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RESUMEN: En el presente estudio abordamos las principales novedades
incorporadas en el Derecho espaiol por la ley 8/2021, 2 junio, por la que
se modifica la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (LAPD) a fin de aclimatarlo a
las disposiciones de la Convencién internacional de la ONU sobre los derechos de
las personas con discapacidad, procurando delimitar el concepto de «persona con
discapacidad» y mostrando asimismo si la reforma operada prescinde o no de los
anteriores postulados jurisprudenciales recaidos en la materia. Finalizamos nuestro
andlisis aludiendo al régimen legal tanto de la medida de apoyo legal —guarda de
hecho- como el de las medidas de apoyo judiciales —curatela y defensor judicial-
con base en los criterios doctrinales y jurisprudenciales més recientes transcurrido

apenas el primer afio y medio de vigencia de la LAPD.

PALABRAS CLAVE: Apoyo, dependencia, discapacidad, Convencién
infernacional de la ONU, reforma, régimen de las medidas, autonomia,

capacidad juridica.

ABSTRACT: In this paper we address the main novelties incorporated into
the Spanish legal system by law 8/2021, of June 2, which modifies civil and
procedural legislation to support people with disabilities in the exercise of their
legal capacity [LAPD ) in order to acclimatize fo the provisions of the United Nations
Infernational Convention on the Rights of Persons with Disabilities, trying fo delimit
the concept of «person with disabiliies> and also showing whether or nof the reform
operated dispenses with the previous ones. jurisprudential postulates on the matter.
We end our analysis by referring fo the legal regime of both de facto guardianship
[informal support measure) and that of guardianship and judicial defender based
on the most recent doctrinal and jurisprudential criteria ofter only the first year and

a half of validity of the LAPD.
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I. INTRODUCCION: SOBRE LA REFORMA OPERADA POR LA
LEY 8/2021.

Merced ala reciente Lley 8/2021, 2 junio, por la que se modifica la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica (en lo sucesivo LAPD, vigente desde el 3 septiembre
2021") se aspira acomodar de una vez por todas al ordenamiento juridico
espafiol, no sin evidente demora®, a cuanto se pronostica en la Convencion
internacional de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad®
consfituyendo, sin duda, un innegable progreso en la consecucién de fal
objetivo el hecho de haber transformado en norma juridica vinculante uno de
los anhelos contenidos, entre ofros textos, en el Dictamen, 26 marzo 2003,
del Comité Econémico y Social Europeo sobre la comunicacion relafiva a un
instrumento juridicamente vinculante de Naciones Unidas para promover y
proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad. Baste
enfatizar que arribar a este punto no ha sido tarea nada sencilla pudiéndose
sefialar ofros afanosos conatos normativos de menor alcance que han
perseguido también, pero de manera fragmentada, un propésito similar’ tal
y como acontece con la previa modificacién verificada por ley 1/2009, 25
marzo, de reforma de la ley 8 junio 1957, sobre el Registro Civil, en materia
de incapacifaciones, cargos futelares y administradores de  patrimonios

profegidos, y de la ley 41/2003, 18 noviembre, sobre proteccion patrimonial

de las personas con discapacidad y de modificacién del CC, de la LEC®y de
la normativa tributaria con esfa finalidad (LPPPD®) o la ulierior Ley 26,2011,
1 agosto, de adaptacién normativa a la Convencién Infernacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad’.

la LAPD ha supuesto una reforma considerable del Derecho espafiol, en
particular, por la eliminacién —o, mejor, reunificacién- del tradicional binomio
doctrinal que discriminaba entre capacidad juridica o personalidad  vs.
capacidad de obrar o de ejercicio fundada en el amplio y determinante art.
12 de la Convencién de la ONU cuyos ordinales 2° y 3° expresan "...2.
los Estados Partes reconocerén que las personas con discapacidad fienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los
aspectos de la vida. 3. los Estados Partes adoptarén las medidas pertinentes
para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica...”, habiendo
resultado acreedor esfe Gnico precepto de la posterior Observacion General
nom. 1 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
19 mayo 2014, en aras o fratar de esclarecer su debida inferpretacion.
Conviene tener presente, no obstante, que si bien esta clase de observaciones
generales no son preceptivas prima facie —equiparéndose las mismas a unas
meras recomendaciones autorizadas® - parece indudable que quedarian
englobadas en aquella parcela del ordenamiento juridico que se ha convenido

en denominar Soft law -o Derecho suave- en contraposicion al conjunto que

Teniendo tal norma una vacatio legis de tres meses a tenor de lo dispuesto en su Disposicién Final 3°y glfima.

2 De Salas Murillo, Sofia. “El nuevo sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica en la Ley espafiola 8/2021, de 2 de junio: Panorémica general, interrogantes y retos”. Actualidad Juridica Iberoamericana, no. 17 (2022): 19, procura
justificar este retraso legislativo con dos razones, una, la complejidad técnica de la cuestion -el ejercicio de la capacidad juridica- y, en segundo término, el predominante desacuerdo existente sobre el contenido y alcance que habia de darse a
esta modificacién.

3 Se ha de tener presente, de un lado, que dicha Convencién fue elaborada en Nueva York con fecha 13 diciembre 2006 y, de otro, que la Jefatura del Estado expidié el Instrumento de Ratificacién correspondiente en fecha 23 noviembre 2007
estableciéndose en |, de modo expreso, que aquélla entraria en vigor en Espafia el 3 mayo 2008 y, por consiguiente, constituye desde entonces parte integrante del ordenamiento juridico —as, art. 1.5 Cédigo Civil (CC) y art. 10.2, art. 63.2,
Cap. lll, Tit. lll y art. 149.1.3° de la Constitucién Espafiola (CE)-.

4 Alventosa del Rio, Josefina. “Medidas de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica”, in Derecho Civil I (Derecho de la Persona), Coord. José Ramén de Verda y Beamonte, 147, alude los principales textos legales publicados para adaptar
esta Convencién de la ONU a nuestro Derecho interno.

5 Ley 1/2000, 7 enero, de Enjuiciamiento Civil.

Cuya Disposicién Final 1% instaba al Ejecutivo para que, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la propia Ley, remitiese al Parlamento “...un Proyecto de Ley de reforma de la legislacién ol

de los procedimi de

incapacitacién judicial, que pasardn a denominarse procedimientos de modificacién de la capacidad de obrar, para su adaptacién a las previsiones de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada
por Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006".

Su Disposicién Adicional 7¢ —rubricada «Adaptacién normativa relativa al ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones»- ordenaba también al Ejecutivo remitir a las Cortes Generales en el

/

plazo de un afio -computado a partir del 3 agosto 2011, fecha de su entrada en vigor- un “...proyecto de ley de adk i6 iva del

juridico para dar cumplimiento al articulo 12 de la Convencién Internacional sobre los

n i

Derechos de las Personas con Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad juridica por las personas con g en igualdad de condiciones que las demds en todos los aspectos de la vida...”. Asimismo su Disposicién Final 2°

(modificada, a su vez, por la Disposicién Final 5 de la Ley 12/2012, 26 diciembre, de medidas urgentes de liberalizacién del comercio y de determinados servicios) autorizaba al Gobierno para refundir ciertos cuerpos legales, extremo plasmado
luego en el ulterior RD-Leg. 1/2013, 29 noviembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social.

Arnau Moya, Federico. “Aspectos polémicos de la Ley 8/2021 de medidas de apoyo a las personas con discapacidad”. Revista Boliviana de Derecho, no. 33 (enero 2022): 539, subrayando el cardcter no vinculante de tales observaciones;
también De Verda y Beamonte, José Ramén. “Principios generales inspiradores de la reforma en materia de discapacidad, interpretados por la reciente jurisprudencia”. Revista Juridica del Notariado, no. 115 (julio-diciembre 2022): 21, siguiendo

el criterio ofrecido por Martinez de Aguirre.
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conforma el llamado Hard law —o Derecho duro, obligatorio’ -

De esta forma la atribucién de la capacidad juridica a toda persona fisica
o natural —con independencia de que se encuentre o no en alguna situacion
de discapacidad- y, por supuesto, su fnfegro reconocimiento —merced a
la dignidad que como fal merece'® - se han erigido en el principal motor
de la LAPD para remodelar aquella porciéon del Derecho civil denominada
cominmente «Derecho de la persona»'' afectando, desde luego, al resto de
esferas que aquél comprende (Derecho de obligaciones y contratos, Derecho
de familia y Derecho de sucesiones). Bajo este prisma el preémbulo de la LAPD

asiente abierfamente que la modificacién incorporada en el CC consfituye la

«...mds extensa y de mayor calado, pues sienta las bases del nuevo sistema
basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona con
discapacidad, el cual informa toda la norma y se extrapola a través de las
demds modificaciones legales al resto de la legislacion civil y la procesal>™
llegando a reformar, con independencia del CC, la Ley del Notariado, la Ley
Hipotecaria, la LEC, la LPPPD, la Ley de Registro Civil (IRC), la Lley 15/2015, 2
julio, de la Jurisdiccién Voluntaria (V) y el Cédigo de Comercio. En concreto,
los fitulos IX, X'y XI del Libro | [rubricado «De las personas») del CC han

quedado redisefiados como se refleja en la tabla siguiente:

Dicha cuesfién ya la abordamos en De las Heras Garcia, Manuel Angel. “Tratamiento jurisprudencial de los Principios de Derecho Europeo de la Respor

Homenaije al Profesor Dr. Roca Guillamén), Coords. Joaquin Ataz Lépez y José Antonio Cobacho Gémez, T. I, 1809-1811.

bilidad Civil”, in C clasicas y actuales del Derecho de dafios (Estudios en

Por todos art. 1 de la propia Convencién internacional; arts. 1y 2.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; arts. 1y 21 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea y, por supuesto, arts. 10.1y 14 de la CE.

n .
Al respecto puede consultarse De las Heras Garcia, Manuel Angel. “El Derecho de la Persona, la personalidad, capacidad juridica y capacidad de obrar (actualizacién 2021)”. Big Data Jurist. Derecho Civil (Madrid, 2021): 1-20

12
Vid. primer pérr. de su epigrafe Ill.
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ANTES de la Ley 8/2021 (LAPD)

DESPUES de la Ley 8/2021 (LAPD)

TITULO IX «DE LA INCAPACITACIOND (arts. 199-201; atendiendo a
que los arts. 202214 fueron derogados antes por la LEC)

TITULO IX «DE LA TUTELA Y DE LA GUARDA DE LOS MENORES»:
CAP. | «De la tutela»:

-Seccién 19 «Disposiciones generales» [arts. 199-210)

-Seccion 2° «De la delacion de la tutela y del nombramiento del
tutor> (arts. 211-223)

-Seccién 3° «Del ejercicio de la tutela» (arts. 224-230)

-Seccion 4° «De la extincion de la tutela y de la rendicion final de
cuentas» (arts. 231-234)

CAP. Il «Del defensor judicial del menor [arts. 235-236)

CAP. Il «De la guarda de hecho del menor (arts. 237-238)

TITULO X «DE LA TUTELA, DE LA CURATELA Y DE LA GUARDA
DE LOS MENORES O INCAPACITADOS»:

CAP. | «Disposiciones generales» (arts. 215-221)

CAP. Il «De la tutela»:

-Seccion 12 «De la tutela en general» (arts. 222-233)

-Seccion 28 «De la delacion de la tutela y del nombramiento del
tutor» (arts. 234-258)

-Seccion 32 «Del ejercicio de la tutela» (arts. 259-275)

-Seccion 42 «De la extincién de la tutela y de la rendicién final de
cuentas» (arts. 276-285)

CAP. 11l «De la curatela»:

-Seccion 12 «Disposiciones generales» (arts. 286-293)

-Seccion 22 «De la curatela en casos de prodigalidad» (arts. 297-

298; dado que los arts. 294-296 fueron derogados por la LEC)

TITULO X «DE LA MAYOR EDAD Y DE LA EMANCIPACION> (arts.
239-248)

20
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CAP. IV «Del defensor judicial> (arts. 299-302)
CAP. V «De la guarda de hecho» [arts. 303-304 y 306; dado que
los arts. 305 y 307-313 fueron derogados por la ley 13/1983, 24

octubre)

TITULO XI «<DE LA MAYOR EDAD Y DE LA EMANCIPACION» TITULO XI «<DE LAS MEDIDAS DE APOYO A LAS PERSONAS
(arts. 314-324, atendiendo a que el art. 316 fue derogado antes | CON DISCAPACIDAD PARA EL EJERCICIO DE SU CAPACIDAD
por la Ley 15/2015, 2 julio) JURIDICA:

CAP. | «Disposiciones generales» (arts. 249-253)

CAP. Il «De las medidas voluntarias de apoyo»:

-Seccion 12 «Disposiciones generales» (arts. 254-255)
-Seccion 22 «De los poderes y mandatos preventivos» (arts.
256-262)

CAP. 11l «De la guarda de hecho de las personas con
discapacidad» (arts. 263-267)

CAP. IV «De la curatela»:

-Seccion 12 «Disposiciones generales» (arts. 268-270)
-Seccioén 22 «De la autocuratela y del nombramiento del
curador» (arts. 271-281)

-Seccion 32 «Del ejercicio de la curatela» (arts. 282-290)
-Secciodn 42 «De la extincion de la curatela» (arts. 291-294)
CAP. V «Del defensor judicial de la persona con discapacidad»
(arts. 295-298)

