cercania, empatia, afecto o solicitud, desempefie el cargo de curadora».
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actualmente y tras la reforma de la Ley 8/2021 para los menores de edad
no emancipados). En primer lugar, la autoridad judicial nombrara cura-
dor al propuesto por la persona que precisa el apoyo o por la persona
en quien deleg6 (salvo que concurra alguna de las circunstancias graves
o alteracion de las causas expresadas), esto si existe la «autocuratela», o
alguien designado por la propia persona necesitada de apoyo en previ-
sion de su necesidad futura, en este caso, esta persona sera, en principio,
la preferida. En defecto de propuesta, se nombrard curador:

1.° al conyuge, o la persona que se encuentre en una situacién de hecho
asimilable, siempre que conviva con la persona que precisa el apoyo.

2.° al hijo o descendiente. Si son varios, sera preferido el que conviva
con la persona que precisa el apoyo.

3.° al progenitor o, en su defecto, ascendiente. Si fueran varios, se pre-
ferird al que de ellos conviva con la persona que precisa el apoyo.

4.° ala persona o personas que el conyuge o la pareja conviviente o los
progenitores hubieren dispuesto en testamento o documento publico.

5.° a quien estuviera actuando como guardador de hecho.

6.° al hermano, pariente o allegado que conviva con la persona que
precisa la curatela.

7.° a una persona juridica (fundaciones y demas personas juridicas sin
animo de lucro, publicas o privadas, entre cuyos fines esté la promocién
de la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad -art. 275,
parrafo 2.° CC-).

De todas formas, el orden podré ser alterado por la autoridad judicial
una vez oida la persona afectada. Ahora bien, si una vez oida no resulta
clara su voluntad, la autoridad judicial podra alterar este orden legal, y
nombrard curador a la persona que considere mas idénea para compren-
der e interpretar la voluntad, deseos y preferencias de la persona afectada
(art. 276 CC). El legislador prefiere en caso de ser varios los familiares o
personas que pudieran ser nombradas, al que de ellos conviva con la per-
sona que requiera del apoyo.

Sila voluntad y necesidades de la persona que precisa el apoyo lo justi-
fican, se podré proponer el nombramiento de mas de un curador. En con-
creto, podran separarse como cargos distintos los de, por un lado, curador
de la persona y, por otro lado, curador de los bienes. En el caso de que la
curatela sea confiada a varias personas, la autoridad judicial debera esta-
blecer el modo de funcionamiento, respetando la voluntad de la persona
afectada (art. 277 CC).
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Adicionalmente, podrdn ser nombrados curadores los mayores de
edad, que a juicio de la autoridad judicial sean aptas para el adecuado
desempefio de su funcién. Por lo que cualquier persona que el Juez consi-
dere que puede desarrollar la curatela podrd ser designada.

4. CAUSAS DE INHABILIDAD: ;QUIEN NO PUEDE SER CURADOR?

De una manera extensa y detallada se desarrollan las causas de inhabi-
lidad para ser curador, tanto la excusa por parte del curador que no puede
seguir desempenando su funcién, como la remocién, cuando el curador
deba ser cesado o destituido del cargo. En este sentido, no podran ser
curadores, tal y como recoge el articulo 275 CC:

1.° Los excluidos por la persona que precise el apoyo.

2.° Quienes por resolucion judicial estuvieren privados o suspendidos
en el ejercicio de la patria potestad o, total o parcialmente, de los derechos
de guarda y proteccion.

3.° Quienes hubieren sido legalmente removidos de una tutela, cura-
tela o guarda anterior.

La autoridad judicial no podrd nombrar curador, salvo circunstancias
excepcionales debidamente motivadas, a:

1.° Quien haya sido condenado por cualquier delito que haga suponer
fundadamente que no desempefiard bien la curatela.

2.° Quien tenga conflicto de intereses con la persona que precise el
apoyo.

3.° Al administrador que hubiese sido sustituido en sus facultades de
administraciéon durante la tramitacion del procedimiento concursal.

4.° A quien le sea imputable la declaracién como culpable de un con-
curso (salvo que la curatela lo sea solo de la persona).

4.1. El curador puede excusarse de su funciéon?

El desempefio de la curatela sera excusable si su desempefio fuera exce-
sivamente gravoso o entranara grave dificultad para el nombrado para
el ejercicio del cargo, por lo que el curador no puede seguir haciéndose
cargo de su cometido. El interesado debe ponerlo en conocimiento judicial
en el plazo de 15 dias a contar desde que tuviera conocimiento del nom-
bramiento alegando la causa de excusa. También se posibilita la excusa
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sobrevenida durante el ejercicio de la curatela cuando sobrevengan los
motivos de excusa, en este caso podra hacerlo en cualquier momento. Las
personas juridicas privadas podran excusarse cuando carezcan de medios
suficientes para el adecuado desempefio de la curatela o las condiciones
de ejercicio de la curatela no sean acordes con sus fines estatutarios. Ahora
bien, se establece que mientras la autoridad judicial resuelva acerca de la
excusa, el nombrado estard obligado a ejercer su funcion. No obstante, si
no lo hiciera y fuere necesaria una actuaciéon de apoyo, se procedera al
nombramiento de un defensor judicial que sustituya al curador, quedando
el sustituido responsable de los gastos ocasionados por la excusa, si esta
fuera rechazada. Si la excusa es admitida, se procedera al nombramiento
de un nuevo curador (art. 279 CC). Ahora bien, no procedera causa de
excusa cuando el desempefio de los apoyos se hubiera encomendado a
una entidad publica (art. 281 CC). La tramitacion de la excusa del curador
se tramitara a través de un expediente de jurisdiccién voluntaria regulado
en el articulo 50 de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria* (en adelante, L]V).

4.2. ;Quién puede ser removido del cargo?

La remocion de la curatela podré tener su origen tanto en cualquier
causa de inhabilidad, como si el curador se comporta mal durante su

13.  Articulo 50 LJV: «1. Si concurriera alguna de las causas previstas por el Cédigo Civil
para excusarse del ejercicio del cargo tutelar o de la curatela, el tutor o curador debera
alegarla dentro del plazo de quince dias a contar desde que tenga conocimiento del
nombramiento. Si el motivo de la excusa le sobreviniere durante su ejercicio, podra ale-
garlo en cualquier momento, salvo las personas juridicas, siempre que hubiera persona
de parecidas condiciones para sustituirle. — 2. Se podra admitir la excusa del tutor o
del curador previa celebraciéon de comparecencia, en la que necesariamente se oira a la
persona que se excuse, a la que le vaya a sustituir en el cargo y al afectado si tuviere sufi-
ciente madurez y, en todo caso, al menor si tuviere mas de 12 afios y al Ministerio Fis-
cal. — 3. Durante la tramitacién del expediente, quien haya solicitado la renuncia estara
obligado a ejercer la funcién y, de no hacerlo, se nombrara un defensor que le sustituya,
quedando el sustituido responsable de todos los gastos ocasionados por la excusa si ésta
fuera rechazada. — 4. Admitida la excusa se procedera al nombramiento de nuevo tutor
o curador, debiendo remitir, en su caso, la correspondiente comunicacién al Registro
Civil». Vid. el comentario que realiza a este precepto MIJANCO GURRUCHAGA, L.,
«Comentario al art. 50 LJV», en Estudio Sistemdtico de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, Le‘y
15/2021, de 2 de julio, LLEDO YAGUE, FERRER VANRELL, TORRES LANA y ACHON
BRUNEN (Dirs.), Consejo General del Notariado y Dykinson, 2016, pp. 352 y ss.

14. Sobre la Ley de ]urlsd1cc1on Voluntaria, pueden consultarse, entre otros textos de
FERNANDEZ DE BUJAN, A., los siguientes, «Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Juris-
diccién Voluntaria: una visién general de la nueva regulaciéon», en Revista General de
Derecho Romano, N.° 26, 2016; «Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Volunta-
ria: racionalizacién de competencias y procedimiento judicial garantista», en Anales
de la Academia Matritense del Notariado, Afio 2016, Ntumero 56.
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desempeiio por incumplir los deberes propios del cargo, por notoria inep-
titud o, cuando surjan problemas de convivencia graves y continuados
con la persona afectada. Se tramitara a través del expediente de jurisdic-
cién voluntaria la remocién del curador por parte de la autoridad judi-
cial, quien de oficio o a solicitud de la persona con discapacidad o del
Ministerio Fiscal o de cualquier persona interesada, cuando conociere por
si 0 a través de cualquier interesado circunstancias que comprometan el
desempenio correcto de la curatela. Durante la tramitacion del expediente,
la autoridad judicial podra suspender las funciones al curador, pudiendo
si fuera necesario nombrar un defensor judicial. Una vez declarada judi-
cialmente la remocién, se nombrard un nuevo curador, salvo que se esta-
bleciera otra medida de apoyo (art. 278 CC). Ahora bien, en ningtn caso
la admisién de la causa de excusa o la decision de remocién de las per-
sonas fisicas o juridicas curadoras generara desproteccién o indefension
a la persona con discapacidad, por lo que la autoridad judicial deberd
actuar de oficio, mediante la colaboracién necesaria de los llamados a ella,
o bien si no pudiera contar con estos, con la inexcusable colaboracién de
los organismos o entidades ptiblicas competentes y el ministerio fiscal
(art. 281.3.° CC).

III. EL DESEMPENO DE LA CURATELA: LAS FUNCIONES DEL
CURADOR

Tras la toma de posesion del curador de su cargo ante el Letrado de la
Administracién de Justicia (en adelante, LAJ), debera mantener contacto
personal con la persona a la que va a prestar el apoyo y debera desempe-
far sus funciones diligentemente. Ademads, asistira a la persona afectada

15. El expediente de remocion se regula en el articulo 49 de la LJV: «1. En los casos previs-
tos por la legislacion civil aplicable, de oficio, a solicitud del Ministerio Fiscal, del tute-
lado, del sujeto a curatela o de otra persona interesada, se podra acordar la remocién
del tutor o del curador, previa celebracion de comparecencia. En esta se oird al tutor
o curador, a las personas que puedan sustituirle en el cargo, a la persona con discapa-
cidad, al menor si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce
anos, y al Ministerio Fiscal. — Si se suscitare oposicién, el expediente se hard conten-
cioso y el Secretario judicial citard a los interesados a una vista, continuando la tra-
mitacién con arreglo a lo previsto para el juicio verbal.— 2. Durante la tramitacién del
expediente de remocion, el Juez podra suspender al tutor o curador en sus funciones
y el Secretario judicial nombrara al tutelado o sujeto a curatela un defensor judicial.—
3. El Juez acordara lo procedente, nombrando un nuevo tutor o curador conforme a la
legislacion civil, debiendo remitir la correspondiente comunicacién al Registro Civil».
Vid. el comentario que realiza a este precepto ZAHINO RUIZ, M.* L., «Comentario al
art. 49 1]JV», en Estudio Sistemitico de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, Ley 15/2021, de 2
de julio, LLEDO YAGUE, FERRER VANRELL, TORRES LANA y ACHON BRUNEN
(Dirs.), Consejo General del Notariado y Dykinson, 2016, pp. 343 y ss.
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respetando su voluntad, deseos y preferencias. Esto es fundamental en su
actuacion. Procurard que la persona con discapacidad pueda desarrollar
su propio proceso de toma de decisiones, y procurara también fomentar
las aptitudes de esta persona, con vistas a que pueda ejercer su capaci-
dad con menos apoyos en el futuro (art. 282 CC). En el caso de que el
patrimonio de la persona con discapacidad lo permita, el curador tendra
derecho a una retribucién, asi como al reembolso de los gastos justifica-
dos y a la indemnizaciéon de los dafos sufridos sin culpa por su parte en
el ejercicio de su funcion. Estas cantidades serdn satisfechas a cargo del
patrimonio de la persona con discapacidad. El importe sera fijado por la
autoridad judicial en funcién del trabajo que deba realizar el curador, asi
como segun el valor y la rentabilidad de los bienes (art. 281.1.° y 2.° CC).

Si hubiera un conflicto de interés entre el curador y la persona con dis-
capacidad, asi como si el curador estuviere impedido de manera transito-
ria para actuar en un caso concreto, el LA] nombraréd un defensor judicial
que lo sustituya. Para el nombramiento se oira a la persona con discapa-
cidad respetdndose su voluntad, deseos y preferencias. En el caso de que
hubiere un impedimento o un conflicto de interés, y hubiere varios cura-
dores nombrados con funciones homogéneas, estas se asumiran por quien
de ellos no esté afectado. En caso de que el conflicto o impedimento fuera
prolongado o reiterado, a instancia del Ministerio Fiscal, de cualquier per-
sona legitimada para instar el procedimiento de provisién de apoyos o de
cualquier persona que esté desempenando la curatela y previa audiencia
ala persona afectada y al Ministerio Fiscal, podra reorganizar el funciona-
miento de la curatela, e incluso nombrar un nuevo curador (art. 283 CC).

