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RESUMEN: La ley de apoyo a las personas con discapacidad ha adecuado el ordenamiento juridico
espafol a Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad de Nueva York
de 2006. La nueva ley ha terminado con la incapacitacion, en adelante la capacidad juridica ya no puede ni
eliminarse ni modificarse. La idea central del nuevo sistema son las medidas de apoyo a las personas con
discapacidad que seran titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones. Sin embargo, la nueva
ley ha adoptado toda una serie de medidas polémicas, como la desaparicion del principio del interés
superior de la persona con discapacidad, o la sustitucién de la capacidad juridica por la capacidad de
obrar, asi como la eliminacién de la figura del tutor que se reserva para los menores de edad.
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ABSTRACT: The so-called law of provision of support to people with disabilities has adapted the Spanish legal
system to the New York International Convention on the Rights of Persons with Disabilities of 2006. The new law
has ended incapacitation, henceforth legal capacity can no longer be eliminated or modified. The central idea of
the new system is measures to support persons with disabilities who will be entitled to make their own decisions.
However, the new law has adopted a whole series of controversial measures, such as the disappearance of the
principle of the best interests of the person with a disability or the replacement of legal capacity by the ability to
act as well as the elimination of the figure of the guardian that is reserved for minors.
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I. INTRODUCCION.
I. Objetivos.

El 3 de septiembre de 202| ha entrado en vigor 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 el Predmbulo de la Ley
se establece que la reforma de la legislacion civil y procesal que aquella introduce
obedece a la adecuacidon de nuestro ordenamiento juridico a la Convencién
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006 (en adelante la Convencién o CDPD)'. Desde la
ratificacion de la Convencidn se han publicado multitud de estudios al respecto,
habiéndose originado una agria polémica en la doctrina, desde mucho antes de
la incorporacién de aquella norma internacional a nuestro ordenamiento juridico.
Hemos de precisar, como a continuacion se detallard, que la controversia tiene su
origen en el momento en que muchos de los estados firmantes de la Convencién
han de incorporarla a sus ordenamientos juridicos. Muchos estados firmantes no
incorporaron algunos de los mandatos de la CDPD a sus ordenamientos juridicos
de modo que se dicté la Observacion General ndm. |, del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad para determinar el alcance de las
obligaciones derivadas de la CDPD para los estados firmantes. La Observacién ha
hecho una interpretacion muy amplia del texto de la CDPD con la consecuencia
de que muchos estados firmantes se han visto atrapados entre la espada y la
pared. Entre lo que realmente firmaron y en lo que la Observacién ha afiadido.

I En Espaiia el 9 de abril de 2008 se aprueba el Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (BOE 21 abril
2008, num. 97) que entra en vigor el 3 de mayo de ese mismo afo. La CDPD una vez ratificada ya forma
parte de nuestro ordenamiento juridico y en consecuencia es directamente aplicable (art. 96.1° CE y art.
1.5 CC). Ademas, pasa a ser un criterio de interpretacion de las normas de acuerdo con el art. 10.2 CE.
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Esto ha provocado que muchos simplemente hayan hecho caso omiso a parte
de las recomendaciones de la misma. Asf ha sucedido, en algunos aspectos con
nuestro pafs que ha mantenido las medidas de apoyo sustitutivas en contra de la
recomendacion si bien por otra parte ha aceptado suprimir la figura del interés
superior de la persona con discapacidad. En este concreto punto, es donde se va a
situar la misién de la jurisprudencia en nuestro pafs, en como conciliar la voluntad
a ultranza de la persona con discapacidad respecto a las medidas de apoyo que se
le van a aplicar con el desaparecido principio del interés del discapaz.

En este trabajo, también nos proponemos analizar otras medidas de la Ley
8/2021 que suponen un importante giro respecto a nuestra tradicidn juridica
como el cuestionamiento de la figura de la capacidad de obrar, la supresién de la
tutela respecto de las personas con discapacidad y especialmente la cuestién de
la eliminacidn del principio superior del interés de la persona con discapacidad.
Para nuestro trabajo, vamos a utilizar las resoluciones judiciales que ya se han
dictado tras la entrada en vigor. Hay que tener en cuenta que desde la entrada
en vigor de la ley hasta el momento de la redaccién de este trabajo ya se han
dictado tres sentencias por el Tribunal Supremo, una de ellas de Pleno, asimismo
por las Audiencias Provinciales ya han sido dictadas mds de veinte resoluciones.
Si bien es cierto que absolutamente todos estos pronunciamientos judiciales se
refieren a hechos surgidos con anterioridad a la entrada en vigor de la ley, también
lo es que en aquella se han establecido unas reglas de aplicacién especiales. Asf
pues, en la disposicidn transitoria sexta (DT6%), que se refiere a los procesos
en tramitacién, como es el caso de las sentencias que se han dictado hasta el
momento de escribir estas lineas, se establece que: «Los procesos relativos a
la capacidad de las personas que se estén tramitando a la entrada en vigor de
la presente Ley se regirdn por lo dispuesto en ella, especialmente en lo que se
refiere al contenido de la sentencia, conservando en todo caso su validez las
actuaciones que se hubieran practicado hasta ese momento». Asimismo, el nuevo
texto legal, para asegurar la implantacién de este nuevo régimen, exige revisar
todas las tutelas y curatelas vigentes al tiempo de la entrada en vigor de la ley, para
adaptarlas al nuevo régimen de provisién de apoyos (DT5% Ley 8/2021). Asi pues,
en estas sentencias, asf como en la opinién de la doctrina, vamos a encontrar datos
suficientes para poder prever como se va a aplicar la nueva norma, en especial si
prevalecerd la voluntad a ultranza del discapaz en aquellos casos en que vaya en
contra de sus propios intereses personales y patrimoniales.

2. La Convencion de Nueva York de 2006.

La cercanfa de la entrada en vigor de la Ley 8/2021, hace que todavia no
se cuente con una doctrina jurisprudencial consolidada, de modo que se hace
necesario tener todavia en cuenta los precedentes de la norma. Asf pues, para
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entender los futuros pronunciamientos judiciales hay que tener en cuenta como
la Convencién de Nueva York de 2006 ha sido tenido en cuenta por nuestro
legislador.

En la doctrina se ha destacado la lentitud del legislador espafiol en incorporar
la Convencidn a nuestro ordenamiento juridico en forma de ley* En el articulo |
CDPD se establece como su objetivo el “promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentarles por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto
a su dignidad inherente”. Asimismo, en el art. 12 CDPD se proclama que “las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con
las demds en todos los aspectos de la vida, y obliga a los Estados Partes 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. El propdsito
de la Convencidn es promover, proteger vy asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos v libertades fundamentales por todas
las personas con discapacidad, asi como promover el respeto de su dignidad
inherente”.

En el Predambulo de la Ley 8/2021 se destaca que la Convencidn introduce
importantes novedades en el tratamiento de la discapacidad y exige a los
Estados Partes que proporcionen las salvaguardias adecuadas para que “las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la
voluntad vy 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
examenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”. Asi pues,
-tal como continda indicado el Predambulo- se impone un cambio de sistema en
nuestro ordenamiento juridico en el que ha venido predominando la sustitucion
en la toma de las decisiones que afectan a las personas con discapacidad por otro
basado “en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona quien, como
regla general, serd la encargada de tomar sus propias decisiones”. Esta libertad de
la persona con discapacidad para tomar sus propias decisiones constituye uno de
los principios fundamentales de la reforma.

2 Corvo Lopez, F.M.: “La Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre provision de apoyos a las personas con
discapacidad en clave de futuro”, Revista Aranzadi Doctrinal, nGm. 8/2021, p. |, destaca el enorme retraso
en la publicacion de la Ley, puesto que en la disposicion adicional 7° de la Ley 26/2011, de | de agosto , de
adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
el Gobierno espafol se comprometié a remitir a las Cortes Generales, en el plazo de un afio a partir de la
entrada en vigor de la misma, un proyecto de ley de adaptaciéon normativa del Ordenamiento juridico a las
previsiones del art. 12 CDPD.
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La Ley 8/202! es la de mds profundo calado de entre todas las que le han
precedido para adecuar nuestro ordenamiento jurfdico al tratado de Nueva York
de 2006°. La imprecisién del art. 12 de la Convencién motivé que posteriormente
se tuviese que publicar la Observacidon General nim. | de 2014 que tiene por
finalidad analizar el alcance de las obligaciones contenidas en citado precepto para
los Estados firmantes®. A grandes rasgos, en la Observacidn se establece que las
personas con discapacidad deben tomar sus propias decisiones para ser iguales
ante la ley. No obstante, en este texto se efecttan algunas afirmaciones que cuya
estricta aplicacién dejarfa sin proteccion a las personas con graves discapacidades
lo que ha generado criticas en una parte de la doctrina °. Asi pues, se afirma que
existen medidas que discriminan a las personas con discapacidad como sucede
con la tutela y la curatela. Por lo tanto, deben usarse medidas de apoyo de para
tomar decisiones en vez de la tutela y la curatela. También critica las leyes que
obligan a las personas con enfermedad mental a tomar a un tratamiento sin su
consentimiento y, finalmente mantiene que la capacidad mental no es un motivo
adecuado para negar a una persona su capacidad juridica. La Observacién, a
diferencia de la Convencidn, no es un tratado internacional, de modo que los
paises firmantes de la segunda no estdn obligados a seguir sus recomendaciones®.

3 Tal como se sefiala en el preambulo de la Ley 8/2021, en nuestro pais ya se han publicado toda una serie de
normas para adaptar nuestro ordenamiento juridico al tratado de 2006. Siendo la primera la Ley 26/2011,
de | de agosto, de adaptacion normativa a la Convencién internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad, y que se encargé de modificar hasta diecinueve leyes de nuestro Derecho interno para
ajustarlas al nuevo modelo social de la CDPD. La reforma continua con el Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusién social, a la que han de sumarse la reforma del Cédigo penal
llevada a cabo por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, 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 relacién con
el derecho de las personas con discapacidad a contraer matrimonio en igualdad de condiciones) o las
mas recientes Ley Organica /2017, de |13 de diciembre, de modificacién de la Ley Organica 5/1995, de
22 de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la participacion de las personas con discapacidad sin
exclusiones, y Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion de la Ley Organica 5/1985, de
19 de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con
discapacidad.

4  Observacion general num. | (2014). Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. I1°
periodo de sesiones. 3|1 de marzo a || de abril de 2014. Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.
es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.
pdf. Tal como se indica en la Introduccion de esta observacion su finalidad es la de proporcionar una
interpretacion del art. 12 de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad.

5 RABANETE MARTINEZ, |.J.: “La curatela como mecanismo de proteccion general de las personas con
discapacidad”, IDIBE, Tribuna -mayo 8, 2019. Disponible en: https:/idibe.org/tribuna/la-curatela-
mecanismo-proteccion-general-las-personas-discapacidad/. Consultado el 17-05-2021, también manifiesta
su disconformidad con la negativa de que médicamente se pueda evaluar la aptitud de una persona para
saber si puede o no tomar decisiones. Estima que la afirmacion de la Observacion es muy arriesgada
puesto que atenta contra el principio primordial de la Convencién que es la proteccion de las personas
con discapacidad. Esta proteccion ha de impedir que personas con graves desequilibrios mentales puedan
tomar libremente decisiones que pongan en peligro su patrimonio o sus derechos fundamentales.

6  NieTo Pavia, R.: “El valor internacional de las recomendaciones de los Comités de Derechos Humanos y
el bloque de constitucionalidad”, International Law; Revista Colombiana de Derecho Internacional, nim. 18,
enero-junio, 2011, pp. 176-177, estima que las Observaciones Generales no tienen caracter obligatorio
para los Estados Partes, puesto que no han sido ratificadas por estos, en consecuencia, sélo tienen el
valor de recomendaciones autorizadas. En parecidos términos, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: “Curatela
y representacion: cinco tesis heterodoxas y un estrambote”, en Claves para la adaptacion del ordenamiento
juridico privado a la Convencién de Naciones Unidas en materia de Discapacidad. (dirs. S. De SALAs MURILLO y
M.V. Mavor peL Hovo), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, p. 257, mantiene que los Estados signatarios de la
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Afortunadamente en muchos aspectos el legislativo espafiol, no ha tenido en
cuenta la Observacién puesto que en la Ley 8/202] se mantiene la curatela
como principal medida de apoyo judicial de cardcter asistencial. Por otro lado,
la representacidn de las personas con discapacidad tampoco ha desaparecido de
nuestro ordenamiento jurfdico, aunque se mantiene con cardcter excepcional y
bajo la férmula de la curatela representativa. Asimismo, la Ley 8/2021 de manera
implicita sigue teniendo en cuenta las valoraciones periciales de los expertos en
enfermedades mentales puesto que el paso de las medidas de apoyo voluntarias
a las judiciales sdlo serd posible en defecto o insuficiencia de la voluntad de la
persona de que se traten. Lo anterior requiere someter a una evaluacién de las
aptitudes mentales de la persona con discapacidad, aunque la ley pase de puntillas
sobre este extremo.

Il. LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE CAPACIDAD.
I. La reinterpretacién de la normativa vigente a la CDPD.

Durante el largo periodo de tiempo existente entre la ratificacién de la CDPD
en el afio 2008 hasta la publicacion de la Ley 8/2021, han sido los tribunales quienes
han ido fijando las pautas para interpretar la normativa vigente en materia de
incapacitacién de acuerdo con las previsiones de la CDPD’. Al respecto, hay que
tener en cuenta el giro radical que han supuesto los principios de la convencidn
respecto a la discapacidad para asi entender el enorme esfuerzo de nuestros

tribunales para reinterpretar nuestro ordenamiento juridico hasta la publicacién
de la Ley 8/2021.

Una de las resoluciones pioneras fue la STS 29 abril 2009 (R} 2009, 2901),
de Pleno. En ella la cuestidén que se plantea es si tras la ratificacién de la CDPD,
y su incorporacién al ordenamiento juridico espafiol, debe de considerarse, o
no, contraria a la misma la normativa relativa a la incapacitacién como medida
de proteccidn de las personas incapaces. La Sala mantiene que la incapacitacién,
de modo similar a la minoria de edad, no cambia para nada la titularidad de los
derechos fundamentales, aunque si que determina su forma de ejercicio. En
consecuencia, debe evitarse una regulacién abstracta y rigida de la situacion juridica
del discapacitado, puesto que una medida de proteccién como la incapacitacién,

Convencion de Nueva York no estan obligados a cumplir con las recomendaciones y opiniones del Comité.
Sin perjuicio, de reconocerle su valor de interpretacion.

