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RESUMEN

La reciente entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica
ha supuesto un cambio de paradigma legal, tanto procesal como sustantivo, del Derecho de la
Persona espafiol. Se trata de una reforma civil muy esperada y solicitada resultado de la
implementacion de la Convencion de Nueva York de 2008, ratificada por Espafia, y la cual viene
definiéndose como un gran avance juridico y social en el tratamiento de las personas con

discapacidad.

A través del acercamiento a la ley 8/2021, se pretende arrojar luz respecto a los elementos mas
relevantes del nacimiento de esta nueva ley, para conocer qué instituciones desaparecen y como se
abren paso las medidas de apoyo que promueven la autonomia de las personas con discapacidad y
gue obedecen a una nueva concepcion de la capacidad juridica plena de todas las personas. En este
sentido, se llevara a cabo un andlisis de la mencionada ley bajo una mirada critica, al atender a las

controversias facticas que pueden devenirse de ciertas interpretaciones de la nueva ley.

PALABRAS CLAVE: medidas de apoyo, reforma discapacidad, Convencion de Nueva York, Ley
8/2021, Cadigo Civil, Ley de Enjuiciamiento Civil.

ABSTRACT

The recent entry into force of Law 8/2021, of June 2, which reforms civil and procedural legislation
to support people with disabilities in the exercise of their legal capacity, has led to a change in the
legal paradigm, both procedural and substantive, of Spanish Personal Law. This is a long-awaited
and requested civil reform resulting from the implementation of the 2008 New York Convention,
ratified by Spain, and which has been defined as a great legal and social advance in the treatment
of people with disabilities.

Through the approach to law 8/2021, it is intended to shed light on the most relevant elements of
the enactment of this new law, in order to find out which institutions disappear and how the support
measures — which promote the autonomy of people with disability and obey a new conception of
the full legal capacity of all people — make their way. In this sense, an analysis of the aforementioned
law will be carried out under a critical look, by attending to the factual controversies that may

develop from certain interpretations of the new law.

KEYWORDS: support measures, disability reform, New York Convention, Law 8/2021, Civil Code,
Civil Procedure Law, Civil Code of Catalonia
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l. INTRODUCCION

La Convencién internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, obliga a los estados ratificantes de la
misma, entre ellos Espafa, a adoptar un nuevo régimen en materia de discapacidad, que
en Espafia se ha materializado en el afio 2021 a través de la Ley 8/2021, de 2 de junio,
por la que reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con

discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (en adelante Ley 8/2021).

La Ley 8/2021 ha sido objeto de estudio y debate desde su aprobacion, y no ha
podido pasar inadvertida por ningun jurista, por cuanto la misma ha llegado
desmantelando gran parte del derecho de la persona espafiol tal y como lo conociamos

hasta el momento.

Por un lado, la preponderancia del respeto a la autonomia de todas las personas en
condiciones de igualdad, y por otro, el reconocimiento global de una capacidad juridica
plena de las mismas, han provocado una valoracion satisfactoria por parte de la doctrina
mayoritaria en cuanto al contenido de la nueva legislacion en materia de discapacidad.
Asimismo, la secuencia de medidas de apoyo a las personas con discapacidad
introducidas por el legislador espafiol ha sido vista por muchos como un avance
importante en la proteccién de los derechos de dichas personas, al prometerse con
expresiones pomposas y rimbombantes un cambio de paradigma radical en el tratamiento
de la discapacidad, tal y como se desprende del contenido de la Exposicion de Motivos
de la Ley 8/2021.

En este sentido, el presente Trabajo de Final de Grado (en adelante TFG) tiene como
objeto el examen de la Ley 8/2021, atendiendo a su alcance e implicaciones, con la
finalidad de comprender mejor los principios sobre los que se desarrolla, analizando las
fortalezas y deficiencias que presenta la nueva normativa. De este modo, se exploraran
las posibles consecuencias que puedan resultar de las modificaciones legislativas llevadas
a cabo con relacion a las personas con discapacidad y sus familias, y, a través de una
Optica distinta, se atendera a las posibles imprecisiones y ambigiiedades que presenta la
Ley 8/2021, las cuales conviene estudiar detalladamente, por cuanto podrian plantearse

situaciones dudosamente favorables para la persona con discapacidad.



1. OBJETIVOS

El presente trabajo tiene por objeto el analisis de la nueva articulacién del régimen de
la capacidad juridica de las personas con discapacidad, recientemente regulado por la Ley
8/2021, de 2 de junio, mediante la cual se modifica la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

A través del acercamiento a la Ley 8/2021, se atendera a las novedades que esta nueva
ley supone en cuanto a la legislacion estatal y catalana en materia del ejercicio de la
capacidad de las personas con discapacidad, con respecto a la antigua normativa civil
vigente en la materia. En este sentido, se pretende arrojar sobre los elementos mas
relevantes del nacimiento de esta nueva ley, para conocer las principales modificaciones

legislativas.

Asi, el objetivo principal del presente Trabajo de Final de Grado consiste en exponer
las cuestiones controvertidas que puede suscitar la nueva regulacion, con tal de ofrecer
una respuesta contundente a la duda de si la Ley 8/2021 supone un avance juridico real
en el tratamiento legal de las personas con discapacidad, a raiz de la implementacion de
la Convencion de Nueva York de 2008, ratificada por Espafia. Todo ello llevado a cabo
a través de un enfoque critico acerca de los posibles escenarios que puede provocar su

efectiva aplicacion.

I1l. METODOLOGIA

Para llevar a cabo el andlisis de la materia objeto del presente trabajo, se atendera a la
regulacion especifica que ofrece la ley 8/2021, de 2 de junio, mediante la cual se modifica
la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica, atendiendo principalmente, a las novedades que presenta ésta

respecto a la anterior normativa ya derogada.

El presente trabajo se elabora a través del estudio de la ley, la doctrina y la
jurisprudencia existentes en la materia. En concreto, se aportardn las conclusiones
extraidas de contrastar las diversas fuentes juridicas y de entidades especializadas en
materia de discapacidad, asi como de los distintos autores que se han pronunciado
respecto a la materia.



IV.  NACIMIENTO DE LA LEY 8/2021; NATURALEZA Y ORIGEN DE
LA REFORMA LEGISLATIVA

4.1. Antecedentes de la Ley 8/2021: origen y anteproyectos de la ley. La

Convencion de Nueva York de 2008

De forma preliminar a exponer en detalle el contenido de la Ley 8/2021%, es
imprescindible, con tal de llevar a cabo una comprension mas profunda de la esencia de
dicha ley, el conocer, por un lado, qué fundamentos consagran la reforma legislativa, y
por otro, como el legislador ha llevado a cabo de forma progresiva la inclusion de los
principios informadores del nuevo régimen, a través de la elaboracion de distintas leyes

que inciden en los diferentes ambitos del Derecho de la persona.

Para ello, se ha de partir de la Convencidn internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, (en
adelante, la Convencion)?, elaborada a partir de un proceso iniciado en el afio 2001 por
parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas con la finalidad de promover y
proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad en igualdad de

condiciones que el resto de los individuos.

La transcendencia de la Convencion reside en que se trata de una actuacion
legislativa fundamental, por resultar ciertamente pionera a la vez que atrevida en la labor
de plasmar en el plano legislativo una nueva concepcion del régimen de las personas con
discapacidad relativo al ejercicio de su capacidad juridica, que, hasta el momento
resultaba aparentemente discriminatorio. En este sentido, la Convencidn trae consigo un
cambio de paradigma simamente novedoso que tiene como objeto erradicar la
discriminacion en el tratamiento legal, procesal y social de las personas con discapacidad,
a través de ciertas adaptaciones y modificaciones legislativas que han de llevar a cabo los
estados ratificantes de la misma, entre estos, Espafia. Obligacién que en nuestro
ordenamiento juridico deviene de las normas de Derecho Internacional Publico de
acuerdo con los articulos 96.1 y 10.2 de la Constitucion Espafiola, que prevé como parte

del ordenamiento juridico espafiol los tratados internacionales validamente celebrados

1Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (BOE, nim. 132, de 3 de junio del 2021).

2 Instrumento de Ratificacidn de la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (BOE nim. 96, de 21 de abril de 2008).



por Espafia y oficialmente publicados en el estado, a la par que invocables ante las

autoridades judiciales, politicas y administrativas del mismo.

En esta misma linea, conviene alegar que no ha sido hasta el afio 2011 que el
legislador estatal ha comenzado a crear leyes que se ajusten a la Convencion. De esta
forma, la protagonista Ley 8/2021, aunque se trata de una Ley que tiene un papel
fundamental en la adaptaciéon de la Convencién, la misma es producto de un proceso
previamente iniciado con la entrada en vigor de otras leyes que, del mismo modo, han
surgido con el fin de materializar la Convencion en nuestro ordenamiento juridico; estas
son, en concreto, la Ley de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad?; el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social*; la Ley Organica por
la que se modifica el Cddigo Penal®; la nueva ley de modificacion de la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria, en relacion con el derecho de las personas con discapacidad a
contraer matrimonio en igualdad de condiciones®; la Ley Orgénica 1/2017, de 13 de
diciembre, de modificacion de la Ley del Jurado’ y la Ley Organica 2/2018, de 5 de
diciembre, de modificacion de la LOREG para garantizar el derecho de sufragio de todas

las personas con discapacidad®.

De lo expuesto se desprende que nos encontramos ante una reforma legislativa de
gran incidencia, en la que la Ley 8/2021 se trata de una pieza necesaria para culminar el

trabajo de adaptacién de la Convencién en el derecho espariol.

3 Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (BOE, num. 184, de 2 de agosto de 2011).

4 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social (BOE, nim. 289, de 3 de
diciembre de 2013).

> Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal (BOE, nim. 77, de 31 de marzo de 2015).

6 Ley 4/2017, de 28 de junio, de modificacién de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria
(BOE, nim. 154, de 29 de junio de 2017).

7 Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacidn de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo,
del Tribunal del Jurado, para garantizar la participacidn de las personas con discapacidad sin exclusiones
(BOE, num. 303, de 14 de diciembre de 2017).

8 Ley Orgénica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacidn de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con
discapacidad (BOE, num. 294, de 6 de diciembre de 2018).



4.2. Plano subjetivo y objetivo de la Ley. La nueva concepcion de la

capacidad juridica en los planos terminolégico y préctico.

4.2.1. Ambito subjetivo

Del propio titulo de la Ley 8/2021 <<para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica>> se desprende que las personas con discapacidad
constituyen el ambito subjetivo de la misma. Sin embargo, no aparece mencion expresa
al concepto de discapacidad o acerca de quiénes ha de considerarse que la presentan. Lo
que si hace dicha ley, no obstante, es realizar una interpretacién genérica de la
discapacidad, y de este modo, se opta por una postura ampliamente inclusiva, mediante
la cual queda amparada cualquier persona que precise de las medidas de apoyo previstas

legalmente.

En este sentido, en el preambulo se expone que “podréd beneficiarse de las

medidas de apoyo cualquier persona que las precise, con independencia de si su situacion

de discapacidad ha obtenido algiin reconocimiento administrativo”. De acuerdo con la

norma, se elimina en cierto grado la necesidad de formalizar la supuesta circunstancia de
discapacidad y, por el contrario, se orienta el foco hacia situaciones de hecho realmente
impeditivas, en las que la discapacidad supone una barrera real para la persona, en menor
0 mayor grado; y no tanto en el reconocimiento de discapacidad en un plano tedrico que

quizas para ese acto concreto pudiera resultar irrelevante o insignificante.

Tal y como apunta RUBIO GARRIDO, T., la férmula legal abierta mencionada
comporta algunas ventajas: poder abordar objetivos que, de forma cientifica, no entran en
el cuadro tradicional de la demencia (toxicomanias; ludopatias; trastornos alimentarios
graves; psicopatias en conexion con redes sociales, fashion-victims, etc.). Pero depara
riesgos graves: queda un arbitrio excesivo para aquilatar qué se ha de entender por
persona que precisa medidas de apoyo, maxime con cauces muy holgados de

autoprovision y/o de transito por vias de mera jurisdiccion voluntaria®.

Por otro lado, quizas la Convencién acota de una forma mas precisa el ambito
subjetivo de la ley. En concreto, el parrafo segundo de su primer articulo 1 establece una

definicion amplia del término de persona con discapacidad: “Las personas con

9 RUBIO GARRIDO, T.; “La Ley 8/2021, de 2 de junio, sobre personas con discapacidad: éun ejemplo de
buenismo y adanismo legislativos?” InDret 3 (2022): n. pag. 11. Print.
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discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales

0 sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su

participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demés ”.

De esta forma, si recopilamos los distintos pronunciamientos de la Convencion
junto con la Ley 8/2021, es posible afirmar que dicha ley tiene como sujeto a cualquier
persona, tenga o no reconocida la situacién de discapacidad a través de una resolucién
administrativa, que presente algun tipo de deficiencia fisica, mental, intelectual o

sensorial a largo plazo, que le impida participar de forma plena y efectiva en la sociedad.

4.2.2. Ambito objetivo

En el plano formal, la Ley 8/2021 se constituye de ocho articulos, dos
disposiciones adicionales, seis disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y
tres disposiciones finales. Los articulos que forman el cuerpo de la ley estan destinados a
la modificacion de la Ley del Notariado'®, el Codigo Civil'!, la Ley Hipotecaria?, la Ley
de Enjuiciamiento Civil*®, la Ley de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad'®, la Ley del Registro Civil®®, la Ley de Jurisdiccion Voluntaria®® y el
Codigo de Comercio'’. Entre ellas, la que va a constituir el principal objeto de estudio se

trata de la modificacidn del Codigo Civil, por cuanto se trata de la reforma mas abundante.

Por su parte, la reforma del Cédigo Civil se vertebra en tres ejes principales, a
través de los cuales se desarrollan los nuevos preceptos. En primer lugar, sobre una nueva
concepcidn sobre la capacidad juridica, la cual se procede a exponer en el siguiente
epigrafe; en segundo lugar, y como principal innovacién del ejercicio de la capacidad

juridica por parte de las personas con discapacidad, la supresion del procedimiento de

10 Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862 (Gaceta de Madrid, nim. 149, de 29 de mayo de 1862).

11 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (Gaceta de Madrid, nim. 206,
de 25 de julio de 1889).

2 Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccién oficial de la Ley Hipotecaria
(BOE, num. 58, de 27 de febrero de 1946).

13 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE, nim. 7, de 8 de enero del 2000).

14 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacidn del Coédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad (BOE, nium. 277, de 19 de enero de 2003).

15 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (BOE, nim. 175, de 22 de julio de 2011).

16 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria (BOE, nim. 158, de 3 de julio de 2015).

17 Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el Cédigo de Comercio (Gaceta de Madrid,
num. 289, de 16 de octubre de 1885).

11



incapacitacion, y por ende, de los términos <<incapacitado>>, <<persona
incapacitada>>; en tercer lugar, y como consecuencia de esas dos cuestiones
fundamentales, el establecimiento de medidas de apoyo centradas en una préctica
asistencial al discapacitado y no representativa, bajo la premisa fundamental de respetar
su voluntad, deseos y preferencias, y procurar el ejercicio de su capacidad juridica en

condiciones de igualdad®®; siendo €l el centro de la toma de sus propias decisiones.

4.2.3. Naturaleza de la reforma. Una nueva concepcién de la

capacidad juridica

En este punto es primordial introducir la cuestion posiblemente més controvertida
que presenta la nueva regulacion, que se trata, en esencia, de la nueva concepcion de la
capacidad juridica. Y es que, a raiz de la Convencion de Nueva York de 2006, la Ley
8/2021 equipara los términos de capacidad juridica y capacidad de obrar, que hasta el
momento constituian una de las grandes bases sobre las que se armaba todo el derecho

civil espafiol y catalan.

De este modo, antes de la reforma operada por la Ley 8/2021, para poder llevar a
cabo un acto juridico se precisaba tanto capacidad juridica como capacidad de obrar,
entendiendo la primera como una cualidad inherente al ser humano, y constituyendo la
misma no solo una condicidn necesaria para la valida intervencion en el trafico juridico,
sino también un requisito para el ejercicio de los derechos humanos'®. En cuanto a la
capacidad de obrar, no todas las personas la poseian de forma auténoma e independiente,
sino que en ocasiones era necesaria la intervencion de un tercer sujeto que supliera esta

representacion o le asistiera.

Por su parte, el régimen anterior vigente preveia como instrumentos para
complementar la falta de capacidad de obrar de la persona afectada: la incapacitacion, en
los casos de ausencia total de dicha capacidad; y las instituciones de guarda como la
tutela, la curatela y el defensor judicial como herramientas de actuacion en supuestos de

capacidad de obrar limitada. Sin embargo, la tradicional distincion entre capacidad

18 GOMEZ-LINANCERO CORRALIZA, A., “Andlisis critico de los fundamentos de la Ley 8/2021, de 2 de junio
en materia de discapacidad” Diario La Ley, 2022, p. 3.

19 MARTINEZ DE AGUIRRE, C.; “Panorama general de las figuras de guarda legal de los discapacitados
intelectuales”, en Hacia una vision global de los mecanismos juridico-privados de proteccién en materia
de discapacidad, El Justicia de Aragdn, 2010.

12



juridica y capacidad de obrar ha sido superada a través del nuevo enfoque que realiza la
Ley 8/2021.

A tal fin, no continda existiendo la incapacitaciéon o la modificacién de la
capacidad de la persona, lo cual es consecuencia inevitable de lo que la Convencion viene
afirmando en el articulo 12.2 sobre que todas las personas, por el hecho de serlo, gozan
de capacidad juridica. Pero esta capacidad a la que se refiere la Convencién no es
plenamente equivalente a la capacidad juridica que entiende el ordenamiento juridico
espafiol. Asi, mientras éste ultimo la percibe como la personalidad o capacidad de ser
titular de derechos u obligaciones, la Convencion usa este término para englobar lo que
el Derecho espafiol refiere como capacidad juridica y como capacidad de obrar de forma
auténoma; esto es, que en el referido articulo 12.2 también queda incluida la aptitud legal

de ejercer los derechos de los que el individuo es titular?.

De este modo, se supera la dualidad hasta el momento existente entre capacidad
juridica y capacidad de obrar, y ambos términos quedan refundidos en el mas amplio y
unitario “capacidad juridica”, siendo necesaria la implementacion de medidas de apoyo
en beneficio de aquellas personas cuya capacidad juridica se encuentre limitada o

cercenada?.

En este sentido, el articulo 12.1 de la Convencion prevé un reconocimiento
universal del ejercicio de la capacidad juridica. Este ambito técnico conduce a que toda
persona con discapacidad, ademas de ser titular de derechos, cuenta con plena aptitud
para ejercitar por si misma esos derechos; asi, puede contraer obligaciones que pueden
conllevar también, en su caso, el deber de responder por ellas, y, por lo tanto, ser sujeto

de imputacion de responsabilidad??.