En principio no serd necesaria la constitucién de una fianza, ahora
bien, si la autoridad judicial lo considera necesario por concurrir razo-
nes excepcionales, se le podra exigir al curador la constitucién de la
fianza para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones, determinando
la modalidad y su cuantia. Una vez constituida, la fianza serd objeto de
aprobacion judicial. Ademas, en cualquier momento podra la autoridad
judicial modificar o dejar sin efecto la garantia que se hubiera prestado
(art. 284 CC).

Si se tratara de un curador con facultades representativas ademas se le
exige hacer inventario del patrimonio de la persona a la que va a prestar
el apoyo en el plazo de sesenta dias, a contar desde aquel en que tom6
posesion del cargo (salvo posible prérroga si hubiere causa para ello). Este
inventario se forma ante el LA]J, con citacion de las personas que estimara
conveniente. El dinero, las alhajas, objetos preciosos y valores mobiliarios
o documentos, que a juicio del LAJ no deban quedar en poder del cura-
dor serdn depositados en un establecimiento destinado a este efecto. Estos
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gastos seran costeados a cargo de los bienes de la persona con discapa-
cidad (art. 285 CC). Si el curador no incluy6 en el inventario los créditos
que tenia contra la persona con discapacidad, se entendera que renuncia
a ellos (art. 286 CC).

IV. EXTINCION DE LA CURATELA

La curatela se extingue por la muerte o declaracion de fallecimiento
de la persona con discapacidad. Igualmente, se terminard por resolucién
judicial en caso de que ya no sea precisa la medida de apoyo o si se adopta
otra forma de apoyo mds adecuada para la persona sometida a la curatela
(art. 291 CC). El curador debera rendir periédicamente cuentas segtn lo
haya impuesto la autoridad judicial, y ademas al cesar su funcion debera
rendir la cuenta general justificada de su administracion en el plazo de
tres meses, prorrogables por el tiempo que fuera necesario en caso de con-
currir justa causa. La accion para exigir la rendicion de la cuenta final
prescribe a los cinco afios, contados desde la terminacion del plazo esta-
blecido para efectuarla. La autoridad judicial oird también en su caso al
nuevo curador, a la persona afectada, o a sus herederos, antes de aprobar
la cuenta general. La aprobacién judicial de las cuentas no impedira el
ejercicio de las acciones que reciprocamente tengan el curador y la per-
sona con discapacidad o sus causahabientes por razén de la curatela (art.
292 CC). Los gastos necesarios para la rendicion de cuentas serdn a cargo
del patrimonio de la persona con discapacidad (art. 293 CC).

En caso de producirse algtin dafio a la persona con discapacidad, el
curador responderd de los causados por su culpa o negligencia. La accion
para solicitar esta responsabilidad prescribe a los tres afios contados desde
la rendicién de cuentas (art. 294 CC). Ahora bien, si se trata de un dafio o
perjuicio causado por la persona con discapacidad, responderan los cura-
dores con facultades de representaciéon plena siempre que convivan con
ella (art. 1903.4.° CQ).

V. CONCLUSIONES

Como hemos tenido ocasiéon de ver a lo largo de este trabajo, la curatela
se configura como una pieza clave de la nueva reforma de la discapaci-
dad. Otras figuras tales como la guarda de hecho y los poderes preventi-
vos también son esenciales y fundamentales en la reforma, dandoseles un
mayor protagonismo y relevancia. La figura de la curatela como hemos
analizado se reserva, como una medida de apoyo de caracter permanente
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pero supletorio, en ausencia de otros apoyos de naturaleza voluntaria
decididos por la persona, asi como en ausencia de una guarda de hecho
que esté funcionando correctamente. Se reserva para los supuestos de
mayores de edad o emancipados que precisen de dicho apoyo, ya que
para los menores se reserva la tutela, para el caso de un apoyo perma-
nente, con las funciones de representacion de la institucién. Ahora bien, el
legislador da preferencia a una curatela asistencial, y en la mayoria de los
casos asi serdn las funciones del curador, de asistencia, acompafiamiento,
sin embargo, y de manera excepcional, para los supuestos de necesidades
mas severas, serd precisa una funcion representativa por parte del curador,
por lo que el juez establecerd qué actos concretos son los que debera reali-
zar el curador en representacion de la persona afectada. Siempre actuard
el curador segin la voluntad, deseos y preferencias de la persona a la que
presta el apoyo, eso si, cuando no sea posible, cumplira su funcién segin
lo que habria hecho la persona afectada, en su interés, y no en el del suyo
propio, nos referimos al curador. La reforma es muy reciente y debe ser
conocida por los aplicadores del Derecho, por la sociedad, y en los proxi-
mos meses serdn nuestros tribunales los que irdn marcando el camino
de la aplicacién de la norma, de la gran reforma de la discapacidad, en
la que el verdadero protagonista es la persona con discapacidad que con
los apoyos correspondientes toma sus propias decisiones. La adaptacion
de nuestra Ley 8/2021 a los postulados de la Convencién de Nueva York
nos parece acertada y positiva, y todos deberemos conocer los cambios, y
empezar a aplicarla correctamente, para que la persona con discapacidad
sea el centro y el verdadero protagonista de la reforma planteada.
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I. INTRODUCCION

El nuevo sistema de apoyo a las personas con discapacidad en el ejer-
cicio de su capacidad juridica, implantado por la Ley 8/2021, de 2 de
junio, en la que ha sido calificada como la mayor reforma en la historia del
Cédigo Civil', como es sabido trae causa de la necesidad de lograr una

1. Expresién de A. MUNOZ CALVO, en «Ley de Apoyo a las Personas con Discapa-
cidad: breve acercamiento», Notarios y Registradores, 10 de junio de 2021, disponible
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plena adaptacion del Derecho espafiol al articulo 12 de la Convencion
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (la denominada Convencion
de Nueva York, a la que en lo sucesivo nos referiremos como «la Conven-
cién»)?, adaptacion que se inici6 con la Ley 26/2011 y que culmina ahora
con la Ley de 2021.

Como destaca la Exposiciéon de Motivos de la nueva Ley, se produce
el cambio del sistema de incapacitacién, hasta ahora vigente, en el que
predomina la sustitucién en la toma de las decisiones que afectan a las
personas con discapacidad, por otro basado en el respeto a la voluntad y
las preferencias de la persona quien, como regla general, serd la encargada
de tomar sus propias decisiones. Se pasa asi a un sistema de asistencia
0 apoyos a la persona con discapacidad en la toma de decisiones, con-
forme a los principios de necesidad y proporcionalidad de las medidas
de apoyo, ddndose preferencia a las medidas voluntarias, que adopta el
propio interesado en prevision de una posible futura discapacidad inha-
bilitante, sobre las medidas legales y judiciales, que s6lo procederan en
defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona afectada’; e igual-
mente se establece un sistema de orientacion asistencial, manteniéndose
las funciones representativas con cardcter residual para los casos excep-
cionales de limitaciones derivadas de la discapacidad mas graves, espe-
cialmente en la curatela representativa.

Como indica el nuevo articulo 249.11I del Cédigo Civil, sélo cuando en
casos excepcionales, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no
sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona,
las medidas de apoyo podran incluir funciones representativas. En este
caso, en el ejercicio de esas funciones se deberd tener en cuenta la tra-
yectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi
como los factores que ella hubiera tomado en consideracién, con el fin de
tomar la decisién que habria adoptado la persona en caso de no requerir
representacion.

en https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/oficina-registral /
estudios/ley-de-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad-breve-acercamiento/
[dltima consulta: 15-12-2021].

2. Ratificada por Espafa por Instrumento de 23 de noviembre de 2007.

3. Araiz de la Convencion, esa potenciacién de las medidas voluntarias otorgadas en
previsién de una futura incapacidad, que ademas habran de tener preferencia sobre
las demas medidas de proteccién, es recogida por ejemplo en la Recomendacion del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre los principios relativos a las auto-
rizaciones permanentes y las directivas anticipadas relacionadas con la incapacidad
[Recomendacion CM/Rec(2009)11, de 9 de diciembre de 2009].

150



PARTE I. CAPITULO IV. LAS MEDIDAS VOLUNTARIAS EN EL NUEVO SISTEMA....

De este modo, se destaca por la Ley que ante todo se estard a la volun-
tad, deseos y preferencias* de la persona con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica, y que en tal sentido deba estarse preferentemente a
las medidas establecidas por la propia persona.

II. LA CONCEPTUACION DE LAS MEDIDAS VOLUNTARIAS DE
APOYO

Como sefiala la nueva redaccién del articulo 250.1II del Cédigo Civil,
las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria son las establecidas por la
propia persona con discapacidad, en las que designa quién debe prestarle
apoyo y con qué alcance, pudiendo acompanarse de las salvaguardas
necesarias para garantizar el respeto a la voluntad, deseos y preferencias
de la persona.

En una situacién, como la actual, en la que la mejora de la ciencia
médica ha provocado un constante aumento en la esperanza media de
vida, con el consecuente incremento de la incidencia de enfermedades
degenerativas o vinculadas a la edad, asi como la mejora en las técnicas
de diagnéstico, que permiten anticipar el futuro surgimiento de enferme-
dades neurodegenerativas, resulta cada vez mas ttil y recomendable el
recurso a estas medidas’, que permiten a una persona actualmente auto-
noma tomar decisiones en relacién con sus futuras necesidades de apoyo,
asi como para quienes tengan dificultades para la adopciéon de decisiones
plenamente conscientes y voluntarias en relacion a determinados actos,
pero que cuenten con discernimiento suficiente para determinar que otra
persona les ayude a la hora de adoptarlas o incluso las tome por ellas,
e incluso para personas con condiciones volitivas y cognitivas intactas,
pero que por tener una profesion o realizar actividades de especial riesgo

4.  Expresion que se repite reiteradamente en el texto de la Ley 8/2021 (nada menos
que veintitrés veces en su formulacién literal), hasta el punto de que es calificada
como «mantra» por M. P. GARCIA RUBIO (en «Las medidas de apoyo de caracter
voluntario, preventivo o anticipatorio», Revista de Derecho Civil, vol. V, n.° 3, 2018,
p- 44).

5. Ello ha provocado que el recurso a los poderes preventivos haya crecido expo-
nencialmente. Asi, conforme a los datos publicados por el Centro de Informa-
cién Estadistica del Notariado, los resultados de la categoria «poder preventivo
para el caso de incapacidad» en el dltimo decenio han ido incrementdndose en
torno a un 30-40% anual, con un pequefio retroceso en 2020 (dltimo afio con datos
disponibles):

Ano 2011 | 2012 | 2013 |2014 |2015 |2016 | 2017 | 2018 | 2019 2020

N.° de actos | 1.295 | 1.881 | 2.582 | 3.460 | 4.465 | 5.606 | 7.820 | 9.344 | 10.578 | 9.976
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deseen hacer previsiones en relaciéon con posibles accidentes o enferme-
dades que pudieran acaecerles®.

1. EL CONCEPTO DE APOYO

Sin embargo, pese a que el nuevo sistema pasa de centrarse en la sustitu-
cién representativa de la capacidad de la persona con discapacidad al com-
plemento de capacidad mediante la prestacion de apoyos en su ejercicio,
quedan en una cierta ambigiiedad cudles han de ser tanto el sujeto como
el contenido de esas medidas: los conceptos claves del sistema —justamente
los de qué debe entenderse por «personas con discapacidad» y sobre todo
por «apoyo»— se mantienen en una cierta inconcrecién en su definicién, lo
que se extiende, més alla del &mbito de las medidas voluntarias de apoyo,
a todo el nuevo sistema de complementacion en el ejercicio de la capacidad.

No obstante, esta indefinicién de los dos conceptos no tiene, ni mucho
menos, igual alcance. Si bien el concepto de personas con discapacidad no
aparece recogido como tal enla Ley 8/2021, si se expresa en la Convencion
de Nueva York” y ya contdbamos con una conceptuacion en la legislacion
espafiola®, mientras que precisamente se le ha criticado a la Convencién
(y consecuentemente a la Ley 8/2021) esa indeterminacién en torno al
concepto de apoyo.

Solo en el apartado 17 de la Observacién General N.° 1 (2014) del
Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, emitida en el 11.° periodo de sesiones (30 de marzo al 11 de abril
de 2014) en relacién con el articulo 12 de la Convencién (a la que a partir
de ahora mencionaremos como «la Observacion General»), es donde —tras
poner de manifiesto que el articulo 12, parrafo 3, de la Convencién no

6. GARCIA RUBIO, «Las medidas de apoyo...», op. cit., p. 36, y LOPEZ SAN LUIS, «El
principio de respeto a la voluntad...», op. cit., pp. 129-130.

7.  «Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igual-
dad de condiciones con las demas» (art. 1.II).