7  Corvo Lopez, F. M.: “La Jurisprudencia”, cit., entiende que tanto el Tribunal Supremo como la Fiscalia con
esa labor de relectura de la normativa vigente hasta la entrada en vigor de la Ley 8/202] han puesto de
relieve la fuerza obligatoria de los tratados internacionales desde su ratificacion. En este sentido, AGUILAR
Ruiz, L.: “Nueva lectura jurisprudencial de la curatela como figura de administracién de los bienes del
incapaz: Comentario a la Sentencia del TS de 4 de abril de 2017 (RJ 2017, 1505)”, Revista Aranzadi de Derecho
Patrimonial, nim. 44, 2017, p. 359, estima que en esa jurisprudencia se ha intentado acomodar los viejos
principios de la institucion de la incapacitacion, y de los sistemas legales de asistencia y cuidado de los
incapaces (tutela y curatela), vigentes en el Codigo Civil y en la LEC a los nuevos principios internacionales
sobre discapacidad recogidos en la Convencién de Nueva York de 2006.



Arnau, F. - Aspectos polémicos de La ley 8/2021 de medidas de apoyo a las personas con discapacidad

con independencia del nomen iuris con el que finalmente el legislador acuerde
identificarla, solamente tiene justificacién con relacidn a la proteccidn de la persona.
Finalmente, mantiene que el sistema de proteccion establecido en el Cédigo Civil
sigue vigente, aunque con la lectura que se propone: «|.° Que se tenga siempre
en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y
que la incapacitacion es sélo una forma de proteccidn. 2.° La incapacitacion no
es una medida discriminatoria porque la situacién merecedora de la proteccién
tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos hablando de una persona
cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permiten ejercer sus derechos como
persona porque le impiden autogobernarse. Portanto, no se trata de un sistema de
proteccién de la familia, sino Unica y exclusivamente de la persona afectada»®. Asf
pues, esta sentencia mantiene que el sistema de espafiol de incapacitacion recogido
en el CC es acorde con los principios y derechos constitucionales afectados, asi
como con los contenidos de la Convencidn de Nueva York de |13 de diciembre
de 2006°. En la doctrina también se ha destacado que en esa sentencia se estima
que la incapacitacidn, lejos de constituir un modo de discriminacidén constituye un
modo de proteccidn de la persona cuyas facultades intelectuales y volitivas no le
permiten ejercer sus derechos como tal. No obstante, como se trata de proteger
a la persona, la modificacién de la capacidad de obrar no puede ser rigido, sino
que ha de adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la persona afectada
por la incapacidad. En esta sentencia, se propone la curatela (reinterpretada a la
luz de la Convencidn) como la medida mds iddnea cuando no sea posible conocer
la voluntad de la persona y tomar decisiones en su nombre. En esta sentencia se
crea la tesis jurisprudencial del “traje a medida” que supone que la modificacidn
de la capacidad ha de ser flexible y adaptarse la concreta necesidad de proteccion
de la persona afectada'®. La aplicacién de esta tesis, consecuencia de la relectura

8  GonzALez Cervera, M. |, MaLDoNADO RaMos, |, y XioL Rios, J. A.: “Incapacidad. La interpretacion de las
normas vigentes a la luz de la Convencion de Nueva York de 2006. La incapacitacion no altera la titularidad
de los derechos fundamentales, aunque si afecta a su ejercicio y se justifica por su finalidad protectora de la
persona [Cronicas TS (Sala 1?) afo 2008-2009]", Crénica de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Aranzadi,
Enero 2009.

9  Rusio TorrANO, E.: “La incapacitacion: titularidad y ejercicio de derechos fundamentales afectados. La
convencién de Nueva York”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 9/2009. Sefal que la sentencia, a
los efectos de reforzar su linea interpretativa, incorpora una breve referencia a los sistemas de proteccion
europeos mas préximos (Cddigos civiles italiano, francés y aleman), asi como del Cédigo civil de Québec,
pertenecientes todos a paises firmantes de la Convenciéon de Nueva York. Destaca que todos estos
sistemas, si bien con diferente intensidad, prevén la asistencia o representacion del incapaz, distinguiendo
diversos grados de proteccion semejantes a los contemplados en el Cédigo Civil espafiol.

10 STS 6 mayo 2021 (R) 2021, 238l), 18 julio 2018 (R) 2018, 2957), 7 de marzo 2018 (R 2018, 934), 6 marzo
2018 (RJ 2018, 1062), Il de octubre 2017 (R] 2017, 4290), 18 julio 2017 (R} 2018,2957), 4 abril 2017 (R|
2017, 1505), 3 junio 2016 (R] 2016, 2311) 20 octubre 2015 (R} 2015, 4900), 13 mayo 2015 (R 2015, 2023),
| julio 2014 (RJ 2014, 4518). En esta Gltima sentencia se precisa esta tesis al decir que: “La incapacitacion
ha de adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la persona afectada por la incapacidad, lo que
se plasma en la graduacién de la incapacidad. Esta graduacion puede ser tan variada como variadas son en
la realidad las limitaciones de las personas y el contexto en que se desarrolla la vida de cada una de ellas.
Se trata de un traje a medida, que precisa de un conocimiento preciso de la situacion en que se encuentra
esa persona, como se desarrolla su vida ordinaria y representarse en qué medida puede cuidarse por si
misma o necesita alguna ayuda; si puede actuar por si misma o si precisa que alguien lo haga por ella, para
algunas facetas de la vida o para todas, hasta qué punto esta en condiciones de decidir sobre sus intereses
personales o patrimoniales, o precisa de un complemento o de una representacion, para todas o para
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de la incapacitacién judicial, ha provocado que se terminara construyendo un
régimen de asistencia y apoyos ad causam que, segin algunas, voces no termina
correspondiéndose en esencia ni con la curatela ni con la tutela'.

En la STS 6 mayo 2021 (RJ 202I, 2381) se establecen los principios
jurisprudenciales derivados del convenio: [°) El principio de presuncién de
capacidad de las personas 2°) El principio de flexibilidad (o del traje a medida).
3°) El principio de aplicacién restrictiva 4°) El principio de la no alteracion de la
titularidad de los derechos fundamentales. 5°) El principio del interés superior
de la persona con discapacidad. 6°) El principio de consideracién de los propios
deseos y sentimientos de la persona con discapacidad. 7°) El principio de fijacién
de apoyos.

2. Las principales novedades de la Ley 8/2021.

En el predmbulo de la Ley 8/2021 se dice que la reforma del Cédigo es la mds
amplia de todas las que introduce la reforma y que de alli se extrapola al resto
de la legislacién civil y procesal. Se modifica el Titulo I)X del Libro Primero “De
la incapacitacién” que pasa a denominarse “De la tutela y de la guarda de los
menores” y se proponen los nuevos arts. 199 a 238. También se modifica el Titulo
X del Libro Primero “De la tutela, de la curatela y de la guarda de los menores o
incapacitados’ que pasa a denominarse “De la mayor edad y de la emancipacion”
y se proponen los nuevos arts. 239 a 248. Ademds, se modifica el Titulo XI del
Libro Primero “De la mayor edad y de la emancipacién” que pasa a denominarse
“De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su
capacidad jurfdica” y se proponen los nuevos arts. 249 a 299. Asimismo, se suprime
el actual Tftulo Xl del Libro Primero “Del Registro del estado civil" y se introduce
un nuevo Titulo Xl en el Libro Primero, con la denominacién “Disposiciones
comunes” vy se propone un nuevo art. 300. Finalmente, se modifican multitud
de preceptos del Cdédigo civil ubicados fuera de los anteriores titulos?. A su

determinados actuaciones. Para lograr este traje a medida, es necesario que el tribunal de instancia que
deba decidir adquiera una conviccién clara de cual es la situacion de esa persona, como se desarrolla su
vida ordinaria, qué necesidades tiene, cudles son sus intereses personales y patrimoniales, y en qué medida
precisa una proteccion y ayuda. Entre las pruebas legales previstas para ello, la exploracion judicial juega
un papel determinante para conformar esa conviccion del tribunal de instancia. Hasta tal punto, que un
tribunal de instancia no puede juzgar sobre la capacidad sin que, teniendo presente al presunto incapaz,
haya explorado sus facultades cognitivas y volitivas (superando las preguntas estereotipadas), para poder
hacerse una idea sobre el autogobierno de esta persona”.

Il AcuiLAR Ruiz, L.: “Nueva lectura”, p. 360.

12 Ademas delosarticulos afectados por los cambios de los citados titulos también se proponen modificaciones
para un elevado nimero de preceptos. Se modifica el segundo parrafo del articulo 9.6; el apartado 8 del
articulo 10; el segundo parrafo del articulo 15.1; el apartado 2 del articulo 20; las letras c) y d) del articulo
21.3; la letra c) del articulo 22.2; el articulo 82; se ahade un nuevo segundo parrafo al articulo 91; se
modifica el articulo 94, el 96; se modifica el parrafo segundo del articulo 112; el articulo 121; el articulo 123;
el articulo 124; el articulo 125; se modifican los apartados | y 2 del articulo 137; se suprime el articulo 171;
se modifica el articulo 443; articulo 663; articulo 665; articulo 695; se suprime el ordinal 2.° del articulo 697
pasando el ordinal 3.° a ser 2.° se modifica el parrafo tercero del articulo 706; se modifica el articulo 708;
se modifica el inciso inicial del articulo 709 y se afade un Ultimo pérrafo; se modifica el segundo parrafo
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vez la reforma del Cdédigo conlleva la de otras leyes, si bien en este estudio nos
centraremos principalmente la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) vy en la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria (LJV)®S.

La profundidad de la reforma se justifica en el predmbulo porque el nuevo
sistema estd fundamentado en tres principios: en primer lugar, estd el respeto a
la voluntad vy a las preferencias de la persona con discapacidad que se extrapola a
toda la normativa civil y procesal modificada. En segundo lugar, la nueva regulacion
de la discapacidad girard en torno al concepto del “apoyo” a la persona que lo
precise. En consecuencia, la incapacitacion deja de ser el elemento central para la
proteccién de las personas con discapacidad desapareciendo tanto la declaracion
de incapacidad como la de su modificacion. En tercer lugar, la institucion de la
curatela se constituye en la principal medida de apoyo de cardcter judicial al
haberse desconectado de este sistema a la institucidon de la tutela que queda
reducida a la proteccién de menores'. De manera excepcional se admiten las
medidas de apoyo representativas, entre ellas la curatela representativa.

[ll. LAS MEDIDAS DE APOYO ASISTENCIALES.
I. Medidas de apoyo.

El predmbulo de la ley de se remite a la Observacién General de 2014 para la
que el apoyo se trata de un término amplio que engloba todo tipo de actuaciones:
desde el acompafiamiento amistoso, la ayuda técnica en la comunicacién de
declaraciones de voluntad, [...] o incluso la toma de decisiones delegadas por la
persona con discapacidad”. Como ya hemos dicho uno de los pilares en los que
se sustenta el nuevo sistema de proteccién de las personas con discapacidad son
las denominadas medidas de “apoyo” a la persona que lo precise. Las medidas de
apoyo se regulan en el nuevo Titulo Xl del libro primero del Cddigo civil (arts.
249 a 299). En el nuevo articulo 249 CC se estable que “medidas de apoyo a las
personas mayores de edad o emancipadas que las precisen para el adecuado

del articulo 742; se modifica el articulo 753; se modifica el parrafo tercero del ordinal 2.° y al ordinal 7.°
del articulo 756; se suprime el articulo 776; se modifica el articulo 782; se modifica el segundo parrafo del
articulo 813; se modifican los parrafos primero y segundo del articulo 822; se modifica el articulo 996;
se modifica el articulo 104l; se modifica el articulo 1052; se modifica el parrafo tercero y se afiade un
cuarto parrafo al articulo 1057; se modifica el art. 1060; se sustituye el primer parrafo del articulo 1163;
se modifica el articulo 1263; se modifica el ordinal 1.° del articulo 1291; se sustituye el segundo parrafo del
articulo 1299; se modifica el articulo 1301; se modifica el art. 1302; se modifica el articulo 1304; se modifica
1314; suprime el articulo 1330; se modifica el articulo 1387; se modifica el ordinal 1.° del articulo 1393; se
sustituye el ordinal |.° del articulo 1459; se modifica el articulo 1548; se modifica el ordinal 3.° del articulo
1700, se afiade un nuevo ordinal 5.° y se modifica el parrafo final del articulo 1732; se modifica el articulo
1764; se modifica el articulo 1765; se modifica el articulo 1773; se modifica el articulo 1811 y se modifica el
parrafo tercero del articulo 1903.

13 Lareforma también modifica la Ley de 28 de mayo 1862, Organica del Notariado y la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccidn patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

14 RABANETE MARTINEZ, |.).: “La curatela”, cit.
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ejercicio de su capacidad juridica tendran por finalidad permitir el desarrollo pleno
de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad.
Estas medidas de apoyo deberdn estar inspiradas en el respeto a la dignidad de
la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales”. En este precepto, se
instaura el deber de que las personas que presten apoyo lo hagan “atendiendo
a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente procurardn
que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma
de decisiones, informdndola, ayuddndola en su comprensién y razonamiento y
facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentardn que la
persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo
en el futuro™”.

En el predmbulo de la nueva ley ya se establece que se impone un cambio de
sistema en el que ha venido predominando la sustitucidn en la toma de decisiones
que afecten a las personas con discapacidad por otro basado en el respeto a la
voluntad y a las preferencias de la persona. De lo anterior se van a producir varias
consecuencias: en primer lugar, la persona con discapacidad serd la encargada
de tomar sus propias decisiones. De modo, que en primer lugar se tendrdn que
aplicar las medidas de apoyo de cardcter voluntario. En segundo lugar, sélo se
aplicardn las medidas de apoyo judiciales o legales, como el defensor judicial o
la curatela, en los casos de defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona
de que se trate (nuevo art. 249 CC)'. En tercer lugar, ante la inoperancia de las
anteriores medidas se admite, si bien con cardcter excepcional, la representacién
en la toma de decisiones del discapacitado".

I5 En la STS (Pleno) 8 septiembre 2021 (Tol 8585229) se aplica por primera vez la Ley 8/2021. En el caso
resuelto la persona interesada padece un trastorno de la personalidad, el conocido sindrome de Diogenes,
que le lleva a recoger y acumular basura en su domicilio de forma obsesiva, al tiempo que abandona
su cuidado personal de higiene y alimentacion. En esta resolucion se deja sin efectos la declaracion
de modificacion de capacidad de obrar que bajo la anterior normativa se adopté en las dos instancias
inferiores. Por el contrario, se mantiene la medida de apoyo consistente en la asistencia para el orden
y limpieza de su domicilio y se designa como curadora, por no ser aplicable ya la tutela, a la Comunidad
competente. El aspecto mas interesante de esta sentencia es que se interpreta el nuevo art. 268 CC al decir
que “en la provision de apoyos judiciales hay que atender en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias
del afectado. El empleo del verbo «atendery, seguido de «en todo caso, subraya que el juzgado no puede
dejar de recabar y tener en cuenta (siempre y en la medida que sea posible) la voluntad de la persona con
discapacidad destinataria de los apoyos, asi como sus deseos y preferencias, pero no determina que haya
que seguir siempre el dictado de la voluntad, deseos y preferencias manifestados por el afectado”. En
consecuencia, se admite la validez de la medida de apoyo aun a pesar de haber sido dictada en contra de la
voluntad del discapaz.