CAP. VI «Responsabilidad por dafios causados a otros» (art.
299)
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A modo de sefialar algunos inconvenientes —al menos temporales- valga indicar
que, tras la considerable modificacién legislativa operada por la LAPD en aras
a incorporar la referida Convencién de la ONU al Derecho inferno, se hace
preciso también llevar a cabo ofra clase de reformas v los reajustes pertinentes
en el especifico émbito de los diversos derechos autonémicos que, lejos de
haberse materializado, todavia se hallan en situacion de pendencia®. En el
aspecto préctico tampoco cabe obviar que las seis disposiciones transitorias
incluidas en esta LAPD —sobre todo la 5° (que fija como término méximo el
proximo 3 septiembre 2024 para la revision de todas las medidas acordadas
conforme con la anterior normativa™) y la ¢° [sobre procesos en framitacion
relativos a la capacidad personal’®- se han decantado, consideramos que
con acierto, por dotar de cardcter refroactivo a su articulado —frente a la
regla general contenida en el art. 2.3 CC® - lo cual hay que conectar
imremediablemente tanfo con la consabida escasez de recursos materiales y

personales caracterizadora de la mayoria de las sedes judiciales como con

ofro tipo de factores predecibles, en particular, con los constatados refrasos
en lo framitacién procesal de los maltiples expedientes incoados debido a la
concurrencia de heferogéneas circunstancias como han sido las numerosas
inferrupciones de asuntos judiciales por razén de las anteriores medidas
adoptadas debido a la pandemia padecida a escala mundial; el legitimo
derecho a la huelga que desde finales de enero del afio en curso prosigue
ejerciendo el colectivo integrado por los lefrados de la Administracion de
Justicia (LAJY) o, en inferior porcentaie, por algunos conflictos de competencia
promovidos entre Juzgados de 1° Instancia y Juzgados de Familia a fin de
determinar a cudl de ellos incumbe realmente conocer de la solicitud de
revision de las medidas de apoyo a personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica promovida al amparo de la LAPD™. Todo ello viene
engendrando en la praxis, en desigual proporcion, un desmedido volumen de
trabajo casi inasumible en plazo por numerosos juzgados civiles, en especidl,

por los de Familia desenmascaréndose, entre ofros exiremos, una ausencia de

13 Atitulo de muestra y sélo en los territorios que cuentan con derecho foral propio, destaca Lépez Azcona, Aurora. “El sistema de apoyos a las personas con discapacidad en Derecho aragonés”. Actualidad Juridica Iberoamericana, no. 17 (2022):
51, el desfase existente en esta materia entre la normativa aragonesa y la estatal tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021; traslada Sabater Bayle, Elsa. “La proteccién juridica de las personas con discapacidad en el Derecho privado de Navarra
(Anteproyecto de Ley Foral)”. Actualidad Juridica Iberoamericana, no. 17 (2022): 83, que el proceso de adecuacién normativa a los principios de la Convencién de la ONU se encuentra todavia en Navarra en su cuarta y Gltima fase de elaboracién
o, por 0ltimo, Solé Resina, Judith. “La reforma del Derecho catalén en materia de discapacidad”. Actualidad Juridica Iberoamericana, no. 17 (2022): 124, subraya que atn prosiguen los trabajos prelegislativos de la Comisién de Codificacién
catalana en aras a adaptar el Cédigo Civil de Catalunya a la mentada Convencién internacional.

“Las personas con capacidad modificada judicialmente, los declarados prédigos, los progenitores que ostenten la patria potestad prorrogada o rehabilitada, los tutores, los curadores, los defensores judiciales y los apoderados preventivos podrdn

solicitar en cualqui de la idad judicial la revisién de las medidas que se hubiesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, para adaptarlas a esta. La revisién de las medidas deberd producirse en el
plazo méximo de un afio desde dicha solicitud. Para aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada en el pérrafo anterior, la revisién se realizaré por parte de la autoridad judicial de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal en
un plazo méximo de tres afios”.

“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”. Suscita De Verda y Beamonte “Principios”, 18-19, qué debe entenderse por tales «procesos relativos a la capacidad de las personas» dado que, en sentido estricto,

podria aludir tan solo a los procesos que tienen como fin establecer medidas de apoyo o, en otro caso, podria significar que la LAPD resulta aplicable a cualquier proceso en tr i6n en que intervenga una persona con discapacidad, aunque
venga referido a otra clase de materias (ya sean éstas de cardcter contractual, familiar o sucesorio) decanténdose por esta Gltima interpretacién a pesar del criterio contrario ido en la SAP de Sall de 3 enero 2022.

6, . o <i no dispusi o
"...Las leyes no tendrdn efecto retroactivo, si no dispusieren lo contrario”.

17

Valga rememorar que conforme recoge la Disposicién Adicional 1° de la LO 7/2015, 21 julio, por la cual se modifica la LOP), «A partir de la entrada en vigor de esta Ley, todas las referencias que se contengan en la Ley Orgénica 6/1985, de

5ol focional

1 de julio, del Poder Judicial, asi como en otras normas juridicas, a Secretarios Secretarios susti pr ... deberdn entenderse hechas, respectivamente, a Letrados de la Administracién de Justicia, Letrados de la Administracién
de Justicia suplentes...». Segin los Gltimos datos suministrados en los distintos medios de comunicacién social la huelga llevada a cabo por los LAJ ha provocado ya la suspensién de més de 250.000 vistas y otros asuntos judiciales.

Acordéndose por Auto AP de Valladolid ndm. 5/2023, 16 enero, Seccién 1°, Alonso-Maiiero Pardal, FJ 2°, que la competencia corresponde al Juzgado especializado en Familia a tenor del previo Acuerdo del Pleno del CGPJ, 22 diciembre 2010,
para conocer con cardcter exclusivo y conjunto de los asuntos relativos a la capacidad de las personas regulados en los Titulos IX y X del Libro | CC «...No es 6bice a la decisién de esta Sala que el referido Acuerdo (CGPJ) también
estableciese que los asuntos de la misma naturaleza que estuviesen turnados a los Juzgados de Primera Instancia de la misma sede se continuarian por dichos Organos hasta su conclusién por resolucién definitiva sin verse afectados
por el referido Acuerdo. Esto es asi porque de lo indicado se concluye que la razén del referido acuerdo estaba en que la finalidad no era otra que impedir que los Juzgados de Primera Instancia -sin especializacién en esta materia-,
continuasen conociendo de los procedimientos iniciados ante ellos en las cuestiones relativas a la capacidad de las personas de manera indefinida, sino solo hasta su resolucién definitiva por auto o sentencia, por més que dichos
juzgados hayan venido conociendo con posterioridad de la ejecucién de dichas resoluciones y ulteriores incidencias. Sin embargo, el procedimiento regulado en la Disposicién Transitoria Quinta (5% de la Ley 8/2021 para la revisién
de las medidas con el fin de adaptarlas o la nueva normativa se trata propiamente de un nuevo proceso a tramitar por las normas de la Ley de La Jurisdiccién Voluntaria (art. 42 bis. C) que exige la realizacién de una serie de tramites
de especial contenido como la nueva audiencia de la persona en situacién de discapacidad, pruebas periciales u ofros dictdmenes que nos permiten concluir que propiamente estamos en presencia de un nuevo procedimiento que va

més allé de las sentencias o autos definitivos dictados por los Jueces de Primera Instancia y que, como tal, se incardina plenamente en la materia especializada de la que con cardcter exclusivo y excluyente deben conocer los Juzgados

de Familia... segin el Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial antes citado...». En la propia direccién se pronuncia también el Auto AP Valladolid ném. 6/2023, 16 enero, Seccién 1¢, Galcerdn Solsona en su Gnico razonamiento.
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la debida prevision en orden a la efectiva aplicacién de esta LAPD imputable,
en exclusiva, a la demorada actuacion de las administraciones publicas

19
competentes en la materia’.

Il. NOCION DE «PERSONA CON DISCAPACIDAD» Y PRINCIPIOS
RECTORES.

A grandes rasgos valga enfatizar que la LAPD desecha los anteriores y
anacrénicos férminos de «incapaz» o <«incapacidad» enconfréndose, en
esencia, fundada en la autonomia de la voluntad de la persona discapacitada
precisada de apoyo v, por ende, en su voluntad, deseos y preferencias,
llegando a suprimir algunos rigidos insfitutfos de nuestro precedente sistema
lentre ofros, la incapacitacién, la patria potestad prorrogada y rehabilitada o
la anterior prodigalidad reservando, en exclusiva, la tutela para menores de
edad no emancipados o en situacién de desamparo) que han venido a ser
reemplazados por el establecimiento de unas medidas mucho mas dictiles y
proporcionadas. Siguiendo en esta linea centrada en la autonomia individual
de la persona necesitada de apoyo la LAPD pretende que los juzgadores se
aseguren de fomar conocimienfo de las eventuales decisiones que aquélla
hubiera adoptado acerca de su situacién, tanfo personal como patrimonial,
con carécter previo al surgimiento de la situacién de discapacidad y, a
tal efecto, ordena respefar —excepto en el caso de que medie resolucién
judicial motivada- los posibles poderes preventivos emitidos en cada supuesto
con la extensién y garantias fijadas de antemano. En defecto de medidas
voluntarias indicadas por la persona discapacitada y antes de la adopcion
de medidas de apoyo judiciales también se habrd de respetar, en su caso,
la situacion de guarda de hecho —medida legal- en la cual una persona
con discapacidad puede hallar perfectamente salvaguardados la fotalidad
de sus infereses y solo cuando falten medidas voluntarias o de hecho vy las
circunstancias concurrentes asi lo requieran se adoptaran medidas judiciales
que, por lo general, ostentarén una naturaleza asistencial. Sin embargo, para
supuestos excepcionales se folera establecer un mecanismo de representacion

de la persona con discapacidad (curatela representativa o con facultades

representafivas) debiéndose recoger fal extremo de modo defallado en la
senfencia que se dicfe en cada hipdtesis que jamés podré implicar — al

confrario que antafio- la privacién de derechos.

II.1. DUPLICIDAD LEGAL DEL CONCEPTO
DISCAPACIDAD».

«PERSONA CON

El concepto de «discapacidad» aparece establecido, de manera imprecisa,
en la letra a) del art. 2 del Texto Refundido de la ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusién social (RD-leg. 1/2013,
29 noviembre| conforme con el cual se identifica con aquella ... .situacién que
resulta de la interaccién entre las personas con deficiencias previsiblemente
permanentes y cualquier fipo de barreras que limiten o impidan su
parficipacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demds” acepcién que, pese a su evidente similitud, no concuerda
de manera exacta con lo mantenido en lefra €] del preambulo de la propia
Convencién infernacional que -influido por el llamado «modelo social de la
discapacidad»” - sostiene que esta Glima conforma un concepto evolutivo
resultante «...de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas ala actitud y al enforno que evitan su participacién plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demdés». Como se desanuda
la Convencién de la ONU no requiere que la discapacidad se refiera a
una persona con deficiencias «previsiblemente permanentes» aunque repute
«discapacitados» en su art. 1, parr. 2°, a quienes padezcan “..deficiencias
fisicas, mentales, infelectuales o sensoriales a largo plazo que, al inferaciuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds”. En cualquier caso
valga poner de relieve que la discapacidad no se identifica ahora como un
rasgo o cardcter individual sino como producto de la conjuncién de un sujeto
con unas determinadas circunstancias personales y un enforno que refrena,
obstaculiza o evita el efectivo ejercicio de sus derechos” .

Por su lado, la definicién legal de persona con discapacidad recogida

en la LAPD dista de ser univoca vy, en realidad, muda en atencién a los

9
Cortizo Mella, Maria del Pilar. “Paradojas del legislador, falta de prevision de la Administracién”. La Voz de Galicia, 5 abril 2022. https://www.l

legalicia.es/noticia/opinion/2022/04/05/j familia-falta-

prevision/0003 202204G5P14995.htm lamenta que, en la préctica, sélo en A Corufia los Juzgados vienen soportando de media, desde hace cuatro afios, una carga del 154,75 % a pesar de contar con los mismos Juzgados de Familia que

antes de la vigencia de la LAPD; reprochand. la complejid

| que reviste obtener un informe o dictamen pericial de profesionales del démbito social que, por exigencia legal, ha de acompaiiarse con la solicitud de medidas de apoyo.

0 .
Surgido en la década de los sesenta del pasado siglo en EE. UU. a raiz del denominado «movimiento de vida independiente», De las Heras Garcia, Manuel Angel. “Discapacidad y modelo social en el marco de la Convencién de la ONU de

2006: Personas Mayores y Derecho Civil”. Informes Portal Mayores, no. 101 (Madrid, 2010): 6-7.