Acorde a lo expresado, apunta RUBIO GARRIDO, T. que el legislador viene
advirtiendo en la Exposicion de Motivos de la Ley que la misma no acomete “un mero
cambio de terminologia”, pero que, sin embargo, el cuerpo de la ley viene a indicarnos

precisamente que un numero significativo de las modificaciones introducidas son solo

20 RIBOT IGUALADA, J., AMUNATEGUI RODRIGUEZ (2019). Claves Para la Adaptacién del Ordenamiento
Juridico Privado a la Convencidn de Naciones Unidas en Materia de Discapacidad (p. 217). Tirant lo Blanch.
21 pPOLONIO DE DIOS, G.: “Recorrido juridico sobre medidas de apoyo a las personas con discapacidad”,
en Rev. Boliv. De Derecho N235, enero de 2021, ISSN: 2070-8157, pag. 599.

22 BARRIO GALLARDO, A.; “La repercusién del articulo 12 de la Convencién de Nueva York sobre el sistema
tutelar espaniol, Estudios en Homenaje al Prof. José M2. Miquel”, Vol. | (Coord. Luis Diez-Picazo) Thomson
Reuters- Aranzadi Navarra, pag. 468.
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eso, siendo que la propia Exposicién de Motivos confiesa que uno de sus objetivos es

“conformar la mentalidad social” 2.

En esta linea, el conjunto de expresiones benefactoras que usa el legislador puede
conducirnos a interpretar que nos encontramos ante una reforma con vocacion meramente

comunitaria, que responde a la sensibilizacion de la poblacién en cuanto a la discapacidad.

No siendo esto necesariamente un componente negativo, es posible poner en duda
la utilidad préactica de ciertas modificaciones que ha llevado a cabo el legislador, y que,
muy posiblemente, van a desencadenar en paradojas y contradicciones en la aplicacion
de la Ley. A modo de ejemplo, y retomando el supuesto de la capacidad de la persona,
CARRASCO PERERA, A. escribe acerca del surgimiento de supuestos ciertamente
probleméticos debido a la nueva capacidad para contratar. Sin desplazarnos
excesivamente del cometido de este TFG, dicho autor apunta que cualquier contrato
celebrado por una persona con discapacidad va a ser, ahora, plenamente eficaz, debido a
las reglas generales de la nueva redaccion del Cédigo Civil. En este sentido, las normas
que histéricamente han protegido a los sujetos que la realidad ha demostrado que pueden
resultar mas vulnerables en el proceso de celebrar, consumar o anular contratos, ya no se
van a aplicar a los discapacitados de acuerdo con la nueva redaccion de los articulos 1163,
1304, 1314 y 1765 CC, siendo que esta proteccion queda practicamente reducida a los

menores de edad?®*.

4.2.4. Plano objetivo de la Ley. Fin de las incapacitaciones

judiciales. La capacidad juridica en el plano normativo

Tal y como se ha introducido, la Ley 8/2021 suprime el procedimiento de
incapacitacion de la persona. Este procedimiento se constituia como el acto formal
mediante el cual se limitaba la capacidad de obrar de la persona, y, hasta el momento, se
establecia en el articulo 199 CC que nadie podia ser declarado incapaz sino por sentencia
judicial.

Tras la entrada en vigor de la nueva normativa, esta declaracion de incapacitacion

ha dejado de existir, por cuanto el legislador ha decidido que nadie sea “incapaz”, sino

23 RUBIO GARRIDO, T.; “La Ley 8/2021, de 2 de junio, sobre personas con discapacidad: éun ejemplo de
buenismo y adanismo legislativos?” InDret 3 (2022): n. pag. 6 Print.

24 CARRASCO PERERA, A.; “Contratacién por discapacitados con y sin apoyos” Revista CESCO de Derecho
de consumo n942/2022. Pdg. 199.

14



que, en determinados casos Yy si asi se solicita, un juez pueda determinar qué apoyos

necesita la persona con discapacidad psiquica en el trafico juridico?®.

Por su parte, la supresion de la incapacitacion judicial viene estrechamente ligada
con el nuevo entendimiento de la capacidad juridica. De acuerdo con esta linea, para el
legislador resulta inviable y contrario a la propia Convencién seguir manteniendo un
procedimiento que, de forma presuntamente discriminatoria, despoja al individuo de su
capacidad; pues de acuerdo con la Convencidn, la capacidad juridica le pertenece a la

persona “en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida "°.

Existe cierta ambivalencia acerca de lo discriminatorio de la incapacitacion
judicial. En este sentido, en el momento de entrada en vigor de la Convencion en Espafia
en el afio 2008, se realiz6 un juicio de valor por parte de los tribunales espafioles con tal
de determinar si la normativa recogida en el Codigo Civil era compatible con lo que se
venia declarando en la Convencion, puesto que ésta habia pasado a formar parte del
Derecho interno. Este debate se pone de manifiesto en la STS de 29 de abril (RJ 2009,
2901), de Pleno, en la que la Sala mantuvo que era necesario evitar una regulacion
abstracta y rigida de la situacion juridica de la persona con discapacidad, puesto que la
incapacitacién, cualquiera que fuera el nomen iuris con el que la identificara el legislador,
se trataba de una medida de proteccion del discapacitado, siendo que el declarado incapaz
seguia siendo titular de sus derechos fundamentales?’; y que solo asi podia ser interpretada
de acuerdo con los articulos 200 CC y 760.1 LEC?.

Asi, textualmente, la Sala expuso que <<el sistema de proteccion establecido en
el Codigo Civil sigue vigente, aunque con la lectura que se propone: 1. Que se tenga
siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y
que la incapacitacion es sélo una forma de proteccion. (...). 2. La incapacitacion no es
una medida discriminatoria porque la situacién merecedora de la proteccion tiene
caracteristicas especificas y propias. Estamos hablando de unas personas cuyas

facultades intelectivas y volitivas no le permiten ejercer sus derechos como persona

25 VELILLA ANTOLIN, N.. “Una visién critica a la Ley de apoyo a las personas con discapacidad”. Ultimo
nimero de El Notario del siglo XXI — marzo-abril/ n210

26 Asi lo dispone el articulo 12.2. de la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (BOE nim. 96, de 21 de abril de 2008).

27 ARNAU MOYA, F.; “Aspectos polémicos de la Ley 8/2021 de medidas de apoyo a las personas con
discapacidad”.

28 ||.lustre Col-legi de I’Advocacia de Sabadell. “Reforma del CCi de la LEC per la llei 8/2021 de recolzament
a persones amb discapacitat".
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porque le impiden autogobernarse>=>2°. Por lo tanto, el Tribunal Supremo concluyé que
la Convencion estaba siendo eficazmente aplicada de conformidad con las normas

vigentes en el momento.

En contraposicion a lo expuesto, la mas reciente jurisprudencia se ha apartado de
lo manifestado en el 2009. En este sentido, en STS de 6 de mayo de 2021, el Tribunal
Supremo equipara la incapacitacion judicial a la muerte civil y social de la persona,
declarando que “segun esta concepcion, durante mucho tiempo dominante, personas que
adolecian de ciertas deficiencias en la esfera personal o patrimonial eran totalmente
inhabilitadas para la vida social, con la correlativa anulacion de sus capacidades de

autodeterminacion, equivalentes a su muerte civil . Por su parte, también el Tribunal

Constitucional ya se pronuncio al respecto mediante STC 174/2002 en la que manifestd
el hecho de que la incapacitacion judicial se trata de un procedimiento que afecta
directamente al libre desarrollo de la personalidad, asi como a la dignidad del individuo

y los derechos inviolables que le son inherentes de acuerdo con el articulo 10.1 de la CE®.

Las mencionadas posturas se justifican en una realidad concreta, por cuanto tal y
como apunta la magistrada VELILLA ANTOLIN, N., lo cierto es que en Espafia se ha
abusado del procedimiento de incapacitacion judicial total. Y es que, hasta el momento,
no habia instituciones intermedias para salvar actos juridicos aislados, obligando a los
familiares a iniciar procesos judiciales de incapacitacion impulsados por una necesidad
vacia de contenido. Por este motivo, reformar la ley era coherente tanto con el articulo 10
de la CE como con el articulo 3 de la Convencidn que fija el principio al respeto de la
dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones y la independencia de las personas, la participacion e inclusion plenas y

efectivas en la sociedad, la igualdad de oportunidades y la accesibilidad”*2.

Quizé sea el componente sutilmente agresivo del término <<incapaz>> lo que nos
haya llevado a considerar que la anterior regulacion era potencialmente discriminatoria.

Sin embargo, la nueva normativa permite entrever que el espiritu de la norma parte de la

29 STS 282/2009, 29 de abril de 2009 (RJ 2009, 2901).

30.5TS de 6 de mayo de 2021 (ID CENDOJ: 28079110012021100308).

31 PORXAS ROIG, M. A.: “Un analisis del impacto del derecho en las personas con un diagnéstico
psiquiatrico: la capacidad juridica y el sujeto de derechos reinterpretados a la luz de la convencidn sobre
los derechos de las personas con discapacidad”, Revista de Derecho Politico, UNED, num. 103,
septiembre-diciembre 2018, p. 365.

32 VELILLA ANTOLIN, N.; “Una vision critica a la Ley de apoyo a las personas con discapacidad”. Ultimo
ndmero de El Notario del siglo XXI — marzo-abril/ n210
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premisa erronea de considerar al colectivo de personas con discapacidad como un grupo
homogéneo, puesto que, si bien los grandes dependientes suponen una tercera parte de la
poblacion con discapacidad, su escaso numero no puede llevarnos a obviar su dificil
realidad. En este sentido, la autora VELILLA ANTOLIN, N. apunta a que la nueva ley
ha soslayado a esta poblacion, obligando a los cuidadores y familiares de las personas con

discapacidad severa a embarcarse en farragosas burocracias.

En el mismo extremo y por lo que respecta a la institucion tutelar,
consecuentemente también suprimida para las personas mayores de edad, se debe hacer
referencia a la problematica que esto supone para las personas que se hacen cargo de
personas con discapacidad psiquica grave. Y es que el legislador no parece haber
considerado los casos en los que una persona “nace con una enfermedad congénita o una
patologia incapacitante que obliga a sus padres a asistirle en todas las actividades basicas
de la vida diaria méas alla de su mayoria de edad necesita una proteccion tan elevada que
no puede por si mismo prestar ningln tipo de consentimiento, por lo que es imprescindible

que alguien lo haga en su lugar”,

Esto Gltimo resulta mucho mas notorio cuando se realizan unas pinceladas de los
rasgos mas acentuados que presenta el nuevo régimen, lo cual se lleva a cabo en el

capitulo V.

33 VELILLA ANTOLIN, N.; “Una visién critica a la Ley de apoyo a las personas con discapacidad”. Ultimo
ndmero de El Notario del siglo XXI — marzo-abril/ n210
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V. CONTENIDO DE LA LEY 8/2021: REFORMA SUSTANTIVAY
REFORMA PROCESAL

5.1. Introduccion a las medidas de apoyo: claves de la reforma. La

voluntad de la persona con discapacidad.

5.1.1. Andlisis critico de las claves de la reforma

A rasgos generales, la reforma del Cddigo Civil estatal que introduce la
Ley 8/2021 se asienta sobre la creacion de diversas medidas de apoyo de nueva creacion,
y de la modificacion y regeneracion de algunas figuras ya existentes, como lo son la
curatela o la guarda de hecho. Frente esta ruptura del sistema, cabe ahora analizar qué
mecanismos preve la Ley 8/2021 para ofrecer proteccion a las personas con discapacidad
en lo que atafie a su capacidad juridica, para lo que vamos a comenzar introduciendo
cudles son las claves de la reforma y los principios generales que aporta la nueva

regulacion.

A través de la Ley 8/2021, ademas de suprimirse el procedimiento de
incapacitacion y la tutela, también lo hacen tantas otras figuras como la patria potestad
rehabilitada, la patria potestad prorrogada, la prodigalidad como institucion autbnoma o
la curatela en la forma que era conocida hasta el momento. Este reemplazo del sistema
anterior ha desencadenado en multitud de criticas por parte de juristas de reconocido
crédito, los cuales ponen en duda la necesidad de abolir mecanismos vigentes en el
momento que, No en pocos casos, contintan funcionando y siendo beneficiosos para la
esfera familiar de la persona con discapacidad y para su propio amparo, como es la patria

potestad prorrogada.

En especial, con la eliminacién de la patria potestad prorrogada, en un supuesto
en el cual concurran las circunstancias necesarias, los padres pasan a convertirse en
curadores representativos de los hijos, en los casos en los que sea imprescindible y de
manera subsidiaria, de acuerdo con el articulo 285 CC, pero con la obligacion de realizar
inventario ante el juez**; lo cual resulta una carga ciertamente desmesurada para los

mismos. En contraposicién a ello, con anterioridad a la nueva normativa, los progenitores

34 Asi lo dispone el articulo 285 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo
Civil (Gaceta de Madrid, nim. 206, de 25 de julio de 1889).
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no tenian obligacién de rendir cuentas anuales ante el juez, aunque si estaban obligados

a solicitar autorizacion judicial para enajenar o gravar bienes de los hijos.

En relacion con lo expuesto conviene aludir al régimen transitorio que establece
la Ley 8/2021. En virtud de la disposicién transitoria segunda de dicha Ley, las funciones
de apoyo se ejerceran conforme a la misma de su entrada en vigor, y, ademas, <<quienes

ostenten la patria potestad prorrogada o rehabilitada continuaran ejerciéndola hasta que

se produzca la revisién a la que se refiere la disposicion transitoria quinta>>.

En cuanto a la disposicidn transitoria quinta, esta dispone acerca de la revision de
las medidas acordadas con anterioridad a la Ley 2021 que <<las personas con capacidad
modificada judicialmente, los declarados prodigos, los progenitores que ostenten la patria
potestad prorrogada o rehabilitada, los tutores, los curadores, los defensores judiciales y
los apoderados preventivos podran solicitar en cualquier momento de la autoridad judicial
la revision de medidas que se hubiesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor
de la presente Ley, para adaptarlas a esta. La revision de las medidas debera producirse
en el plazo méximo de un afio desde dicha solicitud>>. En su segundo péarrafo dispone
que <<para aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada en el parrafo

anterior, la revision se realizard por parte de la autoridad judicial de oficio 0 a instancia

del Ministerio Fiscal en un plazo maximo de tres afos>>.

De esta retroactividad habla RUBIO GARRIDO, T., el cual muestra rechazo ante
el nuevo régimen y pone en duda lo beneficioso de llevar a cabo las revisiones dispuestas
en la ley. Asi, eleva la pregunta y cito textualmente “;Era necesario causar el pequeio
terremoto que se va a producir en todas las tutelas o patrias potestades rehabilitadas o
prorrogadas que operan en nuestro pais de forma impecable? La retroactividad suele
entenderse bien en leyes que buscan extirpar situaciones de abuso o contrarias a la
dignidad de la persona. (...). La ley ha venido, més alla de las palabras grandilocuentes,
a introducir modificaciones de mera indole técnica, en absoluto conexas a tratos
denigrantes para la persona, y perfectamente podia haber tenido una minima prudencia

en cuanto a su eficacia retroactiva’®,

En otra linea, la Ley establece la obligacion de que todos los apoyos sean revisados

en el plazo de tres afios, 0 de un maximo de seis, de conformidad con el articulo 268 LEC.

35 RUBIO GARRIDO, T. “La Ley 8/2021, de 2 de junio, sobre personas con discapacidad: éun ejemplo de
buenismo y adanismo legislativos?” InDret 3 (2022): P. 332 Print.
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De acuerdo con esta medida, no se establece ningun tipo de discrecionalidad al juez a la
hora de excluir supuestos en los que la persona con discapacidad no tenga perspectivas
reales de alcanzar un mayor grado de autogobierno. De esta forma, los progenitores y
familiares de personas mayormente dependientes debido a patologias psiquicas de
gravedad se ven forzados a emprender acciones judiciales de manera periddica, y
objetivamente innecesarias; hecho que inevitablemente, supone una sobrecarga a los

juzgados con competencias en esta materia®.

En este sentido, cabe aludir a la reconduccion de estos litigios hacia los
expedientes de jurisdiccion voluntaria, flexibilizando el procedimiento, de forma que
Gnicamente se archiva el expediente voluntario y se abre un procedimiento contencioso
de determinacién de apoyos en aquellos casos en los que la persona con discapacidad

formule oposicion.

En lo que respecta al Codigo Civil, a través de las modificaciones que introduce
la Ley 8/2021, el Titulo XI del Libro Primero se redacta de nuevo y pasa a rubricarse
<<De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su
capacidad juridica>>. En este sentido, tal y como se ha expuesto anteriormente, el nuevo
régimen ya no se va a asentar en la incapacitacion del que no se considera suficiente

capaz, ni en la modificacion de la misma.

La nueva regulacion se centra en un sistema de prestacion de apoyos a la persona
que lo requiera. Por su parte, este sistema de apoyos se constituye como un amplio
término que ampara medidas de distinta indole; a modo de ejemplo, el acompafiamiento
amistoso, la ayuda técnica para emitir declaraciones de voluntad, el consejo, o la toma de
decisiones delegadas por la persona con discapacidad, y, en especial, los poderes y

mandatos preventivos Vv la autocuratela. En este sentido, la nueva redaccién del articulo

250 del Codigo Civil realiza una distincién entre medidas de naturaleza voluntaria, las
cuales pueden ser establecidas a libre juicio de la persona con discapacidad, en las que ha

de designarse “quién debe prestarle apoyo y con qué alcance™'; y la curatela y el

defensor judicial, las cuales se configuran como medidas de naturaleza no voluntaria, y

que solo deben resultar aplicables en defecto de las primeras. Ademas, se prevé la guarda

36 VELILLA ANTOLIN, N.; “Una visién critica a la Ley de apoyo a las personas con discapacidad”. Ultimo
numero de El Notario del siglo XXI — marzo-abril/ n210
37 Asi lo dispone el articulo 250 del Cddigo Civil (Gaceta de Madrid, nim. 206, de 25 de julio de 1889).
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de hecho como institucion de caracter subsidiario, pero que deja de ser una mera situacién

factica de caracter provisional. Sobre ello se profundizara més adelante.

5.1.2. La voluntad de la persona con discapacidad VS el interés

superior de la misma.

Merece dedicar especial atencién al lugar que ocupa la voluntad de la persona con
discapacidad dentro de la Ley 8/2021, y es que, sin duda, se trata de uno de los conceptos
mas significativos e incidentes en la reforma, por cuanto constituye el punto de partida y

desarrollo de las medidas de apoyo.

Para ello, partimos de la lectura de los articulos 249 y 250 del CC. El primero
dispone en su péarrafo segundo que “Las personas que presten apoyo deberan actuar

atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente

procuraran que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de
toma de decisiones, informandola, ayudandola en su comprension y razonamiento y
facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentaran que la persona

con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro”.

Por su parte, el articulo 250 del CC establece que “cualquier medida de apoyo
voluntaria podré ir acompafiada de las salvaguardas necesarias para garantizar en todo

momento y ante cualquier circunstancia el respeto a la voluntad, deseos y preferencias

de la persona”.

Tal y como se desprende de los articulos citados, la expresion <<voluntad, deseos

y preferencias>> es un término sumamente recurrente en la nueva redaccion de la Ley.