16 En el nuevo articulo 268 CC se precisan los requisitos que han de cumplir las medidas judiciales al decir
que: “Las medidas tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de provisiéon 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.
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 modificacién de apoyos, establecer un plazo de revision superior que no podra
exceder de seis afos.

Sin perijuicio 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 modificacion de dichas medidas.

17 Asi se anuncia en el predambulo, donde se admite como solucién final en “aquellos casos en los que el apoyo
no pueda darse de otro modo y solo ante esa situacion de imposibilidad”.
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El legislador al establecer dos clases de medidas, voluntarias y judiciales, y
dentro de las dltimas al distinguir entre medidas asistenciales y representativas
estd delimitando tres grupos de personas con discapacidad: aquellas que pueden
encargarse de tomar sus propias decisiones a las que se aplicardn las medidas
voluntarias, aquellas con un defecto o insuficiencia de la voluntad que necesitardn
las medidas de apoyo judiciales. Finalmente, por eliminacidn estardn las personas
con discapacidad con absoluta falta de voluntad.

Esta division tripartita, a la que se ve forzada la nueva ley para no dejar
desprotegidas a las personas con discapacidades muy graves, nos recuerda la que
se efectda en el art. 26 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de
la Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacion de dependencia,
donde se establecen tres grados de dependencia: En primer lugar, el Grado |
(Dependencia moderada) cuando la persona necesita ayuda para realizar varias
actividades bdsicas de la vida diaria, al menos una vez al dia o tiene necesidades de
apoyo intermitente o limitado para su autonomia personal). En segundo lugar, estd
el Grado Il (Dependencia severa) en la que estdn aquellas personas que necesitan
ayuda para realizar varias actividades bdsicas de la vida diaria dos o tres veces al
dia, pero no quieren el apoyo permanente de un cuidador o tienen necesidades
de apoyo extenso para su autonomia personal. En tercer lugar, estd el Grado
Il (Gran dependencia) cuando las personas necesitan ayuda para realizar varias
actividades bdsicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su pérdida total de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesitan el apoyo indispensable
y continuo de otra persona o tienen necesidades de apoyo generalizado para su
autonomia personal. En la Ley 8/2021 se tiene en cuenta esta clasificacion de los
grados de dependencia que se efectla en la conocida como ley de la dependencia,
puesto que en su articulo segundo, apartado sesenta v siete, se establece que la
referencia a las personas con discapacidad se entenderd hecha, entre otras, a las
personas que estén en situacidon de dependencia de grado Il o Ill de acuerdo con
la Ley 39/2006'8. También se mantiene la diferencia de grados de discapacidad en
el en el art. 2 de la Ley 41/2003, que no ha sido modificado por la Ley 8/2021,
se sigue apostando por los criterios médicos (como no puede ser de otra forma)
para establecer el concepto de discapacidad al decir que: 2. A los efectos de
esta ley Unicamente tendrdn la consideracion de personas con discapacidad: a) Las
afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por ciento. b) Las

18 Enelart. 77 de la ley de apoyos a la persona con discapacidad se establece que: “Se modifica la disposicion
adicional cuarta [del CC], que queda redactada como sigue: “La referencia a la discapacidad que se realiza
en los articulos 96, 756 numero 7.°, 782, 808, 822 y 1041, se entendera hecha al concepto definido en la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion
del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, y a las
personas que estan en situacion de dependencia de grado Il o lll de acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia.
A los efectos de los demas preceptos de este Cddigo, salvo que otra cosa resulte de la diccion del articulo
de que se trate, toda referencia a la discapacidad habra de ser entendida a aquella que haga precisa la
provision de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica”.
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afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por ciento. 3. El
grado de minusvalia se acreditard mediante certificado expedido conforme a lo
establecido reglamentariamente o por resolucién judicial firme".

Las medidas de apoyo que se proponen en la nueva regulacién, como ya hemos
avanzado, pueden ser de cardcter voluntario y legal o judicial. Dentro del grupo de
las medidas de apoyo voluntarias estdn los poderes y mandatos preventivos (arts.
256 a 262) asi como la autocuratela. Medidas estas que ya estaban recogidas en el
Cddigo civil . De acuerdo con el nuevo art. 249 CC las medidas de apoyo legal
o judicial solo procederdn en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona
de que se trate. Estas medidas judiciales tienen cardcter estable si bien han de
revisarse cada tres afios salvo que otro plazo se haya establecido por el juez. Asf
pues, serd necesario un “procedimiento general de provisién de apoyos” (arts.
756 a 763) para que el juez determine si hay que adoptar medidas judiciales de
apoyo a una determinada persona con discapacidad. Este procedimiento no difiere
mucho de los antiguos «procesos de la capacidad de las personas» salvo los ajustes
terminoldgicos.

Las medidas de apoyo judiciales estdn constituidas por la curatela y la defensa
judicial. Asf pues, la tutela no ha sido considerada como medida de apoyo en la
nueva regulacion y como veremos mds adelante se ha dejado como institucion
para la guarda y proteccidon de menores. En la anterior regulacién en la sentencia
habia determinar la extensidn y los Iimites de la incapacitacién asi como el régimen
de tutela o guarda a que habfa de quedar sometido el incapacitado (antiguo art.
760. 1 LEC).

2. La curatela.

La curatela es la principal medida de apoyo de origen judicial para las personas
con discapacidad (arts. 275 a 294)%. El motivo que sea la curatela y no la tutela
la principal medida de apoyo de origen judicial se encuentra en que en el nuevo
sistema, como regla general, la persona con discapacidad sera la encargada de
tomar sus propias decisiones. El cardcter asistencial de la curatela se acerca mas

19 La autocuratela no es ninguna novedad en nuestro ordenamiento juridico puesto que ya fue introducida,
junto con la autotutela, por el art. 9 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre de proteccion patrimonial de
las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil al modificar el art. 223 CC. La Ley 41/2003
también introdujo los mandatos preventivos en su art. |1 que modificaba el art. 1732 CC.

20 En la Ley 8/2021 se prevé un nuevo art. 250 en el que se recogen las medidas de apoyo, voluntarias y
judiciales para las personas con discapacidad: “Las medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad
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a este modelo que el cardcter representativo de la tutela®’. En el predmbulo se
establece que la Ley 8/202| estd en la linea de excluir en lo posible las actuaciones
de naturaleza representativa, de modo que la curatela tendrd primordialmente
naturaleza asistencial. En consecuencia, sélo de manera excepcional podrd tener
este mecanismo cardcter representativo. Asimismo, dice el predmbulo que se
eliminan del dmbito de la discapacidad tanto la patria potestad prorrogada como
la patria potestad rehabilitada, por tratarse de “figuras demasiado rigidas y poco
adaptadas a sistema de promocién de la autonomia de las personas adultas con
discapacidad que ahora se propone’.

La segunda medida judicial de apoyo es la del defensor judicial, que se nombra
principalmente, cuando existen conflictos de intereses entre la figura de apoyo y
la persona con discapacidad o cuando exista imposibilidad puntual de que la figura
de apoyo pueda actuar (arts. 295 a 298 CC). A mitad camino, entre las medidas
de apoyo voluntarias y las judiciales, se encuentra la figura del guardador de hecho
(arts. 271 a 274 CC), que sale reforzada dentro del nuevo sistema??.

La introduccién de este sistema de medidas de apoyo en el Cddigo civil a
su vez ha exigido que se realicen cambios en el dmbito procesal. Tal como se
establece en el predmbulo se opta de manera preferente por el cauce de la
jurisdicciéon voluntaria puesto que permite la participacién de la propia persona
con discapacidad. La reforma ha provocado que a la L)V se le dote de un nuevo

juridica de las personas que lo precisen son, ademas de las de naturaleza voluntaria, la guarda de hecho, la
curatela y el defensor judicial.

La funcién de las medidas de apoyo consistira en asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica en los ambitos en los que sea preciso, respetando su voluntad, deseos y preferencias.
Las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria son las establecidas por la persona con discapacidad, en las
que designa quién debe prestarle apoyo y con qué alcance. Cualquier medida de apoyo voluntaria podra ir
acompanada de las salvaguardas necesarias para garantizar en todo momento y ante cualquier circunstancia
el respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona.

La guarda de hecho es una medida informal de apoyo que puede existir cuando no existan medidas
voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficazmente.

La curatela es una medida formal de apoyo que se aplicara a quienes precisen el apoyo de modo continuado.
Su extension vendra determinada en la correspondiente resolucion judicial en armonia con la situacion y
circunstancias de la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo.

El nombramiento de defensor judicial como medida formal de apoyo procedera cuando la necesidad
de apoyo se precise de forma ocasional, aunque sea recurrente. Al determinar las medidas de apoyo se
procurara evitar situaciones en las que se puedan producir conflictos de intereses o influencia indebida.
No podran ejercer ninguna de las medidas de apoyo quienes, en virtud de una relacion contractual, presten
servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza andloga a la persona que precisa el apoyo”.

21 AcuILAR Ruiz, L.: “Nueva lectura”, p. 365, sefala -con relacion al sistema anterior-que la tutela y la curatela
funcionan como complemento a las limitaciones de la capacidad de obrar de menores o, en este caso,
incapacitados, en funcion de las necesidades apreciadas por el Juez, quien debera elegir entre un sistema
de representacion legal, estable y sustitutivo de la total falta de capacidad de obrar del enfermo (tutela),
o un sistema de asistencia parcial, de complemento de la capacidad respecto de actos juridicos concretos,
como la curatela. La diferencia fundamental entre estos regimenes, como ha repetido el Tribunal Supremo
se encuentra entonces en que “el sometido a tutela carece de capacidad y por ello la medida de proteccion
es la representacion, mientras que el sometido a curatela es capaz, pero requiere un complemento de
capacidad (por todas, STS 29 abril 2009 (R] 2009, 2901)”.

22 De modo complementario a estas medidas de apoyo reguladas en el Cédigo civil se ha modificado la Ley
20/2011, 21 de julio, del Registro civil para permitir la inscripcion, y su posible consulta, de las medidas de
apoyo tanto voluntarias como judiciales (arts. 77 LRC).
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Capitulo Il bis que se incorpora al Titulo Il de la L)V bajo la rdbrica "Del expediente
de provisidon de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad” [arts. 42.
Bis a) y ss]. La finalidad de este expediente -segln el predmbulo- de la Ley 8/2021
es la de establecer los actos para los que la persona con discapacidad requiera
apoyo y no exista oposicion en cuyo caso el expediente se hard contencioso
(nuevo art. 51 bis LJV). Este nuevo procedimiento en ningln caso puede suponer
la declaracién de incapacidad ni tampoco la privaciéon de derechos, sean estos
personales, patrimoniales o politicos. Asimismo, se modifica el procedimiento para
la rendicién de cuentas del tutor y del curador. En la LJV se establece un nuevo
“procedimiento general de provisién de apoyos” en sustitucion de los anteriores
“procesos de modificacién de la capacidad”. De modo que si en los anteriores
procesos se dictaban medidas para la proteccién de las personas con discapacidad a
los que se pasaba a denominar “personas con capacidad judicialmente modificada”
(los antiguos incapacitados) ahora, en el nuevo expediente, se dictardn medidas
de apoyo y las personas que las reciban pasardn a denominarse “personas
con discapacidad que necesitan apoyos'”. En nuestra opinidn, nos encontramos
practicamente ante la misma situacion de antes de la reforma, pero con un cambio
en las expresiones utilizadas. Si una persona no puede realizar vdlidamente todos
los actos juridicos sin estar debidamente provisto de apoyos es porque necesita
un complemento a su capacidad de obrar. De donde se deduce que un efecto de
la provisién de medidas es establecer una suerte de incapacitacidn tdcita?®. De ahf
que con la supresidn de incapacitacién en nuestro ordenamiento juridico vamos a
entrar en una fase de inseguridad juridica habra que fijar un punto a partir del cual
la actuacién de una persona con discapacidad puede reputarse como anulable.
De modo que cuando judicialmente establezca la curatela, tanto asistencial
como representativa, como medida de apoyo a una persona con discapacidad,
implicitamente se estd estableciendo una suerte de incapacitacion. En el anterior
sistema la curatela era cara visible de una incapacitacién parcial al tiempo que la
tutela lo era de la incapacitacién total'.

En la doctrina se ha dicho, que como quiera que las medidas de apoyo tienen
por finalidad “permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento
juridico en condiciones de igualdad” (art. 249 | CC) en el tréfico juridico se moveran

23 RIBOT IGUALADA, .: “La nueva curatela: diferencias con el sistema anterior y perspectivas de funcionamiento”,
en Claves para la adaptacion del ordenamiento juridico privado a la Convencién de Naciones Unidas en materia de
Discapacidad. (dirs. S. De SALAs MuRrILLO y M.V. MAvor DEL Hovo), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 219-
220, estima que se esta utilizando la técnica de limitar la capacidad de obrar, no de un modo auténomo o
directo sino como un “efecto reflejo” de la entrada en vigor de alguna “medida de apoyo” de las previstas
en la ley.

24 RobRriGUEz CACHON, T.: “5. Adaptacion de los sistemas tutelares del Codigo Civil a una interpretacion
acorde a la Convenciéon de Nueva York de 2006”, ADC, tomo LXXIII, octubre 2020, fasc. IV, Sentencias,
pp. 1829-1830. Con ocasién de la STS 19 febrero 2020, mantiene que “corresponde la figura de la tutela
a una limitacion total del alcance de la capacidad, mientras que la curatela corresponde a supuestos de
limitacion parcial; ademas de fijar la idoneidad de la curatela también como sistema de apoyo en los actos
de la esfera personal”.
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libremente personas no capacitadas para contratar acompafadas de medidas de
apoyo que no servirdn para estabilizar la contrataciéon®.

VI. MEDIDAS DE APOYO SUSTITUTIVAS.

En el predmbulo de la Ley 8/2021 se repite en varias ocasiones que el nuevo
sistema se basa en el respeto a la voluntad de las personas con discapacidad. No
obstante, termina admitiendo las medidas de apoyo sustitutivas o representativas
se admiten en el nuevo art. 249 in fine cuando dice que “En casos excepcionales,
cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar
lavoluntad, deseosy preferencias de la persona, las medidas de apoyo podrédn incluir
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, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracion, con el
fin de tomar la decisién que habria adoptado la persona en caso de no requerir
representacion”.

