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L INTRODUCCION

El tema del presente trabajo versa sobre el analisis pormenorizado del nuevo
procedimiento judicial de provision de apoyos a las personas con discapacidad que se ha
instaurado con ocasion de la 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. En este sentido, me centraré en la tutela judicial
de las personas mayores de edad, dejando aparte la situacion de los menores, la cual daria

lugar a otro posible Trabajo Fin de Grado.

El proposito de la realizacion de este estudio se encuentra intrinsecamente relacionado
con la importancia del tema de la discapacidad. Se trata de un asunto que, pese a que
puede parecer ajeno a nosotros, es una cuestion que afecta a un elevado nimero de
personas. Tal es asi que es probable que casi todas las personas experimenten algin tipo

de discapacidad de forma temporal o permanente en algin momento de su vida.

Segun la OMS, el término genérico «discapacidad» abarca “todas las deficiencias, las
limitaciones para realizar actividades y las restricciones de participacion, y se refiere a
los aspectos negativos de la interaccion entre una persona (que tiene una condicion de
salud) y los factores contextuales de esa persona (factores ambientales y personales)”!.
En este sentido, en 2021 alrededor del 15% de la poblacion mundial padecia algin tipo
de discapacidad, esto es, mas de mil millones de personas®>. En Espafia, segin una
encuesta del INE hecha en 2008 a personas mayores de 6 afios®, 3,85 millones de personas
declaraban tener alguna discapacidad, cifra que tras 14 afios habra aumentado hasta el
punto de alcanzar casi el 10% de la poblacion espafiola. Este incremento de la
discapacidad, que acontece y que seguird creciendo de manera exponencial con el
transcurso del tiempo, tiene su origen en la mayor expectativa de vida, el deterioro
cognitivo propio de la edad (Alzheimer, demencia senil, etc.), los deterioros neurolégicos

derivados de nuevos hébitos de vida (como el mayor consumo de alcohol y toxicos) y el

! Informe mundial sobre la discapacidad, Organizacion Mundial de la Salud, 2011, accesible en
https://apps.who.int/iris/handle/10665/75356 (Gltima consulta: 8 de mayo de 2022).

Disponible en:  https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/disability-and-health  (ultima
consulta: 8§ de mayo de 2022).

3Accesible en:

https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es ES&c=INESeccion C&cid=1259926668516&p=1254735110672&
pagename=ProductosY Servicios%2FPYSLayout (Gltima consulta: 8 de mayo de 2022.)




mayor numero de accidentes de todo tipo que generan situaciones discapacitantes
sobrevenidas*. En consecuencia, se prevé un aumento del nimero de discapacitados

psiquicos que no sera indiferente.

En aras de adecuar nuestro ordenamiento juridico a la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad se ha llevado a cabo una sustancial reforma en el Codigo
civil, que ha supuesto la reestructuracion de conceptos relativos a la capacidad, la
relectura de algunas instituciones tutelares tradicionales y la derogacion de otras. En
concordancia con esto ultimo, la legislacion procesal ha tenido que adaptarse a esta nueva
configuracion de la discapacidad. En este sentido, me gustaria resaltar el papel del
Derecho procesal como herramienta para transformar la “realidad” y es que, por mucha
reforma de Derecho sustantivo que se prevea, si no va acompainada de una adecuada

regulacion procesal, dichas intenciones se convierten en papel mojado.

En cuanto a la metodologia, he considerado oportuno estructurar el trabajo de manera
cronoldgica para que el lector se vaya introduciendo poco a poco en el tema principal: la
reforma procesal. De esta manera, comenzaré haciendo alusion al origen de la reforma:
la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad y la interpretacion de
la misma hecha por el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad.
Seguidamente, analizaré las adaptaciones legislativas que se han llevado a cabo desde la
ratificacion de la Convencién, deteniéndome en el rol que ha tenido el Tribunal Supremo
frente a la inactividad legislativa hasta la entrada en vigor de la Ley 8/2021. Tras esto
ultimo, es inevitable abordar la reforma sustantiva pues es donde se asientan los
instrumentos procesales y, finalmente, analizaré de manera detallada el trdmite bifronte
que se ha conformado con ocasion de la implementacién del nuevo procedimiento de

provision judicial de medidas de apoyo a las personas con discapacidad.

4 PERALES CASAJUANA, L.A., « Discapacidad: cifras y algunas reformas necesarias en especial sobre
la capacidad juridica y el derecho de sufragio» en AA. VV., Morcillo Moreno (dir.) Discapacidad
intelectual y capacidad de obrar, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 59-60.



Il. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

1. ASPECTOS RELEVANTES

En primer lugar, dado que el objeto de este trabajo es el andlisis pormenorizado del nuevo
procedimiento de provision de apoyos a las personas con discapacidad, es menester
comenzar haciendo alusiéon al origen de esta nueva reforma, el cual radica en la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York

el 13 de diciembre de 2006.

Este instrumento internacional® es el primer Tratado de Derechos Humanos aprobado por
Naciones Unidas que trata propiamente los derechos de las personas con discapacidad.
Hasta aquel momento, carecian de un texto internacional propio que obligase a los
Estados Partes a velar por el cumplimiento de una tutela efectiva de sus derechos y

libertades®.

La Convencion y su Protocolo Facultativo’ fueron aprobados el 13 de diciembre de 2006
por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Fueron ratificados por Espafia el 23 de

noviembre de 2007 y su entrada en vigor se produjo el 3 de mayo de 2008.

La CDPD supuso un punto de inflexion en el tratamiento de la discapacidad y de las
personas que la padecen. Se profesaba un cambio del hasta entonces vigente modelo

médico o rehabilitador de la discapacidad por el modelo social®. El primero de ellos,

5 Tras décadas de demanda de una proteccion especifica de los derechos de las personas con discapacidad,
en 1987 surgen los primeros intentos encaminados a que Naciones Unidas adoptase una Convencion
especifica para este colectivo. Sin embargo, no es hasta 2001 cuando finalmente se ubica el “arranque
formal” de la tramitacién de la Convencioén. Con el principal empefio del Gobierno de México como
impulsor y de otros Estados, la Asamblea General de la ONU dict6 el 19 de diciembre de 2001 la Resolucion
56/168, por la que se constituye un Comité Especial encargado de elaborar la vigente CDPD.

6 BERNARDO SAN JOSE, A., «La reforma de la legislacion procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica a la luz de la Convencién de Nueva York», en
BANACLOCHE PALAO, J., (Dir), Tutela Judicial no contenciosa de personas mayores y de menores de
edad. Cizur Menor, Ed. Aranzadi, 2020, pp. 70-71.

7 Junto con la Convencion se establece el Protocolo de caracter facultativo, a través del cual se reconoce
la competencia del Comité de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, para
vigilar el cumplimento de lo recogido en la CDPD (arts. 34, 35 y 36 CDPD).