Para situarnos en este tdpico, es casi obligatorio indicar el contraste con respecto
a la normativa anterior. Asi, previamente a la Ley 8/2021, la regulacion que existia en
materia de discapacidad orbitaba alrededor de la proteccidn de la persona discapacitada.
Esto es lo que se conoce como <<interés superior del discapacitado>>, y el mismo
obedece a las teorias paternalistas, las cuales se asemejan al modus operandi de cara al
tratamiento de los menores de edad. En este sentido, el paternalismo puede definirse como
la restriccion de la libertad en beneficio de aquel cuya libertad se limita®, y su objetivo

primordial recae en la proteccion del sujeto sobre el que se ejerce el paternalismo. Asi, a

38 TOBOSO MARTIN, M.; “La discapacidad dentro del enfoque de capacidades y funcionamientos de
Amartya Sen”. Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, Afio 2010, n220.
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primera vista, la controversia que ha incidido en el cambio de paradigma se centra en el
debate sobre donde encuentra justificacion el hecho de limitar la autonomia de la persona,
y hasta qué punto ello es legitimo para conseguir, supuestamente, el mayor bienestar de

la persona con discapacidad.

En la nueva normativa, el interés superior de la persona con discapacidad
desaparece, al menos terminolégicamente, y, por el contrario, se abre las puertas de forma
totalmente amplia a la consideracion de la voluntad, los deseos y las preferencias de la
persona con discapacidad por encima de cualquier otra, suprimiendo toda referencia a su
interés en la determinacion de las medidas de apoyo. En consecuencia, el interés de la
persona con discapacidad queda en un segundo o tercer plano frente a la voluntad de la
persona; lo que conduce a plantear si la autonomia de la voluntad debe predominar en
cualquier caso, aunque esta no coincida con lo mas conveniente para la persona con

discapacidad.

Por su parte, GARCIA RUBIO, M.P. mantiene la postura de que el interés de la
persona con discapacidad “no es nada conforme con los dictados de la Convencién de las
Naciones Unidas, y la adaptacion del Ordenamiento espafiol tiene que hacerse conforme
a sus postulados, pues debe prevalecer su voluntad, deseos y preferencias”®. En este
sentido, la Observacion general n°L de 2014 del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en adelante CRPD, dispone en su parrafo vigésimo primero
en atencion al parrafo cuarto del articulo 12 de la Convencion que <<Cuando, pese a

haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad vy las

preferencias de una persona, la determinacion del “interés superior” debe ser sustituida

por “la mejor interpretacion posible de la voluntad y las preferencias”. (...). El principio

del “interés superior” no es una salvaguardia que cumpla con el articulo 12 en relacion

con los adultos. El paradigma de “la voluntad y las preferencias” debe reemplazar al
del “interés superior” para que las personas con discapacidad disfruten del derecho a

la capacidad juridica en condiciones de igualdad con los deméas*®>>.

No por ello, alega MORENO FLOREZ, R.M. van a dejar de tener en cuenta los

Tribunales el criterio de interés superior, quien considera que si bien una omision del

3% GARCIA RUBIO, M.P.: “La necesaria y urgente adaptacién del Cédigo Civil espafiol al articulo 12 de la
Convencién de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad”, Anales de la Academia
Matritense del Notariado, vol. X, afio 2018.

40 Observacién general N21 (2014), Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; 112
periodo de sesiones 31 de marzo a 11 de abril de 2014.
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término expreso <<interés superior del discapacitado>> no juega el mismo papel que el
si reconocido <<interés superior de menor>>, el juez no puede prescindir totalmente de
dicho interés, aunque solo sea para la determinacion de las salvaguardias que se recogen
en el articulo 12.4 de la Convencién y que van estrechamente ligadas a la provisién de

apoyos*.

Con respecto a la simultaneidad y concurrencia al mismo tiempo de voluntad de
la persona e interés superior, se pronuncio la STS n?124/2018, por lo tanto, en un contexto
de aplicacion de la normativa anterior, en los siguientes términos: “Los hech0s que en
sintesis se han expuesto, (...), conducen a estimar la necesidad de supervision tanto en
los aspectos patrimoniales como en aquellos que afectan a la persona, (...), y para ello
resulta determinante que se aplique la curatela y no la tutela, reinterpretada a la luz de
la citada Convencion, desde un modelo de apoyo y asistencia y el principio del superior
interés de la persona con discapacidad, que, manteniendo la personalidad, requiere un

complemento de su capacidad ™.

De esta forma, la interpretacion que venian realizando los tribunales se equipara
a lo expuesto por SANCHEZ GOMEZ, A., el cual alude al deber de buscar el equilibrio
entre la voluntad de la persona, por un lado, y la necesidad de imponer ciertos limites a
las decisiones o deseos que manifieste la persona con discapacidad; asi, explica que
dichos limites surgen de la valoracion de la capacidad de la persona, entendida en su
sentido coloquial, para emitir validamente su consentimiento y para comprender
correctamente las consecuencias de su decision, lo cual dependera en cada supuesto del
alcance de la discapacidad que presente la persona®®. En la misma linea, FERNANDEZ
BEGONA, M2 B. opina que lo 6ptimo habria de ser conseguir un equilibrio, de manera
que la proteccidn o el apoyo no hubiera de ser entendido o ejercitado de un modo objetivo
en interés de la persona con discapacidad, sino de un modo subjetivo, atendiendo a la
voluntad, deseos y preferencias de la persona, pero siempre que esa voluntad respondiese

a intereses favorables, personales o patrimoniales*.

41 MORENO FLOREZ, R. M. (Dir.) (2022).: “Problematica juridica de las personas con discapacidad
intelectual”. 1. Madrid, Dykinson.

42 5TS n2124/2018, de fecha 7 de marzo de 2018.

43 SANCHEZ GOMEZ, A.; “Hacia un nuevo tratamiento de |a discapacidad”, en Revista de Derecho Civil,
vol. VII, nim.5 (octubre-diciembre, 20230) Ensayos, p. 426.

44 FERNANDEZ BEGONA, M2 B.; “Discapacidad y ejercicio de la autonomia personal” en Sistema de
apoyos para personas con discapacidad. Medidas juridico-civiles y sociales. 2021. P.30.
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5.2. Clasificacién de medidas y especificaciones: las medidas voluntarias

y las no voluntarias. Aspectos procesales y reforma sustantiva.

Sin mas dilacidn, en este apartado se desarrolla la regulacién que presentan las
medidas de configuracion voluntaria y las medidas judiciales que prevé expresamente el
Cddigo Civil. La distribucion en estos dos grupos obedece principalmente a la naturaleza
de unas medidas u otras, y a su vez, viene aparejada con las modificaciones producidas
en la LEC y en la LJV. Como consecuencia de ello, cabe hacer mencién a una serie de
ideas procesales fundamentales.

En primer lugar, el nuevo régimen procesal introduce cambios en diversos
procedimientos, a través del reemplazo de los procesos tradicionales de modificacion de
la capacidad de la persona por otros dirigidos a la prestacion de apoyos, como se ha
dispuesto anteriormente. El procedimiento de provision de apoyos sélo puede conducir a
una resolucion judicial que determine los actos para los que la persona con discapacidad
requiera el apoyo, pero en ningun caso a la declaracion de incapacitacion ni a la privacion

de derechos, sean estos personales, patrimoniales o politicos®.

En cuanto a la LEC, su contenido varia sustancialmente, y se realizan ajustes en
el ejercicio de acciones de determinacion o impugnacion de la filiacion, y en
procedimientos de separacion, divorcio y division de la herencia. Por otro lado, se regulan
ajustes y adaptaciones en los procedimientos en los que sean participes personas con
discapacidad, en todas las fases y actuaciones procesales en las que resulte necesario,
incluidos los actos de comunicacion. Ademas, se permite a la persona discapacitada que
se valga de un profesional experto que actie como facilitador en la realizacion de dichas

tareas de adaptacion y ajustes, a peticion y costa de la persona con discapacidad.

Asimismo, la ley establece que en aquellos casos en los que se requiera la
designacién de un curador, y, previamente, se haya presentado oposicién durante el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, o bien cuando dicho procedimiento no haya
culminado con una resolucion, los procesos para implementar medidas judiciales de

apoyo a personas con discapacidad estaran sujetos a las disposiciones establecidas en ese

4> Noticias Juridicas. (2021, 3 de junio). “Ley 8/2021: claves de la reforma civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad. Recuperado de https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/16345-
ley-8-2021:-claves-de-la-reforma-civil-y-procesal-para-el-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad/
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Capitulo. Por el contrario, si no se realiza oposicién, la provision de apoyo se regira por

lo establecido en la LJV.

Esta circunstancia necesaria de iniciar a priori un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria parte de que la nueva normativa prioriza la utilizacion de la via de jurisdiccion
voluntaria frente a la contenciosa, de manera que permite al interesado con discapacidad
expresar sus preferencias y participar de manera activa en el proceso; sin perjuicio de que
el procedimiento pueda transformarse en uno contradictorio. Por su parte, RUBIO
GARRIDO, T. muestra una postura reacia a la necesidad de acudir a un expediente de
jurisdiccidn voluntaria en primer término, aun sabiendo de antemano que se trata de un
cauce inadecuado en los casos en los concurran circunstancias mas graves, como son los
abusos, conflicto de intereses, enconos entre parientes o guardadores de hecho,
captaciones de la voluntad desde la escritura de autoprovision de medidas de apoyo, etc*®.
Y es que se trata de una de las cuestiones procesales mas controvertidas, por cuanto se
pone en duda la adecuacion del nuevo sistema al derecho a la tutela judicial efectiva

reconocido en el articulo 24 de la CE*.

Asimismo, en cuanto al curador o curadores propuestos de la persona con
discapacidad, novedosamente, se les permite que presenten alegaciones, lo cual posibilita
en mayor medida el contrastar su disponibilidad e idoneidad para la funcion que, en cuyo
caso deberan desempefiar. En adicion, se admite la intervencion en el proceso de cualquier
persona legitimada que no sea promotora del procedimiento, o de cualquier persona que

tenga interés legitimo en la causa“®.

Por su parte, el articulo 758 de la LEC dispone que, una vez se haya admitido la
correspondiente demanda, existe la obligacion de recopilar informacion de los registros
publicos acerca de las medidas de apoyo adoptadas con tal de asegurarse de respetar la
voluntad de la persona con discapacidad. Ademas, se exige que se nombre a un defensor
judicial en el supuesto de que la persona con discapacidad no comparezca dentro del plazo

establecido para contestar a la demanda.

46 RUBIO GARRIDO, T. “La Ley 8/2021, de 2 de junio, sobre personas con discapacidad: é¢un ejemplo de
buenismo y adanismo legislativos?” InDret 3 (2022): P. 331 Print.

47 Constitucion Espafiola, de 29 de diciembre, (BOE, nim. 311, de 29 de diciembre de 1978).

48 Diario de La Ley, N2 9864, Seccién Actualidad Legislativa Comentada, 4 de Junio de 2021, Wolters
Kluwer; “Reforma civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica”.
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Por otra parte, en cuanto a la prueba en estos casos, se ha introducido una
norma que permite evitar audiencias preceptivas en los casos en que la persona con
discapacidad presenta la demanda y se considere que la revelacion de ciertos datos
personales pueda invadir su privacidad e intimidad. En conexion con dicho respeto a los
derechos de la persona con discapacidad, podemos manifestar que, asimismo, las medidas
de apoyo accederan al Registro Civil como datos sometidos al régimen de publicidad
restringida®®, y es que a raiz de la modificacion de la Ley del Registro Civil operada por
la Ley 8/2021, el Registro hara efectiva la preferencia que el nuevo sistema atribuye a las
medidas voluntarias previstas por una persona respecto de si misma o de sus bienes. Ello

considerando que la incapacitacion deja de ser un estado civil que aparece en el registro.

En Gltimo lugar, se ha establecido un nuevo enfoque para todos los procesos cuyo
objeto trate de la provision de apoyos a la persona con discapacidad, y este enfoque de lo
que trata es de partir de una colaboracion interprofesional, mediante la participacion de
expertos de diferentes ambitos sociales, sanitarios y demas, con tal de que puedan asesorar

en la eleccion de las medidas de apoyo mas adecuadas en cada caso.

5.2.1. Las medidas voluntarias o de configuracion notarial

Seguidamente, atenderemos a la configuracion de las llamadas medidas
voluntarias o de configuracion notarial, las cuales, de acuerdo con el animo intencional
de la Ley, constituyen el mecanismo idéneo para que las personas con discapacidad
puedan ejercer su capacidad juridica de forma 6ptima. Por lo tanto, este tipo de medidas
prevalecen en todo momento ante las no voluntarias o de configuracion judicial, las cuales
constituyen el recurso de ultima ratio, al que Unicamente debemos acudir en caso de que

exista una imposibilidad en cuanto a existencia o ejercicio de las voluntarias.

Como se ha hecho mencion cuando comentabamos las claves de la reforma, las
medidas de apoyo de naturaleza voluntaria son aquellas que establece la persona con
discapacidad, y en las que designa tanto quién debe prestarle apoyo como el alcance que
este apoyo debe tener. Asimismo, alegabamos que el citado de nuevo articulo 250 CC

dispone que “cualquier medida de apoyo podrd ir acompariiada de las salvaguardas

49 Noticias Juridicas. (2021, 3 de junio). “Ley 8/2021: claves de la reforma civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad. Recuperado de https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/16345-
ley-8-2021:-claves-de-la-reforma-civil-y-procesal-para-el-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad/
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necesarias para garantizar en todo momento y ante cualquier circunstancia el respeto a

la voluntad, deseos y preferencias de la persona”.

Dentro de estas medidas, cabe hacer especial mencion a la autocuratela y a los

poderes y mandatos preventivos.

5.2.1.a) La autocuratela

La autocuratela se halla regulada en los articulos 271 a 274 del Codigo Civil, y se
trata de un término dificil de precisar. Por su parte, el autor Escartin Ipiéns la define como
“la designacion y organizacion voluntaria de la curatela™®; Curatela entendida, claro

estd, en el nuevo sentido en que es configurada por la Ley.

A través de la autocuratela, de acuerdo con el articulo 271 CC, “cualquier persona
mayor de edad o menor emancipada, en prevision de la concurrencia de circunstancias
que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones
con los demas, podra proponer en escritura publica el nombramiento o la exclusion de
una o varias personas determinadas para el ejercicio de la funcion de curador”.
Asimismo, la persona que prevea que pueden ocurrir circunstancias que dificulten el
ejercicio de su capacidad juridica, “podrd igualmente establecer disposiciones sobre el
funcionamiento y contenido de la curatelay, en especial, sobre el cuidado de su persona,
reglas de administracion y disposicion de sus bienes, retribucion del curador, obligacion
de hacer inventario o su dispensa y medidas de vigilancia y control, asi como proponer

a las personas que hayan de llevarlas a cabo”.

De este modo, la autocuratela es el mecanismo que tiene la persona para establecer de
manera voluntaria la curatela a través del otorgamiento en escritura pablica, y su alcance
y modo en que se ha de llevar a cabo, en prevision de unas determinadas circunstancias

que le hagan precisar de tal apoyo.

Del citado segundo parrafo del articulo 271 CC se desprende que las medidas
introducidas por la Ley 8/2021 no se reservan para supuestos que Unicamente versen sobre
cuestiones patrimoniales, sino que también se idean para ejercer un apoyo en aspectos

propios de la vida cotidiana de la persona y otros aspectos personales.

S0 ESCARTIN IPIENS, JA.; “La autocuratela en el Anteproyecto de Ley sobre modificacion del Cédigo Civil y
otras leyes complementarias en materia de discapacidad”, Revista de Derecho Civil (Revista electrénica)
vol V, nim 3.
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Asimismo, se dispone en el articulo 272 CC que la propuesta del nombramiento de
curador a que hace referencia la Ley, y todas las referidas disposiciones voluntarias
vincularan a la autoridad judicial al constituir la curatela. Sin embargo, en el parrafo
segundo se establece que en caso de que medien circunstancias graves y desconocidas
por la persona que establecio las disposiciones o que se produzca una alteracion de las
causas expresadas por ella o que presumiblemente tuvo en cuenta en sus disposiciones, la
autoridad judicial podréa prescindir total o parcialmente de esas disposiciones voluntarias,
de oficio o a instancia de las personas llamadas por ley a ejercer la curatela o del

Ministerio Fiscal mediante resolucién motivada®..

Acerca de esta posibilidad de apartarse de las medidas dispuestas a través de
autocuratela se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la STS de 19 de octubre de 202152,
al revocar la sentencia recurrida por apartarse de lo previsto en la disposicion
testamentaria en la cual se habia constituido la autotutela, la cual de conformidad con la
Ley 8/2021 pasa a configurarse como autocuratela. Entiende el TS que no <<se dan las
causas legales previstas para prescindir del criterio preferente de la voluntad de la
demandada, ya que no concurren circunstancias graves desconocidas por la misma, o
variacion de las contempladas al fijar la persona que le prestara apoyos>>. En este
sentido, determina que no cabe <<la imposicion de otro sistema alternativo de
curatela>>, como <<la mancomunada impuesta por la Audiencia, con la atribucién
ademas del cargo de curador a una persona expresamente excluida por la demandada.
Ameén de resultar contraproducente el ejercicio de tal cargo bajo el régimen juridico de
la mancomunidad, dado el conflicto existente entre los hermanos, que dificultaria la
unidad de actuacion que exige la curatela, cuyo ejercicio no es susceptible de conciliarse
con discrepancias en las funciones asistenciales o, en su caso, excepcionales de

representacion>>.

5.2.1.b) Los poderes y mandatos preventivos

Pese a aparecer configurados los poderes y mandatos preventivos en la anterior
redaccion del Cadigo Civil, en la nueva normativa estos han sido constituidos como

medidas voluntarias de apoyo, extensamente reguladas en los articulos 256 a 262 del CC,

51 |berley. (2021, 3 de septiembre). “Autocuratela y nombramiento del curador segtn el Cédigo Civil”.
Recuperado de https://www.iberley.es/temas/autocuratela-nombramiento-curador-cc-65457.
52 STS (Sala 12) 19 octubre 2021, rec. N2305/2021 (ECLI:ES:TS:2021:3770 (LA LEY 184629/2021)
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los cuales, de acuerdo con RIBOT IGUALADA, J. se configuran como “el negocio
juridico unilateral o bilateral mandato en virtud del cual una persona, anticipando que
puede llegar a tener necesidad de apoyo en el futuro, designa para ese caso uno o varios
apoderados cuya aceptacién implica que deben proporcionarselo actuando en su nombre

o por su cuenta en el &mbito y con el alcance que ella misma hubiera establecido”®,

En este sentido, de acuerdo con el articulo 257 CC, dichos mandatos y poderes se
proyectan teniendo en cuenta las circunstancias de que la persona con discapacidad
precise de apoyos en el futuro. Ademas, se basan en la concrecion de medidas de
naturaleza personal y patrimonial configuradas a favor de una persona en la que el
discapacitado confia para ejercer las labores necesarias de apoye, y con alcance

previamente establecido.

A tenor del articulo 255 del CC, estas medidas disponen de contenido completo y
proporcional a las necesidades del apoderado y son autosuficientes, por cuanto
Unicamente en defecto de las mismas, o en el caso de que estas presenten un contenido
insuficiente, la autoridad judicial podrd adoptar otras medidas supletorias o
complementarias a los mandatos o poderes establecidos. De esta forma, los mandatos y
poderes siguen siendo vigentes aun en los casos en que se constituyan otras medidas a
favor del poderdante, ya sean estas medidas de caracter bien voluntario, bien judicial, y
por tanto incluidas la curatela y la autocuratela, de conformidad con el articulo 258.1 del
CC. Todo ello es comentado en STS de 2 de noviembre de 2021 de la Sala de lo Civil del

Tribunal Supremo®.