La admisidn de medidas con cardcter representativo por la ley para el apoyo a
las personas con discapacidad choca frontalmente con la Observacién general de
2014 puesto que -como ya hemos dicho - esta proscribe cualquier tipo de decisidn
de tipo representativo incluso para actos aislados en sus paragrafos 7 y 27; donde
se dice que los regimenes basados en la sustitucidn en la adopcién de decisiones,
como la tutela, la curadurfa y las leyes sobre la salud mental deben ser abolidos.
Asimismo, en el pardgrafo 28 se establece la obligacién de los Estados Partes de
reemplazar los regimenes basados en la adopcidn de decisiones sustitutiva por
otros que se basen en el apoyo a la adopcién de decisiones, por lo que exige que se
supriman los primeros y se elaboren alternativas para los segundos. Crear sistemas
de apoyo a la adopcién de decisiones manteniendo paralelamente los regimenes
basados en la adopcién de decisiones sustitutiva no basta para cumplir con lo
dispuesto en el articulo 12 de la Convencidén”. Sin embargo, nos parece plausible,
esta decisidn de nuestro legislador, puesto que el estricto seguimiento de la
Observacion hubiera supuesto dejar desprovistas de proteccion a las personas con
graves deficiencias cognitivas que no pueden transmitir vdlidamente su “voluntad,
deseos vy preferencias”. En ausencia de voluntad que complementar no queda

25 CARRASCO PERERA, A.: “DISCAPACIDAD PERSONAL Y ESTABILIDAD CONTRACTUAL. A PROPOSITO DEL ANTEPROYECTO DE
LEY PRESENTADO POR EL MINISTERIO DE JUSTICIA PARA LA REFORMA DE LA LEGISLACION CIVIL EN MATERIA DE DISCAPACIDAD”,
CENTRO DE EsTupios be Consumo. (12-octubre-2018), pp. |-5. Disponible en: http://centrodeestudiosdeconsumo.
com. Consultado: 21-11-2021. También estima el autor que el sistema de “provision de apoyos” no tiene
que ver nada con la asistencia a la formacion correcta del consentimiento contractual. En consecuencia,
muchos contratos seran anulables cuando no las medidas de apoyo no lleguen a la asistencia contractual
propia de la curatela. Concluye el autor, que «Deberia haberse dejado fuera del CC todo el aparato de las
medidas de apoyo, importantes para el “desarrollo” del discapacitado, pero no relevantes para la validez
del contrato. Y deberia haberse previsto que todo sujeto cuya discapacidad sea susceptible de afectar al
consentimiento contractual necesita asistencia del curador en el contrato. Y alin mas, deberia haberse
dejado claro que la prestacion de esta asistencia contractual excluye la posibilidad de anular el contrato
por defecto de consentimiento, al menos frente a terceros que contraten a titulo oneroso de buena fey.
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otra opcidn que ésta sea sustituida por la de su legal representante para aquellos
actos que se hagan constar en la resolucidn judicial dictada en el procedimiento de
provisién de apoyos. En la nueva ley las facultades de representacidn de la persona
con discapacidad puede tenerlas tanto el guardador de hecho, como el defensor
judicial como el curador.

I. El guardador de hecho.

La Ley 8/2021 reconoce que también puede actuar con cardcter representativo
la persona que tenga la guarda de hecho. En el nuevo art. 263 CC quien viniera
ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho de una persona con discapacidad
continuard en el desempefio de su funcidn incluso si existen medidas de naturaleza
voluntaria o judicial. Se admite que la persona guardadora de hecho pueda
excepcionalmente realizar actuaciones representativas siempre que ésta obtenga
la pertinente autorizacién mediante un expediente de jurisdiccién voluntaria en el
que se oird a la persona con discapacidad (art. 52.3 LJV). La autorizacién judicial
podrd comprender uno o varios actos para el desarrollo de la funcién de apoyo,
y sélo se otorgard si se comprueba la existencia de la necesidad y deberd ser
ejercitada de conformidad con la voluntad, deseos y preferencia de la persona
mayor de edad con discapacidad®. Asi se recoge también en el predmbulo donde
se dice que “Para los casos en que se requiera que el guardador realice una
actuacién representativa, se prevé la necesidad de que obtenga una autorizacién
judicial ad hoc, de modo que no serd preciso que se abra todo un procedimiento
general de provisién de apoyos, sino que serd suficiente con la autorizacion para
el caso, previo examen de las circunstancias'.

2. El defensor judicial.

En la anterior regulacion el defensor judicial se nombraba en aquellos casos
en los que existla conflicto de intereses entre los menores y alguno de los
progenitores para que los representara en juicio y fuera de él (163 CC). También
se nombraba para que representara y defendiese los intereses del desaparecido
(art. 181 CC). En el anterior art. 215 CC también figuraba el defensor judicial,
junto con las instituciones de la tutela y la curatela para la guarda y proteccién de
la persona y bienes de la persona o de los menores incapacitados. Asimismo, se
nombraba defensor durante la tramitacién del expediente de remocién del tutor
(art. 248 CC). Esta figura se regulaba principalmente en los anteriores arts. 299 a
302 CC, siendo ese régimen juridico de aplicacidn tanto a los progenitores, como
a los tutores y curadores.

26 En el art. 263 se exige la autorizacion judicial para todas actuaciones en las que el art. 287 se la exige al
curador. Entre otras para realizar actos de trascendencia personal o familiar, enajenar o gravar bienes
inmuebles, disponer a titulo gratuito de bienes o derechos. Renunciar a derechos. Etc.



Arnau, F. - Aspectos polémicos de La ley 8/2021 de medidas de apoyo a las personas con discapacidad

En la Ley 8/2021 la tradicional regulacion unitaria de la figura del defensor
judicial, se desdobla, de ahi que a partir de ahora tengamos un defensor judicial del
menor (nuevos arts. 235y 236) y un defensor judicial de la persona con discapacidad
(nuevos arts. 295 a 298 CC). En el nuevo art. 235 CC, aplicable para los menores y
en consecuencia para los casos de tutela, se recogen los mismos supuestos que en
el anterior art. 299 CC. La novedad consiste en la inclusién de un nuevo supuesto
en el parrafo 3° en el que se establece que se nombrard un defensor judicial del
menor cuando “el menor emancipado requiera el complemento de capacidad
previsto en los articulos 247 y 248 y a quienes corresponda prestarlo no puedan
hacerlo o exista con ellos conflicto de intereses”?. En el predmbulo de la nueva
ley se sefiala que “el nombramiento de defensor judicial como medida formal de
apoyo procederd cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional,
aungue sea recurrente. Al determinar las medidas de apoyo se procurard evitar
situaciones en las que se puedan producir conflictos de intereses o influencia
indebida. No podran ejercer ninguna de las medidas de apoyo quienes, en virtud
de una relacién contractual, presten servicios asistenciales, residenciales o de
naturaleza andloga a la persona que precisa el apoyo.

3. El curador representativo.

En la anterior regulacidn el tutor era el representante del menor o del
incapacitado mientras que la funcién del curador era la complementar o a
asistir la capacidad de aquellos cuando el Juez asf lo establecia en la sentencia de
incapacitaciéon?. Sin embargo, como ya hemos dicho, con la nueva ley se amplia el
ambito de las funciones del curador al permitirsele que pueda realizar funciones
representativas que hasta el momento, tanto en el caso de los menores como
de las personas con capacidad modificada judicialmente, habfan venido estando
reservadas en exclusiva al tutor (salvo que estuvieran desempefiadas por los
progenitores).

La curatela a partir de ahora se regula en el Capitulo IV del Libro Primero que
gira bajo el epigrafe “De la curatela” (arts. 268 al 294). En el predmbulo de la Ley

27 Los nuevos arts. 247 y 248 se corresponden a los anteriores 323 y 324 CC en los que se establecen que
actos no pueden realizar los menores emancipados (y quien hubiera obtenido judicialmente el beneficio de
la mayor edad) sin consentimiento de sus padres y a falta de ambos, sin el de su curador.

28 Para la mayoria de la doctrina la configuracion tradicional de la curatela no admite la representacion:
BerrROCAL LANZAROT, A.l: “Instituciones de guarda: la tutela”, mayo, 2017. Disponible en: https://www.
fundacionquerer.org/instituciones-guarda-la-tutela. Consultado el 23-04-2021, estima que el curador
asiste al curatelado, no le representa ni le sustituye. MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAs, L.: “Tutela y curatela:
derecho actual y perspectivas de futuro”, Boletin. Servicio de Estudios Registrales de Catalunya, nim. 169, 2014,
p. 114, entiende que la finalidad esencial de la tutela es la de suplir la capacidad de obrar de quien carece
de ellas. Sin embargo, en el caso de no ser necesaria esta sustitucion sino solo completarla se establecera
la curatela. VERDERA SERVER, R.: Lecciones de Derecho Civil I, 2* Edicién, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, p.
306, estima que; “El curador no es un representante legal y, por tanto, no sustituye a la persona objeto
de proteccion. El consentimiento imprescindible para el acto corresponde a la persona sujeta a curatela,
puesto que el curador sélo lo complementa”.
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8/202l se dice que la curatela es la principal medida de apoyo de origen judicial para
las personas con discapacidad que precisen el apoyo de modo continuado. El nuevo
art. 269 CC exige que la constitucion judicial de la curatela se realice mediante
resolucién motivada, al tiempo que establece su cardcter subsidiario, puesto que
solo podra constituirse cuando no exista otra media de apoyo suficiente para la
persona con discapacidad. Asimismo, se establece que su extensién serd fijada por
el juez que tendrd que determinar en la resolucién aquellos actos para los que se
requiera la asistencia del curador. Una de las grandes novedades de la nueva ley,
ha sido superar aquella configuracidn cldsica de la curatela en la que sdlo se podia
utilizar esta figura para complementar la capacidad de obrar de aquellas personas
que la tenian limitada. En adelante se permite la curatela representativa si bien
como excepcion a la regla general de curatela asistencial (art. 269 lll CC). Asi
pues, en este precepto se concreta para el curador aquella previsidn mds amplia
de funciones representativas que el art. 249 Ill reconoce con cardcter general
para todas las medidas de apoyo, en las que se admite que aquellas puedan incluir
funciones representativas en los casos excepcionales en los que no sea posible
determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona. De modo que en el
art. 269 lll, se admite la tutela representativa teniendo en cuenta las circunstancias
de la persona con discapacidad. Es de destacar que esta representacion sélo serd
para actos concretos que, segun el art. 269 CC, serdn determinados por el juez
en resolucién motivada. En el Ultimo pérrafo del citado precepto, nuevamente se
insiste en que “tanto los actos en los que el curador deba prestar la asistencia o
apoyo como aquellos otros en que deba ejercer la representacion, deberan fijarse
de manera precisa’. La relacidn entre ambos preceptos se pone de manifiesto
en el parrafo cuarto del art. 269 CC donde se exige que el curador, tanto en su
faceta asistencial como representativa, tiene que actuar bajo los criterios fijados
en el articulo 249 CC. Lo anterior supone que el curador en el ejercicio de esas
funciones tendrd que tener en cuenta la trayectoria vital, creencias y valores de
la persona con discapacidad, asi como los factores que ella hubiera tomado en
consideracion, con el fin de tomar la decisién que habrfa adoptado la persona en
caso de no requerir representacién. Finalmente, en el art. 269 |V se establece que
en ninguin caso podrd incluir la resolucién judicial la mera prohibicién de derechos.

La curatela asistencial nos parece la figura adecuada para aquellos casos en
los que la persona con discapacidad todavia conserva aptitudes suficientes para
transmitir su voluntad con cierto discernimiento, si bien para otros actos con mayor
trascendencia juridica, su voluntad no puede formarse perfectamente y por ello
se necesita en para esos actos el curador actde con cardcter sustitutivo?. Se trata
de una figura que respecto de una misma persona en ocasiones complementa su

29 La STS 8 noviembre 2017 (R] 2017, 4760) sefiala que “lo que importa, por encima de la denominacién de la
institucion de guarda, es la delimitacion adecuada de los @mbitos en los que la persona puede actuar por si,
de los actos para los que necesita un apoyo y de aquellos en los que es necesaria la decisién por otro”.
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voluntad y en otras la representa. El curador representativo tampoco es ninguna
figura novedosa puesto que el Tribunal Supremo y algunas Audiencias Provinciales
ya habfan admitido la posibilidad de la curatela representativa mucho antes de la
entrada en vigor de la nueva regulacién®®.

La introduccién de la curatela representativa por la Ley 8/202| ha exigido que
se redacten articulos de nuevo cuiio para que se le aplique un régimen similar al
de la tutela. Otros preceptos a tener en cuenta para establecer el contenido de
la curatela son los nuevos articulos 282 a 290 en los que se regula su ejercicio.
En el art. 282 tras determinar que el curador tomard posesion ante el letrado
de la Administracidn de justicia, se le obliga a mantener contacto personal
con la persona a la que va a prestar apoyo y a desempefiar sus funciones con
diligencia debida. Asimismo, nuevamente se vuele a insistir que el curador asistird
a la persona a la que va a prestar su apoyo respetando su voluntad deseos y
preferencias. Asimismo, procurard que la persona con discapacidad desarrolle su
propio proceso de decisiones. En el art. 284 CC se dice que al curador se le

puede exigir la constitucién de fianza cuando la autoridad judicial asf lo considere.
En el art. 285 CC se le obliga al curador con facultades representativas a hacer
inventario del patrimonio de la persona en cuyo favor se ha establecido el apoyo
de acuerdos con los requisitos que ese mismo precepto se establecen. Asimismo,
en el art. 287 al curador representativo se le exige autorizacion judicial para todos
aquellos actos que se determine en la resolucidn en la que se le nombra y en
todo caso para aquellos actos en los que en el anterior art. 270 CC se le exigia
al tutor, como en sucedfa con los actos de trascendencia personal o familiar, o
para enejar o gravar bienes de toda naturaleza que tengan extraordinario valor,
disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la persona a presta el apoyo,
renunciar a derechos, etc. No obstante, a pesar de que en el art. 249 CC Il se
establece expresamente que excepcionalmente “las medidas de apoyo podrdn
incluir funciones representativas” en la doctrina algin autor todavia defiende que
esta funcidn no serd de sustitucién de la voluntad sino de interpretacién o de
integracion de esta’®. No obstante, también se mantiene que con este tipo de

30 En la citada STS 8 noviembre 2017 (R) 2017, 4760) sefala que “También es cierto que precisamente la
necesidad de atender a las circunstancias personales del incapacitado puede aconsejar que, limitada la
capacidad de una persona, necesite la funcion de asistencia para determinados actos que pueda hacer
por si, pero no solo, y la funcién de representacion para otros. La doctrina del Codigo Civil admite una
curatela con funciones de representacion y expresamente se reconoce esta posibilidad en otros Derechos
civiles espafoles, como el cataldn (arts. 223-4 y 223-6 CCCat) y el aragonés (art. 150.1 y 2 CDFA). Lo
que importa, en esencia, es dotar al incapacitado de un sistema de guarda flexible adoptado a su concreta
situacion y necesidad de representacion en unos casos y mera asistencia en otros, con independencia del
nombre que se asigne al cargo, a la institucion tutelar, en sentido amplio”. Esta sentencia ha sido aplicada
por las SSAAPP Asturias (Sec. 5%) 4 mayo 2020 (JUR 2020, 170959), Barcelona (Sec.18?) 4 noviembre (JUR
2019, 318540), Vizcaya (Sec. 4%) 5 julio 2019 (JUR 2019, 281730), Asturias (Sec.4%) 4 abril 2019 (JUR 2019,
164161), La Rioja (Sec.1?) 28 marzo 2019 (JUR 2019, 165376), Ourense (Sec.1?) 4 octubre 2018 (JUR 2018,
309482), La Rioja (Sec.1?) 5 febrero 2018 (JUR 2018, 130833) y SAP Vizcaya (Sec. 4%) 29 diciembre 2017
(JUR 2018, 69298).