8 Ratificada mediante Instrumento de 23 de noviembre de 2007, publicado en el BOE nim. 96, de 21 de
abril de 2008.

® Al respecto del concepto y defensa del modelo social de la discapacidad es de interés la siguiente obra:
PALACIOS RIZZO, A., «El modelo social de la discapacidad. Origenes, caracterizacion y plasmacion en
la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidady, Cinca, Madrid, 2008.



también denominado asistencial, concibe la discapacidad en términos de enfermedad. Se
cree que las personas con discapacidad pueden contribuir al desarrollo de la sociedad,
pero solo en la medida en que se restablezcan o normalicen y puedan integrarse tanto
como sea posible con los demds. Al hacerlo, entran en un "proceso de estandarizacion"
para obtener valor de la sociedad como personas y ciudadanos. Dado que el énfasis estd
en la discapacidad (en lo que la persona no es capaz de llevar a cabo), se subestiman las
habilidades de las personas con discapacidad y, por lo tanto, este contexto social se basa
en actitudes sobreprotectoras y caritativas, centrandose en sus debilidades. Por otro lado,
el modelo social entiende la discapacidad como un “concepto que evoluciona y que
resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la
actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas™’’. Es decir, en el modelo médico es la persona
con discapacidad la que se tiene que adaptar a la sociedad, mientras que en el modelo
social es la sociedad la que debe adaptarse. De este modo, se sustituye la consideracion
de las personas con discapacidad como objetos de beneficencia o de programas sanitarios,

por la de sujetos de derechos humanos!!.

En este sentido, la Convencidn no prevé una definicion concreta de discapacidad sino que
el segundo parrafo del art. 1 incluye una suerte de supuestos sobre quiénes pueden ser
consideradas personas con discapacidad, sefialando que “las personas con discapacidad
incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion

plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas ”.

En consonancia con este modelo integrador, el art. 1 de la CDPD sefiala el proposito de
la misma: “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”. A la luz de esta redaccion

se observa que el objetivo es coadyuvar a las personas con discapacidad a que ejerzan sus

10 Apartado €) del Preambulo de la CDPD.

" LOPEZ SAN LUIS, R., «El principio de respeto a la voluntad de la persona con discapacidad y la
Convencion de Nueva York (2006), y su reflejo en el anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacion
civil y procesal en materia de discapacidad» en Indret: Revista para el Analisis del Derecho, n° 2 (2020),
p.114.



derechos y libertades en igualdad de condiciones que el resto de la poblacion y sin que

sufran ningun tipo de discriminacion.

Para lograr este objetivo, la Convencion recoge una serie principios generales en su art.
3. Podemos destacar los tres primeros, que hacen referencia al respeto de la dignidad, la
autonomia individual (incluida la libertad de tomar las propias decisiones) y la
independencia; la no discriminacion y la participacion e inclusion plena y efectiva en la
sociedad de las personas con discapacidad. Para la integra proyeccion de estos principios,
en el art. 4 se prescriben una serie de obligaciones generales a los Estados signatarios que
se resumen en el compromiso a “asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin

discriminacion alguna por motivos de discapacidad” (art 4.1 CDPD).

2. EL ARTICULO 12

Tras esta breve introduccion, debemos hacer referencia al art.12 de la CDPD, eje central
sobre el que pivota el resto del texto y cuya rubrica es “igual reconocimiento como
persona ante la ley”, reflejo del principal objetivo de la Convencidn: evitar la

discriminacion de las personas con discapacidad.

En los dos primeros apartados, se establece el deber de los Estados Partes de reafirmar y
reconocer la personalidad juridica y la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, respectivamente. Al respecto, debemos matizar estos conceptos ya que han

sido objeto de discordia en cuanto a su definicion.

Recordemos que, segin DE CASTRO, la capacidad juridica es la cualidad de la persona
de ser titular de las distintas relaciones juridicas que la afectan, es decir, de derechos y
obligaciones, mientras la capacidad de obrar es la cualidad juridica de la persona que
determina -conforme a su estado- la eficacia juridica de sus actos'. La capacidad juridica
se posee por el hecho de existir, la capacidad de obrar si que se puede modificar y puede

estar sujeta a limitaciones. Esta tradicional distincion, de origen doctrinal, que acoge

12 DE CASTRO, F., Derecho civil de Espaiia, T. 11, Civitas, Madrid, 1984, pp. 45-50.



nuestro ordenamiento juridico es, sin embargo, obviada por la Convencién al acufiar el

concepto de “ejercicio de la capacidad juridica”, equivalente a nuestra capacidad de obrar.

En cuanto al tratamiento que hace la Convencion de la “capacidad juridica”, se discute
sobre si este concepto recogido en el apartado segundo incluye tanto la capacidad juridica
en sentido propio como el ejercicio de esta'® o si, por el contrario, se distingue entre
ambas. Esta cuestion no es baladi, pues si el art. 12.2 incluye también el ejercicio de la
capacidad juridica, habria que modificar todos los procedimientos judiciales que la
restrinjan o limiten ya que se estaria vulnerando lo dispuesto en la CDPD. Si bien es cierto
que existen diversas interpretaciones'# en cuanto al sentido del concepto de la capacidad
juridica que acoge la CDPD, comparto la postura de PERENA VICENTE, que considera
que la Convencidon no da el mismo tratamiento a la capacidad juridica y a su ejercicio
(nuestra capacidad de obrar) ya que segun la Convencion “en el reconocimiento de la
capacidad juridica no cabe adoptar «ninguna medida pertinente» pero en el ejercicio si.

Esta es la diferencia”?’.

En este sentido, el apartado cuarto del art. 12 establece que los Estados Partes aseguraran
que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos y que estas respeten los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses
ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes
periodicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e
imparcial. En relacion a esto ultimo, el tercer apartado deja a manos de las legislaciones
de los Estados Partes la concrecion de las especificas medidas de apoyo para el ejercicio

de la capacidad juridica.

13 Segtin BARRANCO, M* C., CUENCA, P. y RAMIRO, M. A., esta postura es la correcta si nos apoyamos
en el informe que el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los derechos humanos present6 al comité
especial en su sexta reunion denominado “Capacidad juridica”, en BARRANCO, M? C., CUENCA, P. y
RAMIRO, M. A., «Capacidad juridica y discapacidad: el articulo 12 de la Convencion de derechos de las
personas con discapacidad» en Anuario Facultad de Derecho, Universidad de Alcala, n° V (2012).

4 TORRES GARCIA, T.F., «La incapacitacion: de Don Federico de Castro al momento actual» en AA.VV
(dir. Diez-Picazo, L.), Glosas sobre Federico de Castro, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 397-399.

15 PERENA VICENTE, M., «Derechos fundamentales y capacidad juridica. Claves para una propuesta de
reforma legislativa» en Revista de Derecho Privado, n° 4 (julio-agosto, 2014), p. 17.
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Por ultimo, el apartado quinto sefala la obligacion de los Estados firmantes de asegurar
que las personas con discapacidad puedan tener acceso a una serie de ambitos
patrimoniales en igualdad de condiciones que el resto y que no sean privadas de sus bienes

de manera arbitraria.