8. Asi, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas
con discapacidad, contempla como personas con discapacidad a las que presenten
una discapacidad psiquica igual o superior al 33%, o fisica o sensorial igual o supe-
rior al 65%. (art. 2.2), y el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las perso-
nas con discapacidad y de su inclusién social, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, define la discapacidad como «situacién que resulta de la
interaccién entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cual-
quier tipo de barreras que limiten o impidan su participacién plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas» [art. 2.a); que, como vemos, se
expresa en la linea de la Convencién].
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especifica como debe ser el apoyo- se intenta una cierta conceptuacion del
término apoyo, al sefialar que

«es un término amplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos,
de distintos tipos e intensidades. Por ejemplo, las personas con
discapacidad pueden escoger a una o mds personas de apoyo en
las que confien para que les ayuden a ejercer su capacidad juridica
respecto de determinados tipos de decisiones, o pueden recurrir a
otras formas de apoyo, como el apoyo entre pares, la defensa de
sus intereses (incluido el apoyo para la defensa de los intereses pro-
pios) o la asistencia para comunicarse. El apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica puede incluir
medidas relacionadas con el disefio universal y la accesibilidad
—por ejemplo, la exigencia de que las entidades privadas y publicas,
como los bancos y las instituciones financieras, proporcionen infor-
macién en un formato que sea comprensible u ofrezcan interpreta-
cién profesional en la lengua de sefias—, a fin de que las personas
con discapacidad puedan realizar los actos juridicos necesarios para
abrir una cuenta bancaria, celebrar contratos o llevar a cabo otras
transacciones sociales. El apoyo también puede consistir en la ela-
boracién y el reconocimiento de métodos de comunicacién distintos
y no convencionales, especialmente para quienes utilizan formas de
comunicaciéon no verbales para expresar su voluntad y sus prefe-
rencias. Para muchas personas con discapacidad, la posibilidad de
planificar anticipadamente es una forma importante de apoyo por
la que pueden expresar su voluntad y sus preferencias, que deben
respetarse si llegan a encontrarse en la imposibilidad de comunicar
sus deseos a los demas. Todas las personas con discapacidad tienen
el derecho de planificar anticipadamente, y se les debe dar la opor-
tunidad de hacerlo en condiciones de igualdad con las demas’ (...)».

En todo caso, los apoyos a prestar se ajustaran a las caracteristicas de

cada persona con discapacidad y a las circunstancias en que sean nece-
sarios, conforme a la expresion tan reiterada por la doctrina del traje a
medida®®.

Las medidas voluntarias, a través de las cuales se concretardan los

medios de apoyo, son la escritura ptblica de autoapoyo, los poderes y

10.

Obsérvese que es en este dltimo punto donde pueden enmarcarse las medidas
voluntarias de apoyo, en cuanto planificacién anticipada realizada por la persona con
discapacidad.

Asi, LASARTE, C., Parte General y Derecho de la Persona, Principios de Derecho Civil I,
26.7 ed., Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 210.
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mandatos preventivos y la autocuratela, a los que pueden afadirse —ya
fuera de la regulacién del Cédigo Civil- las instrucciones previas a la
toma de decisiones en el &mbito sanitario.

2.  ELMARCO GENERAL DE LAS MEDIDAS VOLUNTARIAS DE
APOYO

El sistema que ahora se implanta contempla inicialmente dos posibles
circunstancias en las que pueden darse las medidas voluntarias de apoyo:
la de los menores sujetos a patria potestad o tutela en los dos afios ante-
riores a su mayoria de edad, por via judicial, y la de los mayores de edad
y emancipados, por via notarial.

Respecto del primer caso, el nuevo articulo 254 del Cédigo Civil esta-
blece que, cuando en los dos afos anteriores a la mayoria de edad se
prevea razonablemente que un menor sujeto a patria potestad o a tutela
pueda, después de alcanzada aquella, precisar de apoyo en el ejercicio de
su capacidad juridica, el Juez podra acordar la adopcion de la medida de
apoyo que corresponda para cuando concluya la minoria de edad, a peti-
cién del propio menor, sus padres o tutor o del Ministerio Fiscal, aunque
si el menor fuera mayor de 16 afios y hubiera hecho sus propias previ-
siones para cuando alcance la mayoria de edad se le dara participacion
en el proceso, atendiendo a su voluntad, deseos y preferencias. Es una
regulacién que viene a sustituir a la antigua patria potestad prorrogada®.

En cuanto al segundo caso, el articulo 255 del Cédigo pasa a dispo-
ner que cualquier mayor de edad o menor emancipado, en prevision o
apreciacion de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle
el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas, podra prever en escritura publica medidas de apoyo relativas a su
persona o bienes (la denominada escritura piiblica de autoapoyo'?), pudiendo
especificar al respecto en la escritura:

a) Elrégimen de actuacidn, el alcance de las facultades de la persona o
personas que le hayan de prestar apoyo, o la forma de ejercicio del

apoyo;y
b) Las medidas u 6rganos de control que estime oportuno, las sal-
vaguardas necesarias para evitar abusos, conflicto de intereses o

11. LASARTE, Parte General..., op. cit., p. 218.

12.  En principio, este instrumento se califica como escritura piiblica de autoapoyo cuando
recoge medidas genéricas de apoyo, mientras se habla de poderes y mandatos pre-
ventivos y de autocuratela cuando las previsiones se refieren a las actuaciones espe-
cificas correspondientes a cada una de estas medidas.
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influencia indebida y los mecanismos y plazos de revisién de las
medidas de apoyo, con el fin de garantizar el respeto de su volun-
tad, deseos y preferencias.

De este modo, es la propia persona con discapacidad la que define el
apoyo, determinando quién o quiénes se lo prestaran y como, por medio
de la expresién de su voluntad en escritura publica®. Los designados
como futuros prestadores de apoyo podrad ser una o varias personas,
incluyendo personas juridicas', y en tal caso establecerse su actuacién
como conjunta, solidaria, subsidiaria unos de otros, separada para cada
acto concreto o sucesiva.

El desarrollo de la prestaciéon de apoyo debera realizarse atendiendo a
la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad y pro-
curando que pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones,
informandola, ayudédndola en su comprensién y razonamiento y facili-
tando que pueda expresar sus preferencias, y asimismo fomentando que
pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro (art.
249.11 CC). En el desempenio de esa funcién, el articulo 251 del Cédigo
somete a quien desempefie la medida de apoyo a tres prohibiciones, que
son transposicion de las correspondientes a la tutela (recogidas en el art.
226), si bien la persona con necesidades de apoyo podra haberlas excluido
al constituir las medidas de apoyo:

a) Recibir liberalidades de la persona que precisa el apoyo o de sus
causahabientes, mientras que no se haya aprobado definitivamente

13.  Critica la falta de flexibilidad de la exigencia de que las medidas voluntarias deban cons-
tar necesariamente en escritura publica, sobre todo en un sistema que se dice basado
en la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, GARCIA RUBIO,
«Las medidas de apoyo...», op. cit., pp. 45-46. Sefiala esta autora que «la flexibilizacién
de la forma posibilitaria que en el precepto quedaran incluidas otro tipo de previsiones
mas abiertas, como podrian ser simplemente el otorgamiento de instrucciones, ruegos,
o meros deseos del interesado para el caso de que pudiera necesitar algtin apoyo en el
futuro», pero realmente no vemos el inconveniente para poder hacer tales instrucciones
o ruegos en un documento privado y aun verbalmente, pues no seran vinculantes ni
realmente con trascendencia juridica, requiriendo la forma publica para las medidas
con auténtica trascendencia, tanto por hacerse intervenir asi a un experto (el Notario)
que podra asesorar debidamente al interesado en su previsién de apoyos como a efec-
tos de su posterior constancia en el Registro Civil, con lo que se logra «la pertinente
publicidad de la medida, que podra ser asi conocida tanto por los terceros, como por
las autoridades administrativas o judiciales competentes en la materia de personas con
discapacidad, quienes estaran asi debidamente informadas sobre la existencia o no de
algun tipo de apoyo de este tipo», en frase de la propia autora (loc. cit., p. 47), lo que sin
embargo, de no requerirse escritura ptblica como propone, no se alcanzaria.

14. Incluso con animo de lucro, pues las limitaciones al respecto para ser curador recogi-
das en el art. 275.1.11 CC no pueden imponerse a la voluntad contraria del interesado,
como indica GARCIA RUBIO, «Las medidas de apoyo...», op. cit., p. 50.
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su gestion, salvo que se trate de regalos de costumbre o bienes de
escaso valor.

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

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

El Notario autorizante de esa escritura ptblica la comunicard de oficio y
sin dilacién al Registro Civil para su constancia en el registro individual del
otorgante, en los términos previstos en la nueva redaccién de los articulos
4.10.° y 77 de la Ley del Registro Civil, a fin de que los posibles terceros
o autoridades que entren en relacién con el mismo puedan tomar conoci-
miento sobre la posible existencia de estas medidas. Como dice la Exposicion
de Motivos de la Ley 8/2021, en esta materia el Registro Civil se convierte
en una pieza central, pues hara efectiva la preferencia que el nuevo sistema
atribuye a las medidas preventivas previstas por una persona respecto de si
misma o de sus bienes, respecto de las medidas legales y judiciales. En todo
caso, es claro que esa inscripcion tendrd un valor meramente declarativo y
no constitutivo, pues claramente el articulo 255 del Cédigo Civil indica que
la comunicacion de la escritura publica al Registro es para su constancia, y no
su entrada en eficacia: de este modo, las medidas establecidas entraran en
vigor inmediatamente (o en la fecha que hubiera establecido el interesado)
aun cuando no se haya sido objeto de publicidad registral.

No obstante, al afectar a datos personales especialmente sensibles. el
necesario respeto a los derechos fundamentales de la persona con disca-
pacidad, incluida su intimidad y la proteccién de sus datos personales,
impone el que las medidas de apoyo accedan al Registro Civil como datos
sometidos al régimen de publicidad restringida', y asi se contemplan en
el articulo 83.1.b) de la Ley del Registro Civil. En tal sentido, s6lo podran
acceder en el Registro a la existencia de esas medidas y a su contenido
un limitado ntimero de personas: el propio inscrito o sus representantes
legales, quien ejerza el apoyo y esté expresamente autorizado, el apode-
rado preventivo general o el curador, o bien autorizar a terceras personas
el acceso a la publicidad de los asientos que contengan estos datos'; e

15. Vid. al respecto el ejemplo suizo, indicado por GARCIA RUBIO (en «Las medidas
de apoyo...», op. cit., pp. 47-48), donde la inicial publicacion registral de las tutelas y
curatelas lleg6 a considerarse como algo especialmente estigmatizante y aun contra-
rio a su Constitucién y al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, lo
que provoco en 2008 una reforma de su CC en esta materia.

16. Autorizacién de acceso que, una vez fallecido el inscrito, sélo podra ser judicial,
siempre que el solicitante justifique interés legitimo (que se presume en el conyuge
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igualmente tendran acceso las Administraciones Publicas y los funciona-
rios publicos cuando en el ejercicio de sus funciones deban verificar la
existencia o el contenido de medidas de apoyo (art. 84, parr. 1.°, de la Ley
del Registro Civil).

Como sefialamos anteriormente, estas medidas voluntarias de la escri-
tura publica de autoapoyo serdn preferentes frente a las de naturaleza
judicial, de modo que sélo en defecto o por insuficiencia de ellas, y a falta
de guarda de hecho que suponga apoyo suficiente, podra el Juez adoptar
otras supletorias o complementarias.

Aunque no se indica expresamente, parece que la persona que esta-
blece la prevision de apoyos para si deberd tener una plena posibilidad de
ejercicio de su capacidad (o al menos la suficiente para ello) en el momento
del otorgamiento de las medidas voluntarias, pues la nueva regulacion se
refiere a discapacidades limitativas futuras (o que ya se estan iniciando),
y asi el articulo 255 del Cédigo Civil habla de «previsién o apreciaciéon
de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio
de su capacidad juridica» y el 256 se refiere a cldusulas de subsistencia
de poderes «si en el futuro precisa apoyo en el ejercicio de su capacidad»
(lo mismo el 257 respecto de los poderes preventivos). Por otra parte, es
16gico que no puedan otorgar medidas de apoyo quienes ya las necesiten
en el momento del otorgamiento. De este modo, en el momento de otorga-
miento de las medidas, la persona no ha de precisar apoyo en el ejercicio
de su capacidad o, de precisarlo con caracter general, debera tener en este
punto concreto la minima aptitud que le permita otorgarlas sin necesidad
de apoyo para ello".

3. LOS PODERES Y MANDATOS PREVENTIVOS

3.1. Tipologia

Como supuesto especifico dentro de las medidas voluntarias, la Ley
8/2021 recoge una referencia a los poderes y mandatos preventivos, con-
templando la existencia de poderes con clausula de subsistencia y de pode-
res preventivos propiamente dichos. Estos poderes ya se contemplaban

del fallecido, pareja de hecho, ascendientes y descendientes hasta el segundo grado)
y razén fundada para pedirlo (art. 84 LRC, parrs. 2 y 3).