31 Torres Costas, E.: La capacidad juridica a la luz del articulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los
derechos de las Personas con Discapacidad, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2020, pp. 293,
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curatela no se trata de reforzar o dar cauce a una voluntad deficiente o cuestionada
sin que se trata, a partir de la imposibilidad de conocer la voluntad de una persona
cuando es preciso actuar para ejercer los derechos y cumplir las obligaciones que
le incumben®,

VII. ASPECTOS CONTROVERTIDOS DE LA LEY 8/2021.
I. La desaparicion del interés superior de la persona con discapacidad.

En el predmbulo de la Ley 8/2021 se sefiala que se impone un cambio de
sistema en el que se pasa de la sustitucidn en la toma de las decisiones que afecten
a las personas con discapacidad, por otro que se basa en el respeto a la voluntad
y preferencias de la persona quien, como regla general serd la encargada de tomar
sus propias decisiones. En este aspecto el legislador espafiol si que ha seguido al
pie de la letra el pardgrafo 21 de la Observacién donde se exige la sustitucion del
“interés superior” de la persona con discapacidad por la “mejor interpretacion de
su voluntad y preferencias”. En nuestra opinidn, la desaparicion del interés superior
de la persona con discapacidad es un elemento sine qua non es imposible imponer
la voluntad del discapacitado en todo caso. La principal pieza a sacrificar por la
nueva ley ha sido la de este principio superior, puesto que de mantenerse este se
podria imponer a la persona con discapacidad cualquier medida de apoyo incluso
a pesar de su expresa oposicidn. Asi ha venido sucediendo hasta la publicacién
de la ley. No obstante, nos atrevemos a pronosticar a que este principio serd
recuperado por la doctrina jurisprudencial como ya se deja entrever en la STS 19
octubre 2021 (ECLEESTS:2021:3770)%. En otras sentencias anteriores como la
STS (Pleno) 8 septiembre 2021 (R} 2021,4002), dictada en un caso de un discapaz
con sindrome de Didgenes reconoce la posibilidad de imponer medidas de apoyo
en contra de la voluntad del interesado®. Para ello se utiliza el sutil resquicio de la
Ley de Jurisdiccién voluntad que permite acudir a un procedimiento contradictorio
en el caso de la oposicidén de una persona con discapacidad a cualquier tipo de

304y 305.
32 RiBOT IGUALADA, J.: “La nueva curatela”, cit., p. 224.

33 De manera un tanto timida, en un caso de autocuratela, el TS reconoce que el Juez puede ir en contra de
la voluntad del discapaz « No obstante, la autoridad judicial podra 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 resolucidon motivada, si existen circunstancias graves desconocidas
por la persona que las estableci6 o alteracion de las causas expresadas por ella o que presumiblemente
tuvo en cuenta en sus disposiciones (art. 272 Il CCy).

34 En el FD. 4° se establece que: “En casos como el presente, en que existe una clara necesidad asistencial
cuya ausencia estd provocando un grave deterioro personal, una degradacién que le impide el ejercicio
de sus derechos y las necesarias relaciones con las personas de su entorno, principalmente sus vecinos,
esta justificada la adopcion de las medidas asistenciales (proporcionadas a las necesidades y respetando la
maxima autonomia de la persona), aun en contra de la voluntad del interesado, porque se entiende que el
trastorno que provoca la situacion de necesidad impide que esa persona tenga una conciencia clara de su
situacion. El trastorno no sélo le provoca esa situacion clara y objetivamente degradante, como persona,
sino que ademas le impide advertir su caracter patoldgico y la necesidad de ayuda”.
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apoyo®. La doctrina ha aprovechado la posibilidad que se abre por mor de esta
sentencia a que impongan medidas de apoyo incluso en contra de la voluntad
expresa del discapaz para verter dcidas criticas contra las trabas de la Ley 8/2021
a que se vaya en contra de la voluntad, deseos y preferencias del discapaz incluso
en casos extremos™®.

No hay que olvidar que en la anterior regulacién de la tutela esta se constitufa
y se ejercia teniendo en cuenta tanto el beneficio del tutelado®. Como quiera que
hasta la entrada en vigor de la Ley 8/2021 la tutela podria recaer sobre menores
y sobre personas con discapacidad es evidente que ese beneficio se referfa tanto
al del tutelado menor de edad como el del tutelado incapacitado. A este principio
en beneficio del tutelado se hacia referencia en la anterior versién del art. 216 CC
cuando se decfa que las funciones tutelares ademds de constituir un deber “se
ejercerdn en beneficio del tutelado y estardn bajo la salvaguarda de la autoridad
judicial”. Asimismo, en el antiguo art. 233 CC al exigirse al Juez que tanto al

35 En el FD (4°) de STS (De Pleno) 8 septiembre 2021 (R} 2021,4002), se establece «En un caso como el
presente en que la oposicion del interesado a la adopcion de las medidas de apoyo es clara y terminante,
cabe cuestionarse si pueden acordarse en estas condiciones. Esto es, si en algiin caso es posible proveer
un apoyo judicial en contra de la voluntad manifestada del interesado. La propia ley da respuesta a esta
cuestion. Al regular como procedimiento comin para la provision judicial de apoyos un expediente de
jurisdiccion voluntaria (arts. 42 bis a], 42bis b] y 42 bis c] L}V, dispone que cuando, tras la comparecencia
del fiscal, la persona con discapacidad y su conyuge y parientes mas proximos, surja oposicion sobre la
medida de apoyo, se ponga fin al expediente y haya que acudir a un procedimiento contradictorio, un juicio
verbal especial (art. 42 bis b]. 5 LJV). Es muy significativo que «la oposicion de la persona con discapacidad
a cualquier tipo de apoyoy, ademas de provocar la terminacién del expediente, no impida que las medidas
puedan ser solicitadas por un juicio contradictorio, lo que presupone que ese juicio pueda concluir con la
adopcion de las medidas, aun en contra de la voluntad del interesado”.

36 Este es el caso de CARRASCO PERERA, A.: “Didgenes en el basurero (de la reforma civil de la discapacidad)”,
Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 978/2021. Que con duros términos afirma que: “Una vez que el legislador
nuevo comete el desenfoque de no regular civilmente la capacidad como un régimen relativo a la restriccion
de la capacidad de obrar, que es su sede logica, entonces cualquier disparate resulta, como el de Didgenes.
Por la naturaleza del caso, Didgenes no esta bajo la guardia de hecho de nadie (ni puede estarlo, salvo
que se tratara de otro marginal), carece de medios y de voluntad para proveerse de “medidas de apoyo
voluntarias”, esta libre, porque es pobre y asocial, de actividades de trifico juridico y no requiere
complementos de capacidad de obrar, precisamente porque, siendo asocial, repudia el trafico social y
econémico”. Asimismo, critica que en el nuevo art. 250 CC las Unicas fronteras a las medidas de apoyo sean
las se hayan configurado “la realizacion de deseos y preferencias del discapacitado (jdémosle mds basura'),
abrir puertas al desenvolvimiento de sus derechos y personalidad. Mas alla de ello, toda intervencion es la
esfera personal es casi inconstitucional (arts. 250 I, 260 I, 270 CC; 749 LEC). Solo es legitimo escudrifiar
cudl seria la voluntad hipotética del afectado. Tal es asi, que el expediente se cierra cuando Didgenes
repite que ni quiere ni necesita apoyos (art. 42 bis b) 5 LJV)”. Por otro lado, el autor alaba al ponente de
la sentencia al decir que ha elegido “una via peligrosisima para el funcionamiento del espurio sistema de
apoyos disefiado por la ley 8/2021. No importa que Didgenes no quiera apoyos, porque su decision procede
precisamente de la deficiencia cognitiva que define su sindrome. Sigase por ahi y habremos dinamitado la
parafernalia ideoldgica sobre la que se construye el nuevo sistema. De momento, no ha podido soportar el
primer rejon que le mete el discreto Sr. Sancho Gargallo. Otros vendran que le apuntillaran”.

37 Enla STS 6 mayo 2021 (R] 2021,238I) se establece que “El interés superior del discapacitado se configura
como un principio axiolégico basico en la interpretacion y aplicacion de las normas reguladoras de las
medidas de apoyo, que recaigan sobre las personas afectadas. Se configura como un auténtico concepto
juridico indeterminado o cldusula general de concrecién, sometida a ponderacién judicial segin las
concretas circunstancias de cada caso. La finalidad de tal principio radica en velar preferentemente por el
bienestar de la persona afectada, adoptandose las medidas que sean mas acordes a sus intereses, que son
los que han de prevalecer en colisién con otros concurrentes de terceros. A dicho principio se refiere la
STS 18 de julio 2018 (R) 2018, 2957), cuando sefiala: “El interés superior del discapaz SSTS |9 noviembre
2015 (R) 2015, 4973); 27 junio 2018 (R] 2018, 3095) -, es rector de la actuacién de los poderes publicos y
esta enunciado expresamente en el articulo 12.4 de la Convencién de Nueva York sobre derecho de las
personas con discapacidad”.
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constituir la tutela como en la resolucidn en la que establezca las medidas de
control y vigilancia del tutelado que lo haga “en beneficio del tutelado”. Finalmente,
en el art. 235 se permitia que el Juez, en defecto de las personas nombradas en
el art. 234 CC nombrase tutor a quien por sus relaciones con el tutelado y en
beneficio de éste, se considerase mds idéneo. En otros preceptos, todos ellos
modificados por la Ley 8/2021, se hacfa una referencia mds explicita al “beneficio
del menor o del incapacitado”. Este era el caso del art. 224 CC donde se decfa
que las disposiciones mencionadas en el precepto anterior vinculaban al Juez, al
constituir la tutela, “salvo que el beneficio del menor o incapacitado exija otra
cosa”. También en el modificado art. 234 CC, después del listado de preferencias
para el nombramiento de tutor se establecia como excepcidn que el juez pudiese
alterar el orden o incluso prescindir de las personas mencionadas ‘“si el beneficio
del menor o del incapacitado asf lo exigiere”. Asimismo, en el anterior art. 245
CC se autorizaba al Juez para que pudiese nombrar tutor a una persona excluida
expresamente por uno de los progenitores en testamento cuando en resolucién
motivada, se estimase “otra cosa en beneficio del menor o del incapacitado”.
Finalmente, en el art. 246 también se permitia que el juez teniendo en cuenta
el "beneficio del menor o del incapacitado” no aplicase las causas de inhabilidad
ex arts. 243.4° y 2444.° a los tutores designados en las disposiciones de Ultima
voluntad de los padres cuando estas causas fueren conocidas por aquellos en el
momento de hacer la designacidn.

En la nueva redaccién del Cddigo civil si bien se mantienen las referencias
al beneficio del tutelado, como ya hemos mencionado, tras la reforma la tutela
ahora solo puede recaer sobre los menores de edad. En los nuevos preceptos del
Cddigo civil ha desaparecido la expresidn interés o beneficio del incapacitado para
sustituirse por la de “la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad
necesitado de apoyos’. La explicacion hay que buscarla en el predambulo de la Ley
8/2021 donde se dice que "“Se impone asf el cambio de un sistema como el hasta
ahora vigente en nuestro ordenamiento juridico, en el que predomina la sustitucién
en la toma de las decisiones que afectan a las personas con discapacidad, por
otro basado en el respeto a la voluntad v las preferencias de la persona quien,
como regla general, serd la encargada de tomar sus propias decisiones. El art.
94 CC, relativo el derecho de comunicacidn y visita, constituye el paradigma del
nuevo cambio, puesto que en sus pérrafos IV y VI, equipara “el interés superior
del menor” con “la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad
necesitado de apoyos’. En la doctrina se ha criticado absoluta desaparicién de
cualquier tipo de referencia al interés superior de la persona con discapacidad®®.

38 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: “Curatela”, cit., p.502. Es critico con la eliminacién de las referencias al
interés superior de la persona con discapacidad, y en su lugar limitar la guia del curador, tanto el asistencial
como el representativo, a una voluntad o preferencias pretéritas del incapaz.
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El tratamiento de la voluntad de la persona con discapacidad no es igual en
todos los nuevos preceptos. En un primer grupo la voluntad, deseos y preferencias
de la persona con discapacidad se impone en todo caso tal como se infiere
del tenor literal de los preceptos. Como ya hemos referido, esto es posible al
haberse eliminado la figura del interés superior de la persona con discapacidad.
Esta imposicién de la voluntad del discapaz en todo caso, la podemos encontrar
en el nuevo art. 249 CC donde se dice que ‘“las personas que presten apoyo
deberdn actuar atendiendo a la voluntad deseos y preferencias de quien lo
requiera” (art. 249). De modo similar el art. 264 | CC, cuando se referirse a la
actuacién representativa del guardador de hecho establece que esta “deberd ser
ejercitada de conformidad con la voluntad, deseos y preferencias de la persona
con discapacidad». Asimismo, en el art. 268 | CC, en sede de curatela, al referirse
a la extensién que han de tener las medidas judiciales de apoyo para las personas
con discapacidad, se dice que “atenderdn en todo caso a su voluntad, deseos
y preferencias”. En consecuencia, en este Ultimo precepto el curador queda
relegado a un mero nuncio de la persona con discapacidad puesto que la voluntad
del curatelado se impone "en todo caso'.

En otros preceptos, se utiliza una férmula mds suave y la referencia es al
respeto de la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica. Asi sucede con el art. 250 II CC al referirse
a la funcién de las medidas de apoyo. En el art. 255 también hay referencias a
garantizar “el respeto a su voluntad, deseos y preferencias”. Asimismo, en el art.
258 Il CC; en el art. 288 también hay una referencia para “garantizar la voluntad,
deseos vy preferencias de la persona con discapacidad”. En el art. 270 | CC se
establece que el juez establecerd “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 vy la influencia indebida. En parecidos términos el art. 282 Ill dice que el
curador asistird a la persona a la que preste apoyo en el ejercicio de su capacidad
juridica respetando su voluntad, deseos y preferencias. También hay referencias
al respeto a la voluntad de la persona que precise el apoyo en el art. 283 | CC.
En el art. 295 Ill se dice que se nombrara defensor judicial del discapacitado a la
persona mas idénea para “respetar, comprender e interpretar la voluntad, deseos
y preferencias de aquella”. El comentado respecto a la voluntad de la persona a
la que se preste apoyo también se le exige al defensor judicial en el art. 297 CC.