En esta exposicion del art. 12 se refleja el objetivo de la CDPD de reemplazar el sistema
de sustitucion en la toma de decisiones por un sistema de apoyos, respaldando el cambio
del modelo médico o rehabilitador por el modelo social, alegando la falta de
consideracion de los derechos humanos de aquel. Segliin esta perspectiva, el modelo
médico conduce a limitaciones indebidas o incluso absolutas en el ejercicio de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad, obstaculizdndolas en la realizacion
de diferentes tipos de actos personales y patrimoniales y sustituyéndolas en la toma de
decisiones. Por ello, este articulo propugna que las personas con discapacidad son
titulares de los mismos derechos que el resto de las personas y que, ademds, pueden
ejercerlos en las mismas condiciones que los demaés. Para poder llevar a cabo esto tltimo,
se aboga por este modelo de apoyos en la toma de decisiones donde el apoyo o
intervencion no tiene como fin la sustituciéon por parte de un tercero en la toma de

decisiones sino acompafiar a la persona en la decision.

3. LA OBSERVACION GENERAL N° [ (2014)

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad emitié la Observacion
General N° 1 (2014) 'S, documento que cuenta con 52 observaciones referidas a diferentes
articulos de la CDPD, donde realiz6 una interpretacion del art. 12 de la Convencidn que

no ha sido indiferente entre la doctrina.

Seglin este informe, en su observacion n° 12, el concepto de capacidad juridica recogida
en el art. 12.2 incluye la capacidad de ser titular de derechos y la de actuar en derecho. Es
decir, conjuga en un mismo concepto la capacidad juridica per se y el ejercicio de la
capacidad juridica, apoyando la primera de las posturas que mencionaba en el apartado

anterior. En este sentido, sefala el Comité que la capacidad juridica de ser titular de

16 Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. Distr. General, 19 de mayo de 2014.
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 11° periodo de sesiones, 31 de marzo a 11
de abril de 2014, Observacion general N° 1 (2014).
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derechos concede a la persona la proteccion plena de sus derechos por el ordenamiento
juridico, mientras que la capacidad juridica de actuar en derecho reconoce a esa persona
como actor facultado para realizar transacciones y para crear relaciones juridicas,
modificarlas o ponerles fin. En consecuencia, “los Estados Partes no deben negar a las
personas con discapacidad su capacidad juridica, sino que deben proporcionarles acceso

»17 De esta

al apoyo que necesiten para tomar decisiones que tengan efectos juridicos
manera, se impone la obligacién de abolir los regimenes que limiten el ejercicio de la

capacidad juridica y sustituirlos por un modelo de apoyos.

Por otro lado, es digna de mencion la distincidn que se expone en la observacion 13
respecto a la capacidad juridica y la capacidad mental. Segiin el Comité, esta ultima se
corresponde a la aptitud de una persona para adoptar decisiones, que naturalmente varia
de una persona a otra y puede ser diferente para una persona determinada en funcion de
muchos factores, entre ellos factores ambientales y sociales. De esta manera se hace un
totum revolutum en el que se unifica en el concepto de capacidad juridica nuestra
capacidad juridica y nuestra capacidad de obrar, diferenciandola de la capacidad mental,
que bien podria equivaler a nuestro concepto de autogobierno (relacionado con la

capacidad de obrar).

Respecto al apartado 4 del art. 12, en relacion a las salvaguardas para impedir abusos a
las personas con discapacidad, el Comité dictamina que en las situaciones en las que no
sea posible determinar la voluntad y las preferencias de una persona el principio del
"interés superior" debe ser sustituido por la "mejor interpretacion posible de la voluntad
y las preferencias". Es decir, destierra como salvaguarda el principio del mejor interés
para la persona con discapacidad en beneficio de su voluntad, deseos y preferencias,

criterio este que no deja de ser cuestionable y al que haré referencia posteriormente.

4. ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DE LA CONVENCION Y LA
OBSERVACION GENERAL N°1

En lo referente al modelo social de la discapacidad, es muy interesante y esclarecedora la

critica de ALEMANY sobre el mismo. El autor sefiala con acierto que es importante

17 Observacion n°® 16 de la Observacion General n° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.
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mantener la distincion entre el enfoque social de la discapacidad y el modelo social de la
discapacidad. En este sentido, no se discute el hecho de que para explicar las condiciones
de vida de las personas con discapacidad se deben tener en cuenta las condiciones sociales
en las que vive. Sin embargo, advierte que esto no deberia conllevar la negacion del
modelo médico y su concepcion biomédica de la enfermedad'®. En relacion a esto tltimo,
si ponemos como ejemplo la discapacidad psiquica, esta no deriva primariamente de la
existencia de barreras sociales sino de la propia naturaleza y caracteristicas de esa
discapacidad!®. Cuestion distinta es que se promuevan medidas para instar a la integracion
de las personas con discapacidad. En definitiva, lo que se necesita es un enfoque
equilibrado entre el aspecto médico y el aspecto social de la discapacidad que le atribuya

a cada uno el peso que le corresponde.

Por otro lado, haciendo alusion al ambito subjetivo de la Convencidn, podemos deducir
que partimos de una uniformidad en el tratamiento de las personas con discapacidad?.
Reflejo de ello es la redaccion del articulo 12, que asienta este nuevo “paradigma” de la
discapacidad a través del modelo social en el sentido de igual ejercicio de la capacidad
juridica de todas las personas sin excepciones por razoéon del grado o del tipo de

discapacidad.

Como sefala parte de la doctrina®! y cuya vision comparto, esta falta de referencia por
parte de la CDPD a la existencia de diversidad dentro de la discapacidad es un defecto
que conlleva establecer el mismo régimen a personas con distintos tipos o grados de
discapacidad. En la practica supone un problema ya que las medidas o apoyos necesarios
para el pleno ejercicio de los derechos por parte de las personas con discapacidad fisica o
sensorial son considerablemente distintos de los que necesitan las personas con
discapacidad psiquica o psicosocial. El Comité¢ de Bioética de Espana también se ha

hecho eco de este riesgo al sefialar que debemos poner el foco en las diferencias que

18 ALEMANY, M., «Representacion y derechos de las personas con discapacidad mental y/o intelectualy»
en Practica de Tribunales, n° 145 (julio-agosto, 2020), pp. 8-9.

' MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Curatela y representacién: cinco tesis heterodoxas y un
estrambote» en VV. AA., De Salas Murillo, S. y Mayor del Hoyo, M*.V. (dirs.), Claves para la adaptacion
del ordenamiento juridico privado a la convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2019, p. 260. Interesante es el ejemplo que pone el autor del ndufrago que llega a una
isla desierta donde los problemas de supervivencias son muy distintos a si padece una discapacidad o no y
donde la barreras sociales son inexistentes al no haber sociedad.