17. LOPEZ SAN LUIS, R., «El principio de respeto a la voluntad de la persona con dis-
capacidad en la Convencién de Nueva York (2006), y su reflejo en el anteproyecto de
ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad»,
Indret, n.° 2.2020, p. 131.
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en el Cédigo Civil desde su reforma por la Ley 41/2003, de 18 de noviem-
bre, como excepcién a la regla general de la extincién del mandato por
incapacitaciéon sobrevenida del mandante.

La diferencia entre ambos tipos de poderes radica en que los pri-
meros son poderes ordinarios, con validez desde el mismo momento
de su otorgamiento ante Notario, o desde la fecha que se establezca
en el mismo, de modo que el apoderado comenzara a actuar desde ese
momento, y que en principio habrian de dejar de tenerla en el caso de
discapacidad sobrevenida del poderdante que implique una necesidad
de apoyo en el ejercicio de su capacidad para las materias integradas en
el poder, pero que sin embargo en este caso el propio poderdante con-
templa que persistirdn mas alld de ese punto (la denominada cldusula de
subsistencia), es decir, se trata de poderes prorrogados; mientras que los
poderes preventivos se otorgan precisa y especificamente en prevision
del caso de una posible futura discapacidad limitativa del poderdante
y para que produzcan efectos desde entonces, a modo de poder de pro-
teccién o ad cautelam, por lo que el apoderado podrd actuar desde ese
momento pero no antes.

Mientras que los primeros en principio estaran mas orientados a cues-
tiones patrimoniales, los segundos tendran un enfoque més generalista
y se referiran tanto a cuestiones patrimoniales como personales. No obs-
tante, la determinacién concreta de las actuaciones autorizadas serd la que
establezca el poderdante en cada caso, pudiendo ser desde actos especifi-
cos a configurarse como un poder preventivo general que abarque tanto
las materias patrimoniales como las personales, si bien deberan conside-
rarse fuera de la posibilidad de la determinacién de apoyos de naturaleza
representativa los actos personalisimos en que la voluntad del interesado
no puede ser nunca sustituida por un tercero y que precisamente por ello
resulten excluidos legalmente de la actuacién representativa, como la
celebracién del matrimonio®®, el reconocimiento de un hijo, la adopcién'’,
o el otorgamiento de un testamento®.

18. Obsérvese que en el matrimonio por poder del articulo 55, el papel del apoderado
no es el de un auténtico representante, sino mas bien el de un nuntius o mero porta-
voz del consentimiento matrimonial previamente formado por el contrayente. Vid. al
respecto DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, vol. IV, 5.* ed.,
reimpr., Tecnos, Madrid, 1990, p. 82; y LASARTE, Derecho de Familia, Principios de
Derecho Civil VI, 19.” ed., Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 50.

19. Cfr. art. 177.1: «Habran de consentir la adopcién, en presencia del Juez, el adoptante
o adoptantes [...]».

20. Art. 670 CC. No obstante, si seria posible que el poder preventivo fuera total o
parcialmente un poder testatorio, que daria lugar al testamento por comisario, en
los Derechos forales gallego (entre conyuges) y vasco (de ambito general): vid. los
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Nuevamente, se establece que todos estos poderes preventivos habran
de otorgarse en escritura ptblica y que el Notario los comunicara de oficio
y sin dilacién al Registro Civil para su constancia en el registro individual
del poderdante (art. 260), por lo que al respecto nos remitimos a lo indi-
cado anteriormente.

3.2. Contenido

En principio, estos poderes tendran como base un contrato de mandato,
pero las disposiciones sobre poderes y mandatos preventivos también se
aplicaran a los mandatos sin poder (art. 262 CC), lo que parece referirse
propiamente a los casos de representacion indirecta, es decir, aquellos en
que la autorizacién que fundamenta las actuaciones no trasciende a los
posibles terceros, pero que en caso de necesidad el que ha actuado en
interés del mandante puede justificar, ante cualquier reclamacién de un
familiar, de un sucesor o de un tercero, que su actuacién estd amparada
por la voluntad de ese mandante®.

En cuanto a los poderes con clausula de subsistencia, se establece que
en los poderes puede incluirse una cldusula de subsistencia temporal de
los mismos, que establezca que el poder subsista si en el futuro precisa
apoyo en el ejercicio de su capacidad (art. 256 CC).

Respecto de los poderes preventivos propiamente dichos, el articulo
257 prevé que el interesado pueda otorgar un poder sélo para el supuesto
de que en el futuro precise apoyo en el ejercicio de su capacidad, acre-
ditdndose que se ha producido la situacién de necesidad de apoyo con-
forme a las previsiones del poderdante. Para garantizar el cumplimiento
de estas previsiones se otorgard, si fuera preciso, acta notarial que, ademas
del juicio del Notario, incorpore un informe pericial en el mismo sentido.

Conforme al articulo 261, el apoderado o apoderados designados
deberan ejercitar las facultades representativas personalmente, sin perjui-
cio de la posibilidad de encomendar la realizacién de uno o varios actos
concretos a terceras personas siempre que no se relacionen con facultades
que tengan por objeto la proteccién de la persona, las cuales no serdn dele-
gables. De hecho, esa delegacién para actos concretos serd lo normal en
casos de actuaciones que requieran una especial pericia o habilidad, o en
que se requiera un perfil profesional, como por ejemplo si el apoderado

articulos 196-202 de la Ley de Derecho Civil de Galicia y 30-46 de la Ley de Derecho
Civil Vasco.

21. GARCIA RUBIO, «Las medidas de apoyo...», op. cit., p. 38.
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debe acudir a juicio en representacion del poderdante, precisdndose la
intervencion de Abogado y Procurador.

No obstante, dado el enfoque general de primacia de la voluntad y
preferencias de la persona con discapacidad que se proyecta sobre toda
la normativa de apoyos, parece que no habria problema en admitir que el
poderdante pudiera establecer expresamente la delegabilidad de actua-
ciones aun referidas a facultades de protecciéon de la persona, e incluso
que el apoderado pudiera hacer una delegacion general de su cargo en un
tercero, siempre que éste apareciera identificado en el propio poder (lo que
en el fondo no seria mds que una designacién de varios apoderados con
entrada sucesiva en sus funciones). En cambio, no parece admisible que
el poder recogiera una autorizaciéon de delegaciones generales en favor
de terceros indeterminados, pues seria tanto como una indeterminacion
total de la persona del apoderado, en la medida en que el inicialmente
designado podria renunciar de facto a sus funciones en favor de personas
no concretadas por el otorgante.

En los casos de conflicto de intereses entre el poderdante y el apo-
derado con funciones representativas, debera acudirse en primer lugar
a lo dispuesto en el propio poder, y en su defecto a las reglas generales
del mandato, basadas en la idea de prevencién del autocontrato, si bien
de haber varios apoderados con funciones homogéneas, éstas seran asu-
midas por quien de entre ellos no esté afectado por el impedimento o el
conflicto de intereses. En caso de que el apoderado tenga impedimentos
transitorios de otra naturaleza para actuar en un caso concreto, parece
que sera aplicable analdgicamente la prevision legal para el curador,
de modo que —en defecto siempre de lo que haya podido establecer el
poderdante— podra incluso nombrarse por el Letrado de la Administra-
cién de Justicia un defensor judicial que sustituya al apoderado, oyendo
a la persona que precise el apoyo y respetando su voluntad, deseos y
preferencias (art. 283).

Dado que la configuracién del contenido del poder y las funciones del
apoderado se dejan en primer lugar a la decisién del poderdante, éste
podra establecer en su caso una posible retribucién del apoderado y/o
el reintegro de los gastos que se le pudieran producir por el ejercicio del
apoyo (art. 271). No obstante, aun no habiéndose establecido nada al res-
pecto en el poder, en los casos de mayor contenido del apoderamiento,
que lo haga asimilable a una curatela, puede entenderse que el apoderado
contara con tales derechos, por analogia con lo que sucede con la genera-
lidad de los cargos tuitivos®.

22. Asi, en el art. 229 respecto del tutor, y el 281 para el curador.
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Lo mismo cabe decir respecto de otros aspectos del desarrollo de las
atribuciones recogidas en el poder, como los relacionados en el articulo
271.1I (reglas de administracion y disposicién de sus bienes, obligacién de
hacer inventario o su dispensa y medidas de vigilancia y control): se estara
en primer lugar a lo establecido en el propio poder, y en su defecto podran
aplicarse analdgicamente las normas de la curatela cuando la intensidad
del contenido de los apoyos los haga asimilables a una curatela.

En ese sentido, en el caso de poderes que comprendan todos los nego-
cios del otorgante (es decir, poderes generales), el &mbito de actuacién del
apoderado coincide sustancialmente con el de un curador, por lo que se
establece que, sobrevenida la situacién de necesidad de apoyo, quedara
sujeto a las reglas aplicables a la curatela en todo aquello no previsto en
el poder, pero ello salvo que el poderdante haya determinado otra cosa
(art. 259). Ese sometimiento a las «reglas aplicables a la curatela» se refiere
al régimen de funcionamiento (autorizaciones y controles judiciales para
determinadas actuaciones, causas de excusa, inhabilidad y remocién),
pero no a su contenido, pues ambas instituciones —poderes preventivos y
autocuratela— son muy diferentes: los poderes en principio se centran mas
en aspectos patrimoniales y de gestion mientras que la autocuratela lo
hace en aspectos personales, y mientras que los poderes seran representa-
tivos por definicion, el régimen ordinario de la autocuratela es meramente
asistencial o de apoyo (recordemos que la asuncién de funciones repre-
sentativas por el curador se establece como excepcional)®.

3.3. Elapoderado

El designado como apoderado para la prestacion de los apoyos podra
ser cualquier persona, si bien existen algunas limitaciones concretas para
su entrada en las funciones de apoyo o su continuacion en las mismas:

a) Por una parte, conforme al articulo 258.1I del Cédigo Civil, cuando
los poderes se hubieren otorgado a favor del conyuge o de la pareja
de hecho del poderdante, el cese de la convivencia producird su
extincién automaética, salvo que el propio otorgante hubiera salvado
esta circunstancia o el cese de la convivencia viniera determinado
por el internamiento del poderdante. Por tanto, con esa excepcién,
el conyuge o pareja de hecho que se halle separada legalmente o de
hecho no podré ser apoderado.

b) Cuando en el apoderado concurra alguna de las causas de inha-
bilidad para ser curador, salvo previsién contraria por el propio

23. DE SALAS, «;Existe un derecho...», op. cit., p. 2239.
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poderdante. Si bien ello, como hemos visto, estd previsto en el
articulo 259 del Cédigo para los casos en que el poder comprenda
todos los negocios del otorgante, supuesto que el legislador parece
tener en mente como tipo para estos poderes, podemos entender
generalizable esa conclusion a todos los poderes, no sélo los refe-
ridos a todos los negocios del poderdante, dado que el articulo
258.1V establece que «cualquier persona legitimada para instar el
procedimiento de provisiéon de apoyos y el curador, si lo hubiere,
podran solicitar judicialmente la extincion de los poderes preventi-
vos, sien el apoderado concurre alguna de las causas previstas para
la remocién del curador, salvo que el poderdante hubiera previsto
otra cosa»: si se contempla la extincién del poder (ademads, obsér-
vese que no se limita a los poderes generales) y por tanto el cese
del apoderado por concurrencia de una causa de remocién, légica-
mente tampoco serd posible su acceso a la funcién en caso de con-
currir una causa de inhabilidad para ser curador (siendo, por otra
parte, causas de remocién las de inhabilidad, conforme al art. 278),
salvandose en todos los casos que el propio poderdante lo hubiera
previsto y hubiera dispuesto otra cosa al respecto.

3.4. Extincién de los poderes preventivos

De este modo, los poderes preventivos se extinguirdn:

a)

b)

Ante todo, por las causas especificas que hayan podido preverse
en el propio poder* y por la revocacién del poder que realice pos-
teriormente el otorgante, como expresiéon de la autonomia del
poderdante en la organizacion de las medidas de apoyo. En este
sentido, el poderdante habra podido prever causas especificas de
extincién del poder, pero también puede haberlo establecido con
un caracter temporal o en relaciéon con actuaciones concretas, en
cuyo caso transcurrido su periodo de duracién o realizada la actua-
cién o actuaciones sobre las que se proyectaba, habra que entender
extinguido el poder.