En la LEC, de modo similar al Cddigo civil la Ley 8/2021 ha hecho desaparecer
las escasas referencias que existian al interés de los incapacitados y las ha
sustituido por la salvaguarda a la voluntad de la persona con discapacidad. A
titulo de ejemplo, en el anterior art. 749 LEC, relativo a los antiguos procesos
sobre capacidad, se establecfa que en aquellos procedimientos donde intervenga
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el Ministerio Fiscal este «velard durante todo el proceso por la salvaguarda del
interés superior de la persona afectada». En la nueva versién del precepto en su
apartado |. Il, ahora en sede de procesos sobre provision de medidas judiciales
de apoyo a las personas con discapacidad, se establece que el Ministerio Fiscal
“velard a lo largo de todo el procedimiento por la salvaguarda de la voluntad,
preferencias y derechos de las personas con discapacidad que participen en dichos
procesos, asi como por el interés superior del menor”. De modo similar en el
anterior articulo 777.8 LEC relativo a los procedimientos de separacion y divorcio
de mutuo acuerdo, se autorizaba al Ministerio Fiscal a presentar recurso contra
aquellas sentencias o el auto que aprueben la propuesta de convenio en interés
de menores e incapacitados. En el nuevo apartado 8 de este precepto se ha
sustituido el interés del incapacitado por la expresién “en aras de la salvaguarda
de la voluntad, preferencias y derechos de los hijos con discapacidad con medidas
de apoyo atribuidas a sus progenitores”. La Unica referencia a los intereses de la
persona con discapacidad, en toda la Ley 8/202[, la encontramos en el nuevo art.
770. 4% IV LEC que establece que “En las audiencias con los hijos menores o con
los mayores con discapacidad que precisen apoyo para el ejercicio de su capacidad
jurfdica se garantizard por la autoridad judicial que sean realizadas en condiciones
idoneas para la salvaguarda de sus intereses [...]".

En la LJV antes de su modificacion por la Ley 8/2021 también se equiparaba
el interés del menor con el interés de la persona con capacidad modificada
judicialmente. Asi sucedia con los anteriores arts. 4, 184, 19.2, 26.2, 27, 45.2 I
y 58.3 LJV donde se hacfa referencia al “interés superior del menor o persona
con la capacidad modificada judicialmente” o expresiones similares. En la nueva
redaccién de la L}V, a diferencia de lo acontecido con el Cddigo vy la LEC, no
se ha eliminado totalmente las referencia al interés de la persona con capacidad
modificada judicialmente que utilizando diferentes férmulas se mantiene en los
nuevos arts. 4, 184, 19.2, 26.2, 27.1.a) y 58.3 LJV. No obstante, la excepcion la
encontramos en el nuevo art. 45.2 Il donde ahora se dice que “tanto el Juez
como el Ministerio Fiscal actuardn de oficio en interés del menor y respetando la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad en lo que conste,
adoptando y proponiendo las medidas, diligencias, informes periciales y pruebas
que estimen oportunas”. No obstante, la LJV es una norma procesal y donde
deberfa de haberse mantenido el interés superior de la persona con discapacidad
es en el Cddigo civil por tratarse de la norma sustantiva aplicable a las personas
con discapacidad.

En nuestra opinidn nos parece un avance que el nuevo sistema se base en
el respeto a la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad y que
como regla general sea esta la encargada de tomar sus propias decisiones. Pero
es un hecho de todos conocido, que las personas con discapacidad igual que
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los menores en ocasiones pueden tomar decisiones que vayan en contra de sus
propios intereses personales o patrimoniales. Entendemos que una cosa es que
la persona con discapacidad disfrute de una libertad para la toma de decisiones
que hasta ahora le habfa sido hurtada y otra bien diferente es que su voluntad
carezca de limite alguno. En consecuencia, nos parece un error del legislativo el
que no se haya mantenido el principio del interés de la persona con discapacidad
por constituir un mecanismo que impide que esta pueda hacerse dafio a si misma.
En todo caso tendrd que ser la jurisprudencia la que establezca que criterio
se ha de seguir cuando la decisidon de una persona con discapacidad perjudica
gravemente sus intereses personales o patrimoniales. Nos cuesta creer que el juez
en una estricta aplicacion de la ley permita que predomine aquella voluntad de la
propia persona con discapacidad sobre sus intereses personales o patrimoniales.
Maxime cuando el Tribunal Supremo, mucho antes de publicarse la nueva ley ya
habfa manifestado que el principio en interés de la persona con discapacidad se
encuentra recogido en la Convencién de 2006*. No obstante, el legislador en el
predmbulo de la nueva ley ha dejado un resquicio abierto para seguir utilizando
el principio del interés superior de la persona con discapacidad al decir que “las
salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas”.

2. La imposicion de la capacidad juridica en detrimento de la capacidad de obrar.

Algunos de los cambios terminoldgicos que ha provocado la nueva ley nos
parecen un tanto excesivos como sucede con el hecho de que a lo largo de la
ley se emplee la expresién “ejercicio de la capacidad juridica” que si bien no
es totalmente extrafia a nuestro sistema juridico sf que lo es cuando se usa en
detrimento de la cldsica y mds precisa expresién ‘“capacidad de obrar”. En el
predmbulo de la Ley 8/2021, el legislador tal vez consciente de lo poco habitual
de este término ya advierte que en la Observacién de 2014 se precisa que dicha
capacidad juridica abarca tanto la titularidad de los derechos como la legitimacién

39 EnlaSTS 17 septiembre 2019 (R) 2019, 3610), se estima que se puede prescindir de la voluntad de la persona
con discapacidad por aplicacion del interés superior del discapacitado. En este caso se prescinde de su
voluntad exteriorizada y preferente en la designacion del tutor. Se establece que el “El interés superior
del discapacitado impone el correlativo deber de velar preferentemente por su bienestar, adoptandose las
medidas que sean mds acordes a sus intereses, que son los que han de prevalecer en colisién con otros
concurrentes de terceros. Comprende la obligacion de que se utilice el patrimonio del discapacitado en
su propio provecho, sin que sufra restricciones en su calidad de vida, con la finalidad de conservarlo y
transmitirlo mortis causa a sus herederos. Y supone también la eleccién de las personas mas idéneas para
prestarle las ayudas necesarias para el ejercicio de su capacidad juridica o en su caso suplir su voluntad.
Hemos declarado que dicho interés rector de la actuacion de los poderes publicos, enunciado expresamente
en el articulo 12.4 de la Convencién de Nueva York “[...] no es mas que la suma de distintos factores que
tienen en comun el esfuerzo por mantener al discapaz en su entorno social, econémico y familiar en el
que se desenvuelve y como corolario légico su proteccién como persona especialmente vulnerable en el
ejercicio de los derechos fundamentales a la vida, salud e integridad, a partir de un modelo adecuado de
supervision para lo que es determinante un doble compromiso, social e individual por parte de quien asume
su cuidado” (SSTS 635/2015, 19 de noviembre; 403/2018, de 27 de junio y 458/2018, de 18 de julio).
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para ejercitarlos*®. No obstante, en la doctrina se ha defendido la desaparicidn
entre la titularidad de los derechos y su ejercicio™.

En el Derecho civil espafiol la capacidad juridica se considera como una situacién
estdtica, equivalente al término de personalidad juridica y que hace referencia a
la aptitud que toda persona tiene para ser titular de derechos y obligaciones. Esta
capacidad es propia de todas las personas juridicas, no puede carecerse de ella y
a diferencia de lo que sucede con la capacidad de obrar no admite graduacién®. El
ejercicio de los derechos subjetivos que la persona tiene por contar con capacidad
jurfdica solo es posible cuando se cuenta con capacidad de obrar que es la aptitud
para ejercer aquellos derechos®. Esta capacidad, a diferencia de la juridica, es
graduable y depende de dos factores como son la edad y de que su capacidad no
haya sido modificada judicialmente. De la combinacién de ambos factores surge
una capacidad de obrar plena, como la que corresponde al mayor de edad que cuya
capacidad de obrar no ha sido modificada judicialmente. Junto con esta capacidad
plena se encontraba la capacidad de obrar limitada y finalmente la inexistente en
aquellos casos extremos.

40 Elalcance de la “capacidad juridica” a la que se refiere el art. 12 de la Convencién ha tenido que ser aclarado
en la Observacion general nim. | (2014). Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
11° periodo de sesiones. 3| de marzo a |1 de abril de 2014. En la Observacién, en su apartado Il se analizan
las obligaciones generales que derivan de los diversos componentes del articulo 12 de la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad. En ese apartado se establece que: que las personas con
discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de
la vida. La capacidad juridica incluye la capacidad de ser titular de derechos y la de actuar en derecho. La
capacidad juridica de ser titular de derechos concede a la persona la proteccién plena de sus derechos
por el ordenamiento juridico. La capacidad juridica de actuar en derecho reconoce a esa persona como
actor facultado para realizar transacciones y para crear relaciones juridicas, modificarlas o ponerles
fin. Nuevamente, en el parrafo 13 de la Observacion se vuelve a explicar que “La capacidad juridica es
la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones (capacidad legal) y de ejercer esos derechos y
obligaciones (legitimacion para actuar).

41  Garcia Rusio, M. P.: “;QUE Es Y PARA QUE SIRVE EL INTERES DEL MENOR?”, Actualidad juridica iberoamericana, nm.
13, 2020 (Ejemplar dedicado a: El interés superior del menor en la experiencia juridica latina), p. 30 (pp.
14-49), estima que la dicotomia entre titularidad y ejercicio de los derechos es discutible. O si se prefiere
entre capacidad juridica y capacidad de obrar, es una dualidad superada en otros ambitos como en el de
los derechos de las personas con discapacidad, concretamente en el art. 12 de la Convencién Internacional
de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad. La misma autora en “La
persona en el derecho civil. Cuestiones permanentes y algunas otras nuevas”, Teoria y Derecho: revista de
pensamiento juridico, nim. 14, 2013, pp. 95-97, ya mantuvo que la consideracion del menor de edad como
un incapaz de obrar habia de considerarse superada. Para ello se basd, entre otras, en la STC 174/2002,
de 9 de octubre, que declara que el derecho a la personalidad juridica del ser humano consagrado en el
articulo 6 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 lleva implicito
el reconocimiento del derecho a la capacidad juridica de la persona, por lo que toda restriccion o limitacion
de su capacidad de obrar afecta a la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes,
asi como al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE).

42 Brasco Gasco, F.P.: Instituciones de Derecho Civil Parte General Introduccion. La Relacion Juridica. Sujetos y
Objeto, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p. 175, manifiesta que “la distincion entre ser sujeto de derechos
y obligaciones y tener capacidad para ejercitarlos permite distinguir dos conceptos: el de capacidad juridica
y el de capacidad de obrar. La capacidad juridica equivale a personalidad civil o juridica y se puede definir
como la aptitud o idoneidad para ser titular de derechos y obligaciones. Esta capacidad la tiene toda
persona fisica o natural desde su nacimiento, el cual, dice el art. 29 CC, determina la personalidad y ésta
no es graduable; y la adquieren las personas juridicas desde su regular constitucion (art. 35 CC)”.

43 Brasco Gasco, F.P.: Instituciones, cit., p. 175, sigue la tesis clasica para la que “la capacidad de obrar es la
aptitud o idoneidad para ejercitar derechos y obligaciones. Precisamente las definiciones anteriores nos
permiten admitir que si bien la capacidad juridica no puede graduarse, en cambio, la capacidad de obrar
puede ser objeto de graduacion”.
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Nos parece que no es de recibo que una expresién plenamente consolidada
en nuestro ordenamiento juridico como es la “capacidad de obrar” no sea utilizada
en un texto legal que va referido a la posibilidad del ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad™. Esta mala praxis de la ley, ya se produce en el propio
titulo de la misma donde se refiere a las personas con discapacidad en el gjercicio
de su “capacidad jurfdica”, en vez de haberse utilizado la expresién “capacidad
de obrar’™. Es cierto que en el predmbulo de la Ley 8/2021 para el apoyo a las
personas con discapacidad se dice que ese texto legal pretende la adecuacidn de
nuestro ordenamiento juridico a la citada Convencién de Nueva York de 2006,

También es verdad que en el texto de la Convencién no aparece ni una
sola vez la voz capacidad de obrar, pero también lo es que en los textos legales
internacionales se tiene que utilizar una terminologfa juridica que tenga encaje en
el médximo ndmero de sistemas juridicos posible. Lo anterior no es incompatible
con el hecho de que el legislador espafiol podria haber incorporado al nuevo
texto legal todas las directrices y principios que se establecen en el tratado, si
bien respetando nuestra tradicién juridica, de modo similar a como sucede con la
trasposicion de una directiva europea®. Este cambio de algunas expresiones como
consecuencia de la Convencidn ya tuvo lugar con el texto de la Ley de Jurisdiccidn

44 Dt VerDA Y BEAMONTE, J.R.: “;Es posible seguir distinguiendo entre capacidad juridica y capacidad de obrar?”,
IDIBE, Tribuna, septiembre 30, 2021. Disponible en: https://idibe.org/tribuna/posible-seguir-distinguiendo-
capacidad-juridica-capacidad-obrar/. Consultado 20-11-2021. Mantiene la pervivencia de la figura de la
capacidad de obrar puesto que la Ley 8/2021 no rechaza en ningin momento la capacidad de obrar, que
por otro lado tampoco estaba presente en la anterior redaccién del Cédigo Civil. Ademas, su desaparicion
no viene exigida por el art. 12 de la Convencién. Si bien en la Observacion General si que se rechaza si bien
con una serie de argumentos cuestionables.

45 El término capacidad de obrar en el Codigo civil sélo aparecia en el modificado art. 223. Tras la reforma
esta expresion ha desaparecido. No obstante, esta expresion ha sido utilizada en multiples ocasiones: en el
art. 18 de la Ley sobre Registro Civil Ley 8 junio 1957; En el art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de |5 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; en los arts. 27, 41 y 120.4 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas; en el art. 12.1.e) del Real
Decreto 1251/1999, de 16 de julio, sobre sociedades anonimas deportivas; en los arts. art. 3.1 a) y b), 3.2,
4.2y5.2delaLey41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad
y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad; en los arts. 5.6 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida;
en el art. 7.2 de la Ley 22/2007, de |1 de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores; en el art. 20.1 (como incapaz de obrar) y en la disposicion adicional tercera
de Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica. En el art. art. 7.2. de la Ley 22/2007, de || de
julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores; en el art.
558.2 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Concursal.

46 RABANETE MARTINEZ, |.).: “La curatela”, cit., contrapone las tradicionales capacidades juridica y de obrar de
nuestro ordenamiento juridico frente a la capacidad juridica que defiende la Convencién en su articulo 12.
Sefala que en nuestro ordenamiento juridico la capacidad juridica es la aptitud para ser titular de derechos
y obligaciones, mientras que la capacidad de obrar la que se encuentra limitada en nuestro ordenamiento
juridico, al tiempo que se acompafia de medidas para su proteccién como son la tutela, la curatela, la
defensa judicial y la guarda de hecho.

47 En la Convencion sélo se insta a la incorporacién de los principios que en ella se reconocen. Tal como se
establece en su articulo 4 (obligaciones generales: [...] los Estados Partes se comprometen a: a) Adoptar
todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos
los derechos reconocidos en la presente Convencién. b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas
medidas legislativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que
constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad.