De las Heras Garcia, “Discapacidad”, 5
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determinados preceptos del CC que sean tomados en consideracién en cada
hipotesis. En efecto, el art. 2.67 LAPD cambia la diccion de la Disposicion
Adicional 4° CC puntualizando ahora que la alusién a la «discapacidad»
verificada en los arts. 96 (relativo al uso de la vivienda fomiliar y del ajuar
doméstico), 756.7° [sobre la incapacidad de suceder a una persona con
discapacidad por motivo de indignidad en el supuesto de que los sucesores,
aun feniendo derecho a la herencia, no le hubieren prestado en vida los
alimentos legales debidos), 782 [acerca de la posibilidad del festador de
gravar la legitima con sustituciones fideicomisarias dispuestas en beneficio de
hijos en situacién de discapacidad), 808 (sobre la posibilidad del testador de
disponer, a favor de legitimarios en situacién de discapacidad, de la legitima
corta o estricta de los restantes), 822 (referido al derecho de habitacién sobre
la vivienda habitual a favor de un legitimario con discapacidad) y 1041
CC (sobre la interdiccion de sujetar a colacién los gastos abonados por los
progenitores y ascendientes para cubrir las necesidades especiales de sus
hijos o descendientes por razén de su discapacidad) se habra de entender
realizada tanto al concepto recogido en la LPPPD de 2003 [cuyo art. 2.2,
fundado en criterios médicos, cataloga como «persona con discapacidad» a
quien presente una discapacidad psiquica igual o superior al 33% o, en su
caso, una discapacidad fisica o sensorial igual o superior al 65% debiéndose
acredifar, en ambos supuesfos, dicho grado de discapacidad mediante el
oportuno certificado expedido conforme a lo establecido reglamentariamente
o por resolucién judicial firme) como también a las personas que se hallen
en situacion de dependencia de grado Il o Il conforme con lo preceptuado
en la ley 39/20006, 14 diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal
y Atencion a las personas en situacion de dependencia. De acuerdo con
lo prevenido en el art. 26.1 de esta dlima norma se considera asimismo
«persona con discapacidad» aquella que precise ayuda para redlizar varias
actividades bésicas de la vida diaria dos o tres veces al dia, pero no quiera
el apoyo permanente de un cuidador o fenga necesidades de apoyo extenso
para su aufonomia personal (grado Il o de dependencia severa) y también
aquella ofra que necesite ayuda para realizar varias actividades basicas de
la vida diaria varias veces al dia y, por su pérdida total de autonomia fisica,
mental, intelectual o sensorial necesite el apoyo indispensable y continuo de
ofra persona o tenga necesidades de apoyo generalizado para su autonomia
personal (grado Ill o de gran dependencia). En consecuencia, a los efectos de

los seis preceptos del CC indicados habrd de estarse a cualquiera de estas

dos concepciones legales.

Por el contrario, respecto de los restantes preceptos del CC y excepto que
ofra cosa se desprenda de la redaccion de la concrefa norma de que se
frate, cualquier mencién a la «discapacidad»> se debe estimar realizada a
aquella que haga precisa la provision de medidas de apoyo para el ejercicio
de la capacidad juridica (la cual agluting, reiteramos, fanto la aptitud para
ser fitular de derechos y obligaciones como aquella ofra aptitud para llevar
a cabo eficazmente actos o negocios juridicos) de manera que podra
beneficiarse de las medidas de apoyo cualquier persona que las necesite
«...con independencia de si su situacién de discapacidad ha obtenido algin
reconocimiento administrativo» (SAP de Cadiz nim.. 58/2023, 20 enero,
Seccién 5° Sanabria Parejo, FJ 1°).

No obsfante, algunas auforas consideran que, en atencion a su finalidad y
contenido, el significado que debe anudarse aqui al término «discapacidad»
no es otro que aquél que afecta a la «...aptitud de conocer y querer e influye
en el proceso de toma de decisiones y ejercicio de actos con eficacia juridica,
y por medidas de apoyo, las que se proyectan a lo largo de ese proceso»”™
, esto es, que la discapacidad equivaldria entonces a aquella situacion en
que se halla una persona con una insuficiente capacidad natural de entender
y querer —o seq, con una deficienfte capacidad de discernimienfo-. A nuestro
humilde parecer y con el debido miramiento quizés cabria poner en tela
de juicio fal equivalencia por cuanto, admitiendo que probablemente serd
asi en numerosas ocasiones, fambién podrén plantearse ofras hipodtesis
en las cuales alguien pueda precisar medidas de apoyo a pesar de tener
infactas sus facultades mentales como podria suceder, por ejemplo, cuando
un sujeto exiravia, temporal o permanentemente, la visién a causa de un
siniesfro precisando enfonces medidas de apoyo voluntarias durante un lapso
temporal mas o menos prolongado lo que, de ofra parte, se hallaria en
consonancia con lo declarado en el parr. segundo, epigrafe Il del preédmbulo
de la LAPD: «.. la idea central del nuevo sistema es la de apoyo a la persona
que lo precise, apoyo que, tal y como la ya citada Observacion General de
2014 recuerda, es un término amplio que engloba todo fipo de actuaciones:
desde el acompafiomiento amistoso, la ayuda técnica en la comunicacién de
declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras arquitecténicas y de todo
tipo, el consejo, o incluso la foma de decisiones delegadas por la persona
con discapacidad».

Recapitulando la LAPD acoge —como enseguida veremos- dos grandes fipos

2 ]
De Salas Murillo, “El nuevo”, 20.
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de medidas de apoyo, las voluntarias y las legales vy judiciales, diferenciando
en el marco de esfas Gltimas entre asistenciales y representativas con lo que
deslinda hasta tres conjuntos de personas con discapacidad: primero, las que
pueden tomar sus propias decisiones a las cuales les resultarén aplicables
las medidas voluntarias; segundo, las que precisarén de medidas judiciales
por adolecer de una voluntad insuficiente o incompleta v, en dltimo término,
quienes se encuentren con una absoluta falia de voluntad™. De manera que
no podemos considerar que la discapacidad signifique, sin més, falla o
insuficiencia de la capacidad de discemimiento pareciendo claro que, en
principio, dependencia tampoco equivale a discapacidad por la sencilla
razén de que «..una persona puede ser discapacitada y no ser dependiente
y viceversa. Y asf la dependencia puede suponer la necesidad de apoyo de
una fercera persona para la realizacion de las actividades basicas de la vida
diaria, por ejemplo, asearse, vestirse, comer o peinarse. Por supuesto dentro
de la situacion de dependencia existen grados que pasan de la dependencia
leve a la dependencia fotal. La discapacidad, en cambio, se considera una
limitacién fisica o psiquica en el correcto desarrollo de la persona que no
tiene por qué suponer la necesidad de apoyo de un fercero. Ahora bien, la
dependencia derivada de problemas fisicos graves, en un nimero importante
de casos comportard fambién discapacidad, mas cuando nos encontramos
ante una persona que requiere de la asistencia de un tercero, como es aqui
el caso», criterio sostenido en la SAP de lleida nim. 16/2023, @ enero,
Seccion 2° Guilanya i Foix, FJ 2°y que concuerda, en esencia, con el que
mantuvimos en ofro andlisis previo al sefialar que la dependencia carece de
un significado univoco y pretende reflejar una situacion personal caracterizada
por la ausencia de cierta autonomia individual debido a distinfas causas —
siendo indiferente que su origen sea fisico, psiquico o sensorial- reveléndose
con cierfos efectos insalvables para la persona que necesita recibir una
deferminada asistencia, unos servicios o una ayuda global para poder llevar

a cabo las actividades mas elementales de la vida pudiéndose, por ende,

concluir que, farde o temprano, la «dependencia constituye el corolario de
la discapacidad (mienfras ésta es causa, aquella su efecio principalp™
méxime si tenemos en cuenta también la propia definicion de dependencia

esfablecida en el art. 2.2 de la Lley 39/20006, 14 diciembre®.
11.2. DIRECTRICES RECTORAS DE LA REFORMA.

11.2.1. PRINCIPIOS JURISPRUDENCIALES SOBRE LA MATERIA
ANTES DE LA LAPD.

la Sala de lo Civil del Alto Tribunal espariol ha venido elaborando (desde
la suscripcién del Convenio de la ONU vy la promulgacién de ofras
normas previas a la LAPD sobre discapacidad y proteccién de derechos
fundamentales) un compacto cuerpo jurisprudencial asentado en los siete

postulados que siguen”:

1°.- Principio de presuncion de capacidad de las personas; de acuerdo con el
cual a cualquier persona se le presume con capacidad de autogobiemo mientras
no se acredite debidamente su carencia de facultades para deferminarse de forma
outénomqy, feniendo presente que un comportamiento exirafio, infrecuenfe o
desviado no equivale a enajenacién [extremo referido en STEDH de 24 octubre

1979, caso Winterwerp).

2°.- Principio de flexibilidad; relativo a que el sistema de proteccién que se instaure
no debe ser estandar ni rigido sino ajustado, por el contrario, a las conveniencias y
necesidades de profeccién de cada persona deviniendo, desde luego, revisable™
a fin de constituir un verdadero «iraje a medida»® que responda a una «aloracion
concreta y particularizada de cada persona»™, esto es, que reconozca que ante

sitvaciones disfintas cabra adoptar heterogéneas medidas individualizadoras® .

3
Arnau Moya, “Aspectos”, 545.

4 . .
De las Heras Garcia, “Discapacidad”, 5-6.

25 ...estado de cardcter permanente en que se encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual
o sensorial, precisan de la atencién de ofra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades bésicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su

autonomia personal’”.
Véase el extenso FJ 2° de la STS nom. 269/2021, 6 mayo, Sala de lo Civil, Seccién 1% Seoane Spiegelberg.
27
SSTS nom. 421/2013, 24 junio; 235/2015, 29 abril; 557/2015, 20 octubre y 145/2018, 15 marzo.
8
STS nom. 282/2009, 29 abril.

9
También sobre esta doctrina del «traje a medida», entre otras, SSTS nom. 341/2014, 1 julio, y 244/2015, 13 mayo

30
SSTS nom. 557/2015, 20 octubre, y 373/2016, 3 junio.

1
Teniendo declarado la STS nom. 458/2018, 18 julio, que «El juicio sobre la modificacién de la capacidad no es algo rigido, sino flexible, en tanto que debe adaptarse a la concreta necesidad de proteccién de la persona afectada por la

discapacidad, lo que se plasma en su graduacién. Esta graduacién 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. Estamos, en definitiva,

ante lo que esta sala ha calificado como traje a medida... que es a lo que debe conducir el resultado del juicio sobre la capacidad de una persona».
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3°.- Principio de aplicacion restrictiva de la incapacitacion personal, ya sea parcial
o fotal, por cuanto siempre ha de verificarse bajo un criterio resfrictivo debido a las
limitaciones de los derechos fundamentales que conlleva® | atendiéndose también
a que una eventual privacién de derechos Gnicamente resulta posible como
sistema de proteccion™ y que, desde luego, la pérdida del sufragio no deriva

: o o Y
necesariamente de una declaracién judicial de modificacién de la capacidad™ .

4°.- Principio de la no alteracién de la fitularidad de los derechos fundamentales;
por cuanto la modificacién de la capacidad o la minoria de edad no mudan
la fitularidad de los derechos fundamentales, aunque si determina su forma de

. .. 35
e|ercicio .

5°.- Principio del interés superior de la persona con discapacidad; entendido
como «principio axioldgico basico en la interpretacién y aplicacion de las normas
reguladoras de las medidas de apoyo, que recaigan sobre las personas afectadas»,
el cual equivale a un «concepto juridico indeferminado o cléusula general de
concrecion» subordinada a ponderacion judicial a tenor de las circunstancias
concurrentes en cada caso. Su fin se encuentra en «velar preferentemente por
el bienestar de la persona afectada, adopténdose las medidas que sean mas
acordes a sus infereses, que son los que han de prevalecer en colisién con ofros
concurrentes de terceros»™ |, de manera que el juicio de modificacion de la
capacidad no puede asimilarse a un conflicto de intereses privados y contrapuestos
entre dos partes litigantes (caracteristica comin de los procesos civiles), sino como
la via apropiada para obtener el objetivo perseguido que no es ofro que la «real
y efectiva proteccion de la persona con discapacidad mediante el apoyo que

) N 37
pueda necesitar para el ejercicio de su capacidad juridica»”".

6°.- Principio de consideracién a los propios deseos y senfimientos de la persona

con discapacidad; lo que resulta ser corolario del «derecho de autodeterminacion»
que, en lo posible, se ha de respefar (lo cual requiere, por razones obvias, la
previa consulta a la persona afectadal. En todo caso se precisa comprobar que «la
voluntad manifestada no esté mediatizada por el propio curso de la enfermedad

que se padece, fuente de la necesidad de apoyos»™.

7°.- Principio de fijacion de apoyos; fruto de reemplazar el anterior «sistema
de susfitucién en la adopcién de decisiones» por ofro sistema fundado en la
«determinacién de apoyos para tomarlas» que puede comprender fodos los
ambitos de la vida, ya sean personales o patrimoniales (art. 12.3 de la Convencién
de la ONU). Ariade la Sala 1° que dicho sistema de apoyos se compone de la
tutela y la curatela junto con ofros institutos, como la guarda de hecho y la defensa
judicial, que también pueden llegar a ser «eficaces para la proteccion de la
persona en muchos supuestos™”. . los cuales deben inferpretarse ademds conforme
a los principios de la Convencién, segin el grado de intensidad de la infervencién,
la entidad del apoyo o la necesidad de la sustitucion se adoptara el mecanismo

tuitivo correspondiente».
11.2.2. DIRECTRICES INCORPORADAS EN LA LAPD.

Las principales pautas o directrices a las que obedece la LAPD serfan, por su parte,
susceplibles de sintefizarse en las seis que siguen sefialando, por nuestra parte, si
encuentran o no correspondencia con los precedentes postulados jurisprudenciales:
1°.- Lo oludida y trascendental reunién de la personalidad y la capacidad de
obrar en un Onico concepto: la capacidad juridica.- A tenor del art. 12 de la
Convencion de la ONU v, en particular, de la mentada Observacion General
nom. 1 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

[confeccionada, reiteramos, en aras a interpretar aquel precepto) deferminados

32
SSTS nom. 421/2013, 24 junio, y 544/2014, 20 octubre.

33
SSTS nom. 341/2014, 1 julio, y 716/2015, 17 diciembre.

34
SSTS nm. 421/2013, 24 junio; 181/2016, 17 marzo, y 373/2016, 3 junio.

35

SSTS nom. 617/2012, 11 octubre; 421/2013, 24 junio; 341/2014, 1 julio; 544/2014, 20 octubre; 244/2015, 13 mayo; 216/2017, 4 abril, y 118/2018, 6 marzo.