Salvo que el poderdante estableciera otra cosa, por incurrir el apo-
derado en alguna de las causas de inhabilidad o remocién del cura-
dor, recogidas respectivamente en los articulos 275 y 278 del Cédigo
Civil, en especial en los casos de poderes que comprendan todos los
negocios del otorgante. No obstante, en tal caso, como resultaria

24. El art. 258.11I habla, a nuestro ver errébneamente, de «formas especificas de extincién
del poder».
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del articulo 258.1V, la extincién no seria automatica, sino que debe-
ria decidirse judicialmente a solicitud de cualquier legitimado para
instar el procedimiento de provisién de apoyos o del curador si lo
hubiera.

c) A excepciéon nuevamente de que el poderdante estableciera otra
cosa, por el cese de la convivencia cuando el apoderado sea el con-
yuge o pareja de hecho del poderdante, salvo que lo que haya pro-
vocado el cese de la convivencia sea el internamiento del otorgante.

d) Por las causas genéricas de extincion de los mandatos, recogidas
en el articulo 1.732: en concreto, ademas de la revocacién, ya men-
cionada anteriormente, la renuncia del apoderado, el fallecimiento
o concurso del poderdante o el apoderado, o el establecimiento en
relacién al apoderado de medidas de apoyo que incidan en el acto
en que deba intervenir en esa condicién. Esto tltimo es 16gico, pues
dificilmente podra el apoderado prestar el apoyo objeto del poder
cuando él mismo lo precisa en relacién con esos actos, salvo —claro
esta— que el poderdante ya hubiera previsto esta circunstancia y
nombrado al efecto un apoderado sustituto, en cuyo caso el poder
persistird con el sustituto.

Los poderes preventivos se mantendran a pesar de que se constituyan
medidas de apoyo voluntarias o judiciales (art. 258.I), de modo que la
mera constituciéon de otras medidas de apoyo en favor del poderdante,
bien judicialmente bien por prevision del propio interesado, no determi-
nard necesariamente la extincion de los poderes. En tales casos habra una
coexistencia de los poderes con las otras medidas voluntarias y las legales
o judiciales, incluso cuando se acuerde la constituciéon de una curatela
representativa, que aun debiendo cubrir la generalidad de los asuntos de
la persona con discapacidad quedara excluida en relacién con los asuntos
contenidos en el poder preventivo®.

La extincion del poder determinard que, si se mantienen las necesi-
dades de apoyo y el poderdante no hubiera previsto medios alternati-
vos, deba acudirse a que el apoyo se preste por medio de una guarda
de hecho o bien medidas judiciales, sea una curatela o el nombramiento
de un defensor judicial, segin que estemos ante una necesidad de apoyo
continuada o meramente ocasional, aunque sea recurrente®.

25. Asi, la nueva redaccion del 5.° punto de art. 1.732 CC establece que «el mandato se
acaba: [...] 5.° Por la constitucién 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».

26. GARCIA RUBIO, «Las medidas de apoyo...», op. cit., pp. 57-58.
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4. LA AUTOCURATELA

En el sistema de incapacitacion existente hasta 2021, desde la reforma
del Cédigo Civil realizada por la antes citada Ley 41/2003 se contemplaba
la denominada doctrinalmente autotutela, de modo que el propio intere-
sado, ante una posible futura discapacidad inhabilitante, podia prever
anticipadamente cémo habia de organizarse su futura tutela”. De modo
similar, en el sistema actual, en el que la curatela (especialmente la de
contenido representativo) ha venido a ocupar en gran medida el papel de
la anterior tutela en el ambito de las personas mayores de edad con limita-
ciones en el ejercicio de su capacidad®, se contempla una autocuratela (que
ahora ya es incluso denominada asi por el propio C6digo) en los articulos
271y siguientes.

En ese sentido, el nuevo articulo 271 prevé que cualquier mayor de
edad o emancipado, en prevision de circunstancias que pudieran dificul-
tarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con
las demas, podra contemplar esa futura situacién en escritura publica,
con el siguiente contenido:

a) Proponiendo el nombramiento o bien la exclusiéon de una o varias
personas determinadas para ejercer como curadores.

b) Estableciendo disposiciones sobre el funcionamiento y contenido de
la curatela y, en especial, sobre el cuidado de su persona, reglas de
administracién y disposicion de sus bienes, retribucién del curador,
obligacion de hacer inventario o su dispensa y medidas de vigilancia
y control, y proponer a las personas que hayan de llevarlas a cabo.

En particular, la persona con discapacidad podré disponer en su caso
el devengo de una posible retribucién del curador y/o el reintegro de los
gastos que se pudieran producir a éste por el ejercicio de la curatela, pero
de no haber contemplado nada al respecto habrd que entender que en
todo caso ese sera el modo de proceder al respecto, por aplicaciéon de las
reglas legales generales de la curatela, en las que el articulo 281 atribuye

27. Vid. la anterior redaccion de los arts. 223.1I («[...] cualquier persona con la capaci-
dad de obrar suficiente, en previsién de ser incapacitada judicialmente en el futuro,
podrd en documento publico notarial adoptar cualquier disposicién relativa a su
propia persona o bienes, incluida la designacién de tutor»), y 234.1.° («Para el nom-
bramiento de tutor se preferira: 1.° Al designado por el propio tutelado, conforme al
parrafo segundo del articulo 223»).

28. De hecho, la Disposicién Transitoria tercera de la Ley 8/2021 sefiala que las previ-
siones de autotutela se entenderan referidas a la autocuratela y pasaran a regirse por
ella. La tutela ahora queda reservada por el articulo 199 a los menores no emancipa-
dos en situaciéon de desamparo o no sujetos a patria potestad, eliminando su aplica-
cién a los mayores de edad con limitaciones de capacidad.
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al curador el derecho a una retribucién, siempre que el patrimonio de la
persona con discapacidad lo permita, y al reembolso de los gastos justi-
ficados y a la indemnizacién de los dafios sufridos sin culpa por su parte
en el ejercicio de su funcién, cantidades que serdn satisfechas con cargo a
dicho patrimonio, correspondiendo al Juez fijar su importe y el modo de
percibirlo, teniendo en cuenta el trabajo a realizar y el valor y la rentabili-
dad de los bienes.

Se trata de una medida voluntaria establecida por la propia persona
en previsiéon de una futura discapacidad inhabilitante para que en ese
momento la persona o personas designadas le presten los apoyos necesa-
rios en condicion de curadores, autodeterminando el apoyo sobre la base
de tomar como referencia la estructura institucional de la curatela legal,
si bien adaptandolo a medida a su caso mediante el establecimiento de las
funciones y reglas de actuacién de los curadores o incluso excluyendo a
determinadas personas como posibles curadores. Por tanto, sera la volun-
tad del interesado, manifestada en la escritura publica de propuesta, la
que rija en primer lugar el funcionamiento de la autocuratela, recurrién-
dose a la normativa de la curatela institucional s6lo supletoriamente®.

En este caso no se reitera por el legislador la necesidad de que el Nota-
rio autorizante dé cuenta de la escritura publica al Registro Civil, pero ha
de entenderse que ese procedimiento habré de seguirse igualmente para
que pueda quedar la debida constancia de su existencia, y por tanto dare-
mos por reproducidas las observaciones que hicimos al respecto.

Lo dispuesto por el propio interesado no dard lugar por si mismo a la
curatela, que serd de constitucion judicial (la persona no puede nombrar
al curador, sino que ello es competencia del Juez), sino que —conforme a
lo contemplado en los arts. 271 y 272— se trata de una propuesta de autocu-
ratela. Sin embargo, el articulo 272 dispone que esta propuesta de auto-
curatela vinculard en principio al Juez al constituir la curatela, aunque,
ante la eventualidad de que pudieran existir circunstancias graves que
hubieran sido desconocidas por la persona que las establecié o una alte-
racion de las causas expresadas por ella o que presumiblemente tuvo en
cuenta en sus disposiciones, se contempla que en tales casos el Juez podra
prescindir total o parcialmente de esas disposiciones voluntarias, de oficio
o0 a instancia de las personas llamadas por ley a ejercer la curatela o del
Ministerio Fiscal.

29. ESCARTIN IPIENS, J. A., «<La autocuratela en el Anteproyecto de ley sobre modifi-
cacién del Codigo Civil y otras leyes complementarias en materia de discapacidad»,
Revista de Derecho Civil, vol. V, n.° 3, 2018, pp. 98-99; y LOPEZ SAN LUIS, «El princi-
pio de respeto a la voluntad...», op. cit., pp. 132-134.
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La designacion de la persona o personas que habran de ser los cura-
dores podra hacerse directamente por el propio interesado, o bien podra
establecer un elenco de posibles curadores y delegar en otra persona la
eleccién de quién haya de ser el curador (art. 274), por lo que en tal caso
esa persona no tendrd una plena libertad en la designacién del curador,
sino que debera hacerlo siempre a partir de la relaciéon de candidatos pro-
puesta por el interesado. Realmente, como senala GARCIA RUBIO?, nos
encontrariamos aqui ante la previsiéon de dos apoyos sucesivos: la desig-
nacion de esa tercera persona como apoyo sustitutivo con la finalidad de
realizar un acto concreto, que seria precisamente la elecciéon del curador
o curadores.

En principio, serdn designados curadores las personas propuestas por
la propia persona sometida a curatela (o la persona en que se haya dele-
gado la eleccién), sean personas fisicas o juridicas sin animo de lucro,
publicas o privadas, entre cuyos fines figure la promocién de la autono-
mia y asistencia a las personas con discapacidad (férmula en evidente
paralelismo con el art. 212, sobre la tutela), aunque —como dijimos— el
Juez podrd ignorar esa propuesta cuando existan circunstancias graves
que hubieran sido desconocidas por aquélla o una alteracion de las causas
expresadas por ella o que presumiblemente tuvo en cuenta en sus dispo-
siciones (art. 272), pero aun cuando la persona sometida a curatela cono-
ciera las circunstancias graves en el momento de la propuesta y pese a
ello la hizo, entendemos que el Juez podra apartarse motivadamente de
esa designacion si estima que los curadores propuestos son inadecuados,
pues conforme al articulo 275.1 es requisito para ser curadores —ademas
de la mayoria de edad- el que «ajuicio de la autoridad judicial, sean aptas
para el adecuado desempeno de su funcién»’'. Igualmente podréa ignorar
a los curadores propuestos cuando no cumplan los requisitos de mayo-
ria de edad en el caso de personas fisicas y de falta de &nimo de lucro o
inclusién en sus fines de la promocién de la autonomia y asistencia a las
personas con discapacidad en el caso de las juridicas, o bien incurran en
causas de inhabilidad, ya que el articulo 276 establece como excepcién
a la vinculacion del Juez a la propuesta de curatela (que se reitera ahora
para el nombramiento de los curadores) la concurrencia de alguna de las
circunstancias previstas en el parrafo segundo del articulo 272 y la obser-
vancia de lo dispuesto en el articulo 275.

La persona que necesitard los apoyos también podra establecer, en el
mismo documento o en varios sucesivos, un orden de sustitucién de los

30. GARCIA RUBIO, «Las medidas de apoyo...», op. cit., p. 45.
31. ESCARTIN, «La autocuratela...», op. cit., p. 99.
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curadores, estableciendo sustitutos a los primeramente nombrados, en
cuyo caso se atendera al orden de sustitucion que se haya concretado, y
en defecto de concrecién del orden de sustitucion sera preferido el pro-
puesto en primer lugar, y de haberse realizado en documentos sucesi-
vos el propuesto en el documento posterior (art. 273). Si el interesado no
hubiera designado a quien o quienes habran de ser los curadores, sera el
Juez quien proceda a esa designacién conforme al orden dispuesto en el
articulo 276:

1.° Cényuge o quien se encuentre en una situaciéon de hecho asimilable,
que conviva con la persona que precisa el apoyo.

2.° Hijo o descendiente, con preferencia del conviviente con la persona
que precisa el apoyo.

3.° Progenitor o ascendiente, con preferencia del que de ellos conviva
con la persona que precisa el apoyo.

4.° Persona o personas que el conyuge o la pareja conviviente o los pro-
genitores hubieran dispuesto en testamento o documento publico.

5.° Quien estuviera actuando como guardador de hecho.

6.° Hermano, pariente o allegado que conviva con la persona que pre-
cisa la curatela.

7.° Una persona juridica en la que concurran las condiciones requeri-
das para ser curador (recogidas en el parrafo segundo del art. 275.1).

Este orden legal no vincula necesariamente al Juez, pues podra alte-
rarlo, una vez oida la persona que precise apoyo, o si una vez oida no
resultara clara su voluntad, nombrando en tal caso a la persona més id¢6-
nea para comprender e interpretar su voluntad, deseos y preferencias.

Enrelacién con los supuestos 2.° y 3.°, 1a convivencia debera entenderse
referida al momento del nombramiento. No se contempla la posibilidad
de que puedan existir varios descendientes o ascendientes convivientes
con la persona que precise el apoyo, por lo que parece que en tales casos
el Juez podrd optar por quien de ellos estime mas adecuado.

