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RESUMEN: El presente trabajo plantea una vision general de la reforma al Cédigo civil por virtud de la Ley 8/2021,
de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica. En primer término, en él se aborda el preambulo detalladamente. Luego,
se adentra propiamente en la reforma al Cédigo civil, hecha por el articulo segundo, y, por ultimo, traza las
lineas principales del nuevo sistema de apoyos a las personas a las personas con discapacidad para el ejercicio
de su capacidad juridica.
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ABSTRACT: This work presents an overview of the reform of the Civil Code by virtue of Law 8/2021, of June 2, which
reforms the civil and procedural legislation to support people with disabilities in the exercise of their juridical capacity.
First, it deals with the preamble in detail. Then, it properly enters to the reform of the Civil Code, made by the second
article. And, finally, it outlines the main lines of the new system of support for people with disabilities for the exercise of
their legal capacity.
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I. INTRODUCCION.

La Convencidn Internacional sobre los derechos de la persona con discapacidad,

aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, consagra, y destaca por
tener una especial trascendencia, en su art. 12, el igual reconocimiento como
persona ante la ley!, lo cual se traducird inevitablemente en una reforma, entre
otros, en el dmbito civil tanto en su aspecto sustantivo -CC-, en el procedimental
-LEC-, y en el registral -legislacién hipotecaria y del Registro Civil.

En este contexto, el Predambulo 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 gjercicio de su capacidad juridica?, explica que la reforma de la legislacién civil

Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad,
aprobado en Nueva York el I3 de diciembre de 2006. <BOE» num. 96, de 2| de abril de 2008, en su art.
12, rubricado, Igual reconocimiento como persona ante la ley, reza asi: “l. Los Estados Parte reafirman
que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad
juridica. 2. Los Estados Parte reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida. 3. Los Estados Parte 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 Parte aseguraran que en todas las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el
plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de una autoridad o un
6rgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en
que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el presente articulo, los Estados Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser
propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que
las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”.

Torres Costas, M. E.: La capacidad juridica a la luz del art. 12 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las personas con discapacidad, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2020, p.
25-117 estudia el nacimiento del art. 12 de la Convencién (antecedentes, negociacion, entrada en vigor,
informes...), pp. 119-221, analiza los avances producidos en la normativa sobre la capacidad juridica en
Espafia, y p. 223- 423 desarrolla las cuestiones pendientes en relacion con el susodicho art.12 en el
anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de apoyo al ejercicio de
la capacidad juridica.

Su disposicion final tercera. Entrada en vigor, establece que: “La presente Ley entrara en vigor a los tres
meses de su publicaciéon en el Boletin Oficial del Estado”. Ha sido publicada en el BOE el dia 3 de junio,
luego entré en vigor el 3 de septiembre de 2021.

+ Angel Sanchez Hernandez

Catedrdtico de Derecho Civil, Universidad de La Rioja. Académico Correspondiente de la Real Academia de
Doctores de Espafia y de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espafia.
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pretende’ darun paso decisivo en la adecuacién de nuestro Ordenamiento Juridico
a la Convencidn Internacional sobre los derechos de la persona con discapacidad,
hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, tratado internacional que en
su art. 12 proclama que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones que las demds en todos los aspectos de la vida, y obliga
a los Estados Parte a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar a las
personas con discapacidad acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio
de su capacidad juridica”,

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por tanto, pretende la adecuacidn de nuestro
Ordenamiento Juridico a la Convencidn Internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad de 2006, que exige a los Estados Parte que se
adopten medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad y se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir
los abusos®. Tales salvaguardias asegurardn 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 mds corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte
de una autoridad o un drgano judicial competente, independiente e imparcial. Las
salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas®.

Se impone asi el “cambio de sistema como el hasta ahora vigente en nuestro
Ordenamiento Juridico, en el que predomina la sustitucién en la toma de
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 tomas sus propias decisiones™. Hasta la entrada en vigor

3 Sobre las pretensiones de la reforma, en particular, MaGARINOs BLaNCO, V.: “Comentarios al anteproyecto
de Ley para la reforma del Codigo Civil sobre discapacidad”, Revista de Derecho Civil, nam. 3, 2018, pp. 199-
225; Sobre los aspectos a reformar se han pronunciado ya algunos autores, entre ellos, Cuenca GoMez, P.:
“Sobre la reforma de la legislacion espafiola en materia de capacidad juridica”, en AAVV.: Avanzando en la
inclusién. Balance de los logros alcanzados y agenda pendiente en el Derecho espariol de discapacidad (coord. M.
FLores), |? ed., Aranzadi, Navarra, 2019, pp. 109-132; Garcia Rusio, M. P.: “Algunas propuestas de reforma
del CC como consecuencia del nuevo modelo de discapacidad. En especial, en materia de sucesiones,
contratos y responsabilidad civil”, Revista de Derecho Civil, vol.3, 2018, pp. 17-197.

4 Art. 12.3 de la Convencién de 2006.
5 Art. 12.4 de la Convencién de 2006.

6  En el Preambulo de la Ley 8/2021, de 2 de junio, se sefala que la reforma del Ordenamiento Juridico
espafol, en lo que a materia de Derecho civil se refiere, se inicié ya con la Ley 26/2011 de adaptacion
normativa a la Convencién internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, continud
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 discapacidad y su inclusion social, a las que se ha de sumar la
nueva legislacion de jurisdiccion voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de julio, modificada por la Ley 4/2017, de 24
de junio), precisamente en relacion con el derecho de las personas con discapacidad a contraer matrimonio
en igualdad de condiciones.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre las medidas de proteccién a las personas que tenian
modificada su capacidad, contenidas en el CC en relacién con la Convencién de 2006 (art. 2, 3 y 12),
resaltando en la sentencia de 29 de abril de 2009 (RAJ 2009, 2901) que el sistema de protecciéon del CC
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de la Ley 8/2021, de 2 de junio’, ha venido predominando, como regla general, la
sustitucién en la toma de las decisiones que afectan a la persona con discapacidad
intelectual-. A partir de tal entrada en vigor, se pasard al nuevo sistema de apoyos?,
que al estar basado en el respeto a la voluntad y a la preferencia de la persona
con discapacidad serd ésta, como regla general, la encargada de tomar sus propias
decisiones.

La reforma supone un hito fundamental en el respeto al derecho de igualdad
de todas las personas en el ejercicio de su capacidad juridica’ y estd inspirada la
nueva regulacion, como nuestra CE en su art.|0 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 el principio de necesidad y
proporcionalidad de las medias de apoyo'® que, en su caso, pueda necesitar esa

vigente, para vertebrarlo con la Convencién de 2006, ha de tener la siguiente lectura: “ 1°.- Que se tenga
siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion
es solo una forma de proteccién...”; 2°“La incapacitaciéon no es una medida discriminatoria porque la
situacion merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas y propias...” Posteriormente, entre
otras, en las SSTS 24 junio 2013 (RA) 2013, 3948) y 30 septiembre 2014 (RA] 2014, 4864), el TS, aplicando
la Convencién de 2006, mantiene la vigencia y aplicacion de las instituciones de incapacitacion y de los
mecanismos de tutela y curatela, asume el criterio de modular las decisiones en el enjuiciamiento de
cuestiones que afectan a personas judicialmente incapacitadas solo de manera parcial, pero que conservan
un determinado ambito de autonomia, entiende que la voluntad de aquellas personas debe ser respetada
en dichos ambitos. Por ello, se inclina por el mecanismo de la Curatela en particular “desde un modelo de
apoyo y de asistencia y el principio superior del interés de la persona con discapacidad, que, manteniendo
la personalidad, requiere un complemento de su capacidad, precisamente para proteger su personalidad,
en palabras de la propia Convencion”. Entre otras, pueden verse las siguientes sentencias: SSTS || octubre
2012 (RAJ 2012, 9713), 27 noviembre 2014 (RA] 2014, 6032), 13 mayo 2015 (RA] 2015, 2023), 16 mayo 2017
(RAJ 2017, 2207), y 8 noviembre 2017 (RA] 2017, 4745). Sobre estos aspectos, LEGEREN MoLINA, A.: “La
relevancia de la voluntad de la persona con discapacidad en la gestion de los apoyos”, en AAVV: Claves para
la adaptacion del Ordenamiento Juridico privado a la Convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad
(dir. S. De SALAs MuRiLLo y M. V. Mavor DeL Hovo), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 165-212, en concreto
enlas pp. 175- 177. Enla p. 175 se refiere ala STS 29 abril 2009 (RA] 2009, 2901) diciendo que “es la primera
que, de manera especifica, ha abordado la compatibilidad de las instituciones tutelares contenidas en el
Cadigo civil con la Convencién, admitiéndola siempre que se interpreten del modo que se sefala en la
resolucion y efectuando la lectura en ella contenida”.

En particular, sobre la susodicha STS 21 de abril 2009, véase a Torres GArcia, R.F.: “Encarna Roca Trias:
jurista”, en AAVV.: Derecho de Familia. Homenaje a Encarnacion Roca Trias, Sepin, Madrid, 2021, pp. 421-433,
en concreto en la p. 423.

7  Segln la disposicion final tercera de la Ley 8/2021, de 2 de junio (publicada en el BOE de 3 de junio de
2021), referida a la “Entrada en vigor”, dispone que “La presente Ley entrard en vigor a los tres meses de
su publicacion en el Boletin Oficial del Estado”, por tanto, el dia 3 de septiembre de 202, segln el art. 5.1
del CC.

8  MuNnAR BErNAT, P. A.: “Presentacion”, en AAVV.: Principios y preceptos de reforma legal de la discapacidad. EI
Derecho en el umbral de la politica (dir. P.A. MUNAR BERNAT), Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 17, escribe “El
cambio de un sistema de sustitucion en la adopcion de decisiones por un sistema de asistencia para la toma
de decisiones que respete la autonomia, la voluntad y las preferencias de la persona”, refiriéndose al cambio
de un sistema de exclusion por otro de proteccion y apoyo.

9  Sin embargo, PERENA VICENTE, M.: “El régimen juridico de los poderes preventivos en la reforma del Cédigo
Civil”, en AAVV.: Principios y preceptos de reforma legal de la discapacidad. El Derecho en el umbral de la politica
(dir. P.A. MUNAR BErNAT), Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 195- 241, en concreto en la p. 197, considera como
postulado mas peligroso, en relacién con la interpretacion del art. 12 de la Convencién de Nueva York de
2006 “borrar la distincion entre capacidad juridica y su ejercicio, distincion que la Convencidn no elimina”
Anade en la nota 10: “No la elimina porque la redaccion del art. 12 de la Convencion diferencia con toda
precision la capacidad juridica, para la que el nim. 2 obliga a su reconocimiento sin mas en igualdad de
condiciones, y el ejercicio de ésta para la que el nim. 3 exige adoptar las “medidas pertinentes”.

10 En referencia a estos aspectos, BercoviTz RobriGUEz-CANO, R.: Cddigo civil, prélogo Ciento treinta afios
después... un Cédigo Civil para el siglo XXI, Cédigo Civil, ed. actualizada, Tecnos, Madrid, 2020, pp. 28 y
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persona para el ejercicio de su capacidad juridica (que abarca tanto la titularidad de
los derechos como la legitimacién para ejercitarlos'') en igualdad de condiciones
con los demds'2.

La Ley 8/2021, de 2 de junio, consta de ocho arts., amén de dos disposiciones
adicionales, seis disposiciones transitorias, una disposicién derogatoria y tres
disposiciones finales. En el primer art. se modifica la Ley del Notariado, en el
art. segundo se modifica el CC, el art. tercero afecta a la Ley Hipotecaria, el art.
cuarto reforma la LEC, el art. quinto modifica la Ley de proteccién patrimonial de
las personas con discapacidad (Ley 41/2003, de 18 de noviembre), el art. sexto
modifica la Ley del Registro Civil, el articulo séptimo se refiere a la Ley de la
Jurisdiccién Voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de julio), finalmente, el articulo octavo,
se refiere al Cédigo de Comercio .