36

Manifestado también en STS ném. 458/2018, 18 julio, al expresar: «...El interés superior del discapaz... es rector de la actuacién de los poderes publicos y estd enunciado expresamente en el articulo 12.4 de la Convencién de Nueva York

sobre derecho de las personas con discapacidad. Este interés no es més que la suma de distintos factores que tienen en comin 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 supervisién para lo que es deferminante un doble compromiso,

social e individual por parte de quien asume su cuidado».
37

SSTS nom. 341/2014, 1 julio; 244/2015 13 mayo; 557/2015, 20 octubre; 597/2017, 8 noviembre, y 654/2020, 3 diciembre.

38

STS nom. 487/2014, 30 septiembre, acata la voluntad de la discapacitada sobre la eleccién de curador en la persona de su hijo, frente a la anterior designacién judicial de la hija que ahora iba a contraer matrimonio

39
SSTS nom. 698/2014, 27 noviembre; 553/2015, 14 octubre, y 373/2016, 3 junio.
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autores se inclinan por enfender abandonada la clésica distincién entre capacidad
juridica —o personalidad- y capacidad de obrar y, al respecto, el tltimo parr. del
epigrafe | del preambulo de la LAPD rememora «... como ha puesto en evidencia la
Observacion General del Comité de Expertos de las Naciones Unidas elaborada
en 2014, dicha capacidad juridica abarca tanto la fitularidad de los derechos
como la legitimacion para ejercitarlos»®. En consecuencia, esta mudanza de
sistema «supone el abandono de la clasica distincién entre capacidad juridica y
capacidad de obrar» comprendiendo ahora la primera tanto la titularidad de los
derechos como la legitimidad para ejercitarlos «por si mismo y/o con los apoyos
necesarios>! ; pudiendo evocarse que dicha capacidad juridica —que absorbe a
la anterior de obrar aparece proyectada en tres facetas principales: primero, en la
mds frecuente de capacidad negocial o para celebrar actos juridicos —consistente
en la aptitud de llevar a cabo esfe fipo de actos y de emitir o recibir declaraciones
de voluntad (la cual bien puede restringirse, en mayor o menor medida, en caso
de ser declarado judicialmente un concurso de acreedores®}- en segundo término,
en la capacidad procesal o de obrar en juicio (art. 7 EC®) y, finalmente, en

la capacidad penal o de incurrir en responsabilidad por la perpetracion de un

delito®,

Con todo ofros autores cuestionan que la tradicional diferenciacion  entre
personalidad y capacidad de obrar (cuya formulacién moderna se suele afribuir a
GROCIO, De iuvre belli ac pacis Il, 5, 2, 2% y a la cual indirectomente se aludia
en el anterior y derogado art. 223, pérr. segundo, del CC*% todavia prosiguen
refiriendo ofros relevantes cuerpos”) haya sido realmente superada proponiendo
que, para el caso de entenderse asi, habré que disfinguir en lo sucesivo entre
capacidad juridica y su ejercicio®{aspecio que no parece acoger ab inifio la
LAPD y que supondria reducir la reforma operada sobre tal extremo a poco menos
que un mero cambio de denominacién) a fin de esclarecer el motivo por el cual
algunos contratos celebrados por determinados sujetos adolecen de nulidad
relativa (por todos, ordinales 2 y 3 del art. 1302 del CC*). Como ya pusimos de
relieve hace casi tres lustros, la reunificacién de la personalidad vy la capacidad
de obrar en la capacidad juridica equivale a desterrar una distincién que cuenta
con un vasto arraigo en nuestra cultura y fradicién juridicas y quizds su escalonado
abandono sea susceptible de engendrar ofros nuevos dilemas™, mas lo cierto es
que a esta reunién verificada por la LAPD ya se ha referido la propia STS nom.
269/2021, 6 mayo, cuando en su FJ 2° +ras aludir ol art. 12.2 de la Convencién

de la ONU- declara: «En este senfido, la capacidad juridica se identifica con
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Valga evocar -como ya sefilamos en De las Heras Garcia “Discapacidad®, 13- que en los trabajos preliminares este art. 12 de la Convencién de la ONU fue aprobade con una nota a pie de pégina estobleciéndose en arabe, en chino y en ruso
que la capacidad juridica venia referida a la capacidad juridica de ostentar derechos pero no comprendia la capacidad de obrar, reduciéndose el debate a la adopcién de dos posibles modelos: 1°) El clésico modelo de sustitucién en la toma de
decisiones que suponia mantener la distincién capacidad juridica vs. capacidad de obrar al objeto de conservar las tradicionales instituciones protectoras de menores e incapacitados, y 2°) El llamado modelo de asistencia en la toma de decisiones
que implica asegurar la igualdad de los discapacitados fanto en su personalidad como en su capacidad de obrar lo cual conducia a la busqueda de otra institucién juridica para su debida articulacién fundada en medidas de apoyo para la toma
de decisiones. Tras arduas negociaciones triunfé esta segunda opcién —lo que conllevé que se suprimiera la anterior nota a pie- al considerarse que este disefio se conectaba en superior medida con la libertad, mientras que la primera alternativa
se limitaba a erradicar de raiz las habilidades personales, fomentando la ausencia de responsabilidad, sin perjuicio de reconocerle un marcado cardcter protector.
Saiz Garcia, Concepcién. “Comienzo y extincién de la personalidad”, in Derecho Givil I (Derecho de la Personal, Coord. José Ramén de Verda y Beamonte, 89-90; también Moreno Trujillo, Eulalia. “La capacidad juridica y el estado civil de las
personas”, in Curso de Derecho Civil I. Parte general y Derecho de la Persona, Coord. Francisco Javier Sénchez Calero, 110-111, o esta propia autora en “El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad. Medidas de
apoyo”, in Curso de Derecho Civil I. Parte general y Derecho de la Persona, Coord. Francisco Javier Sénchez Calero, 151.

Moreno Trjillo, “La capacidad”, 112-115.

er mediante la

“I. Podrén comparecer en juicio todas las personas. 2. Las personas menores de edad no emancipadas deberdn comp P i6 i ia o autorizacién exigidos por la ley. En el caso de las personas con medidas

L.

de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, se estard al alcance y contenido de estas.3. Por los concebidos y no nacidos an las pel ve legiti los ian si ya h nacido. 4. Por las personas
poyo p j P i y y P P q P ¥ p

-,

juridicas comparecerdn quienes legalr las rep 8. Las limif ala car | de quienes estén sometidos a concurso y los modos de suplir las se regirdn por lo establecido en la Ley Concursal”.

De las Heras Garcia, “El Derecho”, 2-4, por evidentes razones la mencionada en primer lugar es la que posee mayor relevancia a los efectos del presente andlisis, pudiendo subdividirse en capacidad para actos de mera administracién y en

idad de disposicién fo i

| para actos de administracién extraordinaria).

Moreno Trujillo, “La capacidad”, 112-115.

Conforme con la diccién dada por el art. 9.1 de la LPPPD este parr. segundo del art. 223 del CC disponia con anterioridad: “..Asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en previsién de ser incapacitada

judicialmente en el futuro, podrd en documento publico notarial adoptar cualquier disposicién relativa a su propia persona o bienes, incluida la designacién de tutor”.

Como acontece, entre otros, en el vigente y conocido art. 2.1 de la LO 1/1996, 15 enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del CCy de la LEC: “..Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretardn
de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor”.

Arnau Moya “Aspectos”, 559-562, o De Verda y Beamonte “Principios”, 22-25. A nuestro humilde criterio ello obedeceria a que en tales hipétesis todavia cabria hablar de «capacidad juridica limitada, pero completable», de manera que el
sujeto con capacidad limitada obra por si mismo aunque para la validez de especificos actos precise de la autorizacién o asistencia de otras personas o, incluso, de la autoridad judicial, De las Heras Garcia, “El Derecho”, 4-5.

“...2. Los contratos celebrados por menores de edad podrdn ser anulados por sus representantes legales o por ellos cuando alcancen la mayoria de edad. Se exceptian aquellos que puedan celebrar vélidamente por si mismos. 3. Los contratos
celebrados por personas con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad de contratar prescindiendo de dichas medidas cuando fueran precisas, podrdn ser anulados por ellas, con el apoyo que precisen...”.

De las Heras “Discapacidad”, 16.
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la denominada capacidad de obrar», pero agrega a confinuacion: «Es mérito
del Tratado reconocer a las personas, que presentan disfunciones, la misma
capacidad juridica de la que gozan las ofras personas que no sufren deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo en los términos del art
1.1 del Convenio, sin perjuicio de que, para el concreto ejercicio de los derechos,
precisen un sisema de apoyos» con lo que, en efecto, parece diferenciar ahora
entre, de un lado, la capacidad juridica y, de ofro, el ejercicio especifico de los
derechos con o sin necesidad de apoyo.

Resulta evidente que en esfa primera y amplia directriz quedarian englobados
sobradamente, al menos, los anteriores principios jurisprudenciales  relativos
a la presuncién de capacidad; la aplicacion restrictiva de los mecanismos de
incapacitacién y, por supuesto, el referido a la no alteracién de la fitularidad de
los derechos fundamentales.

2°.- Prevalencia de la autonomia privada de la persona con discapacidad en
la adopcién de las medidas de apoyo.- Constituye, junto con la precedente, la
linea de pensamiento que preside toda la nueva regulacién incorporada por la
LAPD con el objefivo de “...pemmitir el desarrollo pleno de su personalidad y su
desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad” (pérr. primero, art. 249 del
CCJ de manera que la totalidad de sujetos que presten apoyo a una persona con
discapacidad habrén de actuar teniendo presente la autonomia individual de esta
Gltima o, en términos de la LAPD, su «voluntad, deseos y preferencias» —expresion
redundante en exceso a lo largo de su texto- procurando también que, gradual o
progresivamente, “...pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones,
informéndola, ayudéndola en su comprensién y razonamiento y facilitando que
pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentarén que la persona con
discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro”
[parr. segundo del mismo precepto) nocién que se reifera, entre ofros, en el art.
250 CC, parr. segundo, cuando se expresa que la funcion de las medidas de
apoyo no es ofra que la asistencial, o sea, “..asistir a la persona con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica en los dmbitos en los que sea preciso,
respefando su voluntad, deseos y preferencias” llegandose a hablar incluso, por
tal motivo, del reconocimiento de un «derecho a equivocarse» de la persona con
discapacidad «anferiormente denegado por la intervencion proteccionista de los

) s N ) )
sistemas representativos»” . Ello implica, entre ofras cosas, un incontestable triunfo

de determinadas concepciones de corte anglosajon, en especial, aquellas de
raiz norteamericana relativas a desfacar y enaltecer la aufodeterminacién (self
determination) individual sobre cualquier ofra consideracién con alusiones varias a
que la persona —con o sin discapacidad- es competente, auténoma o libre (feniendo
como uno de sus mayores exponentes la figura del «consentimiento informado» en la
esfera sanitaria proveniente del llamado «modelo de autonomia» introducido, sobre
todo, a raiz del Informe Belmont de 1978 frente al anterior «<modelo paternalista»
médico™) que, a fitulo de muestra, aparece mencionada también en la anterior
STS nom. 269/2021, de 6 mayo, FJ 2° «...En efecto, es obvia manifestacién de
la dignidad humana la faculiad de autodeterminacién, de ser protagonisia de
la propia existencia, de adoptar las decisiones mas transcendentes que marcan
nuestro curso vital, de vivir conforme a nuestros deseos, sentimientos y aptitudes en
la medida en que podamos satisfacerlos. En congruencia con ello, a las personas
que sufren deficiencias fisicas o psiquicas no se les puede privar injustificadamente
de la facultad de adoptar decisiones propias, de ser seres auténomos, de elegir
la forma en la que desean vivir en coherencia con sus creencias y valores; linea
de pensamiento que no deja de suscitar numerosos quebraderos de cabeza de
cardcter juridico en el especifico marco destinado a los menores de edad no
emancipados en conexién con su eventual y diversa madurez a la hora de tomar
las propias decisiones (merced, en particular, a la denominada doctrina del menor

maduro y su compleja proyeccién préctical.

Valga rememorar que esta autonomia —etimolégicamente de nomos, ley, y autos,
propio o mismo- se identifica, latu sensu, con el poder de autodeterminacion
individual que abarca toda la esfera de autarquia personal apareciendo
desdoblada, de un lado, en aquél poder asignado a la voluntad respecto a la
quel p 9 P
creacion, modificacién y extincién de relaciones juridicas [autonomia privada o de
la voluntad, stricto sensu, relativa ol dmbito del negocio juridico) y, de ofro, en el
poder de la voluntad respecto del uso, goce y disposicién de poderes, facultades
y derechos subjetivos (concretada en la autonomia dominical o dmbito de ejercicio
e los derechos subjetivos) siendo definida dicha autonomia, desde hace mdés de
de los derech biet do definida dicha aut desde h d
medio siglo por el profesor De Castro, como «poder complejo reconocido a la
persona para el ejercicio de sus facultades, sea dentro del émbito de libertad que
le pertenece como sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta para

sty en relacién con los demds, con la consiguiente responsabilidad en cuanto

Moreno Trujillo, “El ejercicio”, 152-153.

Al respecto puede consultarse cuanto sostuvimos ya en De las Heras Garcia, Manuel Angel. “Recepcién Y naturaleza Del llamado «consentimiento informado» del paciente”, in Libro Homenaije al Profesor Manuel Albaladejo Garcia (Coord.