20 TORRES COSTAS, E., «La Convencioén de Nueva York y...», cit., p. 35.

21 LEDO YAGUE, F., «La Convencion de Nueva York y la necesaria reformulacion de la discapacidady,
Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), n°. 14 (2019), p. 142.
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existen dentro de la discapacidad a la hora de conformar el reconocimiento del ejercicio
pleno o menos pleno de los derechos y libertades, que no se deben fabricar estereotipos
que oculten el hecho de que existe una gran diversidad en la discapacidad y que el pleno
reconocimiento de autonomia no puede operar del mismo modo para todos ellos?2. Si bien
es cierto que, como advierte LLEDO YAGUE, “la proteccion de la persona vulnerable es
un tema muy complejo en el que cada caso es diferente y en el que, por desgracia, no

existen soluciones milagro” 3

, no hubiera estado de mas una mayor concrecion del amplio
concepto de discapacidad en aras a su futura proyeccion legislativa de los diferentes

Estados firmantes y en una mayor efectividad en la practica.

En este sentido, ALEMANY sefiala que es un grave error tratar del mismo modo a
discapacidades que son distintas y, en especial, critica no haber tenido en cuenta la
relevancia de las discapacidades mentales e intelectuales. No le falta razon, ya que parece
que la Convencion (y la Ley 8/2021, como veremos posteriormente) estd dirigida a
personas con una discapacidad psiquica o sensorial. La realidad es que un discapacitado
fisico o sensorial no tiene problemas a la hora de tomar una decision consciente y libre,
sin embargo, los discapacitados mentales o intelectuales si. Los problemas que tienen que
afrontar los primeros son de supresion de barreras, de accesibilidad y, en el caso de la
discapacidad sensorial, “de la predisposicion de los mecanismos que permitan el pleno
desarrollo de una inteligencia y de una voluntad cuyas potencialidades son comparables

24 En consecuencia, tratar de la misma manera estas diferentes formas

a cualquier otra
de discapacidad, aunque si es oportuno en sus aspectos principales, puede ser

contraproducente en términos de establecer medidas y objetivos especificos.

Por ultimo, destaca el autor el hecho paraddjico de que mientras el Comité predica que

todas las personas con discapacidad deberian hablar en nombre propio, incluidas las que

22 Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre la necesidad de adaptar la legislacion espafiola a la
Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad, de 20 de diciembre de 2017, accesible en
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_final CDPD.pdf.

2 LLEDO YAGUE, F., «La Convencion de Nueva...», cit., p. 147.

2 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Panorama general de las figuras de guarda legal de los
discapacitados intelectuales» en AA.VV., De Salas Murillo, (coord.), Hacia una vision global de los
mecanismos juridico-privados de proteccion en materia de discapacidad, El Justicia de Aragon, Zaragoza,
2010, pp. 190-191. En esta obra el autor hace una brillante exposicion de la diferencia que hay entre las
medidas de apoyo de los discapacitados fisicos o sensoriales y los mecanismos de proteccion de los
discapacitados psiquicos.
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padecen una discapacidad mental o intelectual, est¢ formado mayoritariamente por

personas con una discapacidad fisica y sensorial que representan a aquellas®.

En esta linea, DIAZ ALABART sostiene que los principios promulgados por la CDPD
deberian concretar esta homogeneidad en el tratamiento de un colectivo que se caracteriza
por su heterogeneidad; afirma que “hay que ser profundamente realistas y no cerrar los
ojos a la existencia de personas con graves enfermedades psiquicas y fisicas, y en especial
de personas ancianas con un gran nivel de dependencia, que practicamente son incapaces
siquiera de formar una voluntad, de manifestar sus gustos y deseos, o de caminar, asearse,
prepararse o tomar alimentos, lo que ciertamente les impide integrarse en la sociedad en

igualdad de condiciones con las demas personas™?®,

Por otro lado, multiples han sido las criticas en cuanto al contenido y la eficacia de la
Observacion General N°1. Respecto a esta ltima, no esta clara la eficacia juridica de la
Observacion. Hay posturas que sostienen que las afirmaciones formuladas por el Comité
que excedieran de lo previsto en el contenido de la Convencidn, carecen de fuerza
ejecutiva para los Estados Partes?’, otros sefialan que la ausencia de caracter judicial es
compatible con la obligatoriedad de la misma y, finalmente, cabe pensar en el
cumplimiento de buena fe por parte de los Estados firmantes de estas observaciones, pero

sin que quepa hablar de obligacion en términos juridicos?®.

En cuanto al contenido, a mi juicio, el Comité propone una interpretacion del art. 12.2
CDPD, pero ello no supone que no haya otras posibles interpretaciones. Por ejemplo,
observemos la de PERENA VICENTE a la que aludia en el apartado 3. Al respecto,
ATIENZA RODRIGUEZ propone interpretar el art. 12.2 CDPD de la siguiente manera:

25 ALEMANY, M., «Una critica a los principios de la reforma del régimen juridico de la discapacidad», en
AA.VV (dir. Munar Bernat, P. A.), Principios y preceptos de la reforma legal de la discapacidad: El
Derecho en el umbral de la politica, Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 214.

26 DIAZ ALABART, S., «Actuacion de las personas con discapacidad en el ambito personal y familiar el
derecho a su libertad personal» en AA. VV (dir. Perefia, M.), La voluntad de la persona protegida,
oportunidades, riesgos y salvaguardas, Dykinson, Madrid, pp. 167-168.

27 COCH ROURA, N., «Sistemas de proteccion para las personas con enfermedad mental, de las XII tablas
a la nueva reforma 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. Referencia especial a la
cura furiosi» en Revista General de Derecho Romano, n° 37 (2021), p. 27.

28 DE SALAS MURILLO, S., «Significado juridico del “apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica» de
las personas con discapacidad: presente tras diez afios de la Convencioén” en Revista Aranzadi Doctrinal,
n° 5 (2018), pp. 6-7.
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“Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen, en la medida de

lo posible, capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los

aspectos de la vida™’.

Por otro lado, se declara que no pueden existir restricciones en cuanto al ejercicio de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad, definiéndolas para todo como sujetos
de derecho. Segun el Comité, esta afirmacion comulga con el espiritu de la CDPD de no
discriminacion y respeto de la dignidad de las personas con discapacidad. Sin embargo,
personalmente considero que se hace una equivalencia entre dignidad y autonomia que
no es la correcta, ya que el hecho de limitar la autonomia de una persona no significa que
propiamente se esté¢ atacando a su dignidad. En relacion a esto ltimo, esclarecedora es la
reflexion de ATIENZA RODRIGUEZ en el sentido de que si por dignidad entendemos
que “cada individuo tiene el derecho y la obligacion de desarrollarse a si mismo como
persona [...] y, al mismo tiempo, la obligacion en relacion con los demads de contribuir a
su libre (e igual) desarrollo” y si por autonomia se entiende “la libertad de la que debe
gozar cada individuo para tomar decisiones sobre su vida y sobre sus bienes”, una persona

bien podria tomar la decision de vivir una vida indigna3°,

En sintesis, considero que establecer restricciones al ejercicio de la capacidad juridica de
las personas con discapacidad si que limita la libertad y la autonomia de las mismas, pero
precisamente se hace con el fin respetar su dignidad, en caso contrario se estaria
desprotegiendo a un colectivo que es especialmente vulnerable. Como bien afirma
ALEMANY, “la verdadera discriminacidon se produciria cuando, en una situacién
determinada, se trata por igual a dos personas adultas, cuando ambas deben tomar

decisiones para las que solo una de ellas muestra serios déficits de capacidad™!.