La reforma que el articulo segundo de la Ley 8/2021 introduce en el CC “es la
mds extensa y de mayor calado, pues sienta las bases del nuevo sistema basado en
el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad, el cual
informa toda la norma y se extrapola a través de las demds modificaciones legales
al resto de la legislacién civil y la procesal”. La reforma recae fundamentalmente,
aungue no exclusivamente, dentro del Libro |, en el titulo IX (De la incapacitacién)
y en el Titulo X (De latutela y de la curatela de los menores e incapacitados), amén
de unas decenas de articulos dispersos por los cuatro libros del CC que hacen
referencia, con distinto alcance, a las susodichas expresiones'®. El Titulo IX del
Libro Primero queda con la ribrica “De la tutela y de la guarda de los menores”, el
Titulo X del Libro Primero se rubrica “De la mayor edad y de la emancipacién”. El

29, refiriéndose a la Propuesta de Proyecto de Cédigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho
Civil escribe que en relacion con el Libro |...“Merecen especial consideracién los Titulos dedicados a la
mayor y a la menor edad, a la tutela y guarda de la entidad publica y al acogimiento...En todos ellos se han
introducido modificaciones y precisiones acordes con las necesidades y sensibilidades sociales actuales.

Estrechamente relacionadas con ellas son las medidas de proteccién de las personas con alguna discapacidad
fisica o psiquica, basadas en respetar escrupulosamente los principios de necesidad, subsidiariedad,
proporcionalidad y autonomia personal (Titulo VII). Se regulan minuciosamente las diversas instituciones
de apoyo que puedan valer en cada caso, segun las circunstancias, para una mejor proteccién de la persona,
dentro del mayor respeto a su autonomia y dignidad: la curatela, la tutela, la asistencia, los poderes
preventivos, el defensor judicial y la guarda de hecho. Referencia obligada en la mencionada regulacion ha
sido su adaptacién a las normas internacionales de proteccion y salvaguarda de las personas vulnerables, en
las que destaca el Convenio de Nueva York, de Proteccion de las Personas con Discapacidad de 2006.”

Il Como ha puesto en evidencia la Observacién General del Comité de Expertos de las Naciones Unidas
elaborada en 2014.

12 Preambulo de la Ley 8/2021, de 2 de junio.

13 Sobre el proyecto de Ley antecedente de la Ley 8/2021, de 2 de junio, véase entre otros, SANCHEZ GOMEZ,
A.: “Hacia un nuevo tratamiento juridico de la discapacidad. Reflexiones a proposito del Proyecto de Ley
de 17 de julio de 2020 por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica”, Revista de Derecho Civil, nim.5, 2020, pp. 385-428.

14 Sobre estos aspectos, GARcia Rusio, M. P.: “La necesaria y urgente adaptacion del Cédigo Civil espanol al
art. 12 de la Convencién de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad”, Anales de la
Academia Matritense del Notariado, num.l, 2018, pp.143-192. También, REcover BALBOA, T.: “Hacia la reforma
del CCy la LEC en materia de discapacidad”, en AA.VV.: Nuevas perspectivas del tratamiento juridico de la
discapacidad y la dependencia (dir. M.C. GARcia GARNICA), Dykinson, Madrid, 2017.

[19]
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Titulo XlI del Libro Primero del CC se redacta de nuevo y pasa a rubricarse “De las
medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad
jurfdica’, de manera 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
modificacion de una capacidad que resulta inherente a la condicidn de persona
humana vy, por ello, no puede modificarse. Muy al contrario, la idea central del
nuevo sistema es la de apoyo a la persona que lo precise”.

Il. EL PREAMBULO DE LA LEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO 202I.

LaLey 8/2021, arrastra un cambio de mentalidad juridica'®. Segin su Predmbulo,
como he sefialado, la reforma que el articulo segundo introduce en el CC... sienta
las bases del nuevo sistema basado en el respeto a la voluntad v las preferencias
de la persona con discapacidad ... El Titulo XI del Libro Primero del CC 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 la incapacitacién de
quien no se considera suficientemente capaz, ni la modificacidon de una capacidad
que resulta inherente a la condicién de persona humana, y por ello, no puede
modificarse. Muy al contrario, la idea central del nuevo sistema es la de apoyo a
la persona que lo precise, apoyo que, ...es un término amplio que engloba todo
tipo de actuaciones: desde el acompafiamiento amistoso, la ayuda técnica en la
comunicacién de declaraciones de voluntad... el consejo, o incluso la toma de
decisiones delegadas por la persona con discapacidad. Cabe afiadir, incluso, que
en situaciones donde el apoyo no pueda darse de otro modo vy solo ante esa
situacion de imposibilidad, éste pueda concretarse en la representacién en la toma
de decisiones.

Partiendo de la comprensién de las personas con discapacidad como sujetos
plenamente capaces, en la doble dimensién de titularidad y ejercicio de sus
derechos, la Ley 8/2021, en su art. segundo apartado veintitrés, propone modificar
el Titulo XI del Libro | del CC, rubricandolo "De las medidas de apoyo a las
personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica”.

I5 Preambulo de la Ley 8/2021, de 2 de junio.

16 Es critica con la reforma pretendida MuRiz Espapa, E.: “Anilisis de la seguridad juridica en la proyectada
reforma de la discapacidad”, Revista Juridica del Notariado, nam.l11, 2020, pp. 277-325, concretamente
en la p. 293, dice: “Lo importante es que el pretendido cambio que se quiere adoptar ha de garantizar
indubitadamente la seguridad del trafico juridico, y en esta consecuencia falla la reforma, porque
representa una mayor seguridad a este respecto para los terceros la situacion precedente, es decir, la
actual; si se quiere modificar habria que hacerlo con un sistema que no deje duda a los terceros con quienes
se contrata de la estabilidad de su negocio. Entender poder realizar actos juridicos validos sin necesidad
de incapacitacion cuando la persona esta afectada obviamente de deficiencias intelectuales, simplemente
asistido por la indefinicion de un apoyo cuando tampoco esta profesionalizado, no representa una adecuada
seguridad, ni para los terceros ni para el mismo incapaz.”
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El art. | de la Convencidn no define expresamente quienes son las personas
con discapacidad, pero afirma que “incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demads".

En Espafia, acufia la expresién “persona con discapacidad”’, la Ley 51/2003, de
2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad -en el apartado segundo de su art.
primero-, si bien es el Real Decreto Legislativo /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 inclusidn social, en su art. 4.1 el que define las personas
con discapacidad como “aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacidn plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con los demds'”'®.

En cuanto a la discapacidad que aquf nos interesa, tradicionalmente venimos
entendiendo por personas con “discapacidad intelectual”” aquellas que no poseen
el discernimiento necesario para conocer, para comprender el acto o contrato
en cuestion, carecen de capacidad suficiente para querer, entender acerca del
contrato, el significado o alcance del acto o contrato, lo que éste representa para
ella, y el cardcter beneficioso o perjudicial que puede suponerle'.

17 La CE de 1978, en su art. 49 establece que “Los poderes publicos realizaran una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los
derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”. Es el Ginico precepto constitucional que menciona
a las hoy denominadas personas con discapacidad con una norma “dirigida al legislador ordinario que
introduce un principio social y dibuja un marco constitucional en relacién con las personas discapacitadas”
Roca Trias, E.: “Conferencia inaugural: Discapacidad y proteccion de derechos fundamentales”, en AAVV:
Proteccion juridica de la persona con discapacidad (coord. I. SERRANO GARcia y A. CANDAU PErez), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, pp. 15-33, en concreto, en las pp. 17 y 18. Sobre los derechos fundamentales,
Lorez Eeri, G. A.: “Restricciones involuntarias a las personas con discapacidad desde la 6ptica del derecho
fundamental a la libertad”, Anales de la Academia Matritense del Notariado, 2020, pp. 193- 258.

18 En el art. 2.a) de Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, se
define la discapacidad como “una situacidn que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.” De LorENzo GARcia, R, y Lova DEL Rio,
M.: “Concepto y sistema de fuentes”, en AAVV.: Fundamentos del Derecho de la Discapacidad (dir. R. De
Lorenzo GArcia y L.C. PErez BUENO), Aranzadi, Navarra, 2020, pp. 205- 253, en concreto en las pp. 209, 210
y 211, se recoge la definicion de la persona con discapacidad que realizan la legislacion de Portugal, Italia,
Francia, Estados Unidos, Méjico y Peru.

19 Art. 200 CC. Vid. también el Reglamento de Organizacion y Régimen del Notariado de 2 de junio de 1944
modificado en su art. 182.1° por el Real Decreto 1276/2011 de 16 de septiembre. Sin embargo frente a
ese planteamiento que se ha denominado médico, esta el modelo llamado social para el cual en palabras
de GArcia ALGUAciL, M. C.: Proteccién juridica de las personas con discapacidad, Reus, Madrid, 2016, p. 19,
la discapacidad no se percibe, o no se deberia percibir como consecuencia de una enfermedad, sino que
deberia ser valorada desde “la interaccion entre las personas que se encuentran en dicha situacion y las
barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas”
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La cuestién se centra en qué medida la persona con discapacidad ve limitado
el ejercicio de sus derechos. A estos efectos, es importante dejar claro que la
discapacidad “es una forma de capacidad en que manifiesta una existencia. No es
una negacién total de capacidad pues ello serfa una incapacidad, sino un medio
o manera de estar modelada para cada uno el alcance de la propia capacidad, y
denota una manera especial de ser capaz’'?.

En muchos casos, alas personas con discapacidad intelectual -aquellas que tienen
dificultades para formar una voluntad libre y enteramente consciente para realizar
actos o negocios juridicos-, se las ha marginado socialmente, incapacitdndolas, sin
prestarles los apoyos juridicos, la ayuda que precisan para aprovechar su potencial
capacidad juridica. Con la Convencién de 2006, se propugna una reforma para
cambiar la mentalidad ya que no tiene sentido incapacitar a una persona con algin
tipo de deficiencia- limitacidn intelectual-, puesto que ello supone marginarla o
dejarla a un lado al privarla de su capacidad de decidir por si misma, actuando
por ella su representante. Lo que tiene sentido es ayudar o apoyar a esa persona
para que logre tomar la decisién que esa persona con discapacidad quiere, la que
desea, la que sea de su interés (en sentido subjetivo), facilitdndole que quiera algo,
atendiendo a su voluntad, a sus deseos o preferencias -no objetivamente en el
sentido de buscar lo que segin otros le conviene-",

Desde este planteamiento, toda persona tiene capacidad juridica que puede
ejercitar’?, y en casos extremos y severos de discapacidad intelectual de una
persona, ‘“situaciones donde el apoyo no pueda darse de otro modo y solo ante
esa situacidon de imposibilidad, este pueda concretarse en la representacién en
la toma de decisiones’?. Por ello, en el Predmbulo de la Ley 8/202Ise sefiala
que “no se trata, pues, de un mero cambio de terminologfa, que relegue los
términos tradicionales de “incapacidad” e “incapacitacion” por otros mds precisos
y respetuosos, sino de un nuevo y mds acertado enfoque de la realidad...: que
las personas con discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias
decisiones, derecho que ha de ser respetado...”.

20 SANCHEz DE LA TorRe, A.: “Discapacidad, condiciéon humana y dignidad humana”, en AA.VV.: Fundamentos de
conocimiento juridico: la capacidad juridica (coord. A. SANcHEz De LA TorrE), Dykinson, Madrid, 2005, pp. 376
y 383.

21 Pau Pebron, A.: “De la incapacitacion al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el CC”,
Revista de Derecho Civil, nim. 3, 2018, pp. 8y 9.

22 Las SSTS 15 marzo 2018 (Tol 6548076) y 15 marzo 2018 (Tol 6544108), ya parten del principio de
presuncion de capacidad en linea con la Convencion de 2006. En la dltima de ellas se pone de manifiesto
que la capacidad natural ha de comprobarse “in situ”, esto es, en el lugar y momento en que se otorgue
el acto juridico de que se trate. La posibilidad concreta de realizar u otorgar, caso por caso, esos actos
no contemplados en la sentencia que pone fin al procedimiento de prestacion de apoyos, corresponde
constatarla al funcionario competente respecto de cada uno de ellos, y en el momento en que pretendan
realizarse.

23 Preambulo de la Ley 8/2021.
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Desde esta Ley 8/2021, se formula un cambio en nuestro Ordenamiento
Juridico al pasar de un sistema en el que predominaba, mediante resolucidn judicial,
la sustitucidn en la toma de decisiones que afectan a las personas con discapacidad
intelectual, por otro sistema de apoyos y respeto a la voluntad y preferencias de
estas personas que serdn las que tomardn sus propias decisiones?.