Gonzélez Porras, J.M. & Méndez Gonzélez, E.P), Tomo |, 2379-2399. Murcia: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Universidad de Murcia, 2004.
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actuacion en la vida sociab™. Entendemos que, a pesar del tiempo franscurrido,
dicha significacién del concepto autonomia resultaria perfectamente encajable en
marco de la reforma verificada por la LAPD y en ella hallan cobijo, sobre todo,
manifestaciones de los anteriores principios jurisprudenciales de presuncién de
capacidad; aplicacion restfrictiva de mecanismos incapacitantes; no alteracién de
la fitularidad de derechos fundamentales; fijacién de apoyos vy, en particular, la

consideracién a los propios deseos y sentimientos de la persona con discapacidad.

C) Discriminacién entre medidas de apoyo voluntarias, legales v judiciales.- El
CC dedica ahora sus arts. 249 a 298 a las medidas de apoyo previstas para
las personas mayores de edad o menores emancipadas que las precisen
para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica. Tales medidas se han
de implantar atendiendo a las especificas circunstancias que concurran en
cada supuesfo en la persona con discapacidad pudiendo ser, por fanto,
de heterogénea indole como sucederia, entre ofras, con el establecimiento
de un mero régimen de visitas, de acompaiiamientos o de comunicaciones
periddicas —verificadas personalmente o, incluso, a distancia- respecto de la
persona precisada de apoyo, la eliminacion de obstaculos arquitectonicos o
de ofra clase, la constitucién de una autocuratela hasta llegar, en los casos
mds graves y excepcionales, a la designacion judicial de un curador con
facultades representativas.

Se distinguen, por ende, dos grandes fipos de medidas de apoyo, de una
parte, las voluntarias (art. 250, parr. tercero, CC) que puede adoptar, por
su propia voluntad, la persona con discapacidad mediante escritura piblica
[art. 255 CCJ o a través de un poder o mandato preventivo™, también
formalizado en escritura publica (art. 260, primer parr., CC*) que contenga
-0 no- cléusula de subsistencia [art. 256 CC*)- vy, de ofra, las legales o
judiciales que son las establecidas por la ley o por la autoridad judicial, que

bésicamente se reducen a la guarda de hecho [medida legal), la curatela y

el defensor judicial (medidas judiciales®) y cuya adopcion solo procederd en
defecto o insuficiencia de las primeras procurdndose, en fodo caso, respetar
la autonomia personal de la persona con discapacidad resuliando ser tales
medidas, ademds, revisables como indicaremos con posterioridad.

Con cardcter general para ambas clases de medidas el pentltimo parr.
del art. 250 del CC dispone que

se procurard evifar situaciones en las que se puedan producir conflicios de

" Al determinar las medidas de apoyo

intereses o influencia indebida” recogiéndose en el parr. siguiente una primera
concrecién de tal prevision al prohibir ejercer medidas de apoyo a quienes,

"

en virtud de confrafo, “...presten servicios asistenciales, residenciales o de
naturaleza andloga a la persona que precisa el apoyo” [lo cual no deja de
recordar la prohibicién legal o incapacidad relativa para suceder prevista en
el art. 753 CC), estableciéndose en el art. 251 CC*® otras interdicciones con
finalidad semejante cuya observancia resulta ser preceptiva en las medidas

de apoyo judiciales y, en cambio, sélo potestativa en las voluntarias.

Parolelamente el arf. 252 CC —consideramos que fambién para sortear
posibles conflictos de infereses o influencia debida- posibilita a quien disponga
de bienes a fitulo gratuito [donante] en favor de una persona necesitada de
apoyo (donatario) que establezca él mismo las reglas sobre la administracion
y disposicién de los bienes de que disponga, que designe administrador e
implante los érganos de control o supervision convenientes para el ejercicio de
las facultades conferidas a este Gliimo, de manera que el resto de faculiades
no conferidas al administrador incumbiran “...al favorecido por la disposicién
de los bienes, que las ejercitard, en su caso, con el apoyo que proceda”.
Reputamos, sin embargo, que la sede natural de esfe precepto hubiese sido
el Titulo I -«De la donacién»-, Libro Il CC y no, desde luego, las disposiciones

generales relativas a las medidas de apoyo.

53

De Castro y Bravo, Federico. El negocio juridico (Madrid: Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1967), 11-18, reprochando el progresivo intervencionismo estatal en todos los aspectos de las relaciones privadas.

4
& Alventosa del Rio, “Medidas”, 159-160.

55

“Los poderes preventivos... habrdn de otorgarse en escritura publica”.

56

“El poderdante podré incluir una cléusula que estipule que el poder subsista si en el futuro precisa apoyo en el ejercicio de su capacidad”.

57

Asi se deduce del primer parr. del art. 250 CC cuando se dispone que, al margen de las medidas voluntarias, estas tres serdn las medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica de quien lo precise. En puridad, serdn medidas de

apoyo judiciales la curatela y el defensor judicial habida cuenta del cardcter informal de la guarda de hecho que cuenta con un breve régimen legal.

58

“Se prohibe a quien desempeiie alguna medida de apoyo: 1° Recibir liberalidades de la persona que precisa el apoyo o de sus causahabientes, mientras que no se haya aprobado definitivamente su gestion, salvo que se trate de regalos de

costumbre o bienes de escaso valor. 2°. Prestar medidas de apoyo cuando en el mismo acto intervenga en nombre propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses. 3°. Adquirir por titulo oneroso bienes de la persona que precisa el apoyo

o transmitirle por su parte bienes por igual titulo. En las medidas de apoyo voluntarias estas prohibiciones no resultardn de aplicacién cuando el otorgante las haya excluido exp

enel de to de c ién de dichas medidas”. Para

De Salas Murillo, “El nuevo”, 39-40, en tales vetos subsiste todavia el criterio del interés superior u objetivo de la persona con discapacidad.
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Por dltimo, no sobraria recordar que todas las resoluciones judiciales y los
documentos nofariales sobre medidas de apoyo a personas con discapacidad
han de inscribirse registralmente (art. 300 CC vy arts. 4, 72 y 77 IRC) y, de
ofra parfe, parece claro que esfa tercera directriz de la LAPD darfa cobijo
también a los anteriores principios jurisprudenciales referidos a la presuncién
de capacidad; aplicacion restrictiva de mecanismos  incapacitantes; no
alteracion de la titularidad de derechos fundamentales; fijacion de apoyos
y consideracién a los propios deseos y sentimientos de la persona con

discapacidad.

D) Preferencia de las medidas voluntarias en defrimento de las medidas de
apoyo legales o judiciales.- Aparece anunciada en el parr. cuarto, epigrafe
Il del preédmbulo de la LAPD cuando se dispone: «Siguiendo los precedentes
de ofros ordenamientos europeos y las directrices del Consejo de Europa, a
la hora de concretar los apoyos la nueva regulacion otorga preferencia a
las medidas voluntarias, esto es, a las que puede fomar la propia persona
con discapacidad. Dentro de las medidas voluntarias adquieren especial
importancia los poderes y mandatos preventivos, asi como la posibilidad de
la autocuratela.. », quedando plasmada luego en el primer parr. del art. 249
CC al expresar “las medidas de apoyo a las personas mayores de edad
o menores emancipadas que las precisen... de origen legal o judicial solo
procederdn en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que
se frafe”, subrayandose asi la marcada subsidiariedad de las medidas de
apoyo legales o judiciales respecto de las voluntarias, corolario del respefo
debido a la autonomia individual de la persona con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica. En consecuencia, esta cuarta directriz
vendria también a ser corolario de los anferiores postulados jurisprudenciales
de presuncién de capacidad; aplicacion restrictiva de los mecanismos de
incapacitacién; no alteracién de la titularidad de derechos fundamentales;
fijacion de apoyos y consideracion a los propios deseos y sentimientos de la

persona con discapacidad.

En fin, como sintetiza la SAP de A Coruiia nim. 23/2023. 31 enero, Secciéon

¢° Sanchez Gonzdlez, F 3° primer parr. -con cita de ofra anterior SAP de A
Coruia de 13 julio 2022-, el art. 250 CC recoge ahora una prelacion en las
medidas de apoyo «...que en cualquier caso deben ajustarse a los principios
de necesidad y proporcionalidad (arficulo 249): Primero las automedidas,
después la guarda de hecho, y en dltimo término la actuacién judicial, bien

con la curatela asistencial o con la representativan.

E) Acomodacién de fodas las medidas de apoyo a los principios de necesidad
y proporcionalidad.- Queda establecida en el parr. primero del art. 249 CC
cuando, fras discriminar los medidas de apoyo voluniarias de las legales
o judiciales, dispone que todas las medidas —sin excepcion- “..deberdn
ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad” lo que equivale
a que habrén de ser las estriciomente necesarias para garantizar que, en
cada supuesto especifico, la persona con discapacidad pueda ejercer su
capacidad juridica® teniendo presente, de un lado, que la necesidad sea
advertida en funcién de la actual situacién de lo persona (no atendiendo,

o) y, de ofro,

por el contrario, a anteriores circunstancias o riesgos futuros
que una situacién de «necesidad» no resulta equiparable a una situacion de
«conveniencia» percibida conforme a canones ajenos a los valorados por la
misma persona con discapacidad®’. Al requisito de proporcionalidad también
alude el art. 268, primer parr., CC cuando sefiala “las medidas tomadas
por la autoridad judicial en el procedimiento de provision de apoyos serdn
proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise, respetarén
siempre la méxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica
y atenderdn en fodo caso a su voluntad, deseos y preferencias’, con lo que a
fravés de esta quinta y pentlima directriz se proyecta, sobre todo, el anferior
principio jurisprudencial relativo al principio de flexibilidad que comporta la

denominada «doctrina del traje a medida»™.

F) Abandono, salvo excepciones, del principio del interés superior de la
persona con discapacidad.- Lla anfes aludida Observacién General ndm.
1 sobre el art. 12 de la Convenciéon de la ONU demanda suplir el principio

del <interés superior> de la persona con discapacidad por el de la «<mejor

9
De Verda y Beamonte, “Principios”, 76.

0
De Verda y Beamonte, “Principios”, 84-87, reflejando el criterio mantenido al respecto por las SSAP A Corufia 8 y 20 octubre 2021, SAP de Ledn 28 octubre 2021 y SAP de Badajoz 25 octubre 2022..

1
De Verda y Beamonte, “Principios”, 87-88, con cita de la SIPII de Tafalla 22 octubre 2021 y la SAP Vizeaya 14 julio 2022.

2
Arnau Moya, “Aspectos”, 540-541. Como apunta De Verda y Beamonte, “Principios”, 76, «los principios de proporcionalidad y de necesidad eran ya aplicados por la jurisprudencia anterior a la publicacién de la Ley 8/2021, a través del

llamado principio de flexibilidad, plasmado en la doctrina del “traje a medida”».
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inferprefacion de su voluntad y preferencias» y, en conexién con ello, la LAPD
desvela en el parr. tercero, epigrafe | de su predmbulo que se «impone asf el
cambio de un sistema como el hasta ahora vigente en nuestro ordenamiento
jurfdico, en el que predomina la sustitucién en la toma de las decisiones que
afectan a las personas con discapacidad, por ofro basado en el respeto a
la voluntad y las preferencias de la persona quien, como regla general, seré
la encargada de tomar sus propias decisiones». Si conectamos lo anterior
con la paridad establecida, por lo general, respecto a la capacidad juridica
personal cabria suscitar si se ha abandonado en efecto el anterior postulado
relativo al interés superior de la persona con discapacidad porque, de ser asf,
una de las fundamentales tareas que incumbirén a la jurisprudencia serd la de
buscar instrumentos apropiados en aras a «conciliar la voluntad a uliranza de
la persona con discapacidad respecto a las medidas de apoyo que se le van
a aplicar® considerando que resulta muy probable que la aplicacién de esfe
principio referido al inferés superior de la persona con discapacidad retorne
por via jurisprudencial como ya se ha advertido en STS 19 octubre 2021,
teniendo reconocida la Sala de lo Civil en STS nim. 589/2021, 8 septiembre,
Sala de lo Civil, Pleno, Sancho Gargallo la posibilidad de imponer «medidas
de apoyo en contra de la voluntad del inferesado» .

En efecto, conforme declara el FJ 4° de esta Ultima resolucién, el principal
inconveniente que plantea la validacién de medidas conforme con el nuevo
régimen de provision judicial de apoyos viene constituido por la «...directriz
legal de que en la provision de las medidas y en su ejecucion se cuente en
todo caso con la voluntad, deseos y preferencias del interesado», de manera
que cuando este Ultimo muestre oposicién a la adopcién de medidas de apoyo
judicial «...cabe cuestionarse si pueden acordarse en estas condiciones. Esto
es, si en algin caso es posible proveer un apoyo judicial en contra de la
voluntad manifestada del interesado», viniendo a interpretar aqui la Sala
de lo Civil que la misma LAPD responde a dicho interrogante al prever un

concrefo régimen procesal que lo toleraria puesto que la reforma incorpora

como procedimienfo comin para la provision judicial de apoyos un concreto
expediente de jurisdiccion voluntaria en el art. 42 bis de la JV/2015% donde
se recoge que éste finalizard si concurre oposicién sobre la medida de apoyo,
debiéndose acudir entonces a un juicio verbal especial en el cual no se veta
que las medidas, objefo de controversia, puedan ser interesadas de nuevo,
lo cual «..presupone que ese juicio pueda concluir con la adopcién de las
medidas, aun en confra de la voluntad del interesado». Agrega asimismo
la Sala de lo Civil que, en realidad, lo exigido en el primer parr. del art.
268 CC* es que hay que afender en todo caso a la voluniad, deseos y
preferencias del afectado en la provisién de apoyos judiciales, interpretando
que la utilizacién aqui del «...verbo “atender”, 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
defermina que haya que seguir siempre el dictado de la voluntad, deseos y
preferencias manifestados por el afectado»® ; puntudlizando también el Alto
Tribunal que no cabe prefijar los supuestos justificados porque habra que
proceder casuisticamente, o sea, afender a «..las singularidades de cada
caso», pero cuando concurra una evidente necesidad asistencial y su falta
provoque un grave deferioro personal, «...una degradacion que le impide
el ejercicio de sus derechos y las necesarias relaciones con las personas de
su entorno, principalmente sus vecinos, estd justificada la adopcién de las
medidas asistenciales (proporcionadas a las necesidades y respetando la
méxima aufonomia de la personal, aun en contra de la voluntad del interesado,
porque se enfiende que el frastorno que provoca la situacién de necesidad
impide que esa persona tenga una conciencia clara de su situacién... No

infervenir en esfos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada

Arnau Moya, “Aspectos”, 537, destacando més adelante, 554, que en este extremo el legislador espaiol ha seguido literalmente «el paragrafo 21 de la Observacién donde se exige la sustitucion del “interés superior” de la persona con

discapacidad por la “mejor interpretacién de su voluntad y preferencias”.