Asi, alega LOPEZ SAN LUIS, R. que, al contrario de la autocuratela que se
configura como la propuesta (o exclusién) de una persona como curador por parte de la
persona interesada o de la autoridad judicial, los poderes o mandatos preventivos se tratan
de declaraciones de voluntad del individuo que despliegan todos sus efectos como un
negocio juridico, sin que sea elemento necesario la acreditacion del hecho que los motiva,
pese a que posteriormente sera la autoridad judicial la encargada del nombramiento y

calificacion del curador®.

53 RIBOT IGUALADA, J. (2021).; “Comentarios a los articulos 256 y 257 del Cédigo Civil”. Comentarios a la
Ley 8/2021, por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, directora C.
Guilarte Martin-Calero, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), pag. 578.

54 STS de 2 de noviembre de 2021 (RJ 2021, 4958).

55 LOPEZ SAN LUIS, R.; “El principio de respeto a la voluntad de la persona con discapacidad en la
Convencién de Nueva York (2006), y su reflejo en el anteproyecto de ley por la que se reforma la
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5.2.2. Las medidas no voluntarias o de configuracion judicial

Pese a que la Ley estipula que las medidas voluntarias gozan de caracter
preferente, la realidad es que no en escasas situaciones se podra contar con ellas, debido
a la imposibilidad de prevision de una futura causa de discapacidad de la persona o por la
existencia de una discapacidad sumamente impeditiva, la cual impida a la persona que la

presenta manifestar su voluntad por cualquier medio.

En estos casos, se debe acudir a las medidas de configuracion judicial previstas en
la Ley 8/2021, las cuales, en consecuencia, solo se pueden adoptar de forma subsidiaria

y en defecto de las voluntarias.

En este sentido, las medidas adoptadas por la via judicial son 1) la designacion de
curador, que puede ser asistencial o representativo y cuyo nombramiento puede hacerse
bien por la via del expediente de jurisdiccion voluntaria, bien por la via contenciosa en
caso de existir oposicion en la primera; 2) la designacion de un defensor judicial; y 3) la
solicitud de autorizacion para actos puntuales, generalmente de indole econémico

patrimonial. Las dos primeras constituyen objeto de estudio seguidamente.

5.2.2.a) La curatela

En cuanto a la curatela, esta se constituye como la medida de soporte de
configuracién judicial por excelencia, y viene regulada en los articulos 275 a 294 CC. Tal
y como dispone la Ley 8/2021 como el propio nombre de la medida indica, <<cura>>,
revela el significado y finalidad de dicha institucion; esto es, la asistencia —apoyo — ayuda

de la persona que lo precise.

En particular, la curatela se trata de la medida de apoyo formal que se aplicara a
aquellas personas con discapacidad que necesiten soporte continuado, y, de acuerdo con
el Caodigo Civil, su extension vendra determinada por medio de la resolucion judicial
pertinente de acuerdo con las circunstancias de la persona. Por lo tanto, dicha resolucion
judicial debera contener un detalle extensivo de los actos para los cuales la persona con
discapacidad precisa de apoyo. Esto es lo que se conoce como doctrina del traje a medida,
la cual ha venido siendo desarrollada por el Tribunal Supremo a lo largo de los Gltimos
afios, y ésta, tal y como expone GUILARTE MARTIN-CALERO, C., defiende la

legislacion civil y procesal en materia de discapacidad”, Indret: Revista para el Analisis del Derecho, 2020,
p.130.
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exigencia a los jueces a resolver los supuestos de acuerdo con el principio de flexibilidad,
con el fin de obtener una perfecta delimitacion de las necesidades de la proteccion y de
constitucion de los apoyos precisos en cada caso®®, llevado en esta ocasion a su maxima
expresion. En este sentido, la prestacion de apoyo debe ser proporcional a las necesidades
de la persona, y respetando y promoviendo en cualquier caso la autonomia, voluntad y

preferencias de la persona sujeta a curatela.

Como se ha comentado previamente, al ser la curatela de naturaleza judicial, cabe
acudir a esta medida en defecto y subsidiariamente al régimen voluntario, y en cuanto a
la forma de llevarla a cabo se atendera al articulo 282 del CC, el cual dispone que una vez
el curador haya tomado posesion de su cargo, tendra la obligacion de asistir a la persona
a la que preste apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica de forma que respete su
voluntad, deseos y preferencias, asi como que éste fomentara la toma de decisiones por
parte de la persona con discapacidad, de forma que la misma pueda ejercer su capacidad
con menos apoyo en el futuro. De esta forma, se pretende que la curatela siga ejerciéndose

de conformidad con la voluntad y preferencias de la persona a la que se presta el apoyo.

Asimismo, en el ambito de la curatela cabe hacer una distincion entre la que se
lleva a cabo con funciones asistenciales, la cual es prioritaria, y la que se desempefia con
funciones representativas. En este sentido, en el Predmbulo de la Ley 8/2021, se
manifiesta el deber de excluir en la medida de lo posible las actuaciones de naturaleza
representativa, primando las de naturaleza asistencial. Por lo tanto, “en los casos en los
que sea preciso, y solo de manera excepcional, podra atribuirse al curador funciones
representativas”. De esta forma, y de acuerdo con el articulo 269 CC, la curatela se
configura como una medida de naturaleza asistencial de forma general, con excepcién de
gue pueda establecerse una curatela representativa en aquellos casos concretos en los que

sea indispensable®’.

Esta excepcionalidad tan remarcada en la nueva normativa es objeto de critica por
RUBIO GARRIDO, T., quien concuerda en opinion con BERCOVITZ, y el cual
manifiesta que pese a presentarse las medidas de funcion representativa como una

modalidad residual de apoyo, “excepcional, casi como si fuera una institucion odiosa, la

56 GUILARTE MARTIN-CALERO, C.; “Proceso de modificacién de la capacidad: principio de proporcionalidad
y principio de autonomia. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2015”".
Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 2016, p.3.

57 ARNAU MOYA, F.; “Aspectos polémicos de la Ley 8/2021 de medidas de apoyo a las personas con
discapacidad”, Rev. Boliv. De Derecho, n?233, 2022, p.546 a 549.
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realidad se impondré (...) y muchisimas personas con discapacidad habran de quedar
sujetas a medidas de apoyo que impliquen facultades de representacion plena”. Y que en
estos casos continuard siendo esencial el “cotejo o bastanteo” de facultades de las
personas, especialmente en notarias y registros, siendo que la nueva ley ha eliminado el
control o intervencion judicial imperativa, de modo que incluso en casos en los que se
requiera una cognicion judicial, la ley no proporciona pautas claras para la funcién
representativa tuitiva, junto con todas las modificaciones o adaptaciones que en cada caso

la prudencia judicial pudiera aportar®®,

Con respecto a considerar la procedencia de una curatela representativa o
asistencial, PAU PEDRON, A. expone que lo que la determina es un elemento factico,
este es, el grado de discapacidad®®. Y aun cuando concurran causas que lleven a imponer
una curatela representativa, esta en ningun caso podra suponer una simple representacion
absoluta, sino que la resolucion judicial que la establezca habra de concluir los hechos
concretos para los que la persona con discapacidad ha de ser representada a través del
curador. Por su parte, TORRES COSTAS, M? E. mantiene que nos encontramos ante una
interpretacion o integracion de la voluntad y no ante la sustitucion de esta, siendo
pertinente alejarnos de las anteriores incapacitacion y tutela, y que dependera en gran
medida de como los jueces delimiten la curatela representativa, y de si llevaran a cabo o

no un caracter restrictivo®.

A tenor de lo expuesto, desde la entrada en vigor de la Ley 8/2021 ya son varias
las resoluciones judiciales que se han llevado a cabo en aplicacion del nuevo régimen.
Entre ellas, encontramos la Sentencia del Tribunal Supremo 589/2021, de 8 de

septiembre®., la cual se adjunta como ANEXO N°1, por cuanto va a ser objeto de analisis

seguidamente por ser la precursora en la aplicacién de la nueva normativa.

El supuesto que trata esta sentencia es el de un sefior que padece sindrome de
Didgenes el cual aparentemente le estd comportando perjuicios a si mismo y a terceros.

Esta situacion se llevaba produciendo con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley

58 RUBIO GARRIDO, TOMAS. “La Ley 8/2021, de 2 de junio, sobre personas con discapacidad: éun ejemplo
de buenismo y adanismo legislativos?” InDret 3 (2022): P. 329 Print.

59 PAU PEDRON, A.; “De la incapacitacién al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el
Cadigo Civil”, Revista de Derecho Civil, vol.5, nim. 3.

0 TORRES COSTAS, M2 E.; “La capacidad juridica a la luz del art. 12 de la Convencién de Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
2020.

61 5TS 589/2021, de 8 de septiembre (Tol 8.585.229).
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8/2021, y, en el afio 2019, el Ministerio Fiscal interpuso demanda ante el Juzgado de
Primera Instancia de Oviedo, solicitando que se impusieran medidas de apoyo y se llevara

a cabo la determinacion de la extension de la capacidad juridica de dicha persona.

A modo de facilitar la exposicion del supuesto, atendemos a las manifestaciones
realizadas por parte del Juzgado de Primera Instancia n°9 de Oviedo y que recoge
ALVENTOSA DEL RIO, J., que son las siguientes:

1. El demandado padece sindrome de Didgenes con posible trastorno de la
personalidad.

2. Tal patologia le condiciona en el cuidado correcto de su salud e higiene, asi como
del inmueble en el que reside, con riesgo evidente para la salubridad general y, en
concreto, para la de sus vecinos de edificio.

3. Segun el forense, tal situacion deberia ser abordada mediante el tratamiento
médico correspondiente que detecte otras posibles patologias o trastornos.

4. En laexploracion judicial el demandado se ha mostrado preciso y coherente en su
razonamiento, respondiendo a todas las preguntas planteadas, tanto de edad,
nacimiento, estado familiar, recursos econémicos, aspectos de su vida diaria, y
argumentando que, aunque es cierto que rebusca en la basura, solo recoge cosas
en buen estado (...).

5. Por ultimo, que el sindrome de Didgenes que padece el demandado no ha
generado situaciones de urgencia que hayan supuesto riesgos efectivos e

inmediatos para el propio demandado y/o terceros®.

En atencion a las apreciaciones formuladas, el Juzgado de Primera Instancia dicto
sentencia en la que acordé modificar la capacidad de obrar del demandado acordando
como medida de apoyo la asistencia en el orden y limpieza de su vivienda, a través de la
autorizacion a la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias para entrar en esta
vivienda como tutora del demandado, con la periodicidad que estimara conveniente, con

tal de llevar a cabo la limpieza del domicilio.

Ante esta resolucion, el demandado formuld recurso de apelacion ante la

Audiencia Provincial de Asturias, el cual fue desestimado por el tribunal por considerar

62 ALVENTOSA DEL RIO, J.; “Primera sentencia del Tribunal Supremo sobre medidas de apoyo pronunciada
después de la publicacion de la Ley 8/2021. Comentario a la STS 589/2021, de 8 de septiembre”. Rev.
Boliv. De Derecho N33, enero 2022, ISSN: 2070-8157, pp. 778-799, p. 781.
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que el apelante padecia una incapacidad relevante para cuidad su salud e higiene, con
riesgo para la salubridad de sus vecinos en el inmueble, y que dicho trastorno grave de la
personalidad le incapacitaba para gobernarse a si mismo en los aspectos personal y
doméstico, alimentacidn, entre otras, con grave repercusion y perjuicio para terceros que

se veia agravado debido a su no reconocimiento de tal patologia®®.

En consecuencia, el recurrente formulo recurso de casacion ante el TS, el cual se
ha pronunciado con respecto a la aplicacion de la Ley 8/2021 en base a la disposicion
transitoria 62 de la misma, y, especialmente declara la adecuacion de la medida de apoyo
de la curatela, de acuerdo con las observaciones que realiza en el fundamento de derecho
4°, 1r parrafo, en el que establece cuales son los elementos caracterizadores del nuevo
régimen de provisién de apoyos: << i) es aplicable a personas mayores de edad o
menores emancipadas que precisen una medida de apoyo para el adecuado ejercicio de
su capacidad juridica; ii)la finalidad de estas medidas de apoyo es ‘“permitir el
desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en igualdad de
condiciones de igualdad” y han de estar “inspiradas en el respeto a la dignidad de la
persona y en la tutela de sus derechos fundamentales”; iii) las medidas judiciales de
apoyo tienen un caracter subsidiario respecto de las medidas voluntarias de apoyo, por
0 que solo se acordaran en defecto o insuficiencia de estas Ultimas; iv) no se precisa
ningun previo pronunciamiento sobre la capacidad de la persona; v) la provisién judicial
de apoyos debe ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad, ha de
respetar la maxima autonomia de la persona con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica y debe atenderse en todo caso a su voluntad, deseos vy
preferencias. ">> (FD 4.1.)

En atencion a la concurrencia de los elementos mencionados en el supuesto, la
resolucion del Tribunal Supremo es la de estimar parcialmente el recurso de casacion
interpuesto. Por un lado, deja sin efecto la declaracion de modificacion de capacidad, y
por otro, acuerda reemplazar la tutela por una curatela asistencial, cuyas funciones
contintan siendo atribuidas a la Administracion Pdblica de Asturias. Asimismo, en
cuanto al contenido de la curatela, lo mantiene, y permite que la entidad designada como
curadora realice servicios de limpieza en el domicilio de la persona con sindrome de

Didgenes mediante la entrada en este con la periodicidad que sea oportuna, por un lado,

83 SAP Asturias 237/2019, de 19 de junio de 2019
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y que asegure su atencion médica en lo que respecta al trastorno que padece y lo que
guarde directa relacion con él, por otro. Ademas, establece que, cada seis meses, se lleve
a cabo una revision del resultado de las medidas acordadas y de la incidencia que hayan
podido tener. Por ultimo, sefiala que la curadora deberd esmerarse en conseguir la
colaboracion del interesado, y que Unicamente en los casos en que sea imprescindible
podra esta recabar el auxilio imprescindible para asegurar el tratamiento médico y

asistencia de este.

En otra linea, ARNAU MOYA, F. alude a la importancia de la reinterpretacién
del articulo 268 del CC llevada a cabo por el TS, de acuerdo con el cual “en la provision
de apoyos judiciales hay que atender en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias
del afectado. El empleo del verbo <<atender>>, sequido de <<en todo caso>>, subraya
que el juzgado no puede dejar de recabar y tener en cuenta (siempre y en la medida de
lo posible) la voluntad de la persona con discapacidad destinataria de los apoyos, asi
como sus deseos y preferencias, pero no determina que haya que seguir siempre el

dictado de la voluntad, deseos y preferencias manifestados por el afectado . (FD 4.5.)

De este modo, el Tribunal Supremo plantea una cuestion fundamental, al
considerar que la principal dificultad para validar las medidas de apoyo en vista del nuevo
régimen de provision de apoyos es la directriz legal de que las medidas y su ejecucion se
ajusten a la voluntad y preferencias del interesado. En este sentido, se cuestiona si es
posible acordar medidas de apoyo judicialmente en contra de la clara y terminante
oposicidn del interesado, esto es, si se puede proveer un apoyo judicial en cualquier caso,

aun en contra de la voluntad expresada por la persona interesada.

En respuesta a ello, el propio TS afirma en el fundamento de derecho 4°, 5°
parrafo, que la Ley 8/2021 responde de manera afirmativa a la cuestion formulada, de
acuerdo con los preceptos de la LIV que permiten que el expediente de jurisdiccion
voluntaria finalice cuando se formule oposicién, acudiendo por lo tanto a un
procedimiento contradictorio, un juicio verbal especial. En este sentido afirma que “es
muy significativo que <<la oposicion de la persona con discapacidad a cualquier tipo
de apoyo>>, ademas de provocar la terminaciéon del expediente, no impida que las
medidas puedan ser solicitadas en un juicio contradictorio, lo que presupone que ese

64 ARNAU MOYA, F.; “Aspectos polémicos de la Ley 8/2021 de medidas de apoyo a las personas con
discapacidad”. Rev. Boliv. De Derecho N233, enero 2022, ISSN:2070-8157, pp. 534-573. p. 544.
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juicio pueda concluir con la adopcién de las medidas, aun en contra de la voluntad del
interesado ”. (FD 4.5.)

La doctrina mayoritaria coincide con esta postura. A modo de ejemplo, PETIT
SANCHEZ, M. opina que pese a no existir pronunciacion expresa en la Ley al respecto,
“en principio, parece que las medidas de apoyo podrian fijarse, ain en contra de la
voluntad del afectado -y por tanto, abundando en la premisa, atendiendo a un interés
superior de éste-, toda vez que él sera parte en el procedimiento judicial dirigido al
establecimiento de dichas medidas, y sera oido durante el mismo. (...) Asi pues, si el
discapacitado intelectual no acordara apoyos preventivamente o los rechazara cuando
fueran necesarios, si estamos ante un interés necesitado de proteccidn, legalmente existen

mecanismos judiciales para establecer un adecuado régimen de asistencia”®

5.2.2.b) El defensor judicial

El defensor judicial viene configurado en el Capitulo V de la Ley 8/2021 como una
medida judicial de soporte plenamente autonoma de la persona con discapacidad, que
entra en juego de forma ocasional, aunque recurrente; de modo que se aleja notoriamente
a su forma anterior a la nueva regulacion y a como esta figura era entendida hasta el
momento. Por ello, debe ser analizada como si de un nuevo concepto se tratase y sin
olvidar que ello no obsta el mantenimiento de aquellos supuestos en los que el defensor
judicial pueda tener una funcion meramente coyuntural o subsidiaria respecto de otras

medidas de apoyo establecidas®®.

A grandes rasgos, el defensor judicial se prevé como la medida procedente en aquellos
casos en los que la persona con discapacidad precise apoyo de forma esporédico, aunque
dicho apoyo se precise de forma recurrente. En este sentido, cabe atender al Preambulo
de la Ley 8/2021, en el cual se dispone que “en el nuevo texto se recoge la figura del
defensor judicial, especialmente prevista para cierto tipo de situaciones, como aquella
en que exista conflicto de intereses entre la figura de apoyo y la persona con
discapacidad, o aquella en que exista imposibilidad coyuntural de que la figura de apoyo

habitual lo ejerza’.

85 PETIT SANCHEZ, M.:”La adopcién de medidas”, cit., p. 307.
6 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., Dir.; “Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacién
civil y procesal en materia de discapacidad, 12 ed., Editorial Aranzadi, Pamplona, 2021.
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Ademas de las mencionadas, la Ley prevé una serie de causas que comportan el
nombramiento de defensor judicial de la persona con discapacidad. En concreto, estas
circunstancias estan recogidas en el articulo 295 del CC, y son las siguientes: “1.°

Cuando, por cualquier causa, quien haya de prestar apoyo no pueda hacerlo, hasta que

cese la causa determinante o se designe a otra persona. 2.° Cuando exista conflicto de

intereses entre la persona con discapacidad y la que haya de prestarle apoyo. 3.° Cuando,

durante la tramitacion 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 discapacidad y la autoridad judicial considere necesario

proveer a la administracion de los bienes hasta que recaiga resolucién judicial. 5.°

Cuando la persona con discapacidad requiera el establecimiento de medidas de apoyo

de caracter ocasional, aungue sea recurrente. Una vez oida la persona con discapacidad,

la autoridad judicial nombrara defensor judicial a quien sea mas idéneo para respetar,

comprender e interpretar la voluntad, deseos y preferencias de aquella”.