Si la persona con discapacidad intelectual no tiene clara su voluntad o
preferencia, la persona de apoyo, en interés de la primera, debe intentar ayudar
a que tenga su propia voluntad, a buscar el deseo y preferencia de aquélla y, sélo
cuando ello no sea posible (recrear ese deseo, preferencia o voluntad de la persona
con discapacidad), entonces la persona de apoyo, el curador representante, serd
quien decida en interés de la persona con discapacidad”®. De esta manera, se

24 LLEDO YAGUE, F. y MoNJE BALMASEDA, O: “De la convencion de Nueva York de 13 de diciembre de 2006 al

Anteproyecto de Ley espafiol de 26 de septiembre de 2018”, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, nim.
14°,2019, pp. 15-18, concretamente en la p. 17: “Y asi, el sistema de apoyo debe ser diverso, individualizado
y centrado en las necesidades de la persona adaptandose a las diferentes situaciones personales y sociales
teniendo en cuenta, entre otras circunstancias, el tipo de figura de apoyo y el tipo de acto juridico
implicado. Las medidas de apoyo deben cubrir todo el proceso de toma de decisiones pudiendo consistir,
en funcién de cada situacion, en la asistencia para la traslacion, comprension y/o evaluacién de informacion
relevante, valoracion de las diferentes opciones y sus consecuencias, expresion de voluntad y preferencias
etc. El sistema de apoyo debe ser disefiado como un «continuumy, contemplando apoyos mas o menos
intensos. Los apoyos mas intensos, como antes se sefald, pueden llegar a consistir en la practica en decidir
por la persona y no con la persona. Pero no se trata de una sustitucion en la toma de decisiones similar a
la existente en los sistemas de incapacitacion”, AMUNATEGUI RoDRiGUEZ, C.: “El protagonismo de la persona
con discapacidad en el disefio del sistema de apoyo”, en AA.VV.: Claves para la adaptacién del ordenamiento
juridico privado a la convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad (dir. S. De SALAs MuRILLO y M.V.
Mavor DeL Hovo), Tirant lo Blanch, Valencia 2019, pp. 125- 163; LEGEREN-MOLINA, A: “La relevancia”, cit., pp.
1652a212.
Ya en el CP vigente (tras su modificacion por la Ley Orgénica 2/2020, de 16 de diciembre, de modificacion
del Cddigo Penal para la erradicacion de la esterilizacion forzada o no consentida de personas con
discapacidad incapacitadas judicialmente, que modifica, entre otros, el art. 156) existe una manifestacion
en este sentido: El art. 155 establece: “En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento valida,
libre, espontaneamente y expresamente emitido del ofendido, se impondra la pena inferior en uno
o dos grados. No sera vilido el consentimiento otorgado por un menor de edad o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion”. Sin embargo, respecto de ésta, el art. 156 del mismo
texto legal establece que “no obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento vilida, libre,
consciente y expresamente emitido exime de responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de
organos efectuado con arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por
facultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o recompensa,
o el otorgante sea menor de edad o carezca absolutamente de aptitud para prestarlo, en cuyo caso no sera
valido el prestado por éstos ni por sus representantes legales.” Asi pues, se estd admitiendo que es valido
tal consentimiento prestado por personas con discapacidad intelectual que no carezcan absolutamente de
aptitud para prestarlo.

25 Conarregloalos planteamientos de la Convencién de Nueva York de |3 de diciembre de 2006, las personas
que presten apoyo deben actuar atendiendo, ademas de al mejor interés de la persona con discapacidad, a
la voluntad deseos y preferencias de quien lo requiera. Sin embargo, hay que matizar con SANTOs URBANEJA,
F.: La guarda de hecho: Institucion clave en el nuevo sistema de proteccién juridica de la persona con
discapacidad, recuperado en http:/fernandosantosurbaneja.blogspot.com/, pp. 1-43, concretamente pp. |1
y 12, considera el interés superior de la persona con discapacidad como criterio rector de toda actuacién.
“Toda persona con discapacidad tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico como privado.
Como criterio general se considera interés superior de la persona con discapacidad aquel que, en relacién
con sus circunstancias concretas, le reporte mayor calidad de vida y felicidad apreciado ello conforme
a lo manifestado por dicha persona de acuerdo con sus convicciones personales, dentro de los limites
legalmente previstos.

Toda persona con discapacidad en la medida que sea posible y aplicando en su caso los instrumentos
de apoyo que sean preciso, debera ser oida respecto de las decisiones que le incumban, debiendo ser
respetada su voluntad cuando haya podido validamente formarse y manifestarse. En caso de que no puedan
respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés superior de la persona con
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intenta que ésta deje de estar excluida siempre que tenga voluntad y claridad
mental que pueda expresarse con la correspondiente ayuda.

Por tanto, la preferencia estd en saber que quiere la persona con discapacidad
intelectual, su voluntad y deseos. Si no la tiene plenamente formada habra que
ayudarle para que decida por sf misma.

Se considera que la curatela encaja mejor que otros sistemas de apoyo con lo
dispuesto en la Convencién de 2006 y sus principios rectores de autonomia y libre
desarrollo de la personalidad de las personas con discapacidad?®.

Pero en ocasiones, la persona con discapacidad no alcanzard la facultad de
querer o entender. Ante la imposibilidad de formar esa voluntad de la persona
discapacitada, se precisa designar a un representante —curador- que decidird,
pero teniendo presente las creencias, preferencias, valores, ideas, trayectoria vital
del representado. De esa manera llegard a decidir el curador-representante, si
fuere posible, lo que hubiese decidido la persona con discapacidad intelectual: el
representante actuard por la persona con discapacidad intelectual. Ahora bien, el
curador ha de actuar respetando la voluntad, deseos y preferencias?’ de la persona
con discapacidad. “Pero respecto a la voluntad va mas alld de la indagacién de
esa voluntad. Hay casos en que la voluntad no puede expresarse, porque ha
sobrevenido una discapacidad que lo impide, y en ese caso hay que indagar la
voluntad que hubiera tenido la persona. Y para ese caso se impone al curador que
tome en consideracién “la trayectoria vital, los valores y creencias” de la persona
con discapacidad?®”.

En este contexto juridico de la Convencidn de 2006, desaparecerd laincapacidad
como estado civil”, dada la heterogeneidad de situaciones de discapacidad. Al serla
discapacidad muy diversa, no es posible aplicar las mismas medidas de apoyo para
todas las situaciones de discapacidad. El tratamiento juridico de medidas de apoyo

discapacidad sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”. Sin embargo, GArcia Rusio, M.
P.: “La necesaria”, cit., pp. 143-192, entiende que como toda la propuesta de regulacion del Proyecto de Ley
estd basada en el respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad por encima de
cualquier consideracion relativa a su mejor interés, ya que es aquella quien puede decidir cual es su mejor
interés, incluso aunque se equivoque.

26 Opinion ya adelantada por VAReLA AUTRAN, B.: “Incapacidad. Curatela reinterpretada a la luz de la
Convencion sobre derechos de las personas con discapacidad firmada en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006. Comentario a la STS Il octubre 2012 (Tol 2674037)”, Diario la Ley, nim. 8006, Tribuna, 22
enero 2013, quien afade que se ha desaprovechado una importante ocasién para dejar marcado un
posicionamiento jurisprudencial sobre una materia de tanto interés y trascendencia, desde una perspectiva
juridica y social, como es el de la consideracion de las personas discapacitadas a la luz de los derechos
humanos fundamentales que les corresponden en igualdad de condiciones.

27 Art.249.2 CC, a tenor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

28 Ello esasipor requerirlo la Convencion de 2006, como nos recuerda, PAu PEDRON. A.: “De la incapacitacion”,
cit., p.23.

29 De Castro y Bravo, F.: Derecho civil de Espaiia, t. Il, Madrid, 1952, p. 70 define los “estados civiles” como
“cualidades juridicas de las personas”.
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no puede ser idéntico para todas las personas con discapacidad intelectual, ya que
son distintas las caracterfsticas personales de cada una, esto es, dada su respectiva
singularidad. “En armonfa con este nuevo y acertado enfoque de la discapacidad, la
antigua nocién de “estado civil de incapacidad” -que ponfa el centro de gravedad
en el incapaz- ha dado paso a la de “situacidn de prestacién de apoyos” -que
coloca el centro de gravedad en las personas plenamente capaces-*°".

Queda claro que no tiene sentido prohibir a las personas con discapacidad
intelectual el ejercicio de su capacidad juridica, ya que éstas con el apoyo adecuado,
pueden llevar a efecto el ejercicio de su capacidad juridica. Las personas de apoyo
han ayudar a las personas con discapacidad intelectual para que lleguen al ejercicio
de su capacidad juridica.

[ll. LAREFORMA DEL CC A TENOR DEL ART. SEGUNDO DE LA LEY 8/2021,
DE 2 DE JUNIO.

El cambio del régimen juridico, respecto de las personas con discapacidad
intelectual, supone que las personas que realizan el apoyo -sea para un apoyo
asistencial o de representacion-, no actuardn atendiendo a lo que a su juicio
resulta ser el interés “objetivo” de la persona con discapacidad intelectual, sino
atendiendo a lo que quiere ésta, ya que debe prevaler su voluntad. Para todo ello,
la Ley 8/2021, sigue los principios de la Convencién de 2006 -en particular los que
se desprenden con la nueva concepcidn de la capacidad establecida en el art. |2-,
se deducen diversas lineas principales que presidirdn el nuevo régimen juridico del
CC, aplicable a las personas con discapacidad psiquica®"

|°- Si bien se parte de una idea amplia de discapacidad, la Ley se centra en
aquellos supuestos en que la discapacidad afecta a la voluntad en la toma de
decisiones, esto es, afecta a la capacidad de autogobierno de la persona con
discapacidad(intelectual)*.

2°- La Ley 8/2021, basdndose en el respeto a la dignidad de la persona con
discapacidad intelectual, a su voluntad, deseos y preferencias, por encima de
cualquier consideracién relativa a su mejor interés a juicio de terceros, establece
como regla general que “es la persona con discapacidad y sélo ella quien pude
considerarse encargada de decidir cudl es su mejor interés, incluso aunque

30 Pau PeproN, A.: “De la incapacitacion”, cit., pp. 10 y |1 expone las razones por las que con la discapacidad
(a diferencia de lo que sucedia con la incapacitacion) ha dejado de ser un estado civil. Las personas con
discapacidad no deben ser vistos como un grupo determinado al que se impone un mismo régimen juridico.

31 Sigo en este apartado a GARcia Rusio, M. P.: “La necesaria”, cit., pp.143-192, y también a, PAu PEDRON, A.:
“De la incapacitacion”, cit., pp.13 y 14.

32 En este sentido, GArcia Rusio, M. P.: “La necesaria”, cit., pp. 143-192, en concreto p. 172.
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se equivoque, pues las personas con discapacidad tienen el mismo derecho a
equivocarse que todas las demds”®, atendiendo al interés por ellas preferido.

3°-La Ley 8/2021, parte de la capacidad sin distinciones de todas las personas.
Al no hacer distincion entre capacidad juridica y de obrar, habla de capacidad al
entender que ésta no puede ser objeto de limitacién o modificacién judicial. “La
capacidad se tiene por el hecho de ser persona vy, por ello, ni se puede restringir
ni se puede modificar’,

4°.- Segln la exposicién de motivos, “a la hora de concretar los apoyos, la
nueva regulacion otorga absoluta preferencia a las medidas voluntarias, esto es, a
las que puede tomar la propia persona con discapacidad. Dentro de las medidas
voluntarias adquieren especial importancia los poderes y mandatos preventivos,
asf como la posibilidad de la autocuratela®”.

Se reconoce el dmbito mds amplio posible a la autonomia (autorregulacién) de
la persona con discapacidad para poder decidir su futuro dentro de la legalidad.
La autonomia puede hacerse efectiva mediante una escritura publica de previsién
de medidas de apoyo sobre la propia persona o los propios bienes; mediante
las medidas voluntarias de apoyo®, de manera que, salvo que legalmente se
disponga otra cosa, el juez no puede apartarse de lo dispuesto por la persona
con discapacidad intelectual, y mediante la autocuratela®” (la persona no nombra

33 Garcia Ruslo, M. P.: “La necesaria”, cit., pp.143-192, en concreto p. 173.
34 Garcia Ruelo, M. P.: “La necesaria”, cit., pp.143-192, en concreto p. 174.