4
Arnau Moya, “Aspectos”, 554-559; De Verda y Beamonte, “Principios”, 73-76.

5 B
Acerca de los expedientes de jurisdiccién voluntaria, antes y después tanto de la LEC como de la LIV, puede consultarse De las Heras Garcia, Manuel Angel, La delacién abintestato y sus regimenes. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi,

2022, 109-118.
66

“Las medidas tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de provisién de apoyos serdn prop

alas nec

idades de la persona que las precise, respetardn siempre la méxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad

juridica y atenderdn en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias...”.

7 - . .
Fundamento del que se vale asimismo la SAP de Cantabria nom. 24/2023, 18 enero, Seccién 2°, Fernéndez Diez, FJ 2°.
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en contra de la persona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su
desgracia a quien por efecto directo de un frastorno [mental) no es consciente
del proceso de degradacién personal que sufre. En el fondo, la provision del
apoyo en esfos casos encierra un juicio o valoracion de que si esta persona
no estuviera afectada por este trastorno patolégico, estaria de acuerdo en
evitar o paliar esa degradacion personal» (razonamiento reproducido también
en STS nim. 964,/2022, 21 diciembre, Sala de lo Civil, Seccién 1°, Parra
Lucan, FJ 3°).

En definitiva, que el abandono del principio del interés superior de la persona
con discapacidad resulia ser més bien aparente o, incluso, formal pero, en
los términos precedentes, queda permitida fodavia su aplicacién por puras
y llanas razones derivadas del principio de solidaridad. En ofros términos,
un absoluto seguimiento del modelo de autonomia que alberga la LAPD
seria suscepfible de acarrear, en determinados hipotesis, consecuencias
nefastas y perniciosas pudiéndose evocar ofra vez alguno de los fiascos
mas clomorosos derivados de una especifica aplicacién del movimiento de
vida independiente (inspirador, a su vez, del modelo social adoptado por la
Convencién de la ONU y que ha seguido la LAPD) que fueron investigados
por The New York Times llegéndose a poner de relieve el abandono vy la
marginacién de deferminados enfermos mentales por parte de las autoridades
correspondientes durante 1995 a 2001 obteniéndose el fatal resuliado de
casi un millar de fallecimientos en Nueva York debido, por un lado, a dicho
movimiento favorable a la desinstitucionalizacién de enfermos con deficiencias
psiquicas y, por ofro, al empefio en que a éstos se les reconociera plenamente

) T , 68
su autonomia o derecho a decidir si querian o no ser infernados ™.

11l. REFERENCIA AL REGIMEN DE LAS MEDIDAS DE APOYO
TiPICAS.

Como tenemos indicado la LAPD ha venido a insfituir un sisiema de medidas de apoyo
reformando, a su vez, las dlasicas instituciones tutelares o protectoras de la persona
tutela, guarda de hecho, curatela o defensor judicidl) fradicionalmente fipificadas en
el CC constituyendo los dos cimientos o ejes esencicles de la reforma, de una parte,
posibilitar el ejercicio de la capacidad juridica a la persona con discapacidad en
igualdad de condiciones que las demas y, de otra, observar un superior respeto a su
autonomia privada o individual. Dejando a un lado el andlisis de la futela prevenida
para menores de edad no emancipados o en situacién de desamparo en los arts.
199 a 234 CC (pareciendo refornar dicha institucion, salvando las distancias, a su
fradicional significacion recogida en nuestro Derecho historico™) procede andlizar
ahora el novedoso régimen legal dispensado al resto de las medidas de apoyo que,

precisamente por ello, cabria calificar de fipicas.

11l.1. LA GUARDA DE HECHO.

Nos referiremos, en exclusiva, a la guarda de hecho de las personas con discapacidad
que, teniendo regulacion propia en los arts. 263 a 267 CC, no hay que confundir o
entremezclar con la confemplada previamente para los menores de edad en los arts.
237y 238 CC, disponiendo esfe Gliimo precepto que, en cualquier caso, a la guarda
de hecho del menor de edad le resulia de aplicacion supleforia la nomativa “...de
la guarda de hecho de las personas con discapacidad”. Con anterioridad a la ley
13/1983, 24 octubre, de reforma del CC en materia de futela a esta clase de guarda
se le solia denominar «iutela de hecho» , tras la modificacion operada entonces
por dicha norma, se le vino a dedicar alguna atencién abarcando fodas aquellas
situaciones en las que una persona, sin contar con designacién al efecto, quedaba
encargada de la guarda «en su més extenso significado» de un menor no sometido a
la patria potestad o de alguien en quien concurria alguna causa de incapacitacion”.
Con la LAPD el parr. cuarto del art. 250 CC concibe ahora esia guarda de hecho
como “...medida informal de apoyo que puede existir cuando no haya medidas
voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficazmente’, o sea, que se trata de

una medida desjudicializada que podié concurir con ofras medidas de apoyo

8
De las Heras Garcia, “Discapacidad”, 16.

Cabe rememorar que ya en la Ley 1, Titulo XVI, Partida VI se concebia la tutela como aquella «autoridad que se confiere & una persona, primariamente para la educacién, crianza y defensa del huérfano menor de catorce afios, y de la huérfana

menor de doce; y accesoriamente para la administracion y gobierno de sus bienes», Escriche, Joaquin. Elementos del Derecho patrio. Madrid: Libreria de la Sra. viuda de Calleja é hijos, 1840, 45.

Diez-Picazo, Luis y Gullén, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen I. Introduccién. Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona juridica.(Madrid: Tecnos, 2003), 269.
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que, por el mofivo que fuere, no se vengan materializando como es debido o, lo
que es igual, devengan ineficaces para cumplir con su obiefivo; idea reiterada
fambién en el art. 263 del CC que ordena enfonces a quien venga ejerciendo la
guarda “adecuadamente” -o sea, al guardador proseguir con el desempefio de su
funcién con lo que la figura «se fiende a consolidar, incluso, como remedio ante el
mal funcionamiento de las ofras insfituciones>”". Lo informalidad de esta medida de
apoyo deriva en que es el propio guardador quien se autodesigna como fal al no
precisarse nombramiento de ningdn fipo para el ejercicio de esfe cargo tuitivo v, bajo
este angulo, se viene a robustecer la figura de lo guarda de hecho convirtiéndola
en una insfitucién juridica de apoyo v dejando de ser una mera situacion provisional
cuando se muestra apropiada v suficiente para profeger los derechos de la persona
con discapacidad puesto que la realidad acredita que, en numerosas ocasiones, la
persona con discapacidad se encuentra adecuadamente csislida o apoyada en la
toma de decisiones y en el ejercicio de su capacidad juridica por un guardador de
hecho que, en la generalidad de ocasiones, suele ser un familiar o pariente -puesto
que «..la familia sigue siendo en nuestra sociedad el grupo bésico de solidaridad
y apoyo enire las personas que la componen, especialmente en lo que atafie a sus
miembros mds vulnerables»— que no precisa de ninguna investidura judicial formal
que, ademés, la persona con discapacidad fampoco quiere”.

Pone de relieve la SAP de A Corufia nim. 23/2023. 31 enero, Seccién & Sénchez
Gonzdlez, FJ 3° que lo que mas sobresale de la reforma de la LAPD no es sino «...
lo regularizacién de la guarda de hecho como un medio de provision de apoyos.
Figura que diffiere radicalmente del concepto que definia antes el Cédigo Civil. Se ha
normado ahora como una medida de apoyo, de origen legal, estable y con vocacion
de permanencia, ya que las medidas judiciales tienen cardcter subsidiario, de manera
que solo en defecto de guarda de hecho eficaz habré de acudirse al correspondiente
expediente de Jurisdiccién Voluntaria de provisién de apoyos. Se ha querido reflejar
lo redlidad social, donde habitualmente es la familia quien presta ese primer apoyo,
como guardadores de hecho, reconociendo que la guarda desempefiada respecto
de la persona con discapacidad podré ser tanto asistencial como representativa.
Sobre el abanico de eventuales actuaciones del guardador declara el vasio F 1°de la
SAP de Cadiz nom. 58/2023, 20 enero, Seccidn 5°, Sanabria Parejo, que el dliimo
inciso del art. 255 CC recoge un «mandato de desjudicializacion “razonable” que
pasa por asumir con naturalidad que los faculiades de actuacién no vienen dadas

por una resolucién judicial, sino directamente de la ley. Las posibles actuaciones en

las que el guardador de hecho puede ejercer su funcién como medida de apoyo,
pueden concrefarse en ofios numerosos contextos: peficiones de recursos sociales,
pensiones, plazas residenciales, cenfros de dia, ayuda a domicilio, matriculaciones
en cenfros de educacién o formacién profesional, entre ofras, solicitudes a los bancos,
efc. La funcién del guardador tiene reconocimiento en ofros entornos. En el émbito
de la salud el guardador de hecho se encuentra asimilado al “cuidador principal”,
“alegado” o “persona vinculada por razones familiares o de hecho” (ars. 5.3 y
Q.2 de la ley 41/2002, de 14 de noviembre , bésica reguladora de la autonomia
personal y derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica, y el apartado 7.7 del Real Decreto 1030,/20006, de 15 de septiembre , por
el que se establece la cartera de servicios comunes del sisema nacional de salud y
el procedimiento para su actualizacién). Las peficiones de auxilio a las FFCCSE por
parte de guardadores de hecho ante agitaciones, incidentes, dltercados familiares de
la persona con discapacidad o frastorno mental, fienen amparo en el marco del art
11.1 1O 2/1986 de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado».

En aquellos supuesios en que se requiera que el guardador redlice alguna actuacién
de cardcter representativo se prevé la necesidad de que obtenga una autorizacion
judicial ad hoc de modo que no serd preciso que se incoe fodo un procedimiento
general de provision de apoyos sino que basfard con la pertinente autorizacién para
el especifico caso, previo examen de las circunstancias.

No obstante, prevé el art. 264 CC que cuando excepcionalmente se requiera
la actuacién represeniativa del guardador de hecho, este habra de obtener la
correspondiente autorizacion judicial para redlizarla mediante el expediente de
jurisdiccion voluntaria perinente, en el que se prestard audiencia a la persona con
discapacidad La autorizacion judicial para acfuar como representante se podra
conceder, previa comprobacion de su necesidad, en los términos y con los requisitos
adecuados a las circunstancias del caso pudiendo comprender uno o varios acfos
necesarios para el desarrollo de la funcién de apoyo y deberd ser ejercitada de
conformidad con la voluniad, deseosy preferencias de la persona con discapacidad.
En todo caso, el guardador de hecho debe recabar la anterior autorizacion judicial
para presiar consentimiento en los acios enumerados en el art. 287 CC (que son
los mismos en los que precisa autorizacién el curador], debiéndose tener presente
asimismo el art. 52.3 V2.

A modo de salvedades se matiza, sin embargo, que no seré necesaria la autorizacion

judicial cuando el guardador solicite una prestacion econémica a favor de la persona

1
De Salas Murillo, “El nuevo”, 22.

2
Véase el epigrafe Ill, parrafo cuarto, del preémbulo de la LAPD.

73

“...3. En los casos en que, de acuerdo con la legislacién civil aplicable, el guardador de hecho de una persona con discapacidad deba solicitar autorizacién judicial, antes de tomar una decisién, la autoridad judicial entrevistard por si misma a

la persona con discapacidad y podrd solicitar un informe pericial para acreditar la situacién de esta. También podrd citar a la comparecencia a cuantas personas considere necesario oir en funcién del acto cuya autorizacisn se solicite”.
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con discapacidad, siempre que esfa no suponga un cambio significativo en la forma
de vida de la persona, o redlice aclos juridicos sobre bienes de la persona con
discapacidad que fengan escasa relevancia econémica y carezcan de especial
significado personal o familiar. A criterio de De Verda'y Beamonte la desjudicializacion
que implica el reforzamiento de lo guarda de hecho como medida de apoyo parece
razonable, pero «debe ir acompafiada de un sistema que facilite la prueba de la
condicién de guardador puesto que serd complejo, en caso confrario, que éste
pueda actuar en representacion de la persona con discapacidad en tales actos que,
aunque sean de escaso valor econémico, pueden gozar de un considerable alcance
practico’™, opinién compartida por la SAP de A Corufia nom.. 23/2023. 31 enero,
Seccién 6 Sanchez Gonzdlez, F] 3° in fine, al advertir también «.. la dificultad
acreditativa de la condicién de guardador de hecho vy el ejercicio de las funciones
representativas que por ley se le atribuyens”.