A modo de analisis, con respecto al apartado 2° del citado articulo conviene atender a
lo controvertido que puede resultar la existencia de “conflicto de intereses”, puesto que
el mencionado articulo no contiene descripcion de los requisitos o presupuestos que deben
concurrir para determinar la existencia de un autentico conflicto de intereses entre la
persona con discapacidad y la designada para prestarle apoyo. En este sentido se
pronunciaba SANCHEZ-VENTURA MORER, |. con anterioridad a la entrada en vigor
de la nueva Ley; al afirmar que “en una primera aproximacion, el conflicto de intereses
se ha descrito como aquella institucién en la que la actuacion de los representantes, en la
realizacion de los actos de guarda y proteccidn, pone en peligro en beneficio del menor o
incapaz al ser contrario al interés subjetivo o personal de aquellos (STS num. 21/2003, de
17 de enero [RJ 2003/433])%".

En la practica, cuando hacemos mencién del conflicto de intereses, es inevitable
pensar en el &mbito sucesorio, pues no es ninguna sorpresa que en la particion hereditaria
acostumbran a existir numerosos intereses en juego. Y es que no es de extrafiar que la
persona con discapacidad y la persona que deba prestarle el apoyo sean familiares y el
caudal hereditario deba repartirse entre ellos, de manera que confluya en una sola persona

la defensa de su propio interés y la del interés de la persona a la que presta apoyo. Asi,

67 SANCHEZ-VENTURA MORER, |.; “Supuestos en los que interviene el defensor judicial: mencién especial
a la situacion de conflicto de intereses”, op. cit. pag. 275.
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encontramos las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado
(DGRN, actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica) de 23 de mayo de
2012, la cual expone en su fundamento juridico 6° que “(...) la contradiccion de intereses
en el &mbito de la particion hereditaria se puede deber a diferentes motivos: incluir en
el inventario bienes como gananciales o bienes de cuyo titulo adquisitivo no resulte con
claridad tal caracter; no ajustarse el viudo o viuda en la adjudicacion de los bienes a las
disposiciones legales sobre titularidad de cuotas en el caudal relicto; ejercitar el conyuge

viudo una opcidon de pago de su cuota legal usufructuaria " etc.

Asimismo, tal y como comenta MUNOZ CALVO, A., interesa destacar por su
relevancia practica, que, de conformidad con la nueva redaccion del articulo 1060 del CC,
se exige la aprobacidn judicial de la particion de la herencia llevada a cabo tanto por el
curador con facultades de representacion como por el defensor judicial designado para
actuar en la particion hereditaria, con la excepcion de que el juez hubiera dispuesto lo

contrario al realizar el nombramiento de defensor judicial®®.

Por lo que respecta a otros matices de la regulacion de esta medida, el articulo 296
del CC establece que no se nombrara defensor judicial si el apoyo se ha encomendado a
mas de una persona, salvo que ninguna de estas pueda actuar, o bien la autoridad judicial
considere necesario el nombramiento de forma motivada. Por tltimo, el articulo 297 del
CC nos remite a las mismas causas de inhabilidad, excusa y remocion que las previstas
para el curador, asi como las obligaciones que a este se atribuyen de conocer y respetar

la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad™.

5.2.3. Especial referencia a la guarda de hecho

Para finalizar con la reforma sustantiva del Cddigo Civil, se dedica el presente
apartado a abordar la medida de la guarda de hecho, que se encuentra expresamente
regulada en los articulos 263 a 267 del CC. Dicha figura ha sufrido un cambio de gran

incidencia legal, pues al contrario de como se venia configurando en la normativa

6 NUNEZ NUNEZ, M.; “La aceptacion de la herencia y la intervencién en la particidon, en AA.VV. (PERENA
VICENTE, M., Dir,): El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley
8/2021, de 2 de junio, 12 ed., Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pags. 606-607.

8 MUNOZ CALVO, A.; “Breve informe sobre la Ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (1)” en Ley de apoyo a las
personas con discapacidad: breve acercamiento, Notarios y Registradores. 10/06/2021

70 Asi lo disponen los articulos 296 y 297 del Cédigo Civil (Gaceta de Madrid, nim. 206, de 25 de julio de
1889).
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anterior, esta ha dejado de ser una situacion factica y provisional, para pasar a erigirse
como una propia institucion juridica de apoyo, tal y como se dispone en el Preambulo de
la Ley 8/2021™,

El nuevo paradigma de la guarda de hecho se constituye a partir de las
consideraciones reflejadas en la Exposicion de motivos de la Ley 8/2021, en la que se
manifiesta lo siguiente: <<La realidad demuestra que en muchos supuestos la persona
con discapacidad esta adecuadamente asistida o apoyada en la toma de decisiones y el
ejercicio de su capacidad juridica por un guardador de hecho — generalmente un
familiar, pues la familia sigue siendo en nuestra sociedad el grupo béasico de solidaridad
y apoyo entre las personas que la componen, especialmente en lo que atafie a sus

miembros mas vulnerables-, gue no precisa de una investidura judicial formal que la

persona con discapacidad tampoco desea>>.

En consecuencia, la guarda de hecho viene establecida como una institucion de
caracter informal, y por lo tanto, que no precisa de ningun procedimiento especifico para
su configuracion, por cuanto lo que se pretende es dotar de efectos juridicos a una
situacion factica, de forma que prevalezca la voluntad de la persona con discapacidad al

buscar soluciones que incidan lo minimo posible en su esfera personal.

Sinembargo, no en todos los supuestos se puede prescindir de acudir a la autoridad
judicial, pues la Exposicion de motivos sigue diciendo que <<Para los casos en que se
requiera que el guardador realice una actuacion representativa, se prevé la necesidad
de que obtenga una autorizacién judicial ad hoc, de modo que no sera preciso que se
abra todo un procedimiento general de provision de apoyos, sino que sera suficiente con

la autorizacion para el caso, previo examen de las circunstancias>>.

En concordancia con lo expuesto, si atendemos al nucleo de la ley conviene
reparar en varios preceptos. En primer lugar, se establece en el articulo 264.1 del CC,

parrafo 1°, que “Cuando, excepcionalmente, se requiera la actuacion representativa del

guardador de hecho, este habra de obtener la autorizacion para realizarla a través del

correspondiente expediente de jurisdiccion voluntaria, en el que se oiré a la persona con

discapacidad”, ahadiendo en el parrafo 3° que no sera necesaria la autorizacion judicial

71 Asi se dispone en el Predmbulo de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica
(BOE, nim. 132, de 3 de junio del 2021).
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“cuando el guardador solicite una prestacion economica a favor de la persona con
discapacidad, siempre que esta no suponga un cambio significativo en la forma de vida
de la persona, o realice actos juridicos sobre bienes de esta que tengan escasa relevancia

economica y carezcan de especial significado personal o familiar”.

De este caracter informal de la guarda de hecho habla DE VERDA Y
BEAMONTE, J. R., quien alega lo paradojico que resulta que, siendo la guarda de hecho
una medida de apoyo informal, el guardador se vea obligado a acudir a un Juzgado para
que se le declare formalmente como tal, a fin de poder realizar una actuacion

representativa, para la cual esta expresamente legitimado por el art. 264.3 CC'2,

En otro sentido, LORA-TAMAYO VILLACIEROS, M. y PEREZ RAMOS, C.,
aluden a la problemética que van a suponer la determinacion tanto del titulo de
legitimacion de guardador de hecho, como del &mbito de las facultades del mismo, asi

como del tipo de apoyo que el guardador puede desplegar”®.

Asimismo, a tenor del articulo 263 del CC, la guarda de hecho se configura como
una figura de caracter subsidiario, por cuanto se exige para su subsistencia que no existan
otras medidas de apoyo, voluntarias o judiciales, 0 que estas medidas no se estén
aplicando de forma eficaz. Este requisito es fundamental, puesto que en la préactica se
debera investigar mediante consulta al Registro Civil e interrogatorio a los interesados si

existen medidas de apoyo previamente establecidas’.

Con respecto a esto Ultimo, cabe recordar lo que mencionabamos en epigrafes
anteriores acerca de que, con la nueva regulacion, las medidas de apoyo acceden Registro
Civil como datos sometidos al régimen de publicidad restringida, lo cual puede comportar
serias dificultades a la hora de conocer la existencia de medidas por parte de los
interesados. Sin embargo, la cuestion mas controvertida que se plantea con relacion a la

guarda de hecho es lo que atarie al régimen de prueba.

En este sentido expone nuevamente DE VERDA Y BEAMONTE, J.R., que “la

desjudicializacion que supone el reforzamiento de la guarda de hecho como medida de

72 DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.; “Primeras resoluciones judiciales aplicando la ley 8/2021, de 2 de junio
en materia de discapacidad”, en Diario de La Ley N2 10021, Seccion Dossier, 3 de marzo de 2022, Wolters
Kluwer. Pag. 12.

73 LORA-TAMAYO VILLACIEROS, M., PEREZ RAMOS, C.; “La guarda de hecho tras la nueva regulacién de la
LEY 8/2021”, en Ultimo nimero de EL NOTARIO DEL SIGLO XXI — septiembre — octubre / N299.

74 LORA-TAMAYO VILLACIEROS, M., PEREZ RAMOS, C.; “La guarda de hecho tras la nueva regulacién de la
LEY 8/2021”, en Ultimo nimero de EL NOTARIO DEL SIGLO XXI — septiembre — octubre / N299.

40



apoyo parece totalmente razonable, pero debe ir acompafiada de un sistema que facilite

la prueba de la condicion de guardador, pues, en caso contrario, éste dificilmente podra

actuar en representacion de la persona con discapacidad en los actos a los que se refiere

el art. 264.3 CC, los cuales, aunque de escasa cuantia econdmica (razén por la que,
precisamente, no requieren autorizacion judicial), pueden tener una gran trascendencia
prdctica”. En este sentido, la Consulta INSS de 30 de noviembre de 2021 ha manifestado
que <<el guardador de hecho puede solicitar la prestacién econémica de la Seguridad
Social e favor de la persona con discapacidad, sin requerirse para ello autorizacion
judicial, ingresandose la pensidn en la cuenta bancaria de la persona con discapacidad>>
y gque <<la condicion de guardador de hecho puede acreditarse mediante libro de familia
(que acredite, en su caso, la relacion de parentesco que mantienen el guardador y la
persona con discapacidad), certificado de empadronamiento o documentacién que
acredite convivencia, asi como aquellos documentos de los que se desprenda claramente

dicha condiciéon>>"°.

Esta incertidumbre acerca de los medios de prueba validos junto con la
concurrencia de varias medidas simultaneas, por no estarse aplicando alguna de estas de
manera eficaz, nos lleva a imaginar posibles escenarios en los que no todos los sujetos
actuan de buena fe. Para finalizar, y con tal de aproximarnos a una idea de los jardines en
que nos podremos encontrar, cabe atender a las palabras de CARRASCO PERERA, A,
las cuales creo conveniente reproducir textualmente debido a su contundencia: “la guarda
de hecho se impone frente a las medidas institucionales de apoyo (incluso la curatela
representativa) si éstas resultan en la préctica ineficaces (arts. 250 IV i 260 del CC), lo
que no dejara de tener influencia en el régimen general de validez o nulidad contractual,
pues ¢qué importa que se haya prescindido del curador representativo si su ministerio
estaba resultando ineficaz para el fin preordenado por la Ley? Expuesto este escenario,
se comprende como la no actuacion o la actuacion insuficiente del guardador de hecho
no puede tener relevancia en la efectividad del contrato. Nadie ajeno al ndcleo relacional

mas estrecho de otra persona sabe quién es guardador de hecho de quién (...). Por mucho

7> DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.; “Primeras resoluciones judiciales aplicando la ley 8/2021, de 2 de junio
en materia de discapacidad”, en Diario de La Ley N2 10021, Seccion Dossier, 3 de marzo de 2022,
Wolters Kluwer. Pag. 11.
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que se quiera, el Notario no puede dar fe suficiente ni de la existencia ni del modo de

actuacion prescrito de quien se presenta como guardador de hecho de otra persona”’®.

76 CARRASCO PERERA, A.; “Contratacién por discapacitados con y sin apoyos” Revista CESCO de Derecho
de consumo n942/2022. Pdg. 221.
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VI. BREVE APUNTE AL CODIGO CIVIL DE CATALUNA

6.1. La figura de la asistencia

Se han dedicado los capitulos anteriores a desarrollar las cuestiones primordiales

de la reforma del Cédigo Civil espafiol operada por la Ley 8/2021 en el plano estatal.

En lo que a Catalufia atafie, la misma cuenta con un derecho civil propio, por lo
que en dicho territorio la reforma del Cédigo Civil desarrollada en los capitulos anteriores
no tiene aplicacion, ni si quiera de forma supletoria, de acuerdo con los articulos 111-2 y
111-5 del Cddigo Civil de Catalufia, en adelante CCCAT. En este sentido, en el articulo
129 del Estatuto de Autonomia de Catalufia’’ se dispone que Catalufia tiene competencia
exclusiva en materia de derecho civil, con excepcidon de las materias reservadas al Estado

que vienen dispuestas en el articulo 149.1.82 de la Constitucion Espafiola.

En consecuencia, conviene dedicar un breve apartado del presente estudio a
abordar el estado de la cuestion legislativa en el territorio de Catalufia, por cuanto la Ley
8/2021 ha supuesto una reforma de gran calado en el sistema procesal del Estado, tanto a
través de la LEC, como de la LJV, mediante la supresion de procedimientos de gran
incidencia préctica, como es el de la modificacion judicial de la capacidad de obrar. Por
consiguiente, ello no puede pasar desapercibido en el contenido sustantivo del derecho
civil catalan, puesto que se ha eliminado el cauce procesal a seguir para acordar
judicialmente la gran mayoria de instituciones de proteccion de la persona con

discapacidad en Catalufia.

En este sentido, en caso de no aprobarse de forma inmediata una modificacién
legislativa, la entrada en vigor de la Ley 8/2021 generaria un vacio legal en Catalufia, por
cuanto los presupuestos de la tutela, la curatela y la potestad parental prorrogada o
rehabilitada que regula el CCCAT se han eliminado y dejan de poder aplicarse en el
futuro. Asimimo, se podria plantear la duda de qué medida solicitar para la persona que
necesita apoyo en los nuevos procedimientos de provision de medidas de apoyo que se
emprendan en Catalufia, en cuyo caso, se produciria una gran falta de seguridad juridica’®.

7 Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia (BOE, nim.
172, de 20 de julio de 2006).

78 Asi se dispone en la Exposicién de Motivos del Decreto-ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se
adapta el Cddigo Civil de Catalufia a la reforma del procedimiento de modificacion judicial de la
capacidad (BOE, num. 265, de 5 de noviembre de 2021).
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Sin embargo, la adaptacién del CCCAT a las exigencias de la Convencion todavia
no se ha producido; y, de forma provisional, se encuentra en vigor un régimen transitorio
adaptado a las premisas de la Convencion, que tiene por finalidad ofrecer una respuesta
temporal a los nuevos procedimientos de provisién de apoyo emprendidos a partir de la
entrada en vigor de la Ley 8/2021 en Catalufia. Este régimen transitorio ha sido
desarrollado a través del Decreto-ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se adapta el
Cddigo Civil de Catalufia a la reforma del procedimiento de modificacion judicial de la

capacidad’®, en adelante, Decreto-ley 19/2021.

Asi, mientras no se lleve a cabo la reforma legislativa por parte de la Generalitat de

Catalunya, el nuevo régimen se fundamenta <<en la modificacién de la actual institucién

de la asistencia, que a partir de ahora reemplazara a Catalufia las tutelas y curatelas,

las potestades parentales prorrogadas y rehabilitadas y otros regimenes tutelares>>%,

Por lo tanto, se da lugar a una nueva configuracion de la asistencia, por cuanto aquella
que se preveia con anterioridad al Decreto-ley 19/2021 presentaba un contenido
<<incompleto y no (permitia) ofrecer a la ciudadania un instrumento de apoyo flexible
y que (abarcara) la diversidad de situaciones en las que la persona con discapacidad
puede requerir un apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica>>. En este sentido, la
reforma <<incorpora como novedad que se puede designar a la persona que tiene que
prestar la asistencia tanto por la via judicial, como hasta ahora, como mediante el

otorgamiento de escritura publica notarial>>.

Por su parte, el Decreto-ley 19/2021 se compone de dos articulos; el primero de ellos
alude a la posibilidad de solicitar la constitucion de la asistencia a cualquier persona
mayor de edad que lo requiera, para ejercer su capacidad juridica en igualdad de
condiciones que los demas, y el articulo 2 modifica el capitulo VI del titulo Il del libro
segundo del CCCAT, a través de la reconfiguracion de la asistencia como medida de

apoyo transitoria a todas las personas con discapacidad.

Si se quiere llevar a cabo una lectura méas profunda de las modificaciones llevadas a
cabo, véase anexo n°2 como cuadro comparativo de la regulacion de la asistencia en el

CCCAT con anterioridad y con posterioridad a la entrada en vigor del Decreto-ley

7 Decreto-ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se adapta el Cédigo Civil de Catalufia a la reforma
del procedimiento de modificacion judicial de la capacidad (BOE, nim. 265, de 5 de noviembre de 2021).
80 Asi lo dispone la Exposicién de Motivos del Decreto-ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se
adapta el Cddigo Civil de Catalufia a la reforma del procedimiento de modificacion judicial de la
capacidad (BOE, num. 265, de 5 de noviembre de 2021).
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19/2021. En este apartado, no obstante, Unicamente se hara mencién de los elementos

mas relevantes.

Asi, las medidas previstas en el CCCAT contintan siendo configuradas bajo la
premisa de optar preferentemente por las medidas voluntarias (poderes preventivos y
autoasistencia) sobre las judiciales, y se eliminan la tutela, la curatela, la potestad parental
prorrogada y la potestad parental rehabilitada®. Como medida informal encontramos de
nuevo a la guarda de hecho, frente a la cual se presentan las medidas formales de la
asistencia, el defensor judicial y los soportes mutuos. Asimismo, se llevara a cabo la
inscripcidn en el Registro Civil de las resoluciones judiciales y los documentos publicos

sobre las medidas de soporte a personas con discapacidad.

En cuanto a la asistencia, su nombramiento debe ser a través de escritura pablica o
notarial, o bien a través de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria respetando la
voluntad y preferencias de la persona con discapacidad; y, si la persona no las puede
comunicar, debera atenderse a su trayectoria vital, a sus manifestaciones previas de
voluntad en contextos similares, a la informacion de que dispongan las personas de su
confianza, o bien a cualquier otra consideracion pertinente al caso. Respecto a la revisién
de la medida acordada, esta sera cada 3 afios, salvo que el Juez fije un plazo superior, que

en todo caso no podra superar los 6 afios®?.