35 Mavor DeL Hovo, M. V.: “Los Derechos civiles en Espana ante la Convencién de Naciones Unidas sobre

discapacidad. Especial referencia al Derecho civil aragonés: ;una adaptacion condiciona por la reforma
estatal?”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 782, 2020, pp. 3359-3415, y concretamente en la p.
3371, refiriéndose al avance en el camino hacia la autorregulacion que entrafia la modificacion legislativa
prevista manifiesta que ésta: “otorga absoluta preferencia a las medidas preventivas, es decir, a las que
puede tomar las persona en prevision de una futura necesidad de apoyo, que han de prevalecer sobre
las medias que se establecen judicialmente. Adquieren asi especial importancia los poderes y mandatos
preventivos. Se introduce una nueva regulacion de éstos, dedicandoles un capitulo -el II- dentro del titulo
Xl, en la que se separa la autocuratela del otorgamiento de poderes preventivos y estos del mandato.
El nuevo paradigma de la discapacidad se proyecta, en distinto grado, sobre amplios sectores del
ordenamiento juridico-civil, por lo que son muchas las normas que a lo largo del CC precisan adaptacion
y que el Anteproyecto propone modificar: reglas de Derecho Internacional Privado; adquisicion de la
nacionalidad; efectos de la separacion, nulidad y divorcio; determinacion de la filiacion; patria potestad;
emancipacion; régimen econémico matrimonial, en especial, preceptos relativos a la sociedad de
gananciales; posesion. Particularmente afectadas -como explica la exposicion de motivos- van a resultar
algunas reglas relativas al Derecho de sucesiones y al Derecho de contratos, dado que la capacidad de
ejercicio de los derechos implica la posibilidad de realizar actos juridicos de gran transcendencia, cuya
celebracion, validez y eficacia debe ser tratada de conformidad con la nueva perspectiva. Asimismo, la
comprension de las personas con discapacidad como sujetos plenamente capaces, repercute en la idea de
responsabilidad, en concreto, en el concepto de imputacion subjetiva en la responsabilidad civil por hecho
propio, y en una nueva y mas restringida concepcion de la responsabilidad por hecho ajeno”.

36 “De las medidas voluntarias de apoyo”, Art. 254 y ss. CC, a tenor de la Ley 8/2021, 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. Sobre los denominados poderes preventivos GARcia Rusio, M. P.: “Las medidas de apoyo de
caracter voluntario, preventivo o anticipado”, Revista de Derecho Civil, nim. 3, 2018, pp. 29- 60.

37 Art. 271 del CC a tenor de la Ley 8/2021. EscarTIN IPIENs, J. A.: “La autocuratela en el anteproyecto de ley
sobre modificacion del CC y otras leyes complementarias en materia de discapacidad”, Revista de Derecho
Civil, nm. 3, 2018, pp. 85- 119; EscarTiN IPIENS, J. A.: “Disposiciones transitorias del anteproyecto de Ley de
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curador —que es una facultad exclusiva del Juez- pero la propuesta hecha por el
interesado vinculard al Juez al constituir la curatela®, si bien la autoridad judicial
podra prescindir de la propuesta del interesado, mediante resolucién motivada, si
existen circunstancias graves®).

5°- La Ley 8/202I, diferencia claramente entre las medidas preventivas,
basadas en la voluntad de la persona (autorregulacién) tomadas en prevision
de una necesidad de futuro apoyo y las medidas -de cardcter no voluntario-
que se establecen una vez que se constata la necesidad de apoyo -mediante la
curatela, la guarda de hecho™ vy el defensor judicial*'- que han de respetar en el
mas amplio margen posible la voluntad del discapacitado. Estas Ultimas medidas,
son subsidiarias de las primeras medidas tomadas anticipadamente por la propia
persona en previsién de su futura discapacidad -poderes preventivos™ o auto-
curatela-.

Se establece, por tanto, preferencia de la auto-regulacién (regulacién privada,
adoptada por una persona respecto de su propia discapacidad intelectual futura),
frente a la regulacion establecida por la Ley o por el Juez®. Primero se ha de
estar a lo que quiere la persona con discapacidad y, si nada ha dispuesto ésta, o
lo dispuesto en la auto-regulacidn es insuficiente (vg. existe un poder preventivo,
pero éste no alcanza a toda la necesidad de apoyo), se estard a lo establecido

reforma del CC y otras leyes complementarias en materia de discapacidad, Revista de Derecho civil, nim.
3, 2018, pp. 227- 245.

38 Art. 272 CC, a tenor de la Ley 8/202I. RiBoT IGUALADA, J.: “La nueva curatela: diferencias con el sistema
anterior y perspectivas de funcionamiento”, en AAVV.: Claves para la adaptacién del ordenamiento juridico
privado a la convencién de Naciones Unidas en materia de discapacidad (dir. S. De SALAs MuURILLO, y M. V. MAYOR
DeL Hovo), Tirant lo Blanch, Valencia 2019, pp. 215- 252.

39 Art. 272, apartado segundo CC, a tenor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

40 De la guarda de hecho de las personas con discapacidad, Art. 263 y ss. CC, a tenor de la Ley 8/2021. Sobre
este particular ya se habia ocupado Ptrez MoNGE, M.: “La guarda de hecho a partir del nuevo paradigma de
la convencién”, en AAVV.: Principios y preceptos de reforma legal de la discapacidad. El Derecho en el umbral
de la politica (dir. P.A. MUNAR BERNAT, P.A), Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 243 -276.

41 Del defensor judicial de la persona con discapacidad, se ocupan los articulos 295 a 298 del CC a tenor
de la Ley 8/2021. Sobre este aspecto ya se habia ocupado SANCHEZ-VENTURA MORER, |.: “Supuestos en los
que interviene el defensor judicial: mencion especial a la situacion de conflicto de intereses”, en Claves
para la adaptacion del ordenamiento juridico privado a la convencion de Naciones Unidas en materia de
discapacidad (dir. S. De SALAs MuRiLLO, y M. V. Mavor DeL Hovo), Tirant lo Blanch, Valencia 2019, pp.271-290.

42 PereNA VICENTE, M.: “El régimen”, cit., pp.195-241, en concreto en la p. 199, refiriéndose a la cuestion
esencial del respeto de la voluntad de la persona con discapacidad: “Si la voluntad de la persona se sitta
en el centro del sistema, los poderes preventivos estan llamados a convertirse en una de las instituciones
esenciales del mismo. Porque vehiculan dicha voluntad y esta es trasunto, nada menos que de la libertad. La
libertad individual es el derecho fundamental que esta en juego cuando hablamos de respeto de la voluntad
y, por ello, es esencial construir un sistema que, ademas de consagrar el derecho, lo garantice.”

43 Elart. 253 “in fine” CC, a tenor de la Ley 8/2021, 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, establece que: “Sélo en
defecto o por insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria (escritura puablica con medidas de
apoyo, poder y mandato preventivo o proponer nombramiento de curador), y a falta de guarda de hecho
que suponga apoyo suficiente, podra la autoridad judicial adoptar otras supletorias o complementarias”.
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por la Ley o por el Juez (éste, puede nombrar curador). Sdlo en defecto de auto-
regulacidn, el Juez puede adoptar medidas al respecto®,

Es cierto que la auto-regulacién y la regulacidn legal o judicial, no son
incompatibles, es posible su coexistencia cuando la primera sea insuficiente®.
Si la primera no existiese o fuese insuficiente puesto que solo se han previsto
determinados actos o negocios juridicos, se necesita de la regulacién establecida
por la Ley o por el Juez para el futuro, ya que la persona con discapacidad no ha
decidido por sf misma. El Juez, mediante un proceso judicial de determinacién
de apoyos, nombrard curador para ayudar a la persona con discapacidad en los
demds actos o negocios juridicos no previstos por el propio discapacitado. Por
tanto, pueden coexistir el nombramiento de curador con la vigencia del “poder
preventivo”, o bien, el Juez puede simplemente completar las previsiones del citado
poder, pero no disponiendo nada respecto del nombramiento de un curador®.

La auto-regulacién para el futuro, dispuesta por la persona mayor de edad o
menor emancipada, en previsidn de la concurrencia de circunstancias que puedan
dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica, no estd sometida a un control,
homologacién o autorizacién judicial previa®. “Solo en defecto o por insuficiencia
de estas medidas de naturaleza voluntaria y a falta de guarda de hecho que
suponga apoyo suficiente, podra la autoridad judicial adoptar otras supletorias
o complementarias™®. El Juez ha de respetar tales decisiones, aunque no fuesen
acertadas, cosa distinta en que se hayan producido determinados errores, que se
podran corregir.

El Predmbulo de la Ley 8/2021 se deja claro que “la nueva regulacién otorga
preferencia a las medidas voluntarias, esto es, a las que puede tomar la propia
persona con discapacidad. Dentro de las medidas voluntarias adquieren especial
importancia los poderes y mandatos preventivos, asi como la posibilidad de la

44 Art. 255 “in fine” CC, a tenor de la Ley 8/202I. Ahora bien, ha de tenerse presente que declarar a
una persona incapaz para privarle de ejercer todos o parte de sus derechos conforme a su voluntad o
preferencias -siempre que estas existan-, vulnera la dignidad de la persona. Existe, en el art.12.4 de la
Convencién, un principio de respeto a las decisiones personales.

45 Art. 255 “in fine” CC, a tenor de la Ley 8/2021. Garcia Rusio, M. P.: “La necesaria”, cit., pp.143-192, en
concreto p.178, entiende que habra una mayor amplitud “de las situaciones en las que pueden convivir
los negocios preventivos nacidos de la voluntad del interesado con otras medidas de apoyo, coexistencia
que pasa a ser la regla general, de modo que en linea de principio los poderes preventivos mantendran su
vigencia pese a la constitucion de otras medidas de apoyo a favor del poderdante, tanto si éstas han sido
establecidas judicialmente como si han sido previstas por el propio interesado, salvando evidentemente las
situaciones de absoluta impunidad”.

46 Art. 258 CC, a tenor de la Ley 8/2021 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: “Los poderes a que se refieren los
articulos anteriores (poderes y mandatos preventivos) mantendran su vigencia pese a la constitucion de
otras medidas de apoyo a favor del poderdante, tanto si éstas han sido establecidas judicialmente como si
han sido previstas por el propio interesado”.

47 Art. 271 CC, a tenor de la Ley 8/2021.
48 Art. 255 “in fine” CC, a tenor de la Ley 8/2021.
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autocuratela”. Sin embargo, en este Ultimo caso se dispone que: “No obstante,
la autoridad judicial podrd prescindir total o parcialmente de esas disposiciones
voluntarias, de oficio o a instancia de las personas llamadas por ley a ejercer la
curatela o del Ministerio Fiscal y, siempre mediante resolucién motivada, si existen
circunstancias graves desconocidas por la persona que las establecié o alteracién
de las causas expresadas por ella o que presumiblemente tuvo en cuenta en sus
disposiciones™”.

En todo caso, las medidas de apoyo legales o judiciales que se adopten- “que
sélo procederdn en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se
trate’° - han de ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona
(principio de proporcionalidad)®, y que se aplicardn en el plazo mds corto posible
(principio de temporalidad)®, siendo necesario que esas medidas estén sujetas
a revisién periddica (principio de revisién)>, de cara a su posible modificacién o
supresion®. En el Predmbulo de la Ley 8/2021 se deja claro que la Convencién de
Nueva York de 2006 exige a los Estados Parte “que en todas las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad jurfdica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el Derecho Internacional
en materia de derechos humanos. Estas salvaguardias aseguran 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 mds corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos
por parte de una autoridad o un drgano judicial competente, independiente e
imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas medidas
afecten a los derechos e intereses de las personas”.

49 Art. 272 “in fine” CC, a tenor de la Ley 8/2021.
50 Art. 249 “in fine” CC, a tenor de la Ley 8/2021.

51 Art. 249 “in fine” CC, a tenor de la Ley 8/202l, todas las medidas de apoyo deberan ajustarse a los
principios de necesidad y proporcionalidad.