El papel del curador sera similar al existente en el régimen de cura-
tela impropia existente entre 1983 y 2021%, de modo que se traducird en
una asistencia o complemento de la capacidad de la persona con discapa-
cidad, por medio de un asentimiento o visto bueno a sus actuaciones. En
todo caso, en cuanto que curador, en su actuacién deberd mantener con-
tacto personal con la persona a la que va a prestar apoyo y desempenar

32. Cfr. los antiguos arts. 287 y 289-290.
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las funciones encomendadas con la diligencia debida, respetando su
voluntad, deseos y preferencias, asi como procurar que la persona con
discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones
y fomentar sus aptitudes, de modo que pueda ejercer su capacidad con
menos apoyo en el futuro (art. 282).

5. LAS INSTRUCCIONES PREVIAS A LA TOMA DE DECISIONES EN
EL AMBITO SANITARIO

Finalmente, entrarian también en este &mbito, aunque la reforma de
2021 no las contemple especificamente, las instrucciones previas a la toma
de decisiones en el &mbito sanitario, ya existentes con anterioridad a la
Ley 8/2021.

5.1. El documento de instrucciones previas y el consentimiento
informado

El documento de instrucciones previas (también denominado testa-
mento vital) tiene su origen remoto en diversos pronunciamientos judi-
ciales de Estados Unidos®, y el préximo en el articulo 9 del Convenio
de Oviedo*, recogiéndose en el articulo 11 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica,
junto a la cual son aplicables diversas normas autondmicas (recogidas en
leyes especificas sobre el derecho de informacién o bien en las respecti-
vas leyes de salud u ordenacion sanitaria)®. Es el instrumento a través
del cual puede plasmarse el consentimiento informado como derecho del

33. En concreto, en las declaraciones del entonces Magistrado del Tribunal de Ape-
laciones de Nueva York Benjamin Cardozo en el caso Schloendorff v. Society of
New York Hospital de 14 de abril de 1914: «every human being of adult years and
sound mind has a right to determine what shall be done with his own body; and
a surgeon who performs an operation without his patient’s consent commits an
assault for which he is liable in damages. This is true except in cases of emergency
where the patient is unconscious and where it is necessary to operate before con-
sent can be obtained». Sobre el origen y regulacién en el Derecho comparado, Vid.
JIMENEZ MUNOZ, F. J., «<Una aproximacién a la regulacién espanola del docu-
mento de voluntades anticipadas o “testamento vital”», Diario La Ley, n.° 7.334,
3-2-2010, pp. 5-7.

34. Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los
derechos humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997, y ratifi-
cado por Espafia mediante Instrumento de 23 de julio de 1999.

35. Alrespecto, Vid. ]IMENEZ MUNOZ, «Una aproximacion...», op. cit., p. 6.
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paciente, que supondria la posibilidad de decidir por si mismo sobre el
propio cuerpo y la propia vida, ante las actuaciones médicas™.

Asi, dentro del consentimiento informado, ocupa una especial posicion
el denominado testamento vital (living will) o documento de voluntades
anticipadas (advance directive) o instrucciones previas, que seria el docu-
mento por el que se declara la clase de cuidados y tratamiento médico
vital que el paciente desea, anticipdndose a la posibilidad de no ser capaz
de expresarse personalmente sobre estos aspectos, dando asi instruccio-
nes especificas sobre qué intervenciones médicas desea recibir, tanto de
mantenimiento de la vida (sobre todo dirigidas a evitar el denominado
«encarnizamiento terapéutico» y la prolongacion artificial de la vida) como
otros tratamientos. Es decir, se trata de una variante del consentimiento
informado, caracterizada porque se presta con caracter previo y condicio-
nada a que llegue a producirse un supuesto concreto (enfermedad grave
que lo prive de facultad cognoscitiva), ya que, debido a la misma causa que
motiva la intervencién médica, el paciente no podrd en ese momento ser
informado y prestar su consentimiento, produciéndose asi una excepcion
al régimen general de consentimiento por sustitucion (es decir, que el con-
sentimiento deberia darlo el paciente en el momento, y cuando no pueda
le sustituiran sus parientes y allegados), sino que seréa el propio paciente,
en ejercicio de su autonomia, el que predetermine cuéles son los tratamien-
tos que desea que se le apliquen en caso de que no pudiera declarar su
voluntad en ese momento. Como vemos, guarda grandes similitudes con
las medidas preventivas voluntarias previstas en la Ley 8/2021, si bien
como indicamos ésta no lo recoge, quizds por tener un caracter restringido
al ambito sanitario frente a las medidas mas genéricas recogidas en la Ley.

En ciertas circunstancias, no es factible acudir al sistema general de que
el paciente reciba la informacién y sobre ella preste su consentimiento,
porque no estd en condiciones de hacerlo. Por ello, no se puede partir de
su voluntad si ésta no consta previamente de modo expreso y en condi-
ciones de autenticidad.

El contenido del documento podria hacer referencia a los siguientes
extremos®”:

a) Eldeseo de que se extremen todas las medidas terapéuticas conoci-
das, incluso las extraordinarias, con el fin de lograr la curacién o al
menos la prolongacion de la vida.

36. JIMENEZ MUNOZ, «Una aproximacién...», op. cit., p. 5.

37. MORENO ARIZA, J., «Regulacién del documento de voluntades anticipadas en el
ordenamiento juridico espafol», Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n.°
2.093, 15-9-2009, pp. 2271-2272.
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b) El propésito de no prolongar inttilmente la vida, pero sin llegar a
rechazar los tratamientos ordinarios e incluso los soportes vitales
como los fluidos intravenosos, hidratacién y alimentacién artificial.

¢) Elrechazo de tratamientos, aunque no puedan considerarse como
muestra de encarnizamiento terapéutico, si sélo sirven para pro-
longar la vida sin esperanza de curacion.

d) Limitarse a solicitar el tratamiento médico que evite el dolor o
malestar fisico y el sufrimiento psiquico, aunque tales medidas
pudieran acortar la vida.

e) Complementariamente, el otorgante puede eximir expresamente
de cualquier responsabilidad a los facultativos que sigan las ins-
trucciones expresadas por el paciente, asi como expresar sus valo-
res, creencias u objetivos personales, que podrian ayudar, tanto si
concurre el representante como si no, a interpretar las voluntades
anticipadas.

f) Y finalmente, podra recogerse la solicitud de prestaciéon de ayuda
para morir, en los términos de los articulos 5.2 y 6.4 de la Ley Orga-
nica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, situacién
en que el médico responsable estara obligado a aplicar lo previsto
en el documento de instrucciones previas (art. 9).

5.2. Elementos subjetivos

Centrdndonos en la regulacion estatal, el articulo 11.1 de la Ley de
autonomia del paciente describe el documento de instrucciones previas
como aquel por el que una persona mayor de edad, capaz y libre, mani-
fiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en
el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea
capaz de expresarla personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento
de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su
cuerpo o de los érganos del mismo. Por tanto, se exige una capacidad
reforzada frente a la situaciéon ordinaria en que es aplicable el consenti-
miento informado genérico, en que el articulo 9 de la Ley de autonomia
del paciente permite prestarlo a los menores emancipados o mayores de
16 afos y aun de edad inferior si son capaces intelectual y emocionalmente
de comprender el alcance de la intervencion, mientras que si el paciente
no es capaz de tomar decisiones a criterio del médico responsable, tenga
el ejercicio de su capacidad sometida a apoyos judiciales y asi conste en
la sentencia o sea un menor no capaz intelectual ni emocionalmente de
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comprender el alcance de la intervencién, se otorgara el consentimiento
por representacion.

El otorgante del documento puede designar, ademds, un representante
para que, llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el
equipo sanitario para procurar el cumplimiento de las instrucciones pre-
vias. No obstante, su funcién no serfa exactamente la de representacion
(si las instrucciones son claras no hay més que cumplirlas, y no puede
sustituir al otorgante en su voluntad; por ello, en caso de insuficiencia de
las instrucciones contenidas en el documento, el representante carecerd
de competencias, debiendo intervenir los parientes y allegados), sino mas
propiamente la de interpretar el documento de instrucciones y velar por
su correcto cumplimiento por los médicos: es decir, es mas bien un mero
ejecutor de la voluntad del otorgante. No se indica si sera necesaria la
aceptacion del cargo por el representante, por lo que cabe entender que la
designacioén sera vélida desde el principio, pero sélo desde su aceptacion
quedara vinculado. La designacién de representante podra ser revocada
por el otorgante, tanto en el sentido de sustituir al anteriormente nom-
brado por otro, como en el de suprimir la existencia de todo represen-
tante, como resulta de la posibilidad de revocar el propio documento de
instrucciones previas.

5.3. Elementos objetivos

Como vemos, este documento no sélo permite al paciente influir en
las futuras decisiones asistenciales, sino que facilita a los profesionales de
la salud la toma de decisiones respetuosas con la voluntad del enfermo
cuando éste no tiene ya capacidad para decidir por si mismo.

De esta forma, nos encontramos con una declaracién de voluntad que
puede producir efectos juridicos tanto inter vivos (instrucciones sobre el
tratamiento médico) como mortis causa (disposiciones sobre el destino
del cuerpo u 6rganos), si bien lo que podria considerarse propiamente
testamento vital es lo referente al primer aspecto, siendo el segundo ya
referente a la donacién de 6rganos, destino del cadédver, enterramiento o
incineracién y cuestiones religiosas funerarias, e incluso sobre el uso post
mortem del material reproductor del declarante.

En ese primer d&mbito, como vemos, a través de las instrucciones pre-
vias se dard con cardcter anticipado el consentimiento informado, que
es preciso en toda actuacién en el &mbito de la salud de un paciente y
que seréd verbal por regla general, aunque se debera prestar por escrito —y
aqui es especialmente destacado el papel del documento de instrucciones

171



RETOS DE LA JUSTICIA CIVIL INDISPONIBLE: INFANCIA, ADOLESCENCIA...

previas— en los casos de intervencién quirtrgica, procedimientos diagnds-
ticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos
que supongan riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercu-
sién negativa sobre la salud del paciente (art. 8 de la Ley de autonomia del
paciente). Ademas, también por esta via el paciente puede optar previa-
mente por una u otra posibilidad de decisién que se abran ante una cierta
evolucion de su enfermedad.

El grado de concrecion dependera en el fondo del estado de salud del
otorgante: si no padece atin ninguna enfermedad, el documento tendré
un cardcter meramente preventivo y por tanto un contenido mas general,
en cuyo caso puede suceder que realmente no aporte nada nuevo a lo ya
establecido en la deontologia médica®, mientras que si estd sufriendo ya
un proceso patolégico conocido, el contenido serd mucho maés preciso,
funcionando como consentimiento informado anticipado respecto de los
concretos tratamientos médicos que se le pueden proporcionar, pero se
corre el riesgo de que desde que se emite el documento hasta que deba
hacerse efectivo haya podido quedarse anticuado, porque las técnicas que
implicaban riesgos en el primer momento puedan haberse mejorado con
posterioridad y ser ahora aplicables con grandes posibilidades de éxito.

El destinatario del documento de voluntades anticipadas serd el
médico responsable en cada momento, que debera recibirlo, incorporarlo
a la historia clinica y respetar su contenido en las intervenciones que rea-
lice, siempre que se hayan mantenido dentro de los limites legales, a que
luego nos referiremos.

Como expresion del consentimiento informado, y dado que se basa
en el principio de responsabilidad del paciente respecto de las decisiones
que conciernen a su salud, el documento ha de ser el resultado de un pro-
ceso de reflexion. Por ello, ha de entenderse que debe ser consecuencia de
una adecuada informacion, hasta el punto de que las voluntades previas
carentes de la suficiente informacién (sobre los riesgos derivados de la
intervencion, posibles actuaciones alternativas, posibilidad de curacién,
etc.) al tiempo de su otorgamiento podrian considerarse anulables, por
manifestar un consentimiento viciado por error.