Expuestos los rasgos principales de la regulacion transitoria, conviene reparar en que
la Disposicion final cuarta del Decreto-ley 19/2021 establece la obligacion al Parlament
de Catalunya de presentar un proyecto de ley de modificacion del CCCAT en materia de
apoyos al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, en el plazo
méaximo de doce meses desde la entrada en vigor del dicho decreto-ley esto es, el 3 de
septiembre de 2021. Sin embargo, hasta la fecha de hoy, no se ha cumplido con esta

obligacion.

La urgencia de que se presente este proyecto de ley radica en que la modificacién del
CCCAT es fundamental para garantizar la existencia de un régimen adecuado para las

personas con discapacidad en Catalufia, siendo que el Codigo Civil de Catalufia actual no

81 La Disposicion final tercera del Decreto-ley 19/2021 dispone que <<Todas las referencias que la
normativa vigente realice a la tutela, la curatela y la potestad parental prorrogada o rehabilitada para
personas mayores de edad, debe entenderse que se realizan al nuevo régimen de medidas de apoyo a las
personas con discapacidad que establece este decreto-ley>>.

82 Asi lo resume el Il-lustre Col-legi de I’Advocacia de Sabadell. “Reforma del CC i de la LEC per la llei
8/2021 de recolzament a persones amb discapacitat".
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garantiza esta proteccion de manera suficiente. Asimismo, el incumplimiento de esta
obligacion por parte de la Generalitat de Catalunya puede generar una gran inseguridad
juridica y vulnerar los derechos de las personas con discapacidad; es por ello que es de
vital importancia que se adopten medidas concretas con la mayor brevedad posible, al fin

de garantizar la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.
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VIl. CONCLUSIONES

En definitiva, a lo largo de este Trabajo de Final de Grado se ha podido demostrar que
el legislador estatal se ha excedido de idealista en la tarea de transponer la Convencion al
ordenamiento juridico espafiol. A mi juicio, las disposiciones de la Ley 8/2021 podrian

haberse redactado de una forma mucho mas cautelosa e inclusiva, y menos utdpica.

En este sentido, fundamentos como el de la voluntad del individuo han sido
llevados a su maxima expresion, casi ciegamente, por parte del legislador; quien no ha
tenido en consideracion que en Espafa existen muchas personas con discapacidad grave
que, ni aun haciéndose el mayor de los esfuerzos, puede llegar a conocerse su voluntad o
preferencias en ningin momento de su vida. Y ante estos supuestos, al no existir en la ley
la obligacion de velar por el interés superior del discapacitado, éste quedara

completamente desprotegido ante los supuestos en los que se actle de mala fe.

El andlisis efectuado ha permitido obtener conclusiones relevantes acerca de la
existencia de serias imprecisiones en el desarrollo de la Ley 8/2021, asi como de
numerosas deficiencias que resultardn en paradojas y sinsentidos devenidos de la
aplicacion de la ley. En este sentido, se ha mencionado la obligacion por parte del juez de
revisar todas las medidas en un plazo de tres afios, prorrogable hasta un maximo de seis;
lo cual no solamente supone la inexistencia de discrecionalidad del juez a la hora de
decidir sobre la verdadera necesidad de proceder a dichas revisiones en un plazo tan
breve, sino que ademas obliga a las personas con discapacidad y a sus familiares a acudir

periodicamente a los juzgados sin que concurra una necesidad real.

Por otro lado, en la misma linea, se ha expuesto la exigencia de acudir en primer
lugar a la jurisdiccion voluntaria de forma imperativa, lo cual ejemplifica nuevamente el
olvido por parte del legislador de aquellos supuestos para los que esta via no es ni por
asomo, el cauce 6ptimo a seguir para acordar las medidas de apoyo, debido a su grado de
complejidad; obligacién que, inevitablemente, causa una demora innecesaria e incluso

entra en conflicto con el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva.

En cuanto a las medidas de apoyo reguladas en la Ley 8/2021, no se puede afirmar
que su configuracion suponga un verdadero distanciamiento de lo que se venia
disponiendo en la normativa anterior. Asi, de la regulacion se desprende que el legislador,
a diferencia de lo que expone en el Preambulo de la Ley 8/2021, si ha introducido

simplemente un cambio de terminologia en el plano sustantivo, camuflandolo con
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palabras grandilocuentes. Este hecho conduce a pensar que quizas las instituciones
previstas en la anterior regulacion no eran tan odiosas ni discriminatorias para la persona
con discapacidad, y que simplemente se trataba de un problema de nomenclatura y de la
percepcién por parte de la sociedad de ciertos procedimientos o términos como el de

<<incapaz>>.

Por su parte, la jurisprudencia que se ha pronunciado hasta el momento sobre el
acuerdo de las nuevas medidas de apoyo, en concordancia con lo expuesto, no se ha
alejado de forma bastante a como venia entendiendo las figuras previstas en la regulacién

anterior a la Ley 8/2021.

Por ultimo, permaneceremos expectantes a como lleva a cabo la tarea de
transponer la Convencion el legislador catalan en el Codigo Civil de Catalufia, y si es que
lo hace de una forma mas prudente, lo cual aguardamos que sea con la mayor brevedad
posible con tal de poder cumplir con lo dispuesto en el Decreto-ley 19/2021, dando fin al
régimen transitorio que se encuentra actualmente en vigor en Catalufia, para garantizar

una proteccion efectiva a las personas con discapacidad.
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ANEXO N21. Sentencia del Tribunal Supremo nim. 589/2021, Sala de lo Civil, de 8 de septiembre
de 2021

CASACION nim.: 4187/2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo

Letrada de la Administracion de Justicia: Ilma. Sra. Diia. Maria Angeles Bartolomé Pardo

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil

PLENO

Sentencia nim. 589/2021
Excmos. Sres. y Excma. Sra.
D. Francisco Marin Castan, presidente
D. Francisco Javier Arroyo Fiestas
D. Ignacio Sancho Gargallo
D. Rafael Sarazd Jimena
D. Pedro José Vela Torres
D.2 M.2 Angeles Parra Lucén
D. José Luis Seoane Spiegelberg
D. Juan Maria Diaz Fraile

D. Antonio Garcia Martinez

En Madrid, a 8 de septiembre de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién interpuesto respecto la sentencia dictada en
grado de apelacidn por la Seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Asturias como consecuencia

de autos de juicio verbal seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 9 de Oviedo. Es
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parte recurrente XXX, representado por la procuradora Paloma lzquierdo Labrada y bajo la
direccion letrada de Miguel Fernandez Arango. Es parte recurrida la Administracion del
Principado de Asturias, representada por el procurador Fernando Ldépez Castro y bajo la

direccion letrada de Verdnica Mittelbrunn Suarez. Es parte el Ministerio Fiscal

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Tramitacion en primera instancia

1. El Ministerio Fiscal promovié demanda de juicio verbal ante el Juzgado de Primera Instancia
nam. 9 de Oviedo, para la determinacion de la capacidad, medios de apoyo y salvaguardias

adecuadas y efectivas para su ejercicio de XXX, y pidid que se dictase sentencia por la que:

»determinando los extremos objeto de este procedimiento arriba indicados, lo que

comportard, teniendo como base la concrecién de las habilidades conservadas:
»1. La fijacidn precisa de la extensidn de su capacidad juridica.

»2. Los medios de apoyo que se desprendan como mas idéneos para la conservacion de
la capacidad juridica arriba determinada: tutela, curatela, defensor judicial, régimen de guarda,

o cualquier otro medio de apoyo adecuado.

»3. Los actos a los que se refiera su intervencién, cuando asi proceda; debiéndose
nombrar la persona que haya de asistirle o representarle y velar por él, conforme a lo dispuesto
en el art. 12 de la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad, el art. 759.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con lo establecido en el Libro Primero, Titulo X,
Capitulo I, I, 1ll, IV y V del CC, relativos a la Tutela, Curatela, Defensor Judicial y Guardador de

hecho.

»4. Las salvaguardias adecuadas y efectivas para asegurar que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, y finalmente que sean

proporcionales y adaptadas a sus circunstancias personales».

2. El procurador Fernando Lépez Castro, en representacién de la Administracién del Principado

de Asturias, contestd a la demanda y pidid al Juzgado que dictase sentencia:
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«con pronunciamiento respecto a la modificacidn de la capacidad de don XXX deducida
por el Ministerio Publico en funcién de las pruebas que se practiquen, singularmente del informe

del Médico Forense, constituyéndose, asi mismo, en su caso, la institucion tutelar oportuna».

3. El Juzgado de Primera Instancia num. 9 de Oviedo dictd sentencia con fecha 18 de marzo de

2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallo: Estimo parcialmente la demanda formulada por el Ministerio Fiscal y, en
consecuencia, modifico la capacidad de obrar de D. XXX acordando como medida de apoyo la
asistencia en el orden y limpieza de su domicilio sito en la C/ DIRECCIONOOO de YYY, de modo
gue se autoriza a la CCAA Principado de Asturias como tutora del demandado a la entrada en el
domicilio de D. XXX sito en la C/ DIRECCIONOOO de YYY con la periodicidad que estime la tutora
conveniente a los efectos de limpiar y ordenar dicho domicilio, tutelando la entidad publica a D.
XXX solo en este preciso aspecto en las condiciones resefiadas en los fundamentos juridicos

cuarto y quinto de la presente sentencia
»Notifiquese la presente sentencia a las partes.

»Una vez firme, remitase testimonio de la presente sentencia al Registro Civil a los

efectos legalmente establecidos.

»Contra esta resolucién cabe recurso de apelacidon ante la Audiencia Provincial de
Asturias a interponer ante este Juzgado dentro del plazo de veinte dias a contar desde la
notificacion de esta resolucidén, mediante la previa constitucion de un depdsito de 50 euros en

la cuenta de consignaciones de este Juzgado.

»Las costas causadas se declaran de oficio».

SEGUNDO. Tramitacion en sequnda instancia
1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacidn por la representacién de XXX.

2. La resolucion de este recurso correspondid a la Seccidn 5.2 de la Audiencia Provincial de

Asturias mediante sentencia de 19 de junio de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

»Fallamos: Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por Don XXX contra la

sentencia dictada en fecha dieciocho de marzo de dos mil diecinueve por la Ilima. Sra.
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Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n2 9 de Oviedo, en los autos de los que el

presente rollo dimana, que se confirma.

»No procede expresa imposicion respecto de las costas de esta alzada».

TERCERO. Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1. El procurador Francisco Javier Fumanal Fernandez, en representaciéon de XXX, interpuso
recurso de casacidn ante la Seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Asturias. El motivo del

recurso de casacion fue:

«19) Infraccion del art. 199 CC, en relacidn con los arts. 200 y 322 del mismo texto legal,
referidos a las causas de incapacitacién y presuncidon de capacidad, con infraccion de la
jurisprudencia que los interpreta, pues la sentencia recurrida se apoya en un posible trastorno,

lo que resulta insuficiente para modificar la capacidad de obrar».

2. Por diligencia de ordenacién de 8 de julio de 2019, la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion
5.2) tuvo por interpuesto el recurso de casacién mencionado, y acordd remitir las actuaciones a
la Sala Primera del Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para comparecer por

término de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente XXX, representado
por la procuradora Paloma lzquierdo Labrada; y como parte recurrida la Administracién del
Principado de Asturias, representada por el procurador Fernando Lépez Castro. Es parte el

Ministerio Fiscal
4. Esta sala dicté auto de fecha 9 de diciembre de 2020, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacién interpuesto por don XXX contra la sentencia dictada con
fecha de 19 de junio de 2019, por la Audiencia Provincial de Oviedo (Seccién 5.2), en el rollo de
apelacién n.2 206/2019 dimanante del procedimiento de modificacion de capacidad de la

capacidad de obrar n.2 781/2018 del Juzgado de Primera Instancia n.2 9 de Oviedo».

5. El Ministerio Fiscal presentd escrito a efectos de la posible impugnacién del recurso y

concluyé: «]...] considera que procede la desestimacién del recurso de casacién interpuesto.

»No obstante, y conforme a las razones expuestas en el apartado anterior, en atencion

a la materia de que se por la necesidad de velar para que la limitacién de los derechos del
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recurrente se haga de la forma mads adecuada posible para su proteccidn, el Fiscal solicita de la

Sala:

»a) que acuerde que D. XXX quede sujeto a la institucidn de la curatela, manteniendo al
curador en las facultades establecidas en la sentencia recurrida, salvo en lo relativo a la eleccidn
de los servicios de mantenimiento y limpieza en que asistiria a D. XXX en la contratacién y solo
supliria su voluntad en caso de la negativa de éste a contratar servicio alguno, y ampliandolas a
las decisiones y actuaciones sanitarias tendentes a garantizar los tratamientos y terapias de todo
tipo que requiera para el control y cuidado de la enfermedad que ha motivado la modificacion

de su capacidad.

»b) que se establezca el control cada seis meses de las medidas de apoyo acordadas a
fin de valorar, a la vista de la evolucidn de D. XXX, si procede dejarlas sin efecto en caso de

mejora o su ampliacion si fuera necesario».

6. Dado traslado, la representacion procesal de la Administracion del Principado de Asturias
presenté escrito en el que manifestaba su adhesién a las alegaciones efectuadas por el

Ministerio Fiscal, ya que velara por los derechos e intereses del presunto incapaz.

7. Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votaciony
fallo el dia 27 de mayo de 2021, en que ha tenido lugar. Por providencia de 27 de mayo de 2021,
se acuerda suspender la deliberacidn del presente recurso y someter su decision al pleno de la

sala, a cuyo efecto se sefiala votaciéon y fallo el dia 14 de julio de 2021, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Antecedentes de hecho

1. Para la resolucién del presente recurso debemos partir de la relacién de hechos relevantes
acreditados en la instancia. El octubre de 2018, XXX contaba con 66 afios, vivia solo y no se le
conocia parientes proximos. Los vecinos del inmueble se pusieron en contacto con la fiscalia
preocupados por la situacidon en que se encontraba su vecino (XXX), que: acumulaba en su
vivienda trastos y alimentos que recogia de los cubos de la basura de la via publica; no acudia al
médico desde hacia afios, por lo que su situacién personal se estaba deteriorando

progresivamente y necesitaba atencidn social y sanitaria.

2. El Ministerio Fiscal presentd una demanda de determinacion de la capacidad y constitucién

de apoyos y salvaguardas para garantizar a XXX el ejercicio de sus derechos. Pedia que se

60



determinara con precision la extensién de los medios de apoyo mas idéneos, en concreto, los
actos para los que precisaria de apoyo y en qué consistirian, respetando al maximo su
autonomia. XXX se opuso expresamente a la provisidén de apoyos. Adujo que no padecia ninguna
enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico o psiquico que justificara la declaracidn

de que carecia de capacidad para regir su persona y administrar sus bienes.

3. El juzgado que conocid en primera instancia, después de practicar todas las pruebas legales,
principalmente la exploracidn judicial y el examen del médico forense, dejé constancia de lo

siguiente en su sentencia:

«1) el demandado, padece de sindrome de Didgenes con posible trastorno de la

personalidad -segun el informe forense unido a las actuaciones-;

»2) tal patologia le condiciona en el cuidado correcto de su salud y su higiene, asi como
de la higiene del inmueble en el que reside, con riesgo evidente para la salubridad general y en
concreto, la de sus vecinos de edificio -tal y como se desprende del informe forense y del escrito
de 21 de junio de 2018 dirigido a la Fiscalia Superior del Principado de Asturias de los
propietarios y residentes de la Comunidad de Propietarios de la C/ DIRECCIONOOO de YYY-;

»3) segun el forense, tal situacidn deberia ser abordada mediante el tratamiento médico
correspondiente que detecte otras posibles patologias o trastornos -tal y como se desprende

del informe forense unido a las actuaciones-;

»4) en la exploracion judicial el demandado se ha mostrado preciso, y coherente en su
razonamiento, respondiendo a todas las preguntas planteadas, tanto edad, nacimiento, estado
familiar, recursos econdmicos, aspectos de su vida diaria...y argumentando que aunque es cierto
que rebusca en la basura, solo recoge cosas en buen estado, incluyendo comida, y que si sale
algun olor de su casa es porque recientemente habia cogido comida de la basura y la habia
dejado fuera y podia oler algo; también ha explicado que tiene dinero ahorrado y que,
precisamente, no gastando, consigue ahorrar ese dinero, llegando a hablar de un depésito de

150.000 euros y de varias propiedades;

»5) el sindrome de Diégenes que padece el demandado no ha generado situaciones de
urgencia que hayan supuesto riesgos efectivos e inmediatos para el propio demandado y/o para
terceros». Y, en atencién a lo anterior, la sentencia de primera instancia estimé en parte la
demanda, en cuanto que modificé la capacidad de XXX y acordd las siguientes medidas de
apoyo: «la asistencia en el orden y (la) limpieza de su domicilio sito en la C/ DIRECCIONOOO de

YYYY, de modo que se autoriza ala CCAA PRINCIPADO DE ASTURIAS como tutora del demandado
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a la entrada en el domicilio (...) sito en la C/ DIRECCIONOOQO con la periodicidad que estime la
tutora conveniente a los efectos de limpiar y ordenar dicho domicilio, tutelando la entidad
publica a XXX solo en este preciso aspecto en las condiciones resefiadas en los fundamentos

juridicos cuarto y quinto de la presente sentencia».

4. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por XXX. El recurso fue

desestimado por la Audiencia Provincial con el siguiente razonamiento:

«como se infiere del informe facultativo del Sr. Forense, si bien el hoy recurrente
presenta un nivel de conciencia consciente, pensamiento y lenguaje adecuado, memoria
correcta y un limite normal de inteligencia, posiblemente de nivel algo bajo, ello no resulta
incompatible con la apreciacién del trastorno de la personalidad que presenta, consistente en
un trastorno de conducta con acumulo y recogida patolégica de basura, que en dicho dictamen

se refiere, acumulacion obsesiva sin conciencia de afeccion, limitacidn ni enfermedad.

»Como se seiiala por dicho facultativo, el sindrome que padece el recurrente es un viejo
conocido de la psiquiatria, (S. de Didgenes), que se caracteriza por un extremo abandono del
autocuidado de higiene y alimentacién en personas que se aislan de su medio y rechazan
cualquier tipo de ayuda, dificultando su nula conciencia de dicha patologia cualquier tipo de
intervencién consensuada, de ahi la medida de intervencidon y seguimiento por parte de la
Administracion, con visitas domiciliarias y trabajo coordinado de servicios sanitarios y sociales,
a los efectos de limpiar y ordenar dicho domicilio, que es lo que se ha resuelto en la sentencia

que se apela.

»Alude igualmente que tal nula conciencia de la distorsién psiquico impide percibir a
dicho paciente el olor nauseabundo que se manifiesta no sélo en el descansillo del piso que
habita, sino incluso en el portal del inmueble, lo que hace inviable su convivencia asi como unas
normales relaciones de vecindad, habida cuenta que quienes residen en el edificio no estan
obligados a soportar tales incomodidades e incluso posibles problemas de higiene a
consecuencia de tal comportamiento. Los informes obrantes en autos remitidos al Juzgado por

los Servicios Sociales resultan altamente significativos

». La sentencia concluyé que el apelante padecia «una incapacidad relevante e
importante para cuidar su salud e higiene con riesgo para la salubridad de sus vecinos en el
inmueble, haciendo realmente insoportable la situacion que desde tiempo atrds vienen
padeciendo, no pudiendo olvidarse su negativa a permitir la entrada en su domicilio y a aceptar
cualquier ayuda de los Servicios Sociales, basicamente por no ser consciente de su anomalia, lo

gue igualmente pudo ser constatado por este Tribunal cuando llevd a efecto el examen del
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mismo en esta segunda instancia. Dicho trastorno grave de la personalidad, en suma, le
incapacita para gobernarse por si mismo en el aspecto personal y doméstico, alimentacion,
vestido, cuidado de la casa y bienestar personal dentro de su lugar de residencia, y ello con
relevante y grave repercusidn y perjuicio para terceros, agravado por su no reconocimiento de

tal patologia».