Lo autoridad judicial podré acordar el nombromiento de un defensor judicial para
aquellos asuntos que por su naturaleza lo exijan (lo cual remite a los arts. 295 y
296 CC). También mediante expediente de jurisdiccién voluntaria el art. 265 CC
sefiala que la autoridad judicial podrd requerir al guardador en cualquier momento,
de dficio, a sdlicitud del Ministerio Piblico o a instancia de cualquier inferesado,
incluida la persona que precise el apoyo (art. 52.1 UV, para que informe de su
actuacion, y establecer las salvaguardias que esfime necesarias. Asimismo, podré
exigir que el guardador rinda cuentas de su actuacién en cudlquier momento.
Por su parte, el guardador fiene derecho al reembolso de los gasios
jusificados y @ la indemnizacién por los dafios derivados de la guarda, a
cargo de los bienes de la persona a la que presia apoyo (ar. 266 CC).
Finalmente el art. 267 CC recoge las cuatro razones por la que se exfinguiré una
guarda de hecho, v son: 1°) Cuando la persona con discapacidad inferese que el
apoyo recibido sea organizado de diferente manera;  2°) Cuando se desvanezcan

los causas que motivaron la guarda de hecho; 3°) Cuando el guardador desisia

de su actuacion, en cuyo caso deberd ponerlo previamente en conocimienio de la
entidod publica que en el respectivo territorio fenga encomendada las funciones de
promocién de la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad vy, por
Gliimo, 4°) Cuando la autoridad judicial lo estime conveniente a solicitud del Ministerio
Fiscal o de quien se inferese por ejercer el apoyo de la persona que se encuentre

bajo guarda.
111.2. LA CURATELA.

Se regula en los ars. 268 a 294 CC de manera bien disfinta a como venia
configuréndose en nuestra tradicion juridica’ siendo, ademds, la institucion que
cuenta ahora con la regulacién més defallada por erigirse ahora -en defrimento de
la anterior tutela a la cual reemplaza- en la principal medida de apoyo judicial para
las personas con discapacidad ”. Subraya el epigrafe Ill, pérr. quinto, del predmbulo
de la LAPD que «...Hl propio significado de la palabra curatela —cvidado—, revela la
finalidad de la insfitucién: asistencia’, apoyo, ayuda en el ejercicio de la capacidad
juridica; por tanto, como principio de actuacién v en la linea de excluir en lo posible
las actuaciones de naturaleza representativa, la curatela serd, primordiclmente, de
naturaleza asistencial . No obstante, en los casos en los que sea preciso, y sélo
de manera excepcional, podrd afribuirse al curador funciones representativas». Para
De Verda y Beamonte, ademds de asistencial y representativa, la curatela también
puede ser «complemeniadora» del ejercicio de la copacidad juridica «que exige
el consentimiento del curador a los aclos y confratos concluidos por la persona @
la que apoya, como requisito de validez de los mismos» pudiendo ocurr, en la
préclica, que sdlo exisia una curatela mediante lo que se confiera al curador
«diferentes faculiades de asislencia o de represeniacién o una mezcla de estasy’.
Con independencia de consfituir una medida judicial de carécter residual queda

subordinada la curatela, junio con la defensa judicial, a su periddica revision como se

74
De Verda y Beamonte, “Principios”, 39-40.

75

Ostentando un relevante valor probatorio tanto el informe sociosanitario que se efectie sobre la persona con discapacidad como la entrevista personal efectuada por la autoridad judicial.

76

Definiéndose en la Ley Xill, Titulo XVI, Partida VI como «...facultad de cuidar de los bienes y negocios del que no se halla en estado de gobernarlos por si mismo, sea por razén de la edad, como el menor de veinte y cinco afios desde los catorce

6 doce, segun su calidad de varon o hembra, sea por algun vicio 6 defecto del cuerpo 6 del dnimo, como el demente o prédigo»; Escriche, “Elementos”, 47.

77

Decantdndose el legislador, en cierto sentido, por algunas de nuestras previas consideraciones cuando afirmébamos: «Urge, por tanto, reinventar y delimitar medidas de apoyo —que no de sustitucién o limitacién- de cardcter judicial en la toma

de decisiones personales en casos de discapacidad llegéndose a proponer una figura similar al Administrazione di sostegno del CC italiano o la asuncién transitoria de tal cometido por la curatela y potenciacién de la autotutela y los

apoderamientos preventivos sin olvidar que, en caso de conflicto personal o patrimonial, siempre se podria acudir —con los debidos retoques legislativos- al defensor judicial... caracterizado por ser un cargo tuitivo ocasional perfectamente

compatible con otros institutos protectores», De las Heras Garcia, “Discapacidad”, 14-15.
78

Precisamente la modificacién del CC por Ley 13/1983, 24 octubre, la introdujo como «cargo tutelar de asistencia al sometido a ella, pero sin que el curador le supla o susfituya como el tutor, o, si se quiere, le represente», Diez-Picazo y Gullén,

“Sistema”, 267, aunque Albaladejo, “Compendio”, 621, matiza que antes de la Ley 13/1983 el papel de la curatela «se desempefiaba de otros modos».

79
De Verda y Beamonte, “Principios”, 54-55.
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dispone en el art. 268 CC "...las medidas de apoyo adoptadas judicialmente serdn
revisadas periédicamente en un plazo méximo de fres arios. No obstante, la autoridad
judlicial podrd, de manera excepcional y mofivada, en el procedimiento de provision
0, en su caso, de modificacion de apoyos, establecer un plazo de revisién superior
que no podrd exceder de seis arios. Sin perjuicio de lo anterior; las medidas de
apoyo adoptadas judicialmente se revisarén, en fodo caso, ante cualquier cambio en
la situacion de la persona que pueda requerir una modlificacion de dichas medlidas'”
Por sulado, el art. 250, pérr. quinio, CC concibe la curatela como *...medida formal de
apoyo que se aplicard a quienes precisen el apoyo de modo continuado. Su extensidn
vendrd deferminada en la correspondiente resolucién judicial en armonia con la situacion

y circunstancias de la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo”.
lI1.2.A. CONSTITUCION DE LA CURATELA.

Tiene lugar mediante resolucién mofivada cuando no exista ofra medida de
apoyo suficiente para la persona con discapacidad -dado su marcado cardcter
residual, debiéndose especificar los acios para los que la persona requiere
asistencia del curador en el ejercicio de su capacidad juridica atendiendo a sus
concrefas necesidades de apoyo™. Solo en los supuestos excepcionales en los
que resulte imprescindible por las circunstancias concurrentes en la persona con
discapacidad la autoridad judicial determinard, tombién en resolucién mofivada,
los actos concrefos en los que el curador habrd de asumir la represeniacién
de la persona con discapacidad, pero en ningin supuesto la  resolucién
judicial puede contener una simple privacion de derechos fart. 269 CC).
Lo autoridad judicial ha de establecer en la resolucién que consfituya la curatela o
en ofra posterior las medidas de control que estime oportunas para garantizar el
respeto de los derechos, la voluniad y las preferencias de la persona que precisa
el apoyo, asf como para evitar los abusos, los conflicios de intereses y la influencia
indebida. También puede exigir en cualquier momento al curador que informe
sobre la situacién personal o patrimonial de la persona que precisa el apoyo e,
igualmente, el Ministerio Fiscal -6rgano encargado de la vigilancia o supervisién

de la curatelo- puede recabar en cualquier momento la informacién que considere

necesaria a fin de garantizar el buen funcionamienio de la curatela (art. 270 CCJ.
De manera similar ol anterior sistema que reconocia la figura de la autotutelo, el
art. 271 CC admite la autocuratela ol disponer que “Cualquier persona mayor de
edad o menor emancipada, en previsién de la concurrencia de circunstancias que
puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demds, podic proponer en escritura publica el nombramiento o la exclusién
de una o varias personas determinadas para €l ejercicio de la funcidn de curador. ..
acogiéndose, por tanto, las modalidades doctrinales de autocuratela positiva (cuando
se designen eventuales curadores) y negativa [cuando se excluyan posibles curadores)
permifiendo que sea la propia persona quien esfablezca fambién las reglas de
funcionamiento y contenido de la curatela'y, en particular, los relativas al cuidado de su
persona, reglas de administracién y disposicién de sus bienes, retribucion del curador,
obligacion de hacer inventario o su dispensa y demas medidas de vigilanciay control.
En principio tales disposiciones voluntarias vinculon a la autorided judicial al constituir
la curatela (art. 272 CC), aunque podrd prescindir fofal o parcialmente de los mismas
en resolucion motivada -de oficio o a instancia de las personas lamadas por ley a
ejercer la curatela o del Ministerio Fiscal- si existen circunstancias graves desconocidas
por la persona que las esfablecié o alteracion de las causas indicadas o de las que
presumiblemente se tuvieron en cuenia. Si al establecer la autocuratela se propone
el nombramiento de sustitutos al curador y no se concreta el orden a seguir serd
preferido el propuesio en el documento posterior; en cambio, de proponerse varios
en un mismo documenio serd preferido el que figure en primer lugar -aunque se
puede delegar en el conyuge u ofra persona la eleccién del curador de entre los

que consten en la escritura publica confeccionada para ello- (arts. 273 y 274 CC).

li.2.B. DESIGNACION DEL CURADOR, POSIBLES EXCUSAS Y
REMOCION.

Conforme con el art. 275 CC pueden ser designados curadores las personas
mayores de edad que, a juicio de la autoridad judicial, sean apfas para el adecuado
desempefio de su funcién. Asimismo, podrén ser curadores las fundaciones y demas

personas juridicas sin énimo de lucro, publicas o privadas, enfre cuyos fines figure

80

Asila SAP nom. 978/2022, 16 diciembre, Seccién 2°, Gonzdlvez Vicente, FJ 2°, in fine, constituye una curatela en el émbito sanitario al estimarse probado que se trata de «...una persona mayor de edad con la capacidad de obrar parcialmente

reducida para su gobierno en el émbito de su salud mental, para gobernarse a si misma, su economia y patrimonio, necesitando medidas de apoyo y supervisién... valorada toda la prueba obrante su entrevista, los informes médicos forenses, y

sociales recibidos del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses de la Comunidad de Madrid... procede la constitucién de una curatela como medida formal de apoyo legal... y al considerar que es necesario designar un curador, se

considera necesario que continde en su funcién la Agencia Madrilefia para la Tutela de Adultos de la Comunidad de Madrid».
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lo promocién de la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad.
Por el contrario, no pueden ser curadores: 1° Quienes hayan sido excluidos por
la persona que precise apoyo -modalidad de autocuratela negativar; 2.° Quienes
por resolucion judicial estén privados o suspendidos en el ejercicio de lo patria
potesiad o, fotal o parcialmente, de los derechos de guarda y profeccién, y 3°
Quienes hayan sido legalmente removidos -esfo es, destituidos- de una tutela, curatela
o guarda anterior; viniendo a afiadir el art. 275.3 CC determinadas causas de
inhabilidad para ejercer el cargo de curador que, sin embargo, pueden obviarse
por la auteridad judicial en circunstancios excepcionales debidamente mofivadas®.
Parclelamente acoge el art. 276 CC un orden legal de preferencia para el
nombramiento de curador (en defecto, cdlaro estd, de ofra propuesta efectuada por la
persona que precise apoyo o por la persona en quien delegue) si bien, fras prestar
audiencia a la persona que precise el apoyo, la autoridad judicial puede alterar
dicho orden vy, si no se desprendiera de modo claro su voluniad, también podrd
designar a quien considere mds idéneo para comprender e inferprefar la voluntad,
deseos y preferencias de la persona en cuestion®. Como norma general la curatela
es unipersonal —es decir, la suele desempefiar un solo curador aunque el art. 277
CC permite que se proponga el nombramiento de més de un curador si la voluntad y
necesidades de la persona que precisa el apoyo lo justifican pudiéndose separarse,
en especial, los cargos de curador de la persona y curador de los bienes. En caso
de que la curatela sea pluripersonal serd la autoridad judicial quien establezca las
reglas de funcionamiento respetando la voluntad de la persona que precisa el apoyo.
Con todo, el desempefio de la curatela seré excusable (art. 279 CC) cuando
resulte excesivamente gravoso o entraiie grave dificuliad para la persona nombrada
len cuyo caso debe alegar dicha excusa en el plazo de quince dias desde que

conocio el nombramiento] o cuando durante su desemperio sobrevengan motivos de

excusa [en cuyo supuesio se puede alegar en cualquier momento), si bien el curador
nombrado por disposicién tesiamentaria que se excuse de la curatela perderd lo
que en consideracién al nombramiento le haya dejado el testador (art. 280 CC).
Por el confrario, si se designa curador a una persona juridica no se admiiré
entonces ningdn mofivo de excusa siempre que el desempefio de los apoyos
se haya encomendado o una entidad de naturaleza piblica, enfrefanio si se
encomienda a personas juridicas de cardcter privado las mismas podrén excusarse
cuando carezcan de medios suficientes para el adecuado desempefio de la
curatela o bien las condiciones de ejercicio de la curatela no sean acordes con
sus fines esfatutarios. Mientras la autoridad judicial resuelve la excusa alegada el
curador nombrado prosigue obligado a ejercer su funcién de manera que, de no
verificarlo v resultar necesaria una actuacion de apoyo, se procederd a nombrar un
defensor judicial que lo susfituya siendo enfonces el curador susfituido responsable
de los gastos ocasionados por la excusa si ésta fuese rechazada. En cambio, si
prospera y se admite la excusa se procederd a nombrar un nuevo curador.
Sea como fuere, fras la designacién correspondiente, el curador ..fomard posesion
de su cargo ante el letrado de la Adminisiracién de Justicia” (art. 282, primer parr.,, CC).
En cuanto a la eventual remocién -o desfitucion- del curador apunta el art. 278 CC
que tendré lugar cuando, fras la oportuna designacién, se incurra en causa legal de
inhabilidad o se conduzca mal en su desemperio por incumplimiento de los deberes
propios del cargo, por noforia ineptitud de su ejercicio o cuando, en su caso, surgieran
problemas de convivencia graves y continuados con la persona a la que prestan
apoyo, de manera que en fales supuestos ... La autoridad judicial, de oficio o a solicitud
de la persona a cuyo favor se establecié el apoyo o del Ministerio Fiscal, cuando
conociere por sf o a fravés de cualquier inferesado circunstancias que comprometan el

desemperio corecto de la curatela, podic decretar la remocién del curador mediante

81

loc debid:

“...3. La autoridad judicial no podrd nombrar curador, salvo cir ia

P

desempefiard bien la curatela. 2.° A quien tenga conflicto de intereses con la persona que precise apoyo. 3.° Al administrador que hubiese sido sustituido en sus facultades de

motivadas, a las personas siguientes: 1.° A quien haya sido condenado por cualquier delito que haga suponer fundadamente que no

acién durante la tr 5n del procedimiento concursal.