52 Art. 12.4 de la Convencién de 2006.
53 Art. 12.4 de la Convencion de 2006.

54 El art. 268 CC a tenor de la Ley 8/2021, 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: “... las medidas de apoyo
adoptadas judicialmente seran revisadas periddicamente en un plazo maximo de tres afios. No obstante,
la autoridad judicial podra, de manera excepcional y motivada, en el procedimiento de provisién o, en su
caso, de modificacion de apoyos, establecer un plazo de revision superior que no podra exceder de seis
afios. Sin perjuicio de lo anterior, las medidas de apoyo adoptadas judicialmente se revisaran, en todo
caso, ante cualquier cambio en la situacion de la persona que pueda requerir una modificaciéon de dichas
medidas”. La discapacidad intelectual no es una realidad inmodificable. La ya citada a STS 29 abril 2009
(RAJ 2009, 2901) hablé de la “reversibilidad” de esa situacion: “el sistema de proteccién debe...constituir
una situacion revisable, segun la evolucion de la causa que ha dado lugar a tomar la medida de proteccion”.
Sobre la contribucién de la Jurisprudencia del TS al disefio del nuevo sistema de apoyo a las personas con
discapacidad, GUILARTE MARTIN-CALERO, C.: “La contribucién de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
al disefio del nuevo sistema de proteccion previsto en el anteproyecto de ley por la que se reforma la
legislacion civil y procesal en materia de discapacidad de 21 de septiembre de 2018”, en AA.VV.: Claves para
la adaptacién del ordenamiento juridico privado a la convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad
(dir. S. DE SALAs MuRiLLO, y M. V. Mavor DeL Hovo), Tirant lo Blanch, Valencia 2019, pp.361-394.
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En suma, las medidas de apoyo, que pueden afectar tanto al dmbito personal
(aspectos médicos, domicilio, correspondencia, derechos de la personalidad, ...)
como al dmbito patrimonial (contratos, propiedad, ...), 0 aambos, deberdn ajustarse
como sefiala Garcfa Rubio “a los principios de necesidad y proporcionalidad, e
irdn destinadas a fomentar que las personas con discapacidad puedan ejercer su
capacidad jurfdica con menos apoyo en el futuro. De los mencionados principios
se deriva que las medidas de apoyo no podrdn exceder de lo que precisa la
persona con discapacidad (principio de necesidad), pero también que han de ser
suficientes para que con ese apoyo pueda ejercer su capacidad juridica en plenitud
de condiciones (principio de proporcionalidad)™.

6°.- Segun el Predmbulo de la Ley 8/2021, la curatela pasa a ser la “principal
medida de apoyo de origen judicial para las personas con discapacidad. El propio
significado de la palabra curatela —cuidado-, revela la finalidad de la institucién:
asistencia, apoyo, ayuda en el ejercicio de la capacidad juridica; por tanto, como
principio de actuacion, y en la linea de excluir en lo posible las actuaciones de
naturaleza representativa, la curatela serd, primordialmente, de naturaleza
asistencial. No obstante, en los casos en los que sea preciso, y sdlo de manera
excepcional, podrd atribuirse al curador funciones representativas”.

Sabemos que cada persona con discapacidad intelectual tiene las facultades que
tiene y que son variables, por lo que precisamente teniendo presente las que son,
habrd que apoyar a la persona para que desarrolle su personalidad. Por todo ello,
la figura central de apoyo pasard a ser la curatela, por ser una figura graduable y
de la necesaria plasticidad para que sea proporcionada a las concretas necesidades
de apoyo de la persona necesitada del mismo. Por consiguiente, se deja al margen
la tutela por ser esencialmente no graduable y, ademds, fundamentalmente una
figura de representacion.

La curatela se establecerd en un procedimiento judicial de provisidn de apoyos,
en cuya tramitacion no se prescindird de la voluntad, deseos y preferencias —
como indica el art. 12 de la Convencién de 2006- de la persona con discapacidad.
Asi, la pasa a ser la institucidn Unica de apoyo a la persona mayor de edad con
discapacidad, al tratarse de una figura graduable en su intensidad y amplitud
atendiendo al grado e intensidad de las medidas de apoyo que precise la persona
con discapacidad intelectual. El Predmbulo de la Ley 8/202| nos sefiala que “el
procedimiento de provisién de apoyos sélo puede conducir a una resolucion
judicial que determine los actos para los que la persona con discapacidad requiera

55 Garcia Rusio, M. P.: “La necesaria”, cit., pp.143-192, en concreto p. 174, manifiesta que tomando la
expresion de la jurisprudencia mas reciente “... se parte de una concepcion del apoyo como un “traje a
medida”, o mejor alin, como “tantos trajes a medida como sean necesarios”, pues el apoyo ha de ajustarse
a las necesidades y deseos de la persona que lo requiere”.
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el apoyo, pero en ningdn caso a la declaracién de incapacitacidon ni mucho menos,
a la privacién de derechos, sean estos personales, patrimoniales o politicos.”

La curatela del mayor de edad con discapacidad, al ser graduable, puede ir, por
ejemplo, desde una mera curatela de asistencia e intervencién, de acompafiamiento
a los negocios jurfdicos que realice la persona con discapacidad (para los caso mds
leves de discapacidad intelectual, en la que se manifiesta el deseo, la voluntad
de la persona), a la curatela de representacidn para casos limites severos (los
mds graves en las que no siempre sea posible la manifestacion de voluntad de la
persona con discapacidad intelectual) y que supone la actuacién en nombre de
ésta persona para ciertos actos que no puede realizar por si misma. El Juez en
lo posible, atendiendo al grado de discapacidad, procurard optar por la curatela
no representativa, buscando que exista una correlacidn entre la necesidad de
medidas de apoyo vy la ayuda recibida, entre el grado de discapacidad intelectual y
el grado de asistencia, respetando la autonomia, la voluntad y las preferencias de
la persona con discapacidad.

Al excluirse la incapacitacion, no se modifica la capacidad de la persona, sino
que, en funcidén de la discapacidad intelectual de la persona, el Juez gradua las
medidas de apoyo constituyendo una curatela asistencial (determinando los actos
que requieren esa asistencia). Cuando se trate de una discapacidad intelectual
severa que impida a la persona decidir por s misma, se establece como medida
de apoyo la curatela de representacién. “Solo de modo excepcional se acepta la
curatela representativa, aunque sea para actos aislados, con lo que mds excepcional
serd todavia la curatela representativa de alcance general, esta Ultima solo deberd
decretarse en aquellas situaciones en la que la persona con discapacidad esté
absolutamente privada de sus facultades volitivas y cognitivas, de suerte que
Unicamente el mecanismo representativo puede garantizar su participaciéon en
la vida juridica..., en aras al respeto de la voluntad, deseos y preferencias de la
persona con discapacidad, en los supuestos en los que actle en representacion o
sustitucion de esta, el curador estard obligado a tratar de averiguar el sentido de la
decisién que hubiera tomado la persona con discapacidad si no hubiese requerido
representacion; para ello habrd de tener en cuenta los factores que esa misma
persona habrfa tomado en consideracidn y no otros ajenos”*®.

56 Arts. 268 y ss. CC, a tenor de la Ley 8/202|. Garcia Rusio, M. P.: “La necesaria”, cit., pp.143-192, en
concreto p. 182, afade “Por consiguiente, el motivo de la decision no ha de descansar en lo que el curador
(ni la autoridad judicial, ni ningun tercero experto) pueda considerar como lo mejor para la persona
con discapacidad o lo que mejor satisface su interés, sino en aquello que, tras un delicado trabajo de
reconstruccion hermenéutica, hubiera sido concorde con su voluntad, deseos y preferencias del necesitado
de apoyo.”

31
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Ademas, la curatela puede ser revisable®” y variable con una misma persona
con discapacidad, pues cabe que, para determinados actos a realizar por esa
persona con discapacidad intelectual, el curador actie en una modalidad
asistencial -vg. arrendar-, mientras que, para hipotecar —o vender- bienes de la
persona discapacitada, actie como un curador representante®®. La sentencia de
provisién de apoyos establecerd el apoyo que necesita la persona con discapacidad
para cada acto concreto, teniendo presente que la curatela como institucién de
apoyo flexible se adaptara al grado real de posibilidades de autogobierno de cada
persona, teniendo el alcance que resulte necesario: desde la mera asistencia hasta
los actos en que se precise la practica sustitucién en la toma de decisiones cuando
la persona discapacitada intelectualmente no pueda hacerlo por si misma®.

La actuacion del curador ha de ser de respeto a la voluntad de la persona con
discapacidad®, teniendo presente que todos los actos distintos de aquellos para
los cuales la autoridad judicial haya previsto asistencia, o representacién, podran
ser realizados por la propia persona con discapacidad intelectual.

En suma, la curatela pasard a ser la medida de apoyo preferente para quienes
precisen de manera continuada el apoyo®. Se constituye mediante resolucidn
judicial cuando no exista otra medida de apoyo, o ésta no fuere suficiente®?,
precisdndose los actos para los cuales la persona con discapacidad intelectual
requiere la intervencion del curador y aquellos en los que éste, excepcionalmente,
representa al discapacitado®. Ademds, en la susodicha resolucidn se incluirdn las
oportunas medidas de control para garantizar el respeto a la voluntad y preferencia

57 El Preambulo de la Ley 8/2021 establece que “Todas las medidas de apoyo adoptadas judicialmente seran
revisadas periddicamente en un plazo maximo de tres afos o, en casos excepcionales, de hasta seis. En
todo caso, pueden ser revisadas ante cualquier cambio en la situacion de la persona que pueda requerir su
modificacion”. Art. 268 apartado segundo CC a tenor de la Ley 8/2021.

58 Art. 269 CC, a tenor de la Ley 8/2021.
59 Art. 269 CC, a tenor de la Ley 8/2021.

60 El art. 268 CC, a tenor de la Ley 8/202I dispone: “Las medidas tomadas por la autoridad judicial en
el procedimiento de provision de apoyos seran proporcionadas a las necesidades de la persona que
las precise, respetaran siempre la maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica y
atenderan en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias.” Art. 270, apartado primero CC, a tenor de la
Ley 8/2021, 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: “La autoridad judicial establecera en la resolucién que constituya la
curatela o en otra posterior las medidas de control que estime oportunas para garantizar el respeto de los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona que precisa el apoyo, asi como para evitar los abusos,
los conflictos de intereses y la influencia indebida...”

61 Preambulo de la Ley 8/2021: “La institucion objeto de una regulacion mas detenida es la curatela, principal
medida de apoyo de origen judicial para las personas con discapacidad.”

62 Art. 269 CC, a tenor de la Ley 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.

63 En estos casos el curador necesita de autorizacion judicial para aquellos actos determinados por la propia
resolucion judicial, y en todo caso, para los especificados en el art. 287 CC, a tenor de la Ley 8/2021, 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 para los realizados por el curador sin autorizacién judicial, art. 289 CC, a tenor de
la Ley susodicha: “No necesitaran autorizacion judicial la particion de herencia o la divisidon de cosa comin
realizada por el curador representativo, pero una vez practicadas requeriran aprobacién judicial...”
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de la persona discapacitada en el proceso de toma de decisiones®. En este sentido,
nos recuerda GARcia Rusio que “la funcidn principal de cualquier curador es la de
asistir a la persona que presta apoyo en el gjercicio de su capacidad juridica en los
aspectos personales y/o patrimoniales que lo necesite, respetando su voluntad,
deseos y preferencias garantizando su participacion activa en la toma de decisiones
que le afecten”®.

7°.- El propio Predmbulo de la Ley 8/2021 deja claro que “se eliminan del dmbito
de la discapacidad, no sdélo 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... las nuevas concepciones sobre la autonomia de las personas
con discapacidad ponen en duda que los progenitores sean siempre las personas
mds adecuadas para favorecer que el hijo adulto con discapacidad logre adquirir el
mayor grado de independencia posible y se prepare para vivir en el futuro sin la
presencia de sus progenitores, dada la previsible supervivencia del hijo; a lo que se
afiade que cuando los progenitores se hacen mayores, a veces esa patria potestad
prorrogada o rehabilitada puede convertirse en una carga demasiado gravosa. Es
por ello qué, 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”.

La tutela, con su tradicional connotacién representativa, por su rigidez en
cuanto a su dmbito y en cuanto a su duracidn, se limitard a los menores de edad no
emancipados que no estén protegidos a través de la patria potestad. Los menores
no emancipados necesitan representacion legal y universal®®. Salvo para estos
casos, se optard por la supresién de la tutela®, como medida basada en la adopcidn
de decisiones sustitutivas, reemplazandose por otras medidas que se basen en el
apoyo a la adopcién de decisiones de la persona con discapacidad. Se reconfigura
la curatela para esos casos, atribuyéndole excepcionalmente al curador funciones
de representacién -con lo que cabe hablar de curatela representativa- para casos

64 Art.270 CC, a tenor de la Ley 8/2021 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.

65 Garcia Rusio, M. P.: “La necesaria”, cit., pp.143-192, en concreto p.184, afiade que “el curador debera
ademas tener en cuenta en su actuacion la trayectoria vital, los valores y las creencias de la persona a la que
presta apoyo cuando actue con facultades representativas, en cuyo caso tratara de determinar la decision
que hubiera tomado aquélla en caso de no requerir representacion, teniendo en cuenta para ello los
factores que esa persona habria tomado en consideracion. El curador que ejerza funciones representativas
precisara de la autorizacion judicial ex ante para los actos mas trascendentes, que pueden ser tanto de
naturaleza personal como patrimonial”.