Las instrucciones previas tendran tres tipos de limitaciones conforme
al articulo 11.3 de la Ley de autonomia del paciente:

38. El Cédigo de Deontologia Médica de la Organizacién Médica Colegial de Espafa-
Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos, de julio de 2011, declara en su
articulo 36.2 que «el médico no debera emprender o continuar acciones diagnosti-
cas o terapéuticas sin esperanza de beneficios para el enfermo, inttiles u obstina-
das [...]».
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a) El ordenamiento juridico, referencia que es superflua pues en cual-
quier caso es claro que no serian admisibles declaraciones ilegales,
conforme a la regla general del articulo 6.3 del Cédigo Civil.

b) Lalexartis, que determinala correcciéon de cada concreto acto médico
y podemos definir como la actuacién que realizaria un buen profe-
sional de la medicina en ese momento y con esos medios técnicos,
de acuerdo con lo que es comtn en la generalidad de las conductas
médicas en supuestos similares. No obstante, nos encontramos con
que el de la lex artis es un concepto bastante indeterminado (similar
en lo difuso al de «buen padre de familia»), que puede actuar como
«concepto valvula» que permita ajustar la correccién de cada actua-
cién concreta a esa hipotética «buena actuacion». Por ello, se ha
propuesto como alternativa el término de «buena préctica clinica»,
pero tal vez es una variacién principalmente terminoldgica.

c) La correspondencia entre el supuesto de hecho que el declarante
haya previsto en el momento de manifestarlas y el que se produce
en el momento de aplicarlas. Sera el médico que asista al paciente
quien determine, en funcién de la situacion en que éste se halle en
cada momento, si en el documento de instrucciones previas hay pre-
visiones especificas para esa situacion. No obstante, este requisito no
puede aplicarse con excesiva rigidez, sino que la aplicacién debe ser
fruto de la interpretacion de las disposiciones del documento, pues
es obvio que resulta practicamente imposible que en el documento
puedan preverse con detalle la totalidad de los supuestos que pudie-
ran producirse, siendo aqui de especial importancia el papel del
representante, si existe, como intérprete de la voluntad del paciente.

De este forma, el médico podrd valorar si lo expresado en el documento
se corresponde con la situacion real planteada; si puede considerarse que
el avance del estado de la ciencia y la lex artis, respecto a los existentes en
el momento de emision de las instrucciones, le obligan a dejar en suspenso
el criterio contenido en ellas; y si las instrucciones se oponen al ordena-
miento juridico, en cuyo caso deberia ignorarlas, razonando los motivos
para ello y anotdndolos en la historia clinica del paciente. Sin embargo,
la elevada judicialidad existente en el &mbito sanitario puede hacer que
muchos médicos se muestren reacios a tomar determinadas decisiones
en ese sentido, especialmente cuando puedan verse entre un documento
de voluntades anticipadas y un pariente o representante que insiste en
contrariarlas.

Por otra parte, dado que el documento de instrucciones previas
no es mdas que una manifestacién del consentimiento informado, no
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necesariamente ird a producir efectos cuando estemos en aquellos casos
en que se excluye la exigencia del consentimiento informado: asi, en los
supuestos en que haya riesgo para la salud ptblica o exista riesgo grave
para la integridad fisica o psiquica del enfermo (art. 9.2 de la Ley de auto-
nomia del paciente), y en los aspectos en que no quepa entender existente
una autorizacién (aunque entonces tampoco nos encontrariamos ante esa
correspondencia de supuestos de hecho a que hicimos referencia). Tam-
poco lo hara en los casos de relaciones de sujecion especial, en los que
surge para el Estado la obligacion de proteger a las personas bajo su cus-
todia en virtud de determinadas relaciones legales (en especial, internos
en centros penitenciarios), por lo que tampoco surtirian efecto las disposi-
ciones del documento de voluntades anticipadas que fueran contrarias al
deber del Estado de mantener la vida de estas personas®.

5.4. Elementos formales

El articulo 11.2 de la Ley de autonomia del paciente establece que las
instrucciones previas habran de constar siempre por escrito, si bien algu-
nas de las leyes autonémicas imponen requisitos formales superiores®.

Una vez otorgado, el documento se incorporara a la historia clinica
del paciente y al Registro especial de instrucciones previas. Respecto
de este Registro, se contempla uno de caracter autonémico en cada

39. Sobre la subordinacién del respeto a la voluntad del paciente sometido a esta relacién
de sujecion respecto del deber del Estado, son especialmente ilustrativas las declara-
ciones de la STC 120/1990, de 27 de junio, en relaciéon con el recurso de amparo de
reclusos del GRAPO en huelga de hambre contra la orden judicial de alimentacién
forzosa. En especial, que «en el medio penitenciario, no sélo ha de entrar en consi-
deracion el deber general de proteger la vida y la salud que incumbe a las Admi-
nistraciones publicas sanitarias, sino un deber especialmente modulado por tratarse
de personas sujetas coactivamente a custodia y aseguramiento en establecimientos
estatales. [...] [L]a asistencia médica se impone en el marco de la relacién de sujecién
especial que vincula a los solicitantes de amparo con la Administracién penitenciaria
y que ésta, en virtud de tal situacién especial, viene obligada a velar por la vida y
la salud de los internos sometidos a su custodia. [...]. [L]a asistencia médica obli-
gatoria para evitar ese peligro [de muerte] se manifiesta como un medio imprescin-
diblemente necesario para evitar la pérdida del bien de la vida de los internos, que
el Estado tiene obligacién legal de proteger acudiendo, en dltimo término, a dicho
medio coactivo».

40. Asi, la ley madrilena requiere que se otorguen ante Notario, el personal al servicio
de la Administracién o tres testigos sin vinculos préximos; las leyes catalana, gallega,
extremefia, aragonesa, navarra y caintabra exigen que se otorguen ante Notario o tres
testigos, de los cuales dos no deberdn tener relacion de parentesco con el otorgante
inferior al segundo grado (en Cantabria incluso se excluye a quienes tengan relacién
laboral, patrimonial o de servicio, o matrimonial o analoga), y en La Rioja se combi-
nan ambos requisitos, debiendo otorgarse ante Notario y tres testigos.
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legislaciéon autonémica y otro nacional dependiente del Ministerio de
Sanidad en la Ley de autonomia del paciente, «con el fin de asegurar la
eficacia en todo el territorio nacional de las instrucciones previas mani-
festadas por los pacientes y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto
en la legislaciéon de las respectivas Comunidades Auténomas» (art.
11.5). No obstante, podemos entender que esa inscripcion registral no
es constitutiva*, por lo que el documento no inscrito no por ello dejara
de producir efectos, sino que con la inscripcién se trataria simplemente
de facilitar el conocimiento de su existencia y contenido, y de facilitar
su prueba; es decir, estariamos ante un requisito ad probationem, y no ad
solemnitatem.

Es mas, en general podemos entender que esos requisitos formales
anadidos por las normas autonémicas tinicamente iran dirigidos a facili-
tar su prueba, pero todo documento de instrucciones previas, siempre que
se haya otorgado con cumplimiento de los demés requisitos (en especial,
la capacidad), tendra plenos efectos, al margen de que se cumplan esos
otros requisitos formales y la inscripcion registral.

5.5. Revocabilidad

Conforme al articulo 11.4 de la Ley de autonomia del paciente, «las
instrucciones previas podran revocarse libremente en cualquier momento
dejando constancia por escrito». Es esto 16gico, puesto que si lo que se
trata es de que quede constancia de la voluntad del paciente, y ésta puede
cambiar, debe permitirse su revocacion: el documento de instrucciones
previas tiene una duracién indefinida, y las circunstancias o la voluntad
del paciente pueden ir variando a lo largo del tiempo, por lo que debe
permitirsele su modificacién o directamente su eliminacién.

Como vemos, la revocacién se somete al tinico requisito minimo que
debia concurrir en la declaracién, dado que no es mas que una nueva decla-
racion, ahora de naturaleza negativa: que conste por escrito, aun cuando
en la declaracién se hubieran observado mayores formalidades, siempre
que se pueda asegurar la autenticidad del documento revocatorio.

41. Enlas Leyes cantabra 7/2002 (art. 34.5) y la extremefia 3 /2005 (art. 18.2), sin embargo,
si se contempla como constitutiva, en la medida en que se hace depender de la ins-
cripcién la validez del documento (es més, en la segunda se exige que esté inscrito
en el Registro extremefo; ;significa esto que un valenciano paciente de un centro
sanitario extremefio debe reiterar sus voluntades previas dadas en Valencia para que
éstas sean validas en Extremadura?). Sin embargo, este valor es cuando menos de
una constitucionalidad dudosa al restringir la configuracion dada a esta inscripcién
por la Ley (estatal) de autonomia del paciente.
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La revocacién podra realizarse con un contenido meramente negativo,
simplemente eliminando el documento anterior, o bien sustituyendo el
documento existente por un nuevo, y ello tanto parcial como totalmente.

En cuanto a los requisitos autonémicos, dado que como hemos dicho
cabe entender que no serian constitutivos de las instrucciones previas,
sino que se dirigirian meramente a facilitar su existencia y contenido, su
falta en la revocacién no le privara de efectos, bastando con que se haya
realizado por escrito, siempre que pueda probarse su veracidad.

Aun cuando no se diga nada al respecto, habra de entenderse que los
documentos de revocacion también tendran acceso al Registro especifico,
pues con éste se busca dar publicidad a la existencia actual de la voluntad
del paciente, y tras la revocacién la misma no se corresponderia ya con la
publicitada registralmente.

III. LA TENSION ENTRE VOLUNTARIEDAD E INTE,R]’ES DELA
PERSONA CON DISCAPACIDAD EN LA FIJACION DE LAS
MEDIDAS DE APOYO

1. LA RELEVANCIA DEL INTERES SUPERIOR DE LA PERSONA
CON DISCAPACIDAD

Como venimos sefialando, el nuevo sistema de apoyos en el ejerci-
cio de la capacidad por las personas con discapacidad gira en torno a
la voluntad de las mismas (o, como dice la Ley 8/2021, de modo simi-
lar a la Convencién de Nueva York, «la voluntad, deseos y preferencias
de la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica»),
que se pone en el centro de su configuracién. Sin embargo, esa voluntad
de la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica
;debe considerarse como un valor (cuasi) absoluto, aun cuando las deci-
siones que adopte al respecto vayan en contra de sus propios intereses, o
bien deberian tomarse en cuenta esos intereses de la persona con disca-
pacidad? Aparentemente, del texto de la Ley 8/2021 habria de derivarse
que ha de atenderse tinicamente a la voluntad de la persona, cuando su
Exposicién de Motivos indica que «[el] nuevo sistema [estd] basado en el
respeto a la voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad»
(aptdo. III), sin hacer referencia alguna a sus intereses, que ni siquiera son
objeto de mencioén en el texto de la Ley.

La Observacion General, a su vez, es mas clara en esta cuestion, exclu-
yendo expresamente en esta materia el criterio del «interés superior»:
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«Cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea
posible determinar la voluntad y las preferencias de una persona,
la determinacién del “interés superior” debe ser sustituida por la
“mejor interpretacién posible de la voluntad y las preferencias”.
Ello respeta los derechos, la voluntad y las preferencias de la per-
sona, de conformidad con el articulo 12, pérrafo 4. El principio
del “interés superior” no es una salvaguardia que cumpla con el
articulo 12 en relacion con los adultos. El paradigma de “la volun-
tad y las preferencias” debe reemplazar al del “interés superior”
para que las personas con discapacidad disfruten del derecho a
la capacidad juridica en condiciones de igualdad con los demds»
(aptdo. 21).

Por tanto, para la Observacion General, el criterio del «interés superior»
debe reservarse al &mbito de los menores de edad, quedando excluido en
el de los adultos, donde debe atenderse exclusivamente a «la voluntad y
las preferencias» de la persona con discapacidad, y cuando no sea posible
determinarlas deberan interpretarse de la mejor manera posible.

Ello se reafirma maéas adelante en la Observacion General, cuando
recuerda que el Comité «ha declarado en repetidas ocasiones que los Esta-
dos partes deben “examinar las leyes que regulan la guarda y la tutela y
tomar medidas para elaborar leyes y politicas por las que se reemplacen
los regimenes basados en la sustitucién en la adopcién de decisiones por
un apoyo para la adopcién de decisiones que respete la autonomia, la
voluntad y las preferencias de la persona”» (aptdo. 26); y sefiala que en
los «regimenes basados en la sustituciéon en la adopcion de decisiones [...]
toda decision adoptada por el sustituto en la adopcion de decisiones se
basa en lo que se considera el “interés superior” objetivo de la persona
concernida, en lugar de basarse en su propia voluntad y sus preferencias»
(aptdo. 27), y que un «régimen de apoyo para la adopcién de decisiones
comprende diversas opciones de apoyo que dan primacia a la voluntad y
las preferencias de la persona. [...] Todas las formas de apoyo en el ejer-
cicio de la capacidad juridica, incluidas las formas méds intensas, deben
estar basadas en la voluntad y las preferencias de la persona, no en lo que
se suponga que es su interés superior objetivo».

En ese sentido, un sector doctrinal** defiende que ha de atenderse tni-
camente a la voluntad de la persona, con exclusion del recurso al interés
superior, pues es inicamente la propia persona con discapacidad quien
puede decidir sobre cual es su interés, incluso aunque se equivoque.