SEGUNDO. Fijacion de la controversia en casacion

1. La sentencia de apelacién fue recurrida en casacion por XXX, sobre la base de un Unico motivo.
El motivo denunciaba la «infraccién del articulo 199 del Cédigo Civil en relacién con los articulos
200 y 322 del mismo cuerpo legal referidos a las causas de incapacitaciéon y presuncion de
capacidad, con infraccion de la jurisprudencia que los interpreta, pues la sentencia recurrida se
apoya en un posible trastorno, lo que resulta insuficiente para modificar la capacidad de obrar».

Y en el desarrollo del motivo se alegaba lo siguiente:

«Don XXX es una persona orientada, sin alteraciones sensoperceptivas ni deterioro
cognitivo, que ha mantenido fluidez y cabal conocimiento y contenido de las preguntas que le
han sido formuladas, al ser examinado por el Médico Forense y explorado por los Magistrados,
tanto en primera como en segunda instancia, respondiendo con coherencia, con un discurso
textual y oral lucido y acorde al que dimana de una persona no inmersa en procedimientos de
incapacitacién, evidenciando de sus respuestas una capacidad decisoria respecto a sus intereses

personales y una total autonomia para los actos de su vida cotidiana. [...]

»En suma, no cabe predicar la incapacitacion de una persona cuyas manias o
extravagancias puedan causar rechazo, pero que en ningun caso deben abocar en una solucién
judicial como la adoptada que contiene un remedio de suma incidencia en su vida, obligdndole
a permitir la entrada en su domicilio a terceros para que limpien y ordenen su vivienda en contra
de su voluntad, y a su costa, con merma a su derecho a la intimidad e inviolabilidad domiciliaria

reconocida en el articulo 18 de la Constitucidn Espaiiola».

2. Altiempo en que estaba sefalada, por primera vez, la votacién y fallo del recurso (27 de mayo
de 2021), estaba practicamente concluida la tramitacion parlamentaria de la Ley 8/2021, de 2
de junio, que reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica. En atencion al contenido de sus disposiciones
transitorias, especialmente la sexta, que se refiere a los procesos en tramitacidn, y la quinta,

sobre revisidn de las medidas ya acordadas, el tribunal resolvié dar vista a las partes para que
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pudieran informar sobre la incidencia de la reforma legal en el presente caso, y realizar un nuevo

sefialamiento para votacién y fallo.

3. XXX, al dar respuesta a la audiencia concedida, reitera que no se le debe imponer ninguna
medida de apoyo, y que debe mantenerse su plena capacidad juridica y de obrar, sin restriccion
alguna. Y afiade: sin perjuicio de que, al margen de este procedimiento, «puedan iniciarse
actuaciones por parte de la administracion municipal que se entiendan oportunas, dentro de

sus competencias dentro del drea de lo social».

4. Por su parte, el Ministerio Fiscal, después de una somera e introductoria exposicion del
alcance de la reforma legal, formula la siguiente consideracion: «la reforma legislativa ampara
la solicitud de medidas de apoyo que se realizd por nuestra parte al oponernos al recurso, dado
el trastorno grave de la personalidad diagnosticado a D. XXX que afecta a su facultad de decidir
y ordenar su propia conducta no solo en la cuestidn relativa a su acumulacion compulsiva de
basura en el domicilio sino también en lo que se refiere a su higiene y cuidado personal. De ello
puede concluirse que la voluntad se ha expresado bajo la influencia de un trastorno de la
personalidad provocada por el sindrome de Didgenes, lo que aconseja no solo garantizar los
tratamientos y terapias de todo tipo que requiera para el control y cuidado de su afeccidn, sino

también paliar los problemas de la habitabilidad de su vivienda.

»Sucede que su falta de conciencia del trastorno, la ausencia de apoyos familiares y su
resistencia a recibir ayudas sociales hacen inviables eventuales alternativas de apoyo que
pudieran prestarse (articulo 42 bis b de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, LIV) a fin de evitar el
establecimiento de una medida judicial de apoyo de caracter estable, que ha de ser un ultimo

recurso.

»Y del conjunto de medidas de apoyo que enumera el articulo 250 del Cédigo Civil (CC)
solo la curatela se presenta, a nuestro entender, como adecuada a la vista de las necesidades
de D. XXX, sin perjuicio de procurar, tal como establece el articulo 249 CC, que dentro de lo
posible pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones y sobre todo fomentando

gue pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro. [...]

»Conforme a los articulos 249, 268 y 269 CC tanto la medida de apoyo que se acuerde
en cada caso concreto como la actuacién del curador deben de respetar la dignidad de la
persona y la voluntad, deseos y preferencias del afectado, estando orientados también a
fomentar que la persona pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro,
informdndola, ayudandola en su comprensidn y facilitando que pueda expresar sus preferencias

y tomar decisiones. De ahi que se considere que la solicitud que hicimos en nuestro escrito de
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oposicidn al recurso, en el apartado relativo a la limpieza y ordenacién del domicilio, resultaria
respetuosa con la nueva regulacion pero que podria ser matizada en el sentido de que se le diera
participacion a D. XXX no solo en la seleccion del servicio de limpieza de la vivienda sino también
en la decision de cuando resulta conveniente esa limpieza, de forma que el transito hacia
eventuales facultades de representacion del curador solo se produciria, tras el fracaso de su
colaboracidn con D. XXX, en caso de negativa a la limpieza, a que se haga en una razonable

frecuencia o a la contratacidn voluntaria del servicio en concreto.

»Por la misma razon, entendemos que no resultaria justificado de inicio en este caso, la
inclusién de funciones representativas, sin perjuicio de que pueda constituir un dltimo recurso

como después se dird (...).

»SolicitdAbamos también que la curatela se ampliara a las decisiones y actuaciones
sanitarias tendentes a garantizar los tratamientos y terapias de todo tipo que requiriera el
interesado para el control y cuidado de la enfermedad. La medida se justificaba por las
recomendaciones que se realizaban en el informe forense y las carencias que recogia. Se
considera que esta medida es necesaria no solo por ir a orientada a procurar el bienestar de D.
XXX y una mejora en sus condiciones vitales sino porque también favoreceria la posibilidad de
supresion o reduccién de la intensidad del apoyo requerido. No se trata de eliminar el problema
social generado por la acumulacién de basura y olores en el piso del recurrente sino, como ya
ha establecido reiteradamente la jurisprudencia de la Sala, de velar preferentemente por el
bienestar de la persona afectada y procurar que disfrute de los mismos derechos que el resto
de las personas en igualdad de condiciones (249 CC), considerandose idonea la ampliacién de la
curatela a los aspectos sanitarios para la consecucidn de las finalidades expuestas, pues un
tratamiento terapéutico y/o asistencial que cuanto menos lograra que D. XXX aceptara la
intervencién paulatina de los servicios sociales podria dar lugar a la supresion de la curatela que

se solicita». Y concluye:

«(...) atendiendo al caracter dindmico del trastorno que tiene D. XXX, en el que es posible
tanto un agravamiento de la situacién, producto del sindrome descrito, como una rapida mejoria
si se siguen y dan resultado los tratamientos conductuales en el ambito médico-psiquiatrico
recomendados, se considera que el plazo seis meses para la revisién de la medida de apoyo que

se solicita en nuestro escrito de contestacién estd justificado por las particularidades del caso.

»Ademas, siendo fundamental el modo en que el curador aborde su relacion con D. XXX,
orientada a poder lograr la mejor coordinacién, confianza y didlogo, ese reducido plazo

permitiria un mejor seguimiento y control de su actuacién a fin de asegurar que ésta garantice
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el respeto de los derechos, la voluntad y preferencias de la persona en la mejor forma posible

(art. 270 CC), maxime cuando la curatela recaeria en una entidad publica.

»Si los esfuerzos del curador no dieran los resultados pretendidos, ante la negativa de
D. XXX a seguir tratamientos o normas de higiene sobre su persona y vivienda que sigan
comprometiendo su salud, podria plantearse la necesidad de establecer facultades de

representacion».

TERCERO. Aplicacidn del nuevo régimen de provision judicial de apoyos

1. La Ley 8/2021, de 2 de junio, constituye una profunda reforma del tratamiento civil y procesal
de la capacidad de las personas, que pretende incorporar las exigencias del art. 12 de la

Convencién de Nueva York, de 13 de diciembre de 2006.

La reforma suprime la declaracion de incapacidad y se centra en la provision de los apoyos
necesarios que una persona con discapacidad pueda precisar «para el adecuado ejercicio de su
capacidad juridica», con la «finalidad (de) permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su
desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad» (art. 249 CC). Sin perjuicio de la adopcion
de las salvaguardas oportunas para asegurar que el ejercicio de las medidas de apoyo se
acomoda a los criterios legales, y en particular, que atienda a la voluntad, deseos y preferencias
de la persona que las requiera. La provision de apoyos judiciales deja de tener un caracter
preferente y se supedita a la ausencia o insuficiencia de las medidas previstas por el propio
interesado. Y, en cualquier caso, como dispone el art. 269 CC, «las medidas tomadas por la
autoridad judicial en el procedimiento de provision de apoyos seran proporcionadas a las
necesidades de la persona que las precise, respetaran siempre la maxima autonomia de esta en
el ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en todo caso a su voluntad, deseos y
preferencias». Consiguientemente, el anterior régimen de guarda legal (tutela y la curatela),
para quienes precisan el apoyo de modo continuado, ha sido reemplazado por la curatela, cuyo
contenido y extensidn debe ser precisado por la resolucion judicial que la acuerde «en armonia
con lasituacién y circunstancias de la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo»
(parrafo 5 del art. 250 CC). La reforma afecta al Cddigo civil, sobre todo a la provision de apoyos
y su régimen legal, y también al procedimiento de provision judicial de apoyos, que sera un
expediente de jurisdiccién voluntaria, salvo que haya oposicion, en cuyo caso debera iniciarse
un procedimiento especial de caracter contradictorio, que es, en esencia, una adaptacion del

procedimiento anterior.
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2. La Ley 8/2021, de 2 de junio, en coherencia con la naturaleza de la materia reformada vy la
finalidad perseguida, ha establecido unas reglas de aplicacidn transitoria especiales, que nos
vinculan a la hora de resolver este recurso de casacidn. Por una parte, la disposicion transitoria
sexta (DT62), que se refiere a los procesos en tramitacion, como es el caso, establece lo
siguiente: «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». En la medida en que esta sentencia iba a ser
dictada con fecha posterior a la entrada en vigor de la Ley 8/2021 (3 de septiembre de 2021), el
tribunal estaba afectado por esta disposicion transitoria. Aunque la deliberacién del recurso
habia sido sefialada antes, para el 14 de julio, contando con que el mes de agosto es inhabil, la
sentencia podia ser dictada en plazo después de la entrada en vigor de la nueva ley. De ahi que
nos ajustemos a lo previsto en esta DT62, y resolvamos el recurso de casacidon atendiendo al
nuevo régimen de provision de apoyos contenido en el Cddigo civil. Conviene no perder de vista
gue en el enjuiciamiento de esta materia (antes la incapacitacion y tutela, ahora la provision
judicial de apoyos) no rigen los principios dispositivo y de aportacion de parte. Son
procedimientos flexibles, en los que prima que pueda adoptarse la resolucién mas acorde con
las necesidades de la persona con discapacidad y conforme a los principios de la Convencién. En
este contexto, la disposicién transitoria sexta es coherente con la finalidad de la ley y no
contraria la seguridad juridica. Maxime si tenemos en cuenta que la reforma legal, para asegurar
la implantacién de este nuevo régimen, exige revisar todas las tutelas y curatelas vigentes al
tiempo de la entrada en vigor de la ley, para adaptarlas al nuevo régimen de provision de apoyos
(DT52 Ley 8/2021, de 2 de junio). De tal forma que, en nuestro caso, aunque hubiéramos podido
dictar sentencia justo antes de la entrada en vigor de la nueva ley, carecia de sentido resolver
de acuerdo con la normativa anterior a la reforma, sabiendo que necesariamente lo resuelto, en
breve tiempo, iba a ser revisado y adaptado al nuevo régimen de provisidon de apoyos. Lo
argumentado hasta ahora sirva para justificar que vamos a resolver el recurso de casacion con

arreglo al nuevo régimen de provisién judicial de apoyos.

CUARTO. Resolucidn del recurso

1. De la propia regulacidn legal, contenida en los arts. 249 y ss. CC, asi como del resefiado art.
12 de la Convencidén, se extraen los elementos caracterizadores del nuevo régimen legal de

provision de apoyos:
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i) es aplicable a personas mayores de edad o menores emancipadas que precisen una

medida de apoyo para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica;

ii) la finalidad de estas medidas de apoyo es «permitir el desarrollo pleno de su
personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad» y han de estar
«inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos

fundamentales»;

iii) las medidas judiciales de apoyo tienen un cardcter subsidiario respecto de las
medidas voluntarias de apoyo, por lo que sélo se acordaran en defecto o insuficiencia de estas

ultimas;
iv) no se precisa ningln previo pronunciamiento sobre la capacidad de la persona; y

v) la provision judicial de apoyos debe ajustarse a los principios de necesidad y
proporcionalidad, ha de respetar la maxima autonomia de la persona con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica y debe atenderse en todo caso a su voluntad, deseos y
preferencias. La reforma ha suprimido la tutela y concentra en la curatela todas las medidas
judiciales de apoyo continuado. En si mismo y mas alla de la aplicaciéon de la regulacidon legal
sobre su provision, del nombramiento de la(s) persona(s) designada(s) curador(es), del ejercicio
y la extincién, la denominacidn «curatela» no aporta informacion precisa sobre el contenido de
las medidas de apoyo y su alcance. El contenido de la curatela puede llegar a ser muy amplio,
desde la simple y puntual asistencia para una actividad diaria, hasta la representacion, en
supuestos excepcionales. Es el juez quien debe precisar este contenido en la resolucién que

acuerde o modifique las medidas.

2. A'la hora de llevar a cabo esta labor de juzgar sobre la procedencia de las medidas y
su contenido, el juez necesariamente ha de tener en cuenta las directrices legales previstas en
el art. 268 CC: las medidas tomadas por el juez en el procedimiento de provisién de apoyos
deben responder a las necesidades de la persona que las precise y ser proporcionadas a esta
necesidad, han de respetar «la maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad
juridica» y atender «en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias». En segundo lugar, el
juez no debe perder de vista que bajo el resefiado principio de intervencién minimay de respeto
al maximo de la autonomia de la persona con discapacidad, la ley presenta como regla general
gue el contenido de la curatela consista en las medidas de asistencia que fueran necesarias en
ese caso. Consecuentemente, el parrafo segundo del art. 269 CC prescribe que el juez debe
precisar «los actos para los que la persona requiere asistencia del curador en el ejercicio de su

capacidad juridica atendiendo a sus concretas necesidades de apoyo». No obstante, cuando sea
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necesario, al resultar insuficientes las medidas asistenciales, cabria dotar a la curatela de
funciones de representacion. Ordinariamente, cuando la discapacidad afecte directamente a la
capacidad de tomar decisiones y de autodeterminacion, con frecuencia por haber quedado
afectada gravemente la propia consciencia, presupuesto de cualquier juicio prudencial insito al
autogobierno, o, incluso, en otros casos, a la voluntad. En estos casos, la necesidad se impone y
puede resultar precisa la constitucidon de una curatela con funciones representativas para que
el afectado pueda ejercitar sus derechos por medio de su curador. El parrafo tercero del art. 269
CC, al preverlo, remarca su caracter excepcional y la exigencia de precisar el alcance de la
representacion, esto es, los actos para los que se precise esa representacion: «sélo en los casos
excepcionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona con
discapacidad, la autoridad judicial determinara en resolucién motivada los actos concretos en
los que el curador habrd de asumir la representacion de la persona con discapacidad». En tercer
lugar, el art. 269 CC establece como limite al contenido de la curatela, que no podra incluir la
mera privacion de derechos. Con ello la ley quiere evitar que la discapacidad pueda justificar
directamente una privacion de derechos, sin perjuicio de las limitaciones que puede conllevar la

medida de apoyo acordada, por eso habla de «mera privacidn de derechos».

3. Resta ahora examinar si lo acordado en la instancia se acomoda al nuevo régimen de la
provision judicial de apoyos. Los tribunales de instancia, tanto el juzgado como la Audiencia,
resolvieron bajo la normativa vigente entonces y la jurisprudencia de esta sala, que para adaptar
el sistema legal anterior al art. 12 de la Convencién de Nueva York, transformé la incapacitacion
y la constitucidn de la guarda legal (tutela o curatela) en una modificacion de capacidad para la
provision de apoyos a la persona con discapacidad. El fallo de la sentencia de primera instancia,
confirmado por la de apelacién, contiene dos pronunciamientos: el primero se refiere a la
modificacién de la capacidad de XXX; y el segundo acuerda «como medida de apoyo la asistencia
en el orden y (la) limpieza de su domicilio (...), de modo que se autoriza a la CCAA PRINCIPADO
DE ASTURIAS como tutora del demandado a la entrada en el domicilio (...) con la periodicidad
gue estime la tutora conveniente a los efectos de limpiar y ordenar dicho domicilio, tutelando
la entidad publica a XXX solo en este preciso aspecto en las condiciones resefiadas en los
fundamentos juridicos cuarto y quinto de la presente sentencia». El primer pronunciamiento,
tras la reforma de la Ley 8/2021, debe suprimirse, ya que desaparece cualquier declaracion
judicial de modificacion de capacidad. Cuestidn distinta es que la provisidon de apoyos, en cuanto
que debe tener en cuenta la necesidad de la persona con discapacidad y acomodarse a ella,
entrafie necesariamente un juicio o valoracidn de los efectos de la discapacidad en el ejercicio

de sus derechos y, en general, de su capacidad juridica. En cuanto al segundo pronunciamiento,
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gue acuerda la medida de apoyo, debemos examinar si se acomoda al nuevo régimen legal. Al
margen de que pudieran sustituirse las menciones a la tutela por la curatela, lo verdaderamente
relevante es examinar si el contenido de las medidas y su adopcién con la oposicion expresa del
interesado, se acomoda al nuevo régimen legal. Para realizar este examen, debemos proyectar
las resefiadas directrices legales del art. 268 CC al caso concreto. Hay que evaluar si las medidas
de apoyo acordadas responden a las necesidades de la persona y estdn proporcionadas a esas
necesidades; si respetan la maxima autonomia de XXX en el ejercicio de su capacidad juridica; y

si se atiende a su voluntad, deseos y preferencias.