I11. ADECUACI(’)N DE NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO A LA
CONVENCION

1. PRIMERAS ADAPTACIONES NORMATIVAS A LA CONVENCION

29 ATIENZA RODRIGUEZ, M., «Dignidad humana y derechos de las personas con discapacidad» en
Revista IUS ET VERITAS, n° 53, diciembre 2016, p. 4

30 ATIENZA RODRIGUEZ, M., «Dignidad humana...», cit., p. 3.

3L ALEMANY, M., «Una critica a los principios...», cit., p. 35.
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Como he apuntado anteriormente, el articulo 4 de la CDPD establece las diversas
obligaciones generales de los Estados Partes con respecto a la puesta en préctica del
articulado de la Convencion. Entre ellas se encuentra la de adecuar sus respectivos
ordenamientos juridicos a este “nuevo paradigma”. En Espafia, como he sefialado al
principio, la CDPD fue ratificada el 23 de noviembre de 2007, y su entrada en vigor se
produjo el 3 de mayo de 2008. Conforme al art. 96 de la CE, pasé a formar parte de
nuestro ordenamiento y, en consecuencia, debiamos adaptarnos a los postulados de la

misma.

Cabe mencionar, en primer lugar, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de
la Autonomia Personal y Atencidon a las personas en situacion de dependencia, que,
curiosamente, se promulgé un dia después de la firma de la CDPD, y regula las
condiciones bésicas de promocion de la autonomia personal y de atencion a las personas
en situacion de dependencia mediante la creacion de un Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia (SAAD), con la colaboracion y participacion de todas las

Administraciones Publicas?2.

Posteriormente, se llevaron a cabo varias reformas con el fin de adaptarnos a la CDPD.
Podemos destacar la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que
ahonda en el modelo social de la discapacidad y da un decidido impulso reformador en el
sentido de salvaguardar los derechos de tales personas con el objetivo de favorecer la
toma de decisiones en todos los aspectos de su vida, tanto personal como colectiva,
avanzar hacia la autonomia personal desinstitucionalizada y garantizar la no
discriminacion en una sociedad plenamente inclusiva®®, mediante la modificacion de
diferentes leyes (diecinueve), como la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminaciéon y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad. A través del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con

discapacidad y de su inclusion social (en aplicacion de lo previsto en la disposicion final

32 Apartado 3 del Preambulo de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia.

33 Preambulo de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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segunda de la Ley 26/2011), se refunden diversas normas pertenecientes al ambito de las
personas con discapacidad y acoge el concepto de discapacidad de la CDPD en cuanto al

modelo social y al tratamiento uniforme de todas las clases de discapacidad.

En otros ambitos del ordenamiento también se han ido llevando a cabo diferentes
adaptaciones al respecto como en la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica el Cédigo Penal, adecuando el lenguaje al de la Convencion, sustituyendo los
términos “minusvalia” e “incapaces” por los de “discapacidad” y “persona con
discapacidad necesitada de una especial proteccion”; la Ley Organica 2/2020, de 16 de
diciembre, de modificacion del Codigo Penal para la erradicacion de la esterilizacion
forzada o no consentida de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente; la Ley
Orgénica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacion de la Ley Orgénica 5/1999, de 22
de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la participacion de las personas con
discapacidad y la Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion de la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, para garantizar el

derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad.

Por otro lado, Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 2015 da un paso mas en la adaptacion
de nuestra legislacion a la CDPD a través de una reforma terminologica en la que se
abandona el empleo de los términos de incapaz o incapacitacion, y se sustituyen por la
referencia a las personas cuya capacidad esta modificada judicialmente (apartado III

Preambulo).

Finalmente, la principal reforma legislativa al respecto ha llegado trece afios después a la
entrada en vigor de la Convencion con 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, objeto principal del trabajo y que desarrollaré a continuacion.
La Ley consta de ocho articulos, dos disposiciones adicionales, seis disposiciones
transitorias, una disposiciéon derogatoria y tres disposiciones finales. Unicamente haré
referencia al articulo segundo que introduce la reforma mas extensa en el Cédigo Civil, y
desarrollaré en detalle la transformacion que se ha producido en el &mbito procesal en

cuanto a los procesos de modificacion de la capacidad.
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Bien podriamos afirmar que el punto de inflexiéon de esta nueva regulacion de la
discapacidad se produce con la emision de la Observacion n°1 (2014), dado que impone
la obligacion por parte de los Estados signatarios de revisar sus legislaciones para
asegurarse de que el derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad no
esté limitado de modo distinto al de las demas personas, y que regimenes basados en la
sustitucion en la toma de decisiones, como la tutela, la curaduria y las leyes sobre la salud
mental que permiten el tratamiento forzoso deben ser abolidos, a fin de que las personas
con discapacidad recobren la plena capacidad juridica en igualdad de condiciones con las

demas3.

En relacion a esto ultimo, la Ley 8/2021 implanta el cambio de un sistema en el que
predomina la sustitucion en la toma de las decisiones que afectan a las personas con
discapacidad, por otro basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona

quien, como regla general, sera la encargada de tomar sus propias decisiones?”.

2. LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

En cuanto al dmbito jurisprudencial, dada la demora del legislador por abordar la
adaptacion normativa a la CDPD, nuestro Tribunal Supremo no tardo en interpretar la
normativa vigente conforme a la Convencion, lo cual ha supuesto un evidente avance en
el tratamiento de la discapacidad. A continuacion, haré referencia a la doctrina seguida
por el Alto tribunal en aras de optimizar la comprension del actual sistema de la

discapacidad.

Gran conocida y resefiada es la STS 282/2009, de 29 de abril de 2009 (Roj: STS
2362/2009) que establece por primera vez que el sistema de proteccion de las personas
con discapacidad previsto en el CC era compatible y seguia vigente siempre y cuando se
tuviese en cuenta lo seflalado en la STC 174/2002, de 9 de octubre
(ECLL:ES:TC:2002:174): “la incapacitacion total s6lo debera adoptarse cuando sea

necesario para asegurar la adecuada proteccion de la persona del enfermo mental

34 Apartado 7 de la Introduccion de la Observacion General N° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.

35 Apartado I del Preambulo 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.
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permanente, pero deberd determinar la extension y limites de la medida y debera ser
siempre revisable”. Finalmente, el TS declara que el incapaz sigue siendo titular de sus
derechos fundamentales, que la incapacitacion es s6lo una forma de protecciony que “la
incapacitacion no es una medida discriminatoria porque la situacion merecedora de la
proteccion tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos hablando de una persona
cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permiten ejercer sus derechos como persona

porque le impiden autogobernarse”>.