66 Art. 199 yss. CC, a tenor de la Ley 8/2021.

67 PereNA VICENTE, M.: “Derechos fundamentales y capacidad juridica. Claves para una propuesta de reforma
legislativa”, Revista de Derecho Privado, nium. 4, 2016, pp. 3-40, en concreto en la pp. 10y |l, entiende que
conarreglo al art. 12 de la Convencion de 2006, es posible admitir que, en supuestos graves de discapacidad
intelectual, la tutela, mas alla de la terminologia, pudiera ser un apoyo idéneo puesto que “el apoyo es la
finalidad perseguida no la medida en si”.
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excepcionales®® en los que el discapacitado puede necesitar dicha representacién®,
en los que, en ocasiones, serd dificil que el curador actde atendiendo a la voluntad,
deseos y preferencias de la persona con discapacidad, o teniendo en cuenta la
trayectoria vital, los valores y las creencias de la persona a que se preste apoyo,
en cuyo caso, por sentido comun el curador representante tomard como criterio
de actuacién el interés objetivo de la persona con discapacidad, puesto que debe
actuar en beneficio de la persona representada.

Para el menor emancipado, cuando lo necesite, se dispone la asistencia del
defensor judicial (como complemento de capacidad requerido por los emancipados
para el ejercicio de ciertos actos juridicos) y se suprime la prodigalidad como
institucién auténoma “dado que los supuestos contemplados por ella encuentran
encaje en las normas sobre medidas de apoyo aprobadas con la reforma”, siendo
apoyado mediante un asistente’. Por tanto, al margen de la discapacidad, no se
regula expresamente la prodigalidad como situacién de la persona que requiere
una asistencia destinada a impedir la realizacién de conductas desordenadas
que, con origen en causas diversas, puedan poner en grave peligro sus intereses
patrimoniales, en detrimento del derecho de alimentos de parientes.

En el Predmbulo de la Ley 8/2021, se recoge la figura del defensor judicial
“especialmente prevista para cierto tipo de situaciones, como aquella en que
exista conflicto de intereses entre la figura de apoyo y la persona con discapacidad,
o aquella en que exista imposibilidad coyuntural de que la figura de apoyo habitual

68 En que esta privada la persona de las facultades volitivas o cognitivas. Art. 249, apartado tercero CC, a
tenor de la Ley 8/202I 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: “En los casos excepcionales, cuando, pese a
haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de
la persona, las medidas de apoyo podran incluir funciones representativas. En este caso, en el ejercicio de
esas funciones se debera tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias
y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracion, con el fin de tomar la decision
que habria adoptado la persona en caso de no requerir representacion”.

69 Critico es ALEMANY, M.: “Una critica a los principios de la reforma del régimen juridico de la discapacidad”,
en AAVV.: Principios y preceptos de reforma legal de la discapacidad. El Derecho en el umbral de la politica
(dir. P.A. MUNAR BERNAT), Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 227-302, concretamente en las pp. 2| a 45, en
particular en la p. 41 escribe en relacion con los concretos efectos sociales que la reforma tendra sobre las
personas con discapacidad mental y/o intelectual: “mi sospecha es que va a ser perjudicial para los casos
de personas que verdaderamente necesitan de medidas paternalistas y, en particular, de la representacion.
Mas bien parece que terminaran siendo las victimas que todo cambio revolucionario genera: algo que si que
plantea problemas con el principio de dignidad...En resumen, me parece desproporcionada la exigencia de
excepcionalidad que se esta imponiendo para negarle validez a una declaracién de voluntad”.

70 En cuanto a la supresion de la prodigalidad, vid. el Preambulo de la Ley 8/2021. Dentro de la modificacion
del CC, los arts. 199 (quienes quedan sujetos a tutela) y 235 referido al defensor judicial del menor ambos
conforme a Ley 8/2021 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. Por otra parte, el art. sexto del susodicho texto legal,
referido a la Modificacion de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, punto Cinco. Se modifica el
titulo y el apartado | del art. 72: “Art. 72. Resolucion judicial de provision de apoyos, asistencia al prédigo
y declaracion del concurso de persona fisica.l. La resoluciéon judicial dictada en un procedimiento de
provision de apoyos, asi como la que la deje sin efecto o la modifique, se inscribiran en el registro individual
de la persona afectada. La inscripcion expresara la extension y limites de las medidas judiciales de apoyo a
personas con discapacidad.

Asimismo, se inscribira cualquier otra resolucion judicial sobre los cargos tutelares, medidas de apoyo a
personas con discapacidad y asistencia al prodigo”.
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lo ejerza”. Por tanto, la figura del defensor judicial estd pensada para situaciones en
las que existe la necesidad de apoyo ocasional que no estd garantizado por otra
medida voluntaria o de facto, o en las situaciones de conflicto de intereses entre la
figura de apoyo —vg. curatela- y la persona con discapacidad o ante la imposibilidad
de ejercer coyunturalmente el apoyo por la figura de apoyo habitual.

Las figuras de la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada,
como instituciones rigidas, deben excluirse como medidas de apoyo al hijo
con discapacidad, ya que suponen una representacion total con la consiguiente
sustitucion de una actuacion juridica del hijo, cualquiera que sea el grado de su
discapacidad. En cambio, el hijo debe recibir los apoyos que precise segin el grado
de discapacidad intelectual a través de la curatela’’. Por tanto, en el dmbito de la
discapacidad se eliminard la Patria Potestad prorrogada- y también la rehabilitada,
en su caso-, ya que al cumplir el hijo la mayorfa de edad no quedard sometido a
una representacion universal de sus padres, sino que quedard sometido a una
curatela determinada en funcién del apoyo que necesiten’.

8°.- El Predambulo de Ley 8/202| destaca “el reforzamiento de la figura de la
guarda de hecho, que se transforma en una propia institucién juridica de apoyo,
al dejar de ser una situacién provisional cuando se manifiesta como suficiente y
adecuada para la salvaguarda de los derechos de la persona con discapacidad. La
realidad demuestra que en muchos supuestos la persona con discapacidad estd
adecuadamente asistida o apoyada en la toma de decisiones y el ejercicio de su
capacidad juridica por un guardador de hecho...que no precisa de una investidura
judicial formal que la persona con discapacidad tampoco desea. Para los casos en
que se requiera al guardador que acredite la representacidn, se prevé la necesidad
de que obtenga una autorizacién judicial ad hoc, de modo que no serd preciso
que se abra todo un procedimiento general de provisidn de apoyos, sino que serd
suficiente con la autorizacidn para el caso, previo examen de las circunstancias”.

71 “Resulta determinante la curatela, desde un modelo de apoyo y asistencia del superior interés de la
persona con discapacidad, reinterpretada a la luz de la Convencidn, que sera ejercida por su madre con el
mismo contenido que establece la sentencia, en lo que se refiere al gobierno o control de su patrimonio,
pero sin anular su capacidad econdmica, hasta el punto de impedirle disponer de una suma periddica para
su consumo y necesidades cotidianas de la vida (dinero de bolsillo), aspecto en el que también se revoca la
sentencia” Cfr. STS 20 octubre 2014.

72 El Preambulo de la Ley 8/2021 establece que “se eliminan del ambito de la discapacidad no sélo la tutela,
sino también la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada, figuras demasiado rigidas
y poco adaptadas al sistema de promocion de la autonomia de las personas adultas con discapacidad...
las nuevas concepciones sobre la autonomia de las personas con discapacidad ponen en duda que los
progenitores sean siempre las personas mas adecuadas para favorecer que el hijo adulto con discapacidad
logre adquirir el mayor grado de independencia posible y se prepare para vivir en el futuro sin la presencia
de sus progenitores, dada la previsible supervivencia del hijo; a lo que se afiade que cuando los progenitores
se hacen mayores, a veces la patria potestad prorrogada o rehabilitada puede convertirse en una carga
demasiado gravosa. Es por ello que, en la nueva regulacién, 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.”

[33]
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Por tanto, se potencia como institucidn de apoyo la guarda de hecho’® para no
dificultar su actuacion cuando la persona con discapacidad esté suficientemente
atendida por razones afectivas (atendido por: el cényuge, la pareja, el familiar,
el vecino...) y no resulta preciso el nombramiento del curador. Sabemos que
generalmente la familia es el grupo bdsico de solidaridad y apoyo entre las personas
que la componen, especialmente en lo que respecta a los miembros de la misma
mds vulnerables.

Ahora bien, cuando el guardador de hecho necesite acreditarse para realizar
actos concretos en representacién, podrd acudir al Juez, en acto de jurisdiccién
voluntaria, para obtener una autorizacion concreta como representante para ese
concreto acto o negocio juridico, pero sin iniciar un procedimiento judicial de
determinacidn de prestacién de apoyo que es de indole contenciosa’™.

El apoyo factico que representa la guarda de hecho sold subsistird en caso
de que no existan medidas de apoyo voluntarias o judiciales que resulten
eficaces, pues la esencia de la guarda de hecho debe ser la libre actuacion del
guardador, salvo que se requiera autorizacion judicial para realizar actos juridicos
representativos. En estos casos, “el guardador de hecho deberd obtener la
autorizacion correspondiente, pero sin que pueda exigirse la incoacidn de un

procedimiento general de provisidn de apoyos””.

9°. Reza en el Predmbulo de la Ley 8/2021 que “el procedimiento de provision
de apoyos solo puede conducir a una resolucién judicial que determine los actos

73 Art. 263 CC, atenor de la Ley 8/2021 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. GArcia Rusio, M. P.: “La necesaria”, cit.,
pp-143 -192, en concreto p.179, refiriéndose a esta figura que considera de “apoyo mas frecuente”, asegura
que “se trata de un instituto cuyos contornos exactos no se definen en el nuevo texto, lo que le permite una
gran plasticidad. No obstante, a diferencia de la concepcion del Cédigo vigente, deja de ser contemplada
como una situacion provisional destinada a ser sustituida por otra mas estable, para pasar a consagrar su
permanencia en tanto constituya el apoyo adecuado para la persona necesitada de él. Por consiguiente,
la guarda de hecho va a ser considerada como una genuina institucién de apoyo a la que se dan mayores
posibilidades de actuacion eficaz en el trafico juridico que las que posee en la regulacion actual, pues se le
permite realizar incluso actuaciones representativas para actos concretos previa autorizacion judicial, por
un procedimiento no contencioso que trata de ser rapido y eficiente.” Respecto de la guarda de hecho,
LECINENA IBARRA, A.: “La guarda de hecho como institucion de apoyo a las personas con discapacidad”,
en AAVV.: Claves para la adaptacion del ordenamiento juridico privado a la convencion de Naciones Unidas en
materia de discapacidad (dir. S. De SALAs MuriLLO, y M. V. Mavor DeL Hovo), Tirant lo Blanch, Valencia 2019,
pp- 293-320.

74 Art. 264 CC, a tenor de la Ley 8/202I 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: “Cuando excepcionalmente ser
requiera la actuacion representativa del guardador de hecho, éste habra de obtener la autorizacién para
realizarla a través del correspondiente expediente de jurisdiccion voluntaria, en el que se oira a la persona
con discapacidad. La autorizacion 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 autorizaciéon podra comprender uno o varios actos necesarios para el desarrollo de la funcién de
apoyo y debera ser ejercitada de conformidad con la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad.

En todo caso, quien ejerza la guarda de hecho debera recabar autorizacién judicial conforme a lo indicado
en el parrafo anterior para prestar consentimiento en los actos enumerados en el art. 287".

75 A. Pau PepbrON, A.: “De la incapacitacion”, cit., p. 20.
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para los que la persona con discapacidad requiera el apoyo, pero en ningln caso a
la declaracién de incapacitacién ni, mucho menos, a la privacién de derechos, sean
estos personales, patrimoniales o politicos”.

El procedimiento judicial de prestacidn de apoyos sdlo puede conducir a una
resolucién judicial que, lejos de privar de derechos personales o patrimoniales a las
personas con discapacidad, determine los actos o negocios juridicos para los que
éstas requieran apoyo o, excepcionalmente, representacion.