42 A quien le sea imputable la declaracién como culpable de un concurso, salvo que la curatela lo sea solamente de la persona”.

82

“la autoridad judicial nombraré curador a quien haya sido propuesto para su nombramiento por la persona que precise apoyo o por la persona en quien esta hubiera delegado... En defecto de tal propuesta, la autoridad judicial nombrard

curador: 1.° Al cényuge, o a quien se encuentre en una situacién de hecho asimilable, siempre que convivan con la persona que precisa el apoyo. 2.° Al hijo o descendiente. Si fueran varios, serd preferido el que de ellos conviva con la persona

que precisa el apoyo. 3.° Al progenitor o, en su defecto, ascendiente. Si fueren varios, serd preferido el que de ellos conviva con la persona que precisa el apoyo. 4.° A la persona o personas que el cényuge o la pareja conviviente o los progenitores
Ji d

hubieran disy en )

to publico. 5.° A quien estuviera actuando como guardador de hecho. 6.° Al hermano, pariente o allegado que conviva con la persona que precisa la curatela. 7° A una persona juridica en la que
concurran las condiciones indicadas en el pérrafo segundo del apartado 1 del articulo anterior. La autoridad judicial podré alterar el orden del apartado anterior, una vez oida la persona que precise apoyo. Cuando, una vez oida, no resultare
clara su voluntad, la autoridad judicial podrd alterar el orden legal, nombrando a la persona mds idénea para comprender e interpretar su voluntad, deseos y preferencias”. La SAP de Ourense nim. 1/2023, 10 enero, Seccién 1%, Dominguez-
Viguera Fernéndez, FJ 2° dilucida: «...En cuanto a la designacién de curador se estima més adecuado para una mejor proteccién del interés de la afectada por tal medida de proteccién, que tal nombramiento recaiga en una persona ajena al
émbito familiar y también de su relacién de pareja. La relacién entre este dltimo (su actual pareja) y el resto de familiares que integran su circulo familiar es précticamente inexistente... y su relacién de pareja no es lo suficientemente estable
atendida la duracién del tiempo de convivencia ...La desvinculacién de la demandada y su familia también la coloca en una situacién de desproteccién, por lo que se comparte el criterio de la sentencia apelada al designar como curador a la
FUNGA, estiméndose como institucién idénea, por su imparcialidad y finalidad tuitiva para completar la capacidad de la parte apelante en el émbito patrimonial y en la realizacién de los actos que se detallan en la sentencia apelada. Con la

Unica salvedad de ampliar su capacidad de manejo de dinero de bolsillo, sin necesidad de supervisién del curador, a la cantidad de 1.200 euros mensuales».
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expediente de jurisdiccion voluntaria” pudiendo, mientras se tramita, *..suspender al
curador en sus funciones y, de considerarlo necesario, acordard el nombramienio de un
defensor judlicial”. Una vez declarada judicialmente la remocién habré que designar

ofro curador, excepio cuando resuliase oporiuna ofra medida de apoyo distinta.

111.2.C. CONTENIDO.

Hemos de recordar que aludimos ol régimen dispuesto en el CC por cuanto
el confenido de la curatela puede ser muy diatado «..desde la simple y
puniual asisiencia para una aclividod  diaria, hasta la  represeniacion, en
supuestos  excepcionales. Es el juez quien debe precisar este confenido en
lo resolucién que acuerde o modifique las medidas> (SAP de Qurense nom.
1/2023, 10 enero, Seccién 19

los principales deberes del curador los podemos resumir en los seis siguientes: 1)

DominguezViguera Femandez, FJ 1° in finel.

Mantener confacto personal con la persona a la que presta apoyo desempefiando
los funciones encomendadas con la diligencia debida; 2) Asisfir a la persona
a la que presia apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica respefando su
voluntad, deseos y preferencias; 3) Intentar que ésta pueda desarrollar su propio
proceso de foma de decisiones, fomentando sus apiitudes de la persona a fin de
que pueda ejercer su capacidad con menos apoyo en el futuro (art. 282 CCJ; 4)
Prestar fianza cuando la autoridad judicial lo considere necesario por concurrir
razones excepciondles [art. 284 CC); 5) Rendir cuenfas periédicamente en caso
de que asl lo haya impuesio la autoridad judicial y, por supuesto, rendir cuenta
general jusfificada de su administracién ol cesar en sus funciones en el plazo de fres
meses’® -prorogables de mediar justa causar (art. 292 CC) y, en dlfimo érmino, &)
Responder de los dafios que cause por su culpa o negligencia a la persona a la
que presta apoyo, prescribiendo la accién para reclamar esfa responsabilidad a

los tres afios contados desde la anterior rendicién final de cuentas (art. 294 CC).

Dada su excepciondlidad, ademds de observar los anteriores deberes, el curador
que sea designado con facultades representativas viene obligado también a cumplir
con: A) Formacién de inventario (ante el LA correspondiente) del patrimonio de la
persona beneficiada por el apoyo en los términos previsios en los arts. 285 vy 286
CC, y B Sdlicitar oportuna autorizacion judicial para los actos deferminados en la
resolucién y, en cualquier caso, para los enumerados en el extenso art. 287 CC *
teniendo presente que la autoridad judicial, cuando lo considere adecuado para
garantizar la voluniad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad,
puede autorizar al curador para que redlice una plurdlidod de actos de la misma
naturaleza o que vengan referidos a la misma acfividad econdmica, especificando
las circunstancias y caracteristicas fundamentales de dichos aclos (art. 288 CC.
Respecto de los derechos del curador sefialan los dos primeros parr. del art. 281 CC
que, siempre que el patrimonio de la persona con discapacidad lo permita, aquél fiene
derecho a una refribucion, al reembolso de los gastos justificados y a la indemnizaciéon
de los dafios sufridos sin culpa suya en el ejercicio de su funcién, incumbiendo a
la autoridad judicial determinar su importe y modo de percepcion atendiendo, de

un lado, al trabajo a redlizar y, de ofro, dl valor vy la rentabilidad de los bienes.
1I1.2.E. EXTINCION.

las causas de extincion de la curatela se enumeran en el art. 291 CC: “la curatela se
extingue de pleno derecho por la muerte o declaracion de fallecimienio de la persona
con medidas de apoyo. Asimismo, la curatela se extingue por resolucion judicial cuando
ya no sea precisa esta medida de apoyo o cuando se adopte una forma de apoyo
mds adecuada para la persona somefida a curatela” habida cuenta que, como dijimos

con anterioridad, se trata de una medida de apoyo judicial periédicamente revisable.

3 El mismo art. 292 CC determina que la accién para exigir la rendicién de esta cuenta general justificada prescribe a los cinco afios, computados desde la terminacién del plazo establecido para efectuarla, asimismo “...Antes de resolver sobre
la aprobacisn de la cuenta, la autoridad judicial oird también en su caso al nuevo curador, a la persona a la que se presté apoyo, o a sus herederos. La aprobacién judicial de las cuentas no impedird el ejercicio de las acciones que reciprocamente
puedan asistir al curador y a la persona con discapacidad que recibe el apoyo o a sus causahabientes por razén de la curatela”.

Que son “...1.° Realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando la persona afectada no pueda hacerlo por si misma, todo ello a salvo lo dispuesto legalmente en materia de internamiento, consentimiento informado en el ambito de
la salud o en otras leyes especiales. 2.° Enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, bienes o derechos de especial significado personal o familiar, bienes muebles de extraordinario valor, objetos preciosos y valores
mobiliarios no cotizados en mercados oficiales de la persona con medidas de apoyo, dar inmuebles en arrendamiento por término inicial que exceda de seis afios, o celebrar contratos o realizar actos que tengan cardcter dispositivo y sean susceptibles
ién de los bienes mencionados en este pdrrafo se realizaré mediante venta directa salvo que el Tribunal considere que es necesaria la enajenacién en

de inscripcién. Se exceptia la venta del derecho de suscripcion prefe de acciones. La

subasta judicial para mejor y plena garantia de los derechos e intereses de su titular. 3.° Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la persona con medidas de apoyo, salvo los que tengan escasa relevancia econémica y carezcan de especial
significado personal o familiar. 4.° Renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones relativas a los intereses de la persona cuya curatela ostenta, salvo que sean de escasa relevancia econémica. No se precisard la autorizacién
judicial para el arbitraje de consumo. 5.° Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia o repudiar esta o las liberalidades.

6.° Hacer gastos extraordinarios en los bienes de la persona a la que presta apoyo. 7° Interponer demanda en nombre de la persona a la que presta apoyo, salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantia. No serd precisa la autorizacién judicial
cuando la persona con discapacidad inste la revision de la resolucién judicial en que previamente se le hubiesen determinado los apoyos. 8.° Dar y tomar dinero a préstamo y prestar aval o fianza. 9° Celebrar contratos de seguro de vida, renta

vitalicia y otros andlogos, cuando estos requieran de inversiones o aportaciones de cuantia extraordinaria”.

37 ULPLR I ULP LAW REVIEW | REVISTA DE DIREITO DA ULP



ULPLR I ULP LAW REVIEW | REVISTA DE DIREITO DA ULP
VOL. 16 N. 1 EN.2(2022)
DOI: 10.46294/ULPLR-RDULPV16

11l.3. EL DEFENSOR JUDICIAL.

Utima institucién caracterizada por consituir un cargo ocasional no estable, a diferencia
de la tutela y la curatela, cuyo nombramiento fiene lugar, en lineas generales, para
salvaguardar fanfo a menores de edad [arts. 235 y 236 CCJ como a personas con
discapacidad frente a un posible conflicto de infereses que pueda surgir entre éstas y
sus represeniantes legales o con las personas que les prestan apoyo. A esta figura se le
denomina «defensor porque defiende al guardadoy udicial porquelodesignael juez
constituyendo, en ciertos supuestos, un «cargo fransitorio de amparo y representacion» ®
Elparr. sexio, art. 250 CCestablece, alrespecto, que procedeladesignaciondedefensor
judicial como medida formal de apoyo “..cuando la necesidad de apoyo se precise
de forma ocasional, aunque sea recurrente’, es decir, cuando se necesite su designacion
para una actuacién de frascendencia patiimonial para el cual «....no es preciso proveer
ala curatela y no se quiera por algin motivo afribuir la representacion al guardador
[SAP de Cantabria nim. 85,2022, 14 febrero, Seccion 2°, Arsuaga Cortézar, F 3°.
El nombramiento de defensor judicial de una persona con discapacidad queda
previsto, en concreto, para las cinco hipdtesis que siguen: 1°) Cuando, por
cualquier causa, quien haya de prestar apoyo no pueda hacerlo, hasta que cese
lo causa determinante o se designe a ofra persona; 2°) Cuando exisia conflicto de

intereses enfre la persona con discapacidad y la que haya de prestarle apoyo; 3°)

Cuando, durante la framitacion de la excusa alegada por el curador, la autoridad
judicial lo considere necesario; 4°) Cuando se hubiere promovido la provision de
medidas judiciales de apoyo a la persona con discapacided y la autoridad
judicial considere necesario proveer a la adminisiracién de los bienes hasta que
recaiga resolucién judicial, y 5°) Cuando la persona con discapacidad requiera el
establecimiento de medidas de apoyo de cardcter ocasional, aunque sea recurrente.
Tras prestar audiencia a la persona con discapacidad la autoridad judicial designara
defensor judicial a quien sea mas idéneo para respetar, comprender e inferprefar la
voluntad, deseos y preferencias de aquella (art. 295 CC) pudiendo, incluso, dispensarle
de la venta en subasta poblica, fijando un precio minimo, y de la aprobacién judicial
posterior de los actos (art. 298, primer parr., CC). Para findlizar nuestro andlisis conviene
tener presente las fres siguientes reglas: o) Si el apoyo fue encomendado a mas de
una persona no se designard defensor judicial, salvo que ninguna pueda actuar o la
autoridad judicial mofivadamente considere necesario el nombramiento (art. 296 CC);
b) Son aplicables al defensor judicial las causas de inhabilidad, excusa y remocién del
curador ®, asi como las obligaciones que a éste se afribuyen de conocer y respear
la voluntad, deseos y preferencias de la persona a la que se preste apoyo (art. 297
CC), y ¢ Una vez redlizada su gestion el defensor judicial debe rendir cuentas de

la misma {art. 298, péir. segundo, CC en sinfonia con el precedente art. 302 CCJ.

85
Albaladejo, “Compendio”, 623.

Semejante previsién a la contenida en el anterior y derogado art. 301 CC.
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