Esta doctrina fue seguida a lo largo de los afios por posteriores sentencias®’, sin embargo,
poco a poco el TS se fue decantando por una interpretacion mas flexible*® del CC,
sosteniendo que el juicio de la capacidad debe ser concebido como un “traje a medida”
para cada persona por lo que la modificacion de la capacidad debe adaptarse a las
limitaciones, a la realidad y el contexto de cada persona. En este este sentido, la STS
341/2014, de 1 de julio (Roj: 3168/2014) senala que para conseguir ese “traje a medida”,
“es necesario que el tribunal de instancia que deba decidir adquiera una conviccion clara
de cudl es la situacion de esa persona, como se desarrolla su vida ordinaria, qué
necesidades tiene, cudles son sus intereses personales y patrimoniales, y en qué medida

precisa una proteccion y ayuda™?.

Por otro lado, en referencia al sistema de apoyos, es interesante la STS 69/2018, de 7 de
febrero (Roj: STS 310/2018) que advierte que “El sistema de apoyos a que alude la
Convencion estéd integrado en el Derecho espafiol por la tutela y la curatela, junto a otras
figuras, como la guarda de hecho y el defensor judicial, que también pueden resultar
eficaces para la proteccion de la persona en muchos supuestos. Todas ellas deben
interpretarse conforme a los principios de la Convencidn. Asi lo ha venido declarando la
jurisprudencia de esta sala en los ultimos tiempos tras descartar que el «procedimiento de
modificacion de la capacidad» y la constitucion de tutela o curatela sean discriminatorias

y contrarias a los principios de la Convencion™,

36 F7 de 1a STS 282/2009, de 29 de abril de 2009 (Roj: STS 2362/2009)

37 Ejemplo de ello son las SSTS 617/2012, de 11 de octubre (Roj: STS 6810/2012) y 716/2015, de 17 de
diciembre (Roj: STS 5838/2015).

38 Entre otras, SSTS 337/2014, de 30 de junio (Roj: STS 3852/2014), 244/2015, de 13 de mayo (Roj: STS
1945/2015), 298/2017, de 16 de mayo (Roj: STS 1901/2017), 552/2017, de 11 de octubre (Roj: STS
3535/2017) y 118/2018, de 6 de marzo (Roj: STS 709/2018).

39FJ 6 de 1a STS 341/2014, de 1 de julio (Roj: 3168/2014).

40 FJ 3 de la STS 69/2018, de 7 de febrero (Roj: STS 310/2018).
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3. LALEY 8/2021

3.1 Articulo segundo: reforma del Codigo civil como cuestion previa

A) El nuevo panorama de la persona con discapacidad

La reforma civil operada por la Ley 8/2021 se ha calificado como la més trascendente de
los ultimos tiempos, pues sienta las bases del nuevo sistema basado en el respeto a la
voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad, el cual informa toda la norma
y se extrapola a través de las demas modificaciones legales al resto de la legislacion civil
y la procesal*!.

Recordemos que los ahora derogados articulos 199 y 200 CC establecian que “nadie
puede ser declarado incapaz, sino por sentencia judicial en virtud de las causas
establecidas en la Ley” y que “son causas de incapacitacion las enfermedades o
deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse
por si misma”, respectivamente. Es decir, se establecia una presuncion iuris tantum de la
capacidad que s6lo podia ser quebrada por sentencia judicial y por las causas tasadas
legalmente. El régimen protector de la discapacidad se encontraba formado por las
instituciones de tutela y curatela. Sin embargo, fue frecuente que se implantara
generalmente un régimen de curatela (disefiando un complemento en el &mbito personal
y en el patrimonial) y se reservara el régimen de tutela, mas sustitutivo e intervencionista,
para los casos en los que era estrictamente necesario, a la vista de la situacion grave de
esa persona para poder gobernarse por si misma*?, en aplicacion de ese “traje a medida”

al que aludia en el apartado anterior®.

Este régimen es profundamente reformado por el Titulo XI del Libro Primero del CC “De

las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad

41 Apartado III del Preambulo 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.

#2 QUESADA SANCHEZ, A. J., «;Quo vadis, incapacitacion? Reflexiones iniciales sobre cierto Proyecto
de Ley en los tiempos del Coronavirus» en Revista Juridica del Notariado, n° 112 (enero-junio 2021), p.
476.

# En este punto, recomiendo el articulo de CORVO LOPEZ en relacion a la reinterpretacion de la curatela
por parte del TS, en CORVO LOPEZ, F M*., «La Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre provision de
apoyos a las personas con discapacidad en clave de futuro» en Revista Aranzadi Doctrinal, n° 8 (2021).
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juridica”#*, como consecuencia de este nuevo enfoque del modelo social, la discapacidad
ha dejado de ser un estado civil ya que no se puede limitar el ejercicio de la capacidad
juridica de las personas, por lo que ni la incapacitacion ni la modificacion de la capacidad
tienen cabida en este nuevo régimen. Ahora, el eje central es que la persona con
discapacidad disponga de los apoyos necesarios para que pueda ejercer plenamente su
capacidad juridica. En este sentido, el concepto de apoyo lo disefia la Observacion general
N°1 al sefialar que es un término amplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de

distintos tipos e intensidades®.

Respecto a esto ultimo, en virtud del art. 199 CC, la figura de la tutela se reserva
unicamente para los menores no emancipados o no sujetos a patria potestad. Se deja de
hacer referencia expresamente a “incapacitacion” para establecer el nuevo régimen de
“medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad
juridica” (arts. 249 a 299 CC). En este titulo el legislador ha optado por acogerse al totum
revolutum que hace la Observacion General N°1, en el que se unifica en el concepto de

capacidad juridica la capacidad juridica propiamente dicha y el ejercicio de la misma.

QUESADA SANCHEZ no consideraba necesario este cambio, pues la distincion entre
capacidad juridica y capacidad de obrar estaba arraigada en nuestro imaginario, no era
contraria a la Convencion ni impropia y proporcionaba mas ventajas que
inconvenientes*®. Como bien afirma, los conceptos tienen que seguir existiendo, los
denominemos como los denominemos. Sefiala que inherente es la capacidad juridica, la
aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, pero no necesariamente la
tradicionalmente denominada capacidad de obrar, la aptitud para ejercitarlos, que puede
necesitar matizacion juridica cuando la persona concreta necesita el apoyo para

gobernarse por si misma. A mi juicio, no le falta razén y es que la distincion entre

4 Recordemos que el art. 12.3 CDPD dejaba a manos de las legislaciones de los Estados Partes la
concrecion de las especificas medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica, mandato que se
lleva a cabo en nuestro pais mediante esta reforma.

45 Observacion 17 de la Observacion General N°1 (2014) del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

46 QUESADA SANCHEZ, A. ., «(Quo vadis, incapacitacion..», cit., p. 479. En este sentido, DE LUCCHI
no cree que fuese necesario reformar ni acabar con la tradicional distincion entre capacidad juridica y
capacidad de obrar, en DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Y., «Las personas con discapacidad ante el proceso
de modificacion de la capacidad juridica y sus garantias» en AA.VV., Alvarez Alarcon (dir.), Justicia y
personas vulnerables en Iberoamérica y en la Union Europea, Tirant lo blanch, Valencia, 2021, pp. 399.
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capacidad juridica y capacidad de obrar o ejercicio de la capacidad juridica (como el

legislador quiera denominarlo) es 1til y necesaria en nuestro ordenamiento.