42. En el que destaca GARCIA RUBIO. Asi, en «Las medidas de apoyo...», op. cit.,
pp- 32-33.
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Sin embargo, esa aparente conclusién en favor de la inaplicaciéon del
criterio del interés superior de la persona con discapacidad puede no serlo
realmente, siendo posible compatibilizar los criterios de respeto a la volun-
tad y de interés®. Si observamos con atencién lo expresado en la Observa-
cién General, veremos que se esta refiriendo a los regimenes basados en
la adopcién de decisiones sustitutivas, en que se prescinde totalmente de
la voluntad de la persona con discapacidad y que se basarian exclusiva-
mente en su «interés superior», que serian los que la Observacién rechaza,
pero ni puede entenderse que ambos regimenes deban ser maximalistas
y absolutos (prescindir completamente de la voluntad de la persona, sus-
tituyéndola de modo total, o bien seguir esa voluntad ciega e irreflexiva-
mente), sino que hay situaciones intermedias, ni el régimen de atenciéon
exclusiva al «interés superior» puede considerarse actualmente como pre-
ferente para todos los casos de existencia de una discapacidad (como si era
el enfoque principal de la regulacién de la incapacitacion en Espafia hasta
la Ley 8/2021, con un papel secundario de las vias complementarias de la
capacidad) y contrapuesto al de atencién a la voluntad del interesado, ni
puede sostenerse que haya una necesaria contradiccién entre los princi-
pios de respeto a la voluntad y preferencias y del interés superior, sino que
pueden cohonestarse, no siendo incompatibles la preferencia y prioridad
del respeto a la voluntad de las personas con discapacidad como expre-
sion del reconocimiento a su plena integridad y dignidad en igualdad
con el resto de las personas y el hecho de que sean sujetos necesitados de
una especial proteccion y que en tal sentido deba atenderse a sus mejores

43. Asi, nos alineamos con otras autoras, como C. AMUNATEGUI RODRIGUEZ (en
Apoyo a los mayores en el ejercicio de su capacidad. Reflexiones a la vista del Anteproyecto
de reforma de la legislacion civil en materia de discapacidad, Reus, Madrid, 2019, p. 40); S.
DE SALAS MURILLO (en «;Existe un derecho a no recibir apoyos en el ejercicio de
la capacidad?», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 780, 2020, pp. 2227-2268),
M. PETIT SANCHEZ (en «La adopcién de medidas de apoyo para las personas con
discapacidad: armonizacién entre la autonomia de la voluntad y el mejor interés»,
Revista de Derecho Civil, vol. VI, n.° 5, 2020, pp. 265-313), R. LOPEZ SAN LUIS (en
«El principio de respeto a la voluntad...», op. cit., p. 127), A. SANCHEZ GOMEZ (en
«Hacia un nuevo tratamiento juridico de la dlscapaadad Reflexiones a propoésito
del Proyecto de Ley de 17 de julio de 2020 por la que se reforma la legislacién civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica», Revista de Derecho Civil, vol. VII, n.° 5, 2020, pp. 419-420); o A.I. BERROCAL
LANZAROT (en «Las medidas voluntarias de apoyo en la Ley 8/2021, de 2 de junio:
los poderes y mandatos preventivos», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 786,
2021, pp. 2405 y 2406).

En el mismo sentido de dar relevancia al interés superior de la persona con disca-
pacidad se pronunci6 la Propuesta de texto articulado de la Asociacién Espanola de
Neuropsiquiatria para adaptar la legislacion espafiola a los principios y directrices de
la Convencién de la ONU de 2006 sobre derechos de las personas con discapacidad,
de mayo de 2016 (art. 2).
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intereses. En todo caso, al margen de esto es claro que en caso de conflicto
entre el interés de la persona con discapacidad y el de otras personas (sin
discapacidad), tendra preferencia aquél sobre éste*.

Por otra parte, la Observacién General, como texto derivado de un comité
de seguimiento del cumplimiento de la Convencién, no es entendible como
una interpretacién auténtica de la misma ni mucho menos una norma que
vincule a los Estados firmantes como si fuera parte integrante de ella®.

Como deciamos, los principios de respeto a la voluntad y preferencias
y del interés superior no son incompatibles, sino que debera aplicarse el
primero como preferente y el segundo subsidiaria y excepcionalmente,
para los casos en que no sea posible en modo alguno, ni siquiera con apo-
yos, saber cudl es la voluntad de la persona con discapacidad, porque no
pueda expresarse ni reconstruirse, por lo que habrd que acudir a cargos
tuitivos con funciones representativas*, que habrdn de actuar en base a
la salvaguardia de los intereses de la persona con discapacidad y en todo
caso en base a las preferencias que la misma haya expresado o puedan
derivarse —aunque sea limitadamente— de su enfoque de vida. Ya sefala-
mos anteriormente que el articulo 249.11I del Cédigo Civil, en la redacciéon
dada por la Ley 8/2021, reserva a los casos excepcionales en que, pese
a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la
voluntad, deseos y preferencias de la persona, la posibilidad de que las
medidas de apoyo puedan incluir funciones representativas, debiéndose
tener en cuenta en tal caso, en el ejercicio de esas funciones, la trayectoria
vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los
factores que ella hubiera tomado en consideracion, con el fin de tomar la
decisién que habria adoptado la persona en caso de no requerir repre-
sentacion. En tal sentido, la Exposiciéon de Motivos de la Ley, al referirse
a la curatela en su apartado III, sefiala que «como principio de actuacion

44. PAU, A., «De la incapacitacién al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad intelec-
tual en el Cédigo Civil», Revista de Derecho Civil, vol. V, n.° 3, 2018, p. 9, y también en
Boletin de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de les Illes Balears, t. 021, 2020,
p- 416. En ese sentido se ha pronunciado abundante jurisprudencia.

45. MARTIN, W.,, MICHALOWSKI, S., STAVERT, J., WARD, A., RUCK KEENE, A.,
HEMPSEY, A., CAUGHEY, C., MCGREGOR, R., The Essex Autonomy Project Three
Jurisdictions Report: Towards Compliance with CRPD Art. 12 in Capacity/Incapacity
Legislation across the UK, junio 2016, disponible en https://www.researchgate.net/
publication/303988881_The_Essex_Autonomy_Project_Three_Jurisdictions_Report_
Towards_Compliance_with_ CRPD_Art_12_in_Capacitylncapacity_Legislation_
across_the_UK [dltima consulta: 3-1-22], pp. 55-57; DE SALAS MURILLO, S., «;Existe
un derecho a no recibir apoyos en el ejercicio de la capacidad?», Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, n.° 780, 2020, pp. 2231-2232.

46. DESALAS, «;Existe un derecho...», op. cit., pp. 2232-2233. Ya antes, PAU, «De la inca-
pacitacién al apoyo..., op. cit., p. 10, y también en Boletin..., op. cit., p. 416.
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y en la linea de excluir en lo posible las actuaciones de naturaleza repre-
sentativa, la curatela serd, primordialmente, de naturaleza asistencial. No
obstante, en los casos en los que sea preciso, y solo de manera excepcional,
podrad atribuirse al curador funciones representativas».

En este punto, no debe desconocerse el papel que debe cumplir el
principio del interés de la persona con discapacidad en relacién con la
actuacion de los cargos tuitivos conforme al articulo 249 del Cédigo Civil,
pues si bien el mismo sefala que se debera «tomar la decisién que habria
adoptado la persona en caso de no requerir representacion», esa voluntad
reconstruida s6lo sera posible en los casos de discapacidad inhabilitante
sobrevenida pero se dispone de informacién fidedigna*, mientras que
la determinacién de esta voluntad presunta muchas veces serd inviable
pues no se dispondra de esa informacién porque la persona con incapaci-
dad no habra podido manifestar su voluntad con las minimas condiciones
de libertad y consciencia®, salvo que mas que a una voluntad presunta
estemos refiriéndonos a una voluntad ficta, momento en el que deberd
acudirse al criterio del mejor interés para no desproteger a la persona
con discapacidad®. De este modo, en estos casos el prestador de apo-
yos debera actuar prioritariamente atendiendo a la reconstruccion de la
voluntad de la persona con discapacidad, pero cuando ello no sea posible
debera hacerlo buscando su mejor interés.

Asi, si el curador debe prestar un complemento para el ejercicio de la
capacidad, l6gicamente lo hard cuando crea que ello conviene a la per-
sona con discapacidad y no ateniéndose exclusivamente a la voluntad de
la misma, en el ejercicio de su funcion tuitiva (pero por supuesto sin que
ello implique que pueda prescindir injustificadamente de esa voluntad).
De otro modo, realmente la figura del curador sobraria y serfa tnica y
exclusivamente la persona con discapacidad, sin control alguno, quien
decidiria aun en contra de sus propios intereses. En tales casos, la per-
sona con discapacidad que, contra el criterio de su curador, persiste en su
deseo de realizar la actuacion proyectada, podrd acudir a la autorizacion
judicial sustitutiva para poder efectuar el acto por si mismo™.

47. CANIMAS BRUGUE, J., «Decidir por el otro a veces es necesario», en La incapaci-
tacion, reflexiones sobre la posicion de Naciones Unidas, Cuadernos de la Fundacié Victor
Grifols i Lucas, n.° 39, 2016, pp. 18-19.

48. DE SALAS, «;Existe un derecho...», op. cit., p. 2233.

49. DE SALAS, «;Existe un derecho...», op. cit., p. 2233.

50. DE SALAS, «;Existe un derecho...», op. cit., p. 2248. Es la solucién contemplada en el
Codigo Civil de Catalufa: «Si el curador rechaza, sin causa justificada, prestar la asis-
tencia en alguno de los actos que la requieran, la persona puesta en curatela puede
solicitar la autorizacién judicial para actuar sola» (art. 223-4.2).
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De hecho, la orientacién jurisprudencial, tanto antes® como después™

de la Ley 8/2021, es la de atender conjunta o subsidiariamente al mejor
interés de la persona con discapacidad, en especial en relacién con la
determinacion de las personas que han de asumir los cargos tutelares.

2. ELSUPUESTO «DERECHO A EQUIVOCARSE» DE LA PERSONA

CON DISCAPACIDAD

Pero, yendo un paso mas alld, podemos plantearnos si esa subordi-

nacién del principio del menor interés al del respeto a la voluntad de la
persona con discapacidad cuando existe, ha de tomarse como un valor
absoluto, de modo que no se aplicaria el apoyo si la persona lo rechazara

51. SSTS 635/2015, de 19 de noviembre: 373/2016, de 3 de junio: 216/2017, de 14 de abril;

52.

298/2017, de 16 de mayo; 596/2017, de 8 de noviembre: 403/2018, de 27 de junio;
458/2018, de 18 de julio (que incluso sefiala que debe tenerse «en cuenta la proteccién
del interés de la persona sometida a este tipo de proteccion, que estd por encima de la
autonomia de la voluntad», énfasis nuestro), y 465/2019, de 17 de septiembre, entre
otras, que resolvieron «en atencién al interés mads relevante que es el del incapaci-
tado». No obstante, en estas sentencias (siendo ponente el Magistrado Seijas de todas
ellas) se reitera, desde la indicada en primer lugar, que el «interés superior del disca-
paz es rector de la actuacién de los poderes ptblicos y estda enunciado expresamente
en el articulo 12.4 de la Convencién de Nueva York sobre derecho de las personas con
discapacidad», cuando, como pone de manifiesto GARCIA RUBIO (cit. por PETIT
SANCHEZ en «La adopcién de medidas de apoyo...», op. cit., pp. 289-290), ese inte-
rés no aparece ni en ese apartado ni en el resto de la Convenci(’)n, y como hemos visto
la Observacion General lo excluye tajantemente.

Asi, la STS 589/2021, de 8 de septiembre, primera ocasién en que nuestro Alto Tri-
bunal ha aplicado la Ley, sefiala que, si bien «las medidas tomadas por el juez en
el procedimiento de provisién de apoyos deben responder a las necesidades de la
persona que las precise y ser proporcionadas a esta necesidad, han de respetar “la
maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica” y atender “en
todo caso a su voluntad, deseos y preferencias”», «cuando la discapacidad afecte
directamente a la capacidad de tomar decisiones y de autodeterminacién, con fre-
cuencia por haber quedado afectada gravemente la propia consciencia, presupuesto
de cualquier juicio prudencial insito al autogobierno, o, incluso, en otros casos, a la
voluntad [...], la necesidad se impone y puede resultar precisa la constitucion de
una curatela con funciones representativas para que el afectado pueda ejercitar sus
derechos por medio de su curador», como indica el articulo 269 CC, «en los casos
excepcionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona
con discapacidad». En tal sentido, concluye que «no intervenir en estos casos, bajo la
excusa del respeto a la voluntad manifestada en contra de la persona afectada, seria
una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien por efecto directo de un tras-
torno (mental) no es consciente del proceso de degradacion personal que sufre. En el
fondo, la provisién del apoyo en estos casos encierra un juicio o valoracién de que, si
esta persona no estuviera afectada por este trastorno patoldgico, estaria de acuerdo
en evitar o paliar esa degradacién personal». Con posterioridad, pueden citarse el
ATS de 17 de noviembre de 2021 y la STS 706/2021, de 19 de octubre.
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o se manifestara en sentido contrario a su contenido. Es decir, lo que s