4. En la instancia ha quedado acreditado que XXX padece un trastorno de la personalidad, un
trastorno de conducta que le lleva a recoger y acumular basura de forma obsesiva, al tiempo
que abandona su cuidado personal de higiene y alimentacién. El juzgado se hace eco de los
informes del médico forense y los servicios sociales, que destacan, para hacerse cargo de la
situacidn, la nula conciencia que XXX tiene del trastorno que padece y de sus consecuencias, en
concreto, no se percata de las graves carencias de higiene y alimentacién que tiene, asi como
del olor nauseabundo que desprende él y la casa, que se percibe en el descansillo del pisoy en
la entrada del inmueble. Esta situacidon ha acabado por provocarle una situacion de aislamiento
social, incluso de sus vecinos y otrora amigos, que ademas padecen las consecuencias. Al margen
del trastorno de conducta, no se aprecian sustancialmente afectadas sus facultades cognitivas.
Es objetivo que el trastorno que padece XXX esta degenerando en una degradacién personal,
sin que sea consciente de ello. Incide directamente en el ejercicio de su propia capacidad
juridica, también en sus relaciones sociales y vecinales, y pone en evidencia la necesidad que
tiene de las medidas de apoyo asistenciales acordadas. Precisa de la ayuda de otras personas
gue aseguren la satisfaccion de las necesidades minimas de higiene personal y salubridad en el
hogar, sin dejar de contar, en la medida de lo posible, con su voluntad, deseos y preferencias.
Es légico que mientras perdure la falta de conciencia de su situacidn y rechace la asistencia de
los servicios sociales, sera necesario suplir en esto su voluntad. Estas medidas, que en su
ejecucién, como muy bien informa el ministerio fiscal, deben tratar de contar con la anuenciay
colaboracidn del Sr. XXX, cuando fuera necesario podran requerir el auxilio para la satisfaccion
del servicio que precisa el afectado. En principio, el ejercicio de esta funcidon de apoyo no
requiere que la curadora asuma funciones de representacién, si no es para asegurar la
prestacidon de los servicios asistenciales y de cuidado personal cuando no exista la anuencia del

interesado.

5. En realidad, el principal escollo que presenta la validacion de estas medidas a la luz del nuevo

régimen de provision judicial de apoyos, es la directriz legal de que en la provisién de las medidas
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y en su ejecucion se cuente en todo caso con la voluntad, deseos y preferencias del interesado.
En un caso como el presente en que la oposicidn del interesado a la adopcion de las medidas de
apoyo es clara y terminante, cabe cuestionarse si pueden acordarse en estas condiciones. Esto
es, si en algln caso es posible proveer un apoyo judicial en contra de la voluntad manifestada
delinteresado. La propia ley da respuesta a esta cuestion. Al regular como procedimiento comun
para la provision judicial de apoyos un expediente de jurisdiccidn voluntaria (arts. 42 bis a], 42bis
b] v 42 bis c] LV), dispone que cuando, tras la comparecencia del fiscal, la persona con
discapacidad y su cényuge y parientes mds préximos, surja oposicion sobre la medida de apoyo,
se ponga fin al expediente y haya que acudir a un procedimiento contradictorio, un juicio verbal
especial (art. 42 bis b]. 5 LIV). Es muy significativo que «la oposicidon de la persona con
discapacidad a cualquier tipo de apoyo», ademas de provocar la terminacion del expediente, no
impida que las medidas puedan ser solicitadas por un juicio contradictorio, lo que presupone
que ese juicio pueda concluir con la adopcion de las medidas, aun en contra de la voluntad del
interesado. En realidad, el art. 268 CClo que prescribe es que en la provisién de apoyos judiciales
hay que atender en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias del afectado. El empleo 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 determina
gue haya que seguir siempre el dictado de la voluntad, deseos y preferencias manifestados por
el afectado. El texto legal emplea un término polisémico que comprende, en lo que ahora
interesa, un doble significado, el de «tener en cuenta o en consideracidn algo» y no solo el de
«satisfacer un deseo, ruego o mandato». Si bien, ordinariamente, atender al querer y parecer
del interesado supone dar cumplimiento a él, en alglin caso, como ocurre en el que es objeto de
recurso, puede que no sea asi, si existe una causa que lo justifique. El tribunal es consciente de
gue no cabe precisar de antemano en qué casos estara justificado, pues hay que atender a las
singularidades de cada caso. Y el presente, objeto de recurso, es muy significativo, pues la
voluntad contraria del interesado, como ocurre con frecuencia en algunos trastornos psiquicos
y mentales, es consecuencia del propio trastorno que lleva asociado la falta de conciencia de
enfermedad. En casos como el presente, en que existe una clara necesidad asistencial cuya
ausencia esta provocando un grave deterioro personal, una degradacidén que le impide el
ejercicio de sus derechos y las necesarias relaciones con las personas de su entorno,
principalmente sus vecinos, estd justificada la adopcién de las medidas asistenciales
(proporcionadas a las necesidades y respetando la maxima autonomia de la persona), aun en
contra de la voluntad del interesado, porque se entiende que el trastorno que provoca la

situacidn de necesidad impide que esa persona tenga una conciencia clara de su situacion. El
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trastorno no sélo le provoca esa situacion claray objetivamente degradante, como persona, sino
gue ademas le impide advertir su caracter patoldgico y la necesidad de ayuda. No intervenir en
estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada en contra de la persona
afectada, seria una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien por efecto directo de un
trastorno (mental) no es consciente del proceso de degradacion personal que sufre. En el fondo,
la provision del apoyo en estos casos encierra un juicio o valoracidn de que si esta persona no
estuviera afectada por este trastorno patoldgico, estaria de acuerdo en evitar o paliar esa
degradacién personal. 6. En consecuencia con lo anterior, estimamos en parte el recurso de
casacién, en cuanto que dejamos sin efecto la declaracion de modificacién de capacidad,
sustituimos la tutela por la curatela, y, en cuanto al contenido de las medidas de apoyo, las
confirmamos y completamos con algunas de las propuestas del fiscal. En concreto, la revisién
cada seis meses del resultado de las medidas y la incidencia practica que hayan podido tener. A
la hora de prestar el apoyo, la curadora deberia esmerarse en conseguir la colaboracién del
interesado y sélo en los casos en que sea estrictamente necesario podra recabar el auxilio
imprescindible para asegurar el tratamiento médico y asistencial de XXX, asi como realizar las

tareas de limpieza e higiene necesarias.

QUINTO. Costas

1. Estimado en parte el recurso de casacién, no hacemos expresa condena en costas (art. 398.2

LEC).

2. La estimacidn en parte de la casacidn, supone la estimacidn en parte del recurso de apelacion
y la estimacién en parte de la demanda, razén por la cual tampoco hacemos expresa condena

respecto de las costas de apelacion y de primera instancia (arts. 398.2 y 394 LEC).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere Ila

Constitucion, esta sala ha decidido
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1.2 Estimar en parte el recurso de casacion interpuesto por XXX contra la sentencia de
la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 5.2) de 19 de junio de 2019 (rollo 206/2019), en
sentido de, previa estimacion en parte el recurso de apelacion de XXX contra la sentencia del
juzgado de Primera Instancia nim. 9 de Oviedo de 18 de marzo de 2019 (juicio verbal 781/2018),

acordar lo siguiente:

i) La procedencia de unas medidas de apoyo a favor de XXX de caracter
esencialmente asistencial consistentes en que la entidad designada curadora realice, por
una parte, los servicios de limpieza y orden de su casa (calle DIRECCIONOOO de YYY),
estando, para cumplir esta funcién, autorizada a entrar en el domicilio con la
periodicidad necesaria; y, por otra, asegurar la efectiva atencién médico-asistencial del
Sr. XXX, en lo que respecta al trastorno que padece y lo que guarde directa relacién con
él.

ii) La designacion de curador para el ejercicio de las resefiadas medidas de apoyo

al servicio competente de la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias.
iii) La revision de las medidas cada seis meses.

2.2 No hacer expresa imposicién de las costas de los recursos de casacion y apelacidn, ni
tampoco de las de primera instancia. Librese a la mencionada Audiencia la certificacidn
correspondiente con devolucién de los autos y rollo de apelacidon remitidos. Notifiquese esta

resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa. Asi se acuerda y firma
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ANEXO N.2 2. Cuadro comparativo de la regulacién de la asistencia en el Cédigo Civil de Catalufia
con anterioridad y con posterioridad a la entrada en vigor del Decreto-ley 19/2021, de 31 de
agosto, por el que se adapta el Cddigo Civil de Cataluiia a la reforma del procedimiento de

modificacién judicial de la capacidad.

Regulacion de la asistencia con
anterioridad al Decreto-ley 19/2021

Regulacion de la asistencia
posterioridad al Decreto-ley 19/2021

con

CAPITULO VI La asistencia

CAPITULO VI La asistencia

Articulo 226-1. Nombramiento de
asistente.

1. La persona mayor de edad que lo
necesite para cuidar de ella misma o
de sus bienes, debido a la disminucién
no incapacitante de sus facultades
fisicas o psiquicas, puede solicitar a la
autoridad judicial el nombramiento de
un asistente, de acuerdo con lo
establecido por el presente capitulo,
por el procedimiento de jurisdiccién
voluntaria.

2. La autoridad judicial debe respetar
la voluntad de la persona que debe ser
asistida en cuanto al nombramiento o
exclusién de alguna persona para
ejercer la funcién de asistencia.

Articulo 226-1. Concepto y tipo de
designacion

1. La persona mayor de edad puede
solicitar la designacion de una o mas
personas que la asistan de acuerdo con lo
que se establece en este capitulo, si la
necesita para ejercer su capacidad
juridica en condiciones de igualdad.

2. La constitucion de la asistencia se
puede llevar a cabo mediante el
otorgamiento de una escritura publica
notarial o de acuerdo con el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria
para la provisidon de medidas judiciales de
apoyo a las personas con discapacidad.

3. También pueden pedir la designacion
judicial de la asistencia las personas
legitimadas por la Ley de la jurisdiccion
voluntaria para promover el expediente
de provision de medidas judiciales de
apoyo a personas con discapacidad, en
caso de que no se haya constituido
previamente de forma voluntaria, vy
siempre que no haya un poder preventivo
en vigor que sea suficiente para
proporcionar el apoyo que la persona
requiere.

4. El ejercicio de las funciones de
asistencia se debe corresponder con la
dignidad de la persona y tiene que
respetar sus derechos, voluntad vy
preferencias.

Articulo 226-2. Designacion judicial
de la persona que tiene que prestar
la asistencia
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Articulo 226-7. Publicidad

registral.

1. La asistencia, mientras no se
inscriba en el Registro Civil, no es
oponible a terceros.

2. La toma de posesion del cargo de

asistente debe inscribirse en el
Registro Civil del domicilio de la
persona asistida mediante la

comunicacién de la resolucién judicial.

»1. La voluntad, los deseos y las
preferencias de la persona concernida se
deben tener en cuenta con respecto a la
designacion de la persona que tiene que
prestar la asistencia requerida.

»2. Cuando la persona asistida no pueda
expresar su voluntad y preferencias, y no
haya otorgado el documento a que hace
referencia el articulo 226-3, la
designacion de la persona que presta la
asistencia se tiene que basar en la mejor
interpretacion de la voluntad de la
persona concernida y de sus preferencias,
de acuerdo con su trayectoria vital, sus
manifestaciones previas de voluntad en
contextos similares, la informacién con la
que cuentan las personas de confianza y
cualquier otra consideracién pertinente
para el caso. En dicho supuesto, es
obligatorio comunicar a la autoridad
judicial todas las circunstancias que se
conozcan en relacion a los deseos
manifestados por la persona asistida.

»3. Excepcionalmente, mediante una
resolucion motivada, se puede prescindir
de lo que ha manifestado la persona
afectada cuando se acrediten
circunstancias graves desconocidas por
ella o cuando, en caso de nombrar a la
persona que ella ha indicado, se
encuentre en una situacion de riesgo de
abuso, conflicto de intereses o influencia
indebida.

»4, La autoridad judicial puede establecer
las medidas de control que estime
oportunas con el fin de garantizar el
respeto de los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, y también
para evitar los abusos, los conflictos de
intereses y la influencia indebida.

»5. El nombramiento de la persona que
asiste y la toma de posesion del cargo se
tienen que inscribir en el registro civil
mediante la comunicacién de la
resolucién judicial correspondiente.

»6. La medida de asistencia se debe
revisar de oficio cada tres afos.
Excepcionalmente, la autoridad judicial
puede establecer un plazo de revision
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superior, que no puede exceder de seis
afios.

Articulo 226-3. Designacion notarial
por la propia persona

»1. Cualquier persona mayor de edad, en
escritura  publica, en prevision o
apreciacion de una situacion de necesidad
de apoyo, puede nombrar a una o mas
personas para que ejerzan la asistencia y
puede establecer disposiciones con
respecto al funcionamiento y al contenido
del régimen de apoyo adecuado, incluso
con respecto al cuidado de su persona.
También puede establecer las medidas de
control que estime oportunas con el fin de
garantizar sus derechos, el respeto a su
voluntad y preferencias y para evitar los
abusos, los conflictos de intereses y la
influencia indebida.

»2. El otorgamiento de un acto de
designacion de asistencia posterior
revoca el anterior en todo aquello que lo
modifique o resulte incompatible.

»3. En el caso de designacién voluntaria
de la asistencia se pueden establecer
sustituciones. Si se nombra a varias
personas y no se especifica el orden de
sustitucion, se prefiere la que consta en
el documento posterior y, si hay mas de
una, la designada en primer lugar.

»4. Las designaciones de asistencia
otorgadas en escritura publica se deben
comunicar al registro civil para inscribirlas
en el folio individual de la persona
concernida y también al Registro de
nombramientos no testamentarios de
apoyos a la capacidad juridica o el que lo
sustituya.

»5. La autoridad judicial, en defecto o por
insuficiencia de las medidas adoptadas
voluntariamente, puede establecer otras
medidas supletorias o complementarias.
Excepcionalmente, mediante una
resolucién motivada, se puede prescindir
de lo que ha manifestado la persona
afectada, cuando se acrediten
circunstancias graves desconocidas por
ella o cuando, en caso de nombrar a la
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persona que ella ha indicado, se
encuentre en una situacion de riesgo de
abuso, conflicto de intereses o influencia
indebida.

Articulo 226-2. Contenido de la
asistencia.

1. En la resolucién de nombramiento,
la autoridad judicial determina el
ambito personal o patrimonial de la
asistencia y los intereses de los que
debe cuidar el asistente.

2. En el ambito personal, el asistente
debe velar por el bienestar de la
persona asistida, respetando
plenamente su voluntad y sus opciones
personales. En particular, corresponde
al asistente recibir la informacién y dar
el consentimiento a que se refieren,
respectivamente, los articulos 212-1y
212-2, si la persona asistida no puede
decidir por ella misma sobre Ia
realizacion de actos y tratamientos
médicos y no ha otorgado un
documento de voluntades anticipadas.

3. En el &mbito patrimonial, el
asistente debe intervenir, junto con la
persona asistida, en los actos juridicos
relacionados con las funciones de la
asistencia. A peticion de la persona
asistida, la autoridad judicial también
puede conferir al asistente funciones
de administracion del patrimonio de la
persona asistida, sin perjuicio de las
facultades de esta de realizar actos de
esta naturaleza por ella misma.

Articulo 226-4. Contenido de Ia
asistencia constituida judicialmente

»1. La voluntad, los deseos y las
preferencias de la persona se deben tener
en cuenta con respecto al tipo y alcance
de la asistencia.

»2. En la resoluciéon de nombramiento de
la asistencia, la autoridad judicial tiene
que concretar las funciones que debe
ejercer la persona que presta la
asistencia, tanto en el d@mbito personal
como en el patrimonial, segun proceda.

»3. La autoridad judicial, en resolucion
motivada y s6lo en los casos
excepcionales en los que resulte
imprescindible por las circunstancias de la
persona asistida, puede determinar los
actos concretos en los que la persona que
presta asistencia puede asumir la
representacion de la persona asistida.

Articulo 226-3. Anulabilidad de los
actos de la persona asistida.

Los actos juridicos que la persona
asistida realice sin la intervencién del
asistente, si esta intervencion es
necesaria, son anulables a instancia
del asistente o de la persona asistida.

Articulo 226-5. Ineficacia de actos de
la persona asistida

Los actos juridicos que la persona asistida
haga sin la intervencién de la persona que
lo asiste, si dicha intervencion es
necesaria de acuerdo con la medida
voluntaria o judicial de asistencia, son
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También lo son a instancia del tutor, si
se constituye la tutela, y de los
herederos de la persona asistida, en el
plazo de cuatro afios a contar de la
puesta en tutela o el fallecimiento de
esta.

anulables a instancia de quien asiste, de
la persona asistida y de las personas que
la sucedan a titulo hereditario en el plazo
de cuatro afios desde la celebracion del
acto juridico.

Articulo 226-6. Régimen juridico.

En la medida en que sean compatibles
con la funcién de asistencia, se aplican
al asistente las normas del presente
codigo en materia de aptitud, excusa y
remocion de los tutores, asi como las
relativas a la rendicion de cuentas si el
asistente tiene atribuidas funciones de
administracion ordinaria del
patrimonio de la persona asistida.

Articulo 226-6. Régimen juridico

Se aplican a la asistencia las reglas de la
tutela en todo aquello que no se opongan
al régimen propio de la asistencia,
interpretadas conforme a la Convencion
internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad.

Articulo 226-4. Modificacion de la
asistencia.

1. A instancia de parte, incluida la
persona asistida, la autoridad judicial
debe acordar la reducciéon o ampliacion
del ambito de funciones del asistente si
es necesaria dadas las circunstancias.

2. Si el asistente tiene conocimiento de

circunstancias que permiten la
extincion de la asistencia o la
modificacion de su ambito de
funciones, debe comunicarlo a la

autoridad judicial.

Articulo 226-7. Modificacion de la
asistencia

1. Las personas legitimadas para solicitar
la constitucién de la asistencia pueden
solicitar su modificacion o revisién si hay
un cambio en las circunstancias que la
motivaron.

2. Si la persona que asiste tiene
conocimiento de circunstancias que
permiten la extincién de la asistencia o la
modificacion de su ambito o de las
funciones, lo debe comunicar a la
autoridad judicial.

Articulo 226-5. Extincion de la
asistencia.

1. La asistencia se extingue por las
siguientes causas:

a) Por el fallecimiento o declaracién de
fallecimiento o de ausencia de la
persona asistida.

b) Por la desaparicion de las

circunstancias que la determinaron.

Articulo 226-8. Extincion de Ila

asistencia

1. La asistencia se extingue por las causas
siguientes:

a) Por la muerte o la declaracion de
muerte o de ausencia de la persona
asistida.

b) Por la desaparicion de las

circunstancias que la determinaron.
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c) Por la incapacitaciéon de la persona
asistida.

2. En el supuesto del apartado 1.b), la
autoridad judicial, a instancia de parte,
debe declarar el hecho que da lugar a
la extincion de la asistencia y debe
dejar sin efecto el hombramiento del
asistente.

2. En el supuesto del apartado 1.b), la
autoridad judicial, a instancia de parte,
tiene que declarar el hecho que da lugar
a la extincion de la asistencia y tiene que
dejar sin efecto el nombramiento de la
persona asistente.
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