B) Las medidas de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica:

Desde la entrada en vigor de la CDPD se aboga por una promocion de la autonomia de la
voluntad de las personas con discapacidad. En este sentido, cobran gran relevancia las
medidas de caracter privado voluntarias que permitan pro futuro satisfacer los deseos y
preferencias de la persona ante una eventual situacion de necesidad de apoyos. En Espafia,
con la llegada de la Ley 8/2021 se ha pretendido abordar de lleno este asunto implantando
con caracter preferente las medidas de apoyo voluntarias*’. Es tal la importancia de la
autonomia de la voluntad, que se permite al individuo instaurar un sistema voluntario de
apoyos no contemplado por el propio Codigo civil, que puede ser unico o variar para cada
tipo de acto o necesidad*®. En este punto, cabe la reflexion de que si no se permite un
mayor control judicial de los poderes y mandatos preventivos, éstos pueden acabar
convirtiéndose en el medio a través del cual se legalicen situaciones de abusos a las

personas con discapacidad.

Todas las medidas de apoyo estan subordinadas al respeto de la dignidad de la persona y
su voluntad al principio de necesidad (que requiere que las medidas de apoyo no excedan
los efectivos requerimientos de la persona con discapacidad), proporcionalidad (para que

puedan ejercitar su capacidad juridica en plenitud de condiciones) y flexibilidad®.

Las medidas voluntarias introducidas en el Codigo civil®® son la autocuratela y los poderes

y mandatos preventivos. Los documentos de voluntades anticipadas o instrucciones

47 La nueva redaccion del art. 249.1 CC establece respecto a las medidas de apoyo que «Las de origen legal
o judicial solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate. Todas
ellas deberan ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad».

“ TORAL LARA, E., «Las medidas de apoyo voluntarias en el nuevo sistema de provision de apoyos del
Cadigo civily, en AA.VV (dirs. Llamas Pombo, E., Martinez Rodriguez, N y Toral Lara, E.), El nuevo
Derecho de las capacidades. De la incapacitacion al pleno reconocimiento, LA LEY, Wolters Kluwer,
Madrid, 2022, p. 94.

9 TORAL LARA, E., «Las medidas de apoyo judiciales e informales en el nuevo sistema de provision de
apoyos del Codigo civil», en AA.VV (dirs. Llamas Pombo, E., Martinez Rodriguez, N y Toral Lara, E.), El
nuevo Derecho de las capacidades. De la incapacitacion al pleno reconocimiento, LA LEY, Wolters
Kluwer, Madrid, 2022, p. 137-138.

50'No me voy a detener en un andlisis pormenorizado de cada una de estas instituciones ya que se excede
del objetivo de este trabajo, que es de caracter procesal y no civil. Sin embargo, es de interés el andlisis
pormenorizado de la figura de la autocuratela que hace ESCARTIN IPIENS en ESCARTIN IPIENS, I. A.,
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previas, que hacen referencia a posibles situaciones personales concretas, también deben
151

considerarse incluidos, aunque no tienen regulacion expresa en el Codigo Civi
Frente al modelo predominantemente judicial existente hasta el momento, el nuevo
sistema de provision de apoyos consagra la preeminencia de los poderes preventivos y
los sistemas informales®?. En este sentido, la Ley 8/2021 opta por la instauracion de

medidas judiciales cuando sea estrictamente necesario.

La guarda de hecho como medida informal adquiere gran protagonismo en la nueva
reforma que se convierte en una propia institucion juridica de apoyo, al dejar de ser una
situacion provisional cuando se manifiesta como suficiente y adecuada para la
salvaguarda de los derechos de la persona con discapacidad®. Sin embargo, de la lectura
conjunta de las reformas civiles y procesales de la ley se colige que el legislador pretende
dar cobertura juridica a una situacion de hecho, empero me temo que el resultado sera
que en los casos en los que la guarda de hecho no tenga asumidas funciones
representativas, ninguna institucion le va a reconocer validez. La intencion de la reforma

parece conllevar la conversion de la guarda de hecho en guarda “de derecho”.

En sede de medidas judiciales, el legislador se decanta por dar preferencia a la institucién
de la curatela®* como medida de apoyo de caracter continuado®. Se trata de una medida
que Unicamente intervendra cuando no exista o sea insuficiente otra medida de apoyo (de
caracter voluntario), en virtud de lo dispuesto en el art. 255 CC. Tiene primordialmente

naturaleza asistencial, pero se admite la curatela representativa excepcionalmente.

«La autocuratela en el Anteproyecto de Ley sobre modificacion del Coédigo civil y otras leyes
complementarias en materia de discapacidad» en Revista de Derecho Civil, vol. V, n° 3 (julio-septiembre,
2018), Estudios, pp. 85-119.

SLTORAL LARA, E., «Las medidas de apoyo voluntarias ...», cit., p. 94.

52 TORAL LARA, E., «Las medidas de apoyo judiciales ¢ ...», cit., p. 135.

53 Apartado III del Preambulo 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.

5% Al respecto, es interesante el trabajo d¢ MUNAR BERNAT sobre el analisis de la curatela en el
Anteproyecto de la Ley 8/2021 en MUNAR BERNAT, P. A., «La curatela: principal medida de apoyo de
origen judicial para las personas con discapacidad» en Revista de Derecho Civil, vol. V, n° 3 (julio-
septiembre, 2018), Estudios, pp. 121-152.

55 Esta eleccion ya se ventia reflejando en la jurisprudencia del TS desde la citada sentencia de 29 de abril
de 2009.
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En cuanto a la figura del defensor judicial, se prevé 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™®.

En sintesis, la ley ha optado por la limitacion del ejercicio de la capacidad juridica (o
capacidad de obrar) de manera indirecta a través de la entrada en vigor de alguna medida
de apoyo de las previstas por la ley. En este sentido, se proclama la ineficacia de los actos
que la persona que precise apoyo lleve a cabo sin contar con esos apoyos. Véase las
similitudes al sistema anterior de ineficacia de los actos juridicos realizados por personas
sometidas a tutela o de las sujetas a curatela sin la representacion del tutor y la asistencia

del curador, respectivamente.

Tanto las medidas de apoyo voluntarias adoptadas por los propios individuos como las
resoluciones judiciales que establecen medidas judiciales de apoyo a las personas con
discapacidad son susceptibles de inscripcion en el Registro civil (arts. 300 CC, 4.10°,

4.11°y 77 LRC).

3.2 Articulos cuarto y séptimo: reforma procesal

A) Algunas reflexiones sobre el anterior procedimiento de incapacitacion

Antes de analizar el nuevo contexto procesal, cabe mencionar algunos aspectos

procedimiento de modificacion de la capacidad regulado en la LEC.