[561]



[562]

Rev. Boliv. de Derecho N° 33, enero 2022, ISSN: 2070-8157, pp. 534-573

Voluntaria, donde en su predmbulo se sefiala que se busca la adaptacion a la nueva
terminologia y que “en la que se abandona el empleo de los términos de incapaz o
incapacitacién, y se sustituyen por la referencia a las personas cuya capacidad estd
modificada judicialmente”*® No obstante ahora, se considera inapropiada aquella
expresion que no hay que olvidar que superaba el filtro de la Convencidn, para
cambiarla por el término de “persona con discapacidad con medidas de apoyo para
el ejercicio de su capacidad juridica”. Ambas expresiones si bien son respetuosas
con las personas con discapacidad no son nada practicas para los operadores
jurfdicos. Esto ya provocd que en algunas sentencias ya empezara a utilizarse la
poco estética expresion “discapaz”’ para evitar la poco practica expresidon a la hora
de redactar una sentencia de “persona con capacidad judicialmente modificada.
En consecuencia, poco éxito le auguramos en el foro a las enrevesadas expresiones
de la nueva ley como la de “personas con medidas de apoyo para el ejercicio
de su capacidad juridica™®. Proponemos la expresién de “persona con ayudas”.
Por otro lado, en el caso de abandonarse la expresién capacidad de obrar habra
que distinguir entre capacidad juridica, como una situacién estdtica, y su ejercicio.
De ahi que la doctrina se abogue el mantenimiento de la tradicional expresidn
capacidad de obrar®.

3. La desaparicion de la tutela de los discapaces.

La tutela tradicionalmente ha sido una institucidn cuyo objeto era la guarda
y proteccién de la persona y bienes de los menores, asi como de las personas

48 En la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria no es posible encontrar ninguna referencia
a la capacidad de obrar, si bien es cierto que tampoco se utiliza la expresion “ejercicio de la capacidad
juridica”. Se prefiere utilizar la expresion mas neutra de “capacidad de una persona” como sucede en sus
arts. 27.3 y 4 o incluso la de “capacidad para contratar” (art.110). Asimismo, en el Codigo Penal se utiliza la
expresion “ejercicio de su capacidad juridica”, como consecuencia de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en cuyo preambulo se establece
que: “Las normas del Cédigo Penal que sirven a este fin deben ser adecuadas a la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006,
que pretende prevenir las conductas discriminatorias que puedan impedirles el disfrute de sus derechos
en igualdad de condiciones. Es preciso llevar a cabo una adecuacién de la referida Convencién a nuestro
Cadigo Penal, y ello exige una actualizacion de los términos empleados para referirse a las personas
con discapacidad”. Asimismo, se emplea esta expresion en la Ley 26/2011, de | de agosto, de adaptacion
normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Disposicion
adicional séptima). En Ley 49 de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra (Ley 1/1973, de | de
marzo) tras su modificacion por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y actualizacion de la
Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo; en el art. 59.4 de la Ley 5/2019, de 21 de
marzo, de derechos y garantias de las personas con discapacidad en Aragén. En incluso en el art. 3.h) de la
Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia.

49 La expresion “discapaz” ha sido utilizada en las SSTS 17 septiembre 2019 (R 2019, 3610), 18 julio 2018 (R)
2018, 2957), 15 junio 2018 (R} 2018, 2449) y 7 marzo 2018 (R] 2018, 934).

50 De VErDA Y BEAMONTE, J.R.: “;Es posible?”, cit., entiende que es necesario recurrir al concepto del ejercicio
de la capacidad juridica (la tradicional capacidad de obrar) para explicar la figura de la anulabilidad en ciertos
contratos. Asi sucede con los realizados por menores no emancipados, con las excepciones del 1263 CC
(art. 1302.2 CC) o los realizados por los discapaces en aquellos actos en que sea preceptiva la intervencion
del curador por asi haberse dispuesto, de acuerdo con el art. 269 Il CC, en la sentencia constitutiva
de la curatela (1302.3 CC). En consecuencia, no es conveniente abandonar la distinciéon entre capacidad
juridica y capacidad de obrar que tiene perfiles claros y precisos, que ha sido admitida unanimemente por
la doctrina y la jurisprudencia. No es admisible su sustitucion por la capacidad juridica y su ejercicio que,
utilizando otros términos, viene a decir lo mismo.
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con capacidad modificada judicialmente®'. Antes de la ley de apoyo a las personas
con discapacidad su régimen juridico se encontraba en los arts. 222 y ss. del CC.
No obstante, los aspectos procesales para la constitucién de la tutela, asf como
de la curatela, se regulaban en los anteriores arts. 43 a 5| de LJV. No obstante,
habfa que recurrir a la LEC, antiguos arts. 756 a 763, cuando se solicitaba dicha
constitucién en un proceso judicial para modificar la capacidad de una persona2,

En el anterior art. 215 CC la tutela encabezaba los mecanismos de guarda y
proteccidn de la persona y bienes de los menores o incapacitados, a continuacion,
se mencionaba la curatela y el defensor judicial. En el anterior art. 222 CC se
podian distinguir dos grupos de personas a las que se podia aplicar la tutela: uno
de menores y a otro de incapacitados. Dentro del primer grupo ese mecanismo
tuitivo podia aplicarse tanto a los menores no emancipados que no estaban bajo
la patria potestad como a aquellos otros menores que se hallaban en situacion de
desamparo. En el caso de los incapacitados, por una parte, estaban aquellos que
estaban sujetos a tutela porque asi lo habfa establecido una sentencia y por otra
se encontraban aquellas personas con la patria potestad prorrogada cuando ésta
cesaba, pero continuaba la discapacidad del sometido a ella. En consecuencia, al
cesarla patria potestad prorrogada como sucede con la muerte de los progenitores,
tendria que nombrarse un tutor salvo que el juez estimase la procedencia de la
curatela®. El tutor en la nueva regulacién ya solo puede ser el representante legal
de los menores no emancipados que no estén sujetos a la patria potestad y de los
menores que se hallen en situacién de desamparo. El hecho de que el tutor sea
representante legal supone que su voluntad sustituye a la del tutelado®.

No obstante, hasta la reforma la tutela no ha sido obstédculo para que elmenoro
el incapacitado pudiera realizar por si solo determinados actos por asf establecerlo

51  VERDERA SERVER, R.: Lecciones, cit., p. 301, estima que mediante el mecanismo de la tutela se protegen a
las personas y los bienes de aquellos riesgos que les puede provocar su falta de capacidad natural o por
encontrarse en una determinada situacion.

52 Es de destacar el art. 760.1 LEC en el que se establece que “La sentencia que declare la incapacitacion
determinara la extension y los limites de ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar
sometido el incapacitado, y se pronunciara, en su caso, sobre la necesidad de internamiento, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 763,

53 Segln el art. 171 CC: “La patria potestad sobre los hijos que hubieran sido incapacitados, quedara
prorrogada por ministerio de la Ley al llegar aquéllos a la mayor edad. Si el hijo mayor de edad soltero
que viviere en compafiia de sus padres o de cualquiera de ellos fuere incapacitado, se rehabilitard la patria
potestad, que sera ejercida por quien correspondiere si el hijo fuera menor de edad. La patria potestad
prorrogada en cualquiera de estas dos formas se ejercera con sujecion a lo especialmente dispuesto en la
resolucién de incapacitacion y subsidiariamente en las reglas del presente titulo”.

54 VERDERA SERVER, R.: Lecciones, cit., p. 301, entiende que por tratarse de un mecanismo de representacion
legal se puede afirmar que la tutela es la institucion de guarda y proteccion de menores e incapacitados
de mayor intensidad y alcance. Asimismo, dice que el hecho de que el tutor sea representante no significa
que la opinién de este no haya de tenerse en cuenta, puesto que el art. 9 LOPJM establece que el menor
tiene derecho a ser oido y escuchado en aquellos procesos administrativos, judiciales o de mediacion en
que esté afectado y que produzca efectos en su esfera personal o familiar, o social. Se tendra en cuenta sus
opiniones en funcion de su edad y madurez. Asimismo, el art. 273 establece que para los actos en que se
requiera autorizacion o aprobacion judicial, el juez oira al ministerio fiscal y al tutelado, si fuese mayor de
doce afios o lo considera oportuno, y recabara los informes que le sean solicitados o estime pertinentes.
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la sentencia de incapacitacidén o la ley®. Tras la reforma la representacidn del
menor continuarad sin tener cardcter absoluto, de modo que en el nuevo art. 225
CC el tutor es el representante del menor si bien se exceptlan aquellos actos que
el menor “pueda realizar por si solo o para los que Unicamente precise asistencia’.
Esta representacidn, segin el nuevo art. 227, tendra que realizarse en interés del
menor, de acuerdo con su personalidad y con respeto a sus derechos.

El antiguo art. 222 CC ha sido objeto de una importante reforma con la nueva
la ley para el apoyo de las personas con discapacidad: en primer lugar, se altera su
ubicacién sistemadtica al ser renumerado como el art. 199 CC. Finalmente porque
en la nueva regulacién se restringe el nimero de personas que pueden quedar

“le

sujetos a tutela. En adelante la tutela solo podra aplicarse a Los menores no
emancipados en situacion de desamparo. 2.° Los menores no emancipados no
sujetos a patria potestad”. Es decir que a partir de la entrada en vigor de la nueva
ley a los “incapacitados” a los que se referia el anterior articulo 222 CC ya no se
les aplicard el mecanismo de la tutela. Asi se contempla en el predambulo del nuevo
texto legal al decir que “la tutela, con su tradicional connotacién representativa,
queda reservada para los menores de edad que no estén protegidos a través de
la patria potestad, mientras que el complemento de capacidad requerido por
los emancipados para el ejercicio de ciertos actos juridicos serd atendido por un

defensor judicial”.

Esta medida de reservar la curatela como medida de apoyo para los mayores
de edad con discapacidad en principio nos parece totalmente adecuada para la
gran mayorfa de personas con discapacidades moderadas, puesto que en el art.
12.4 del Convenio se establece, entre otros, 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”. En
consecuencia, el mecanismo de la curatela donde el curador complementa la
capacidad de aquellas personas que no la tienen plenamente es la via mds adecuada
para que se respete la voluntad y preferencias de estas personas con discapacidad.
O utilizando la terminologfa del nuevo texto legal, la curatela es la medida mds
adecuada para proporcionar a las personas con discapacidad el apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad jurfdica (si bien manifestamos nuestra
preferencia por utilizar la expresiéon mds precisa de capacidad de obrar)*®. A partir
de la entrada en vigor de la nueva ley la Unica medida de apoyo que se les podrd
aplicar a aquellas personas con discapacidad que necesiten que se les sustituya en
ciertos actos serd la curatela representativa. Esta medida nos parece adecuada
para aquellas personas con dependencias moderadas o incluso con dependencias

55 BERROCAL LANZAROT, A.l.: “Instituciones de guarda”, cit.

56 La tutela no siempre tenia que referirse a todos los actos juridicos a realizar por el incapacitado, puesto
que como sefiala RiBOT IGUALADA, ).: “La nueva curatela”, cit., p. 224, la tutela también podia ser parcial o
mitigada. De modo similar a como ahora la curatela también puede ser “ampliada, modulada o reforzada).
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severas (utilizando la terminologfa del art. 26 de la Ley 39/2006) por cuanto que la
curatela ha de ser la medida judicial de apoyo por excelencia.

No obstante, entendemos que para que proceda esta medida de apoyo es
necesario que la persona con discapacidad tenga cierto grado de entendimiento,
que le permita que en ocasiones el curador pueda asistirle y en otras que le
sustituya. El problema lo tenemos con las personas con grandes dependencias,
como sucede con las personas con un grado avanzado de Alzheimer o una
persona en estado vegativo, que no pueden realizar ningln tipo de manifestacion
de voluntad con entidad suficiente para que pueda ser complementada.

En estos casos extremos entendemos que no cabe ni tan siquiera una curatela
representativa puesto que no existe voluntad alguna que complementar. De modo
que cuando se tiene que representar a la persona con discapacidad practicamente
en todos sus actos juridicos el mecanismo adecuado serfa el de la tutela. De ahf
que la Ley 8/2021, tendria que haber mantenido la tutela, si bien con cardcter
subsidiario de la curatela representativa y dnicamente para aquellos casos en los
que la persona con discapacidad no pudiera emitir vdlidamente su voluntad en
ningln aspecto de su vida. El haber mantenido la tutela con cardcter residual
para las personas con grandes dependencias no hubiera supuesto una violacién
de la Convencidn, que a diferencia de la Observacion no prohibe expresamente
ni la curatela ni la tutela. Por otro lado, el mantenimiento de la tutela para estos
casos extremos hubiera sido compatible con el hecho de que la curatela sea
el eje central del nuevo sistema. El Tribunal Supremo en alguna resolucién ya
se ha manifestado en favor del mantenimiento de la tutela por entender que
no es contraria a los principios de la Convencién, puesto que “la tutela es la
forma de apoyo mads intensa que puede resultar necesaria cuando la persona con
discapacidad no pueda tomar decisiones en los asuntos de su incumbencia, ni por
si misma ni tampoco con el apoyo de otras personas [..]"*". No obstante, algiin

57 Asise pronuncia la STS 16 mayo 2017 (R] 2017, 2207) tras haber recordado previamente que “el sistema de
apoyos a que alude la Convencion [sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad] esta integrado en
el Derecho espafiol por la tutela y la curatela, junto a otras figuras, como la guarda de hecho y el defensor
judicial, que también pueden resultar eficaces para la proteccion de la persona en muchos supuestos.
Todas ellas deben interpretarse conforme a los principios de la Convencion”, asimismo, tras recordar que
la tutela debe de aplicarse cuando al persona con discapacidad no puede tomar decisiones, en asuntos de
su incumbencia, manifiesta su apoyo al empleo de la curatela en otras circunstancias al decir que “Pero
en atencion a las circunstancias personales puede ser suficiente un apoyo de menos intensidad que, sin
sustituir a la persona con discapacidad, le ayude a tomar las decisiones que le afecten. En el sistema legal,
esta llamada a cumplir esta funcién la curatela, concebida como un sistema mediante el cual se presta
asistencia, como un complemento de capacidad, sin sustituir a la persona con discapacidad (arts.287, 288
y 289 CC)”. En parecidos términos se pronuncian la STS 3 diciembre 2020 (R} 2020, 4815) al decir que
“El sistema de apoyos a que alude la Convencion esta integrado en el Derecho espafol, por la tutela y la
curatela, junto a otras figuras, como la guarda de hecho y el defensor judicial, que también pueden resultar
eficaces para la proteccion de la persona en muchos supuestos. Todas ellas deben interpretarse conforme
a los principios de la Convencién. Asi lo ha venido declarando la jurisprudencia de esta sala en los Gltimos
tiempos tras descartar que el “procedimiento de modificacion de la capacidad” y la constitucion de tutela
o curatela sean discriminatorias y contrarias a los principios de la Convencién.” En sentido similar se habian
pronunciado las SSTS 19 febrero 2020 (R) 2020, 392) y 15 junio 2018 (R) 2018, 2449).