En los apoyos de naturaleza judicial, se trata de evitar recurrir a las figuras
ligadas a los modelos de sustitucién plena en la toma de decisiones, como han
venido siendo la tutela, la patria potestad prorrogada y rehabilitada. Se evita la
tutela como medida de apoyo para la persona con discapacidad, manteniéndose
para los menores no sometidos a la patria potestad. El desechar las figuras de la
patria potestad prorrogada y rehabilitada se justifica al ponerse “en duda que
los progenitores sean siempre las personas mas adecuadas para favorecer que el
nifo-adolescente-joven-adulto con discapacidad llegue a adquirir el mayor grado
de independencia posible y se prepare para vivir en el futuro sin la presencia
de sus progenitores, quienes, en buena parte de los casos, morirdn antes que
él. No se puede olvidar, ademds, que cuando el padre y la madre se hacen
mayores, esa patria potestad prorrogada o rehabilitada pueda llegar a ser una
carga demasiado pesada para ellos, de suerte que otras personas pueden estar
en mejores condiciones para servir de apoyo a sus hijos adultos con discapacidad.
En consecuencia, el menor discapacitado que alcanza la mayoria de edad tiene
el mismo tratamiento que cualquier discapacitado mayor de edad que solicita, o
para el que solicitan, medidas de apoyo ...la autoridad judicial... podrd acordar
si lo estima necesario, la procedencia de la curatela o el nombramiento de un
defensor judicial para cuando concluya la minorfa de edad...estas medidas se
adoptardn dando participacion al menor en el proceso y atendiendo en todo caso
a su voluntad, deseos y preferencias’”.

El susodicho procedimiento judicial de determinacién de apoyos, ademds de
llevar a una resolucidn judicial que determine aquellos actos para los que la persona
con discapacidad precisa asistencia, determinard el cardcter representativo de la
curatela, o en su caso, su dmbito total o parcial, asi como la persona a la que se le
nombra curador, pero nunca la privacién de derechos personales o patrimoniales’”.

La Sentencia no prohibird a la persona con discapacidad actos concretos en su
esfera personal, familiar o patrimonial, sino que establecerd los que puede hacer

76  Garcia Rueio, M. P.: “La necesaria”, cit., p.18l,

77 En la redaccion dada al art. 268 CC por la Ley 8/2021, 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 establece: “Las medidas
tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de provision de apoyos seran proporcionadas a las
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por si misma y que apoyos necesitard para los demds actos. El contenido de la
Sentencia de prestacién de apoyos puede ser diverso ya que puede determinar,
de manera precisa, los actos en los que la persona con discapacidad intelectual
pueda actuar por si misma, los actos para los que requiera asistencia de curadory
los actos para los que requiera representacion del curador. Por tanto, se trata de
que la Sentencia judicial establezca, no la limitacidn de capacidad, sino los apoyos
que necesita la persona con discapacidad para que ejercite su capacidad juridica.

IV. DE LAS MEDIDAS DE APOYO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
PARA EL EJERCICIO DE SU CAPACIDAD JURIDICA.

En el art. veintitrés de la Ley 8/2021, se modifica el CC y su art. 249 CC,
al tratar de las medidas de apoyo a las personas con discapacidad, se refiere a
las necesarias para que las personas mayores de edad o emancipadas que las
precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica tendrén por finalidad
permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en
condiciones de igualdad.

Pero ;Qué debemos entender por persona mayor de edad o emancipada que
precisa medidas de apoyo para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica?
Atendiendo, a sensu contrario, a lo dispuesto en el propio art. 249 citado, es
aquella que sin esas medidas de apoyo no puede desarrollar su propio proceso
de toma de decisiones y por ello precisa de otras personas que le preste el apoyo
para que puedan desarrollar tal proceso de toma de decisiones informandola,
ayudandola en su compresidn y razonamiento y facilitando que pueda expresar
sus preferencias.

Durante todo el proceso de apoyo, las personas que lo prestasen fomentardn
que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menor
apoyo en el futuro’®.

Respecto de las medidas de apoyo que recibirdn las personas mayores de
edad o emancipadas que las precisan, se dirigirdn al adecuado ejercicio de su
capacidad jurfdica con la finalidad del desarrollo pleno de su personalidad y su
desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad con las demds personas.
Se inspiran estas medidas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela
de los derechos fundamentales. Se considera que en circunstancias normales

necesidades de la persona que las precise, respetaran siempre la maxima autonomia de ésta en el ejercicio
de su capacidad juridica y atenderan en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias.”

En la redaccion dada al art. 269 CC por la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, se establece que “en
ningun caso podra incluir la sentencia la mera privacion de derechos”, como por ejemplo el derecho a
testar, el derecho a contraer matrimonio, entre otros.

78 Art. 249, parrafo 2° in fine CC, segun de Ley 8/2021.
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resulta posible determinar, a través de las medidas de apoyo, la voluntad, deseos y
preferencias de la persona con discapacidad. Igualmente procurardn que la persona
con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones,
informdndola, ayuddndola en su comprensién razonamiento y facilitando que
pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentardn que la persona con
discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyos en el futuro”.

Las medidas de apoyo pueden tener su origen en la voluntad de la persona de
que se trate de apoyar, o pueden tener un origen legal o judicial®®. Estas dltimas
solo procederdn en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se
trate de apoyar, si bien todas ellas deberdn ajustarse a los principios de necesidad y
proporcionalidad®'. Cuando habiéndose hecho un esfuerzo considerable mediante
las medidas de apoyo y no siendo posible determinar, para actuar, la voluntad,
deseos y preferencias de la persona con discapacidad, las instituciones juridicas
de apoyo — guardador de hecho, curatela o defensor judicial®-, podrdn asumir las
funciones representativas. En este caso, en el ejercicio de esas funciones se deberd
tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y
valores, asf como los factores que ella hubiera tomado en consideracién, con el fin
de tomar la decisidon que hubiera adoptado la persona en el caso de no requerir
representacion®,

En consecuencia, las medidas de apoyo, como regla general, se llevardn a cabo
por las instituciones juridicas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica de
las personas que lo precisen, pero sin asumir funciones de representativas. Sélo
en casos excepcionales las susodichas instituciones juridicas de apoyo asumirdn
funciones representativas.

El juez — segun el art. 249, pdrrafo cuarto del CC a tenor de la Ley 8/2021-
podrd dictar las salvaguardas que considere oportunas a fin de asegurar que el
ejercicio de las medidas de apoyo se ajuste a los criterios resultantes de este

79 Art. 249, parrafo |°y 2° CC, a tenor de la Ley 8/2021.

80 Art. 249, parrafo 1° CC, a tenor de la Ley 8/2021. Vivas Teson, |.: “Curatela y asistencia”, en AAVV.:
Principios y preceptos de reforma legal de la discapacidad. El Derecho en el umbral de la politica (dir. P.A. Munar
BEeRNAT), Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 227-302, concretamente en la pp. 279 y 280, la autora se pregunta
si el procedimiento judicial de provision de apoyos y la posibilidad de sustitucién o representacion del
adulto con discapacidad que contempla el Proyecto de ley por la que reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad, contradice los principios y filosofia de la Convencién de
Nueva York de 2006 y se responde que no, fundamentalmente “por partirse de la indiscutible premisa de
que la autonomia y decisional de la persona debe limitarse lo menos posible por el papel preeminente o
privilegiado de las medidas de apoyo voluntaria o preventiva sobre las legales, de modo que la judicializacion
de la discapacidad se considera la ultima ratio(hasta ahora la primera y Unica), por la excepcionalidad de la
curatela con funciones representativas, por la obligada revision periédica de la sentencia y por la aplicacion
al curador de las directrices de actuacion previstas por la CDPD, las cuales se reconducen a la prevalencia
de la voluntad, preferencias y deseos existenciales de la persona que precisa de apoyo”.

81 Art. 249, parrafo 1°in fine CC, a tenor de la Ley 8/2021.
82 Art.250 CC, a tenor de la Ley 8/2021.
83 Art. 249, parrafo 3° in fine CC, a tenor de la Ley 8/2021.
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precepto, y en particular atienda a la voluntad, deseos y preferencias de la persona
que las requiera.

Las medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas
que lo precisen son, ademds de las de naturaleza voluntaria®, la guarda de hecho,
la curatela y el defensor judicial. La funcién de las instituciones de apoyo consistird
en asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica en
los dmbitos en los que sea preciso, respetando su voluntad, deseos y preferencias®.

Guardador de hecho -que ejerce una medida informal- es la persona que
ejerce el apoyo de otra con discapacidad, incluso si existen medidas de apoyo
de naturaleza voluntaria o judicial, siempre que éstas no se estén aplicando
eficazmente?®®.

La curatela es una medida formal de apoyo que se aplicard a quienes
precisen el apoyo de modo continuado. Su extensidn vendra determinada en la
correspondiente resolucién judicial en armonia con la situacién y circunstancias de
la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo?’.

El nombramiento de defensor judicial-como medida formal de apoyo-
procederd cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional, aunque
sea recurrente®,

La curatela pasa a ser la principal medida de apoyo de origen judicial para
las personas con discapacidad® mayores de edad o emancipadas que precisen
medida de apoyo, en consonancia con la Convencién de Nueva York de 2006
-arts. |, 3.2) y 12-, dada la premisa segin la cual la persona mayor de edad con
discapacidad puede realizar todos los actos que, de acuerdo con lo previsto
en la correspondiente resoluciéon judicial, no precisen de asistencia o en su
caso representacion (sin suplantar la voluntad de la persona con discapacidad,
respetdndose sus aspiraciones, anhelos y creencias vitales”, lo que conduce a que

84 Art. 250 CC, parrafo 3, a tenor de la Ley 8/2021: Las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria son las
establecidas por la persona con discapacidad, en las que designa quien debe prestarle apoyo y con qué
alcance. Cualquier medida de apoyo voluntaria podra ir acompafada de las salvaguardas necesarias para
garantizar en todo momento y ante cualquier circunstancia el respeto a la voluntad, deseos y preferencias
de la persona.

85 Art. 250 CC, parrafo | y 2, a tenor de la Ley 8/2021.
86 Art. 263 CC, atenor de la Ley 8/2021

87 Art. 250, apartado quinto CC, a tenor de la Ley 8/2021
88 Art. 250, apartado sexto CC, a tenor de la Ley 8/2021

89  Vivas TesoN, |.: “Curatela”, cit., pp. 227-302, concretamente en la pp.284-301 analiza el régimen juridico de
la Curatela en el nuevo marco normativo en el CC, sus principios rectores (necesidad, proporcionalidad
y especificidad; subsidiariedad; elasticidad, temporalidad), el nombramiento del curador, ejercicio de la
curatela, la extincion de ésta, asi como su régimen transitorio.

90 CueNca GOMez, P: “De objetos a sujetos de derechos. Reflexiones filosoficas sobre el art. 12 de la
Convencion internacional sobre los Derechos de las personas con discapacidad”, en AAVV.: Principios y
preceptos de reforma legal de la discapacidad. El Derecho en el umbral de la politica (dir. P.A. MUNAR BERNAT),
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el representante ha de tomar la decisidn, lo cual a veces no serd fdcil, que la
persona con discapacidad hubiese tomado™).

Nos encontramos ante un criterio preferente: los deseos y preferencias de
la persona con discapacidad. Ahora bien, cudl serd el alcance de este criterio
cuando estemos en presencia de personas que no tienen aptitud de manifestar sus
deseos o preferencias, y particularmente, con personas que por su discapacidad
nunca han podido manifestarlos. En tales casos habrd que encontrar la mejor
interpretacion posible de esa voluntad y preferencias en el supuesto en que
hayan podido manifestarse en algin momento de su existencia. Cuando desde
el momento del nacimiento no hayan podido ser manifestados, quien preste el
apoyo actuard orientado por el interés que éste considere que es el interés de la
persona con discapacidad®.

Por tanto, la discapacidad no conlleva, por si misma, la designacion judicial de
curador, designacién que procede cuando se precise el apoyo para que la persona
con discapacidad ejercite su capacidad jurfdica, y sélo para lo que realmente precise
a estos efectos, apoyo éste que no pudiera ser prestado a través de otra medida®™.

Uno de los aspectos importantes de la modificacion del CC a través de la Ley
8/202les la desaparicidn de la figura de la tutela en el dmbito de discapacidad’™.

Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 227-302, concretamente en la pp.47-75, concretamente en la p. 64
asegura que “resulta crucial incidir en que el cambio que propugna el art. 12 no supone abandonar o dejar
desamparadas a su suerte a las personas con discapacidad cognitiva. Mas bien lo que implica es cambiar la
direccion del impulso protector ...de un sistema que les convierte en “objetos” de proteccion silenciando
sus voces, y transfiriendo sus decisiones y derechos a un tercero, a un sistema que les protege en tanto
sujetos de derechos, exigiendo el maximo respeto a su voluntad y preferencias, garantizando la asistencia
en la toma de decisiones, estableciendo salvaguardas, y restaurandolas en el ejercicio de sus derechos
humanos”.