[565]



[566]

Rev. Boliv. de Derecho N° 33, enero 2022, ISSN: 2070-8157, pp. 534-573

autor ha mantenido, antes de entrar en vigor la nueva regulacion, que en vez de
una pluralidad de instituciones, como la tutela y la curatela, serfa mds adecuado
que se previera una Unica institucién de contenido sumamente flexible®®. Tal vez
hubiera sido el momento adecuado para crear una nueva figura que pudiera
realizar a un mismo tiempo funciones de complemento y representativas, maxime
cuando la expresidn curatela es una gran desconocida para la inmensa mayoria de
los ciudadanos.

4. La particular aplicacion de la Convencién de 2006.

En la Ley 8/2021 se ha efectuado una aplicacidn sui generis de la Convencidén
puesto que ha tenido que pasar de puntillas sobre algunas de las ildgicas
manifestaciones de la Observacién de 2014 que vetan directamente el recurso
a cualquier tipo de medida de apoyo sustitutiva y expresamente se manifiesta
en contra de la utilizacién tanto de la tutela como de la curatela y que incluso
llegan a poner en tela de juicio a la ciencia médica para valorar las afecciones
mentales. De haberse seguido a la Observacidn nos hubiéramos encontrado con
un sistema incompleto puesto que sdlo serfa aplicable para aquellas personas con
discapacidades leves, con habilidades cognitivas suficientes para poder manifestar
su voluntad, deseos y preferencias®. Se trataria de un sistema imposible de aplicar
en el caso de personas con discapacidades graves que impiden cualquier tipo
de comunicacidn con sus semejantes. Asi como también con aquellas personas
con discapacidades moderadas pero que carecen totalmente de habilidades
para la administracién de su patrimonio. Nuestro legislador, para no dejar sin
proteccién los mencionados grupos de personas se ha visto obligado a hacer una
reinterpretaciéon del mandato del articulo 12 de la Convencidn, al margen de la
Observacion, de modo que ha tenido que autorizar las medidas de apoyo de
cardcter representativo, si bien -como ya hemos dicho con cardcter excepcional-
en el nuevo art. 249 Il CC. Esta decision ha sido muy acertada puesto que de
no haber actuado en ese sentido las personas con grandes problemas cognitivos
habrian quedado totalmente desprotegidas®.

La particular aplicacion de la Convencion que efectia la Ley 8/2021 supone
un avance respecto de la situacién anterior para las personas con discapacidades

58 VERDERA SERVER, R.: Lecciones, cit., p. 293.

59 De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “;Es posible?”, cit.; estima que el Comité parece estar pensando en personas
con ciertos tipos de discapacidades, como las sensoriales o las provocadas por el sindrome de Down, en las
que la restriccion de la capacidad de obrar en ocasiones suele ser desproporcionada. En esos casos, si que
procede establecer un sistema de apoyos para posibilitar el ejercicio de los derechos de las personas que
padecen estas discapacidades. Estas personas pueden ejercer estos derechos de acuerdo con sus propias
inclinaciones, lo incluye su derecho a equivocarse en ocasiones.

60 Dt VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “;Es posible?”, cit., sefala que como consecuencia del aumento de la esperanza
de vida, cada vez sera mas frecuente la necesidad de acudir a un sistema de adopcion de medidas sustitutivas
a través de un representante legal, el curador representativo, que actie en nombre de la persona con
discapacidad.
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moderadas puesto que permite tener en cuenta su ‘“voluntad, deseos vy
preferencias”. También es un acierto que se haya impuesto la curatela como la
medida de apoyo por excelencia puesto que esta figura al tener cardcter asistencial
permite que se tenga en cuenta la voluntad de la persona con discapacidad. En el
caso de las personas con discapacidades graves, la nueva ley todavia les reportarfa
ventajas, puesto que en todos los actos juridicos que no estuviesen incluidos
dentro de la curatela representativa se tendrfa que tener en cuenta su voluntad y
preferencias. A los integrantes de este grupo antes de ley se les habrfa impuesto la
tutela. No obstante, hay que destacar que el Tribunal Supremo en los Ultimos afios
en toda una serie de resoluciones en las que se hace referencia a la Convencidn ya
ha habia venido limitando en todo lo posible el recurso a la tutela salvo que fuera
estrictamente necesario®',

Finalmente, queda el grupo de las personas con grandes dependencias, que por
padecer graves discapacidades cognitivas son incapaces de manifestar una voluntad
correctamente formada, o bien son incapaces de cualquier tipo de comunicacion
y necesitardn que les sustituya en todos sus actos juridicos. En estos supuestos la
mayorfa de sus decisiones -salvo las de cardcter personalisimo - las tendrd que
tomar su representante. En este caso la ley tendria que haber permitido que
se nombrara un tutor, sin embargo, serd el curador representativo el que lleve
a cabo este cometido. Para este grupo de personas la ley prdcticamente no ha
supuesto ninguna ventaja, salvo la prevista en el nuevo art. 249 Ill CC que al
referirse a las funciones representativas de las personas que presten apoyo estima
que en el gjercicio de las misma se tendrd que tener en cuenta la trayectoria de
la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que
ella hubiera tomado en consideracién, con el fin de tomar la decisién que habrfa
adoptado la persona en caso de no requerir representacion. Sin embargo, en el
caso de aquellos grandes dependientes que lo han sido desde su nacimiento o
desde muy tempranas edades es imposible reconstruir su voluntad y para ellos la
ley précticamente no les aporta ninguna ventaja.

En el predmbulo de la ley viene a decirse que desaparece la incapacitacién
de quien no se considera suficientemente capaz, asi como la modificacién de
la capacidad por considerarse inherente a la condicién de persona humana. En

61 El Tribunal Supremo en varias ocasiones se ha pronunciado por la preferencia de la figura de la curatela
frente a la tutela teniendo en cuenta el Convenio de 2006. Este ha sido el caso de 1a STS |9 febrero 2020 (R]
2020, 392) al decir que “que la institucion que mejor garantiza la autonomia y proteccion de Diia. R. es la
curatela (arts. 287 y 289 del C. Civil ), dado que posee un margen de autonomia que le permite un espacio
de desarrollo personal que no es digno de un control exhaustivo, sin perjuicio de la necesaria asistencia del
curador a aquellos actos ya declarados en la sentencia de la Audiencia Provincial, con los que la recurrente
y el Ministerio Fiscal estdn conformes. En el mismo sentido los arts. | y 12 del Convenio de Nueva York,
de |3 de diciembre de 2006, sobre los derechos de las personas con discapacidad. Reconoce el preambulo
del Convenio “laimportancia que para las personas con discapacidad reviste su autonomia e independencia
individual, incluida la libertad de tomar sus propias decisiones”. Asimismo, se ha utilizado una justificacion
similar en la STS 18 julio 2018 (R) 2018, 2957), 7 marzo 2018 (R) 2018, 934) y 7 febrero 2018 (R] 2018, 392)
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realidad, estas manifestaciones constituyen un brindis al sol. Puesto que si bien es
cierto que desaparecen las expresiones “incapacitado” o “persona con capacidad
modificada judicialmente” ahora tenemos como equivalente la de “persona con
discapacidad con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica”. La
equivalencia de estos términos la formula la propia Ley 8/2021 en el apartado
veinte “Sustitucién de términos” del articulo séptimo en el que se modifica la LJV.
De modo donde antes unas personas tenian capacidad de obrar plena, limitada o
inexistente ahora tendremos personas con discapacidad con medidas de apoyo.
A su vez las medidas de apoyo revisten diferente intensidad, puesto que pueden
ser asistenciales o representativas. Si quitamos las etiquetas juridicas y analizamos
la realidad que subyace debajo de las misma nos encontramos con que antes y
después de la ley la mayorfa de las personas con discapacidad necesitan que se
complemente o se sustituya su voluntad para actuar en el mundo juridico. De
modo que tras la publicacidn de la nueva ley podemos utilizar la expresién latina
nihil novum sub sole.

Lo que si que cambiard en el mundo juridico es que entraremos en una etapa
de confusidn terminoldgica hasta que con el tiempo los tribunales volverdn a
poner las cosas en su sitio. Entre ellas la recuperacion del principio del interés de
la persona con discapacidad que nunca tendria que haber desaparecido. De modo
que esa hipotética nueva situacion en la que las personas con discapacidad pueden
imponer su voluntad tendrd corto recorrido, puesto que el alcance de la misma
se ajustard por los tribunales y sélo se aplicard en aquellos casos de personas con
grados muy leves de discapacidad.

Es cierto que el legislador espafiol tenfa que efectuar cambios legislativos para
evidenciar que realmente se ha incorporado la Convencién. Sin embargo, en vez
de una reforma de tan amplio calado hubiera sido mds practico efectuar unas
ligeras modificaciones en el Cédigo civil, LEC y LJV en las que se estableciese la
obligacién de respetar la voluntad de las personas con discapacidad siempre que
no fuera en contra de sus propios intereses. Asi como el establecimiento de la
curatela como la principal medida de apoyo de origen judicial. También se tendria
que haber dejado la tutela para las personas con grandes dependencias lo que
habria permitido no establecer el régimen juridico de la curatela representativa
que es una duplicacién del de la tutela.

La Ley 8/2021 ha terminado con una eficaz manera de contemplar la falta
de capacidad de las personas de manera unitaria, tanto para los menores como
para las personas con discapacidad. Ahora esta unidad se ha roto puesto que la
nueva ley siguiendo la estela de la Convencidn ha separado las cuestiones relativas
al ejercicio de la capacidad de obrar de los menores y el de las personas con
discapacidad. Finalmente, estimamos que tras la nueva ley en nuestro palfs seguirdn
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existiendo personas con discapacidad que no podrédn actuar en el mundo juridico
si no es a través de la figura del curador. En consecuencia, si alguien necesita
que se le complemente o incluyo se le sustituya en algunos actos juridicos es
porque carece de plena capacidad de obrar. De modo similar a como Galileo en su
defensa de la teorfa heliocéntrica pronuncid la frase eppur si muove nos atrevemos
a decir que la capacidad de obrar limitada sigue estando presente en nuestro
ordenamiento juridico a pesar de la nueva reforma.

5. A modo de conclusion.

Primera. Durante muchisimo tiempo la mayorfa de los procesos de
incapacitacion han terminado con sentencias de incapacitaciéon en las que
sistemdticamente se sometia al incapaz a un régimen de representacion legal
que sustitufa de modo integral la toma de decisiones tanto sobre su persona
como sus bienes. La ratificacion por Espafia de la CDPD supuso que nuestros
tribunales hasta la publicacion de la Ley 8/2021, hicieran una relectura ajustada
de la incapacitacién. Esa relectura segufa dos lineas fundamentales: Se mantenfa
que la incapacitacién no podfa alterar la titularidad de los derechos fundamentales
aunque si su forma de ejercicio. Ademds, la incapacitacién no podia responder a
un modelo rigido, igual para todos, sino que debia de ser flexible adaptandose a
las necesidades particulares de cada persona. Esta graduacidn es la que ha dado
lugar a la tesis del traje a medida.

Segunda. La figura de la incapacitacién dotaba de seguridad al tréfico juridico
cuando participaban personas con discapacidad. Asimismo, esta institucidn
protegfa tanto a la persona como al patrimonio de las personas con discapacidad.
La ratificacién de la CDPD, tal como se ha manifestado el Tribunal Supremo en
las denominadas sentencias de relectura de la incapacitacién, era compatible con
el mantenimiento de aquella figura. De modo que con algunas reformas de no
excesivo calado del Cddigo civil y de las leyes procesales como la LEC y la L}V
hubiera sido suficiente para incorporar a nuestro ordenamiento juridico la CDPD.

Tercera. La Ley 8/2021 supone un cambio de paradigma. Como no podia ser
de otro modo hay que tener en cuenta la voluntad, deseos y preferencias de las
personas con discapacidad. No obstante, deberfa de haberse mantenido una linea
roja a partir de la cual la voluntad del discapaz cuando fuese en su propio perjuicio
ya no fuese tenida en cuenta. La desaparicién del principio superior del incapaz de
la nueva ley no significa que haya desaparecido de nuestro ordenamiento juridico
de modo que serd la jurisprudencia la que con toda probabilidad recupere este
principio. Una vez recuperado este principio no entraremos en una situacion
parecida a la de la época de la relectura de la incapacitacion, si bien con el afiadido,
de la desaparicidn de aquella figura.
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Cuarta. La propuesta de la figura del curador como la principal medida
de apoyo judicial por la Ley 8/2021 ha sido un gran logro, habida cuenta que
demasiados procesos de incapacitacién, terminaban imponiendo la tutela en todas
las esferas, patrimonial y personal, del discapaz. No obstante, la imposicién a
ultranza de la tutela ya habfa ido corrigiéndose con la denominada jurisprudencia
de relectura de la incapacitacidn tras la ratificacion de la CDPD. En la doctrina
y en la jurisprudencia de relectura de la incapacitacion de los dltimos afios ya se
abogaba para que la tutela tuviera cardcter residual y se reservase para casos
extremos donde el incapaz carecia absolutamente de capacidad tomar decisiones
de su incumbencia, ni por si sola ni con apoyo de otras personas como sucede con
casos graves de Alzehimer graves o personas en estado de coma o vegetativo.

Quinta. El legislador espafol al dictar la Ley 8/2021 ha optado por una via
que ha provocado una excesiva modificacién de preceptos del Cédigo Civil y
de otras leyes. Solamente con haber mantenido la figura del tutor, en vez de su
equivalente de la curatela representativa, se hubiera evitado la modificacién de
muchos preceptos.

Sexta. El poco tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la nueva y ley
el todavia escaso nimero de sentencias que ha recaido al respecto nos permiten
afirmar que vamos a asistir a un periodo inicial de excesiva prudencia por parte
de los tribunales. Asi pues, en una primera fase, se hard una aplicacién literal de
la nueva norma y muchos casos que en el anterior sistema hubieran terminado
con una sentencia de incapacitacién parcial, como ya habia sido la norma general,
ahora finalizardn sin que se aplique ninguna medida de apoyo cuando el discapaz
se oponga a ello. En una segunda fase, es probable que el Tribunal Supremo
sea mds contundente en sus pronunciamientos y asistamos a una recuperacién
del principio del interés superior del discapaz. A partir de ese momento en la
jurisprudencia menor se empezardn a aplicar las medidas de apoyo en contra de
la voluntad del discapaz en aquellos casos puntuales en el que existan elementos
objetivos que aconsejen su provisién.

Séptima. En materia de discapacidad, vamos a asistir a un fendmeno similar a
cuanto acontecid en materia de arrendamientos urbanos, donde la Lau/64 asfixiaba
alos propietarios para pasar al conocido Decreto Boyer donde la excesiva libertad
contractual del arrendador termind perjudicando gravemente a los arrendatarios,
para finalmente encontrar un punto intermedio con la Lau/94. En consecuencia,
serd la jurisprudencia la que encuentre el punto medio entre un sistema que el que
la voluntad del discapaz apenas era tenida en cuenta a otro en el que sus voluntad,
deseos y preferencias se imponen a ultranza.
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