91 La curatela se incardina en el nuevo sistema con base en la voluntad, preferencias y anhelos de la persona

con discapacidad por delante incluso del “interés de la persona con discapacidad” como nos recuerda Pau
PeDRON, A.: “De la incapacitacion”, cit., pp. 5-28, en concreto en la p. 9 escribe: “El interés de la persona
con discapacidad queda muy relegado en relacion con la voluntad de la persona -y situado incluso detras
de la voluntad presunta”, pasando a ser la voluntad de la persona, como indica Vivas TesoN, I.: “Curatela”,
cit., pp. 227-302, concretamente en la p. 281, *“ la duefia de su propia vida...y por ello es la Gnica que puede
tomar sus propias decisiones(acertadas o no, pues, como todas las personas, tienen derecho a elegir, a
equivocarse y a aprender de los errores, que es en lo que consiste la libertad personal y la consiguiente
responsabilidad que lleva aparejada), y sélo de manera muy excepcional es posible la sustitucion por una
tercera persona, la cual, buena conocedora de la trayectoria vital de la persona con discapacidad, debera
decidir siempre atendiendo a sus criterios, valores y creencias, pese a que no las comparta”.
Hay que poner todos los medios posibles para conocer la voluntad, deseos y preferencias de la persona
con discapacidad, lo cual por si sélo no asegura que se consiga ese fin. Cosa distinta, como indica la STS
30 septiembre 2014 (RA] 2014, 4864), es que conocida deba “ser respetada salvo por razones objetivas
permitan concluir que ello la perjudica”.

92 MuNAR BERNAT, P. A.: “Notas sobre algunos principios y las Gltimas novedades del anteproyecto”, en AAVV.:
Principios y preceptos de reforma legal de la discapacidad. El Derecho en el umbral de la politica (dir. P.A. MuNAR
BERNAT), Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 175-193, concretamente, p. 183.

93 Vivas TesoN, |.: “Curatela”, cit., pp. 285 y 286. En esta Gltima pagina sefala: “Por tanto, la decision judicial
debe personalizar al maximo las funciones y actos del curador, precisando, con claridad, los actos que
requieran apoyo Y la intensidad del mismo (asistencia o representacion): debe ser un “traje a medida” no
pre-confeccionado o pret-a porter, sino de nuevo corte, personalizado y exclusivo para cada persona”.

94 Pau PebroON, A.: “El principio de igualdad y el principio de cuidado, con especial atencién a la discapacidad”,
Revista de Derecho Civil, nim.l, 2020, pp. 3-29, en concreto en la p. 20 escribe: “Y se ha dejado fuera
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Esta desaparicién ha planteado dudas pensando en aquellas personas con
discapacidad que padecen una afectacién severa que les priva de toda capacidad
para manifestar su voluntad. Desde esta perspectiva se ha defendido que se
precisaria una institucion que permitiera la sustitucion en la toma de decisiones,
por lo que, para algunos, serfa preciso mantener la tutela®. En definitiva, ésta es la
respuesta que disefia la Ley 8/2021 para proteger a las personas con discapacidad
en grado extremo, al considerar que estas también cuentan con capacidad juridica
y que necesitan apoyo para su ejercicio®.

V. CONCLUSIONES.

l. De lo hasta aqui expuesto, se pone de manifiesto que después de los afios
transcurridos de vigencia, en el Reino de Espafa, de la Convencién de 2006,
nuestro Ordenamiento Juridico, y en concreto nuestro Derecho civil precisaba
ser armonizado totalmente con la citada Convencién. Durante muchos afios ha
pervivido, aunque suavizado por nuestra Jurisprudencia, el régimen de sustitucién
de la voluntad de la persona con discapacidad intelectual. Con la Ley 8/2021 se
pretende adaptar totalmente el Derecho espafiol al espiritu de la Convencidn de
2006.

ll. La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad de
Nueva York, de |13 de diciembre de 2006, es un instrumento de proteccion de
las personas con discapacidad en general y en particular de las que tienen una
discapacidad intelectual, tomando como punto de partida dos principios basicos:
la dignidad humana vy la autonomfa de la persona.

Para dar cumplimiento al art. 12 de la susodicha Convencién de 2006, el
legislador realiza una labor de adaptacién legislativa en lo atinente a la capacidad
jurfdica de la persona con discapacidad.

Las ideas bdsicas que surgen del citado art. 12 de la Convencidn y que se
reflejan en la Ley 8/2021 de 2020, son:

del ambito de la discapacidad la figura del tutor, que es siempre una persona que acttia por si misma,
representando a otra, y ademas actuando en interés de ella, como si ella misma no pudiera, en la inmensa
mayoria de los casos, expresar sus propios intereses”.

95 Diaz ALABART, S.: “Actuacion de la persona con discapacidad en el ambito personal y familiar: el derecho
a su libertad personal”, en AAVV.: La voluntad de la persona protegida. Oportunidades, riesgos y salvaguardas
(dir. M. PereNa VicenTe), Dykinson, 2019, pp. 163-197, concretamente en la pp. 167 y 168. En realidad,
para algunos, esto es lo que sucede en los supuestos en los que sea necesario representar a la persona
de manera estable, pero con la denominacién de “curatela representativa” por carecer de voluntad la
persona con discapacidad SANCHEZ GOMEZ, A.: “Hacia un nuevo tratamiento”, cit., pp. 385-428. Contrariaa
la eliminacion de la tutela en personas con discapacidad en grado extremo PERENA VICENTE, M.: “Derechos
fundamentales”, cit., pp. 3 a 40, en concreto en las pp. 10 y 11, entiende que el cambio de la tutela por la
curatela representativa de ambito general parece mas bien “terminoldgica” que sustancial.

96 RiBOT IGUALADA, J.: “La nueva curatela”, cit., pp. 215-252, concretamente en la p. 247.



Sdnchez, A. - Aspectos generales de la reforma del Cédigo civil relativa a las personas...

I%) La referencia a la capacidad juridica a que alude el precepto, no se refiere
al sentido que tradicionalmente se le ha venido dando en nuestro Derecho como
equivalente al de personalidad juridica, sino que incluye tanto la capacidad para
ser titular de derechos como la capacidad para ejercitarlos (capacidad de obrar).

La Ley 8/202I favorece la auto-regulacién y abandona la declaracion de
incapacidad, el previo proceso de incapacitacion y la consiguiente modificacion
de la capacidad. Desaparecera el estado civil de incapacitado. Toda persona
con discapacidad mayor de edad cuenta con capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demds personas en todos los aspectos de la vida -art. 12
Convencién 2006-. El citado proyecto se refiere a personas con discapacidad
psiquica que presentan problemas ligados al proceso de toma de decisiones al
afectar la discapacidad a sus facultades cognitivas y volitivas y no a sus facultades
fisicas o sensoriales.

2°) Partiendo de esta premisa, el art. 12 de la Convencién de 2006 rompe
con el modelo de sustitucién en la toma de decisiones, sistema tradicional que ha
utilizado la idea de sustitucidn de las personas con discapacidad intelectual en la
toma de decisiones que le afectaban (comprar, vender, consentir o no determinadas
actuaciones sanitarias, testar, ...). La Convencién de 2006, exige que el modelo
sustitutivo en la toma de decisiones sea reemplazado por el modelo de apoyo a la
persona con discapacidad en la toma de sus propias decisiones.

El modelo tradicional de suprimir o restringir la capacidad de obrar, asociado a
un tutor que representa a un incapacitado en casi todos las actuaciones juridicas
-supuesto de representacidn legal general en el que el tutor toma las decisiones
por el tutelado-, y en el que ademds pueden existir figuras de sustitucién parcial
o limitadas —como la curatela que se viene utilizando como complemento de
capacidad incompleta y que no implica representacidn-, ha tocado a su fin.
Tras la Convencidn de 2006, la Ley 8/2021 hace que esas figuras, tal y como
tradicionalmente han estado perfiladas, salgan de nuestro Derecho para ser
reemplazadas por otras, en el marco de un nuevo sistema, como figuras de
apoyo en la toma de las decisiones que han de provenir de la propia persona
con discapacidad, puesto que esas nuevas formas de apoyo en el ejercicio de la
capacidad juridica se han de basar en la voluntad y preferencias de la persona con
discapacidad.

Se elimina el modelo de toma de decisiones mediante sustitucidn, suprimiéndose
la institucion de la tutela para personas mayores de edad con discapacidad, asf
como la patria potestad prorrogada y rehabilitada. La tutela como institucion
tradicionalmente representativa, se reserva en exclusiva para los menores de edad.

[43]



[44]

Rev. Boliv. de Derecho N° 33, enero 2022, ISSN: 2070-8157, pp. 14-51

Por consiguiente y en coherencia con el art. 12 de la Convencidn de 2006, la
reforma del Derecho Civil se dirige a la supresién del modelo de la incapacitacion
basado en la sustitucién en la adopcion de decisiones mediante la institucion
de la tutela, para ser remplazado por otro modelo de apoyo en la adopcién de
decisiones por las propias personas con discapacidad -respetando su autonomfa
de la voluntad-, lo que repercute en todo el conjunto del Derecho Privado,
alcanzando, més alld del CC, a normas registrales, procesales,... Se abandona la
incapacitacion como estado civil y se configura un régimen juridico diverso de la
discapacidad que tiene como punto de partida el ejercicio de la capacidad juridica
de la persona con discapacidad intelectual.

3°) Lareformaelimina el procedimiento de incapacitacion, revisalos mecanismos
de apoyo -proteccién- para dar prioridad a la voluntad y autonomia de la persona
con discapacidad -capacidad diversa- en el disefio de su propia proteccion mediante
medidas preventivas y convirtiendo a la curatela en la institucion preferente de
apoyo, atribuyéndole funciones representativas excepcionalmente. Debe quedar
atrds definitivamente cualquier atisbo de proclamar la incapacidad de la persona
con discapacidad con la consiguiente limitacién para realizar actos jurfdicos.

Con los apoyos adecuados, la persona con discapacidad puede ejercer su
capacidad juridica, priorizando la voluntad de la propia persona, salvo en los
supuestos graves en que ésta no haya tenido capacidad de formar su voluntad
y adoptar decisiones, en cuyo caso habrad que acudir a la curatela representativa.

Al reemplazarse el modelo de sustitucion por otro de apoyo en la toma
de decisiones para el ejercicio de su capacidad juridica de las personas con
discapacidad, se establecerdn medidas de salvaguarda adecuadas y efectivas para
que, en el modelo de apoyo de las personas con discapacidad, en el ejercicio
de sus derechos y toma de sus propias decisiones, se asegure el respeto de su
voluntad y sus preferencias. Si después de haber hecho lo preciso para ajustarse
a éstas y no fuese posible lograrlo, habrd que acudir a la representacién de la
persona con discapacidad, pero con la mejor interpretacién posible de la voluntad
y preferencias de la ésta, sin que, en ningln caso, la persona que presta el apoyo
ejerza influencia indebida (presiones, amenazas, agresiones, manipulaciones, ...)
sobre la persona con discapacidad. En suma, se han de establecer salvaguardas
para todos procesos relacionados con el ejercicio de la capacidad juridica y su
ejercicio, con el objetivo de que se respeten la voluntad vy las preferencias de la
persona con discapacidad.

lIl. La curatela se convierte en la principal institucién de apoyo para las personas
con discapacidad — la tutela se reserva al dmbito de los menores no emancipados
no sujetos a la patria potestad o en situacién de desamparo-, completdndose el
sistema de apoyos con el guardador de hecho y el defensor judicial, medidas de
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apoyo éstas que se pondran en prdctica en defecto de auto regulacion (medidas
de apoyo voluntarias: poderes preventivos, escritura de previsién de medidas
de apoyo sobre la propia persona o los propios bienes y, por ultimo, la auto
curatela) que pueden coexistir con la hetero-regulacién cuando aquella resultare
insuficiente.

La curatela serd fundamentalmente de naturaleza asistencial -apoyo, ayuda en
el ejercicio de la capacidad juridica- excluyéndose, salvo en los casos mas graves,
las actuaciones de naturaleza representativa. De manera excepcional, en los casos
en que fuese preciso, la curatela tendrfa funciones representativas, pero teniendo
presente la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores,
asi como los factores que esa persona hubiese tenido en consideracién.

La figura del defensor judicial quedarfa para supuestos de necesidad de apoyo
ocasional, aunque pudiera ser recurrente - cuando hubiese conflicto de intereses
entre la persona de apoyo (curador) y la persona con discapacidad-, o bien cuando
sobreviene una imposibilidad coyuntural de contar con la institucién de apoyo
estable.

La guarda de hecho se refuerza como medida de apoyo ya que pudiera llegar
a obtener autorizacién judicial para determinados actos en concreto sin que fuese
preciso un procedimiento general de provisién de apoyos.
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