Durante los afios de vigencia del procedimiento de incapacitacidon, posteriormente
denominado de modificacion de la capacidad, unicamente se produjeron dos reformas: la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
la Normativa Tributaria con esta finalidad, que introdujo en el art. 757.1 LEC la

legitimacion activa del presunto incapaz para promover su propia incapacitacion, y la

56 Apartado III del Preambulo 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.
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adaptacion del art. 758 LEC a la LJV para establecer que es el LAJ el que nombra defensor

judicial.

BANACLOCHE PALAO pone de manifiesto la existencia de cuestiones problematicas
en la jurisprudencia respecto a varios aspectos del procedimiento’’, de los cuales me
detendré en algunos de ellos: la determinacion de la competencia de los tribunales, la

legitimacion y la sentencia.

Respecto a la competencia, el autor propone centralizar los procesos de incapacitacion de
una provincia en un tribunal especial que tendria por circunscripcion la provincia y su
sede en la capital, sin embargo, sefiala que de esta manera se generaria una barrera al
acceso a la Justicia al imponer el desplazamiento de las partes hasta alli>®. En cuanto a la
competencia territorial, la jurisprudencia resolvid que para este tipo de procedimiento no
se aplicaba la regla de la perpetuatio iurisdictionis del art. 411 LEC con el 4nimo de

acercar el procedimiento al presunto incapaz.

No faltan criticas respecto a la legitimacion del presunto incapaz de promover su propia
incapacitacion®, y es que no deja de ser peculiar que si la finalidad del procedimiento es
la incapacitacion de la persona porque se supone que carece de capacidad de
autogobierno, sea esta misma la que decida instar su propio proceso de incapacitacion e
incluso dirigir su desarrollo. Ademas, con esta prevision surge el problema de a quién le
corresponde la legitimacion pasiva del procedimiento. BANACLOCHE PALAO propone
dirigir la demanda contra el MF, aunque solo sea pro forma®. Como bien afirma
LAFUENTE TORRALBA, el hecho de que el presunto incapaz apareciese encabezando
la lista de legitimados a instar el procedimiento no quiere decir que en la practica sean los

principales promotores, de hecho, sucede todo lo contrario, “las auto-incapacitaciones son

57 BANACLOCHE PALAO, J., «Algunas reflexiones sobre los procesos de incapacitacion: cuestiones
controvertidas y posible retorno a la jurisdiccion voluntaria», en AA.VV., Diez-Picazo Giménez y Vegas
Torres (coords.), Derecho, Justicia, Universidad. Liber Amicorum de Andrés de la Oliva Santos, vol. 1,
Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2016, p. 247.

8 BANACLOCHE PALAO, J., «Algunas reflexiones sobre...», cit., p. 249.

3 Como es el caso de GUASP y ARAGONESES en ARAGONESES ALONSO, P. y GUASP DELGADO,
J., «Derecho procesal civil, Tomo II, Parte especial: procesos declarativos y de ejecucion», Aranzadi, Cizur
Menor, 2005, p. 132.

60 BANACLOCHE PALAO, J., «Algunas reflexiones sobre...», cit., p. 249.
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muy poco frecuentes en la practica judicial y asi lo reconocen los profesionales del

foro™!

Por ultimo, en lo que respecta al contenido de la sentencia, el anterior art. 760 LEC
unicamente establecia que se determinasen la extension y los limites de la incapacitacion,

norma concretada por el concepto que introdujo la jurisprudencia del “traje a medida”.

Por otro lado, existen posturas que abogan por la tramitacion de este tipo de
procedimiento a través de la jurisdiccion voluntaria y no mediante la contenciosa. En este
sentido, BANACLOCHE PALAO apoya esta tesis al destacar que generalmente en los
procesos de incapacitacion existe contradiccion formal, pero no verdadera controversia.
También, afiade que se impone el hecho de tener que demandar a un familiar lo que puede
acarrear que rehtisen hacerlo por razones emocionales y que prescribir la postulacion de
abogado y procurador y tener que seguir siempre todos los tramites legalmente previstos
conlleva un proceso lento y costoso®. En esta linea LAFUENTE TORRALBA recalca
que términos como ‘“demanda” o ‘“condena” generan una carga psicoldgica para los

familiares que instan el procedimiento y alimenta el rechazo al mismo®.

Respecto a esto ultimo, la opcion de la jurisdiccion voluntaria por la que aboga
BANACLOCHE PALAO puede ser oportuna puesto que en la jurisdiccion voluntaria no
hay demanda, sino solicitud, no hay sentencia, sino auto resolutorio del expediente y se

habla de interesados, no de demandante y demandado.

B) Nuevo contexto procesal

Como mencionaba anteriormente, tanto la incapacitacion como la modificacién de la
capacidad han dejado de tener cabida en este nuevo régimen, por lo que se sustituyen
estos tradicionales procesos por los dirigidos a proveer de apoyos a las personas con
discapacidad. En este sentido, la gran novedad ha sido que la Ley 8/2021 opta por el cauce
de la jurisdiccion voluntaria de manera preferente para la provision de apoyos a la persona

con discapacidad, relegando la jurisdiccion contenciosa para los casos en los que se

S'LAFUENTE TORRALBA, A.J., «Cuestiones problematicas y propuestas de la reforma de la
incapacitacion judicialy, en REDUR, diciembre 2012, n° 12, p. 130.

62 BANACLOCHE PALAO, J., «Algunas reflexiones sobre...», cit., p. 270.

8 LAFUENTE TORRALBA, A.J., «Cuestiones problematicas...», cit., p. 126.
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formule oposicion. De esta manera se atiende a las propuestas que se exponian en el

apartado anterior.

El escenario procesal que ha quedado tras la reforma es el siguiente. El nombramiento
del defensor judicial se rige por el expediente de jurisdiccion voluntaria establecido en
los arts. 27 y ss LJV y el expediente relativo al control judicial de la guarda de hecho o
autorizacion determinados actos del guardador® se prevé en el art. 52 LJV. El marco
procesal® que ha establecido el legislador para la curatela quedaria de la siguiente
manera. En la jurisdiccion voluntaria se regula: un expediente para el nombramiento del
curador (arts. 42 bis a) y ss LJV), un expediente para la revision de los apoyos (art. 42 bis
c¢) LIV), un expediente para el nombramiento de un nuevo curador ante la remocion o el
fallecimiento del anterior (arts. 44 y ss LJV). Mientras, la jurisdiccion contenciosa queda
relegada a la interposicion de demanda de provision de apoyos ante la formulacion de
oposicion en el expediente de jurisdiccion voluntaria para el nombramiento del curador y

en el expediente de revision de los apoyos (arts. 756 y ss LEC).

Como vemos, el legislador no solo ha optado por una ineficiente retahila de expedientes
dirigidos a un mismo fin: la determinacién, vigilancia y control de los apoyos provistos
en sede judicial a las personas con discapacidad®®, sino que, ademas, en alglin caso el
objeto del proceso o de expedientes de jurisdiccion voluntaria estd previsto en el Codigo
Civil pero, sin embargo, no se menciona de manera expresa un cauce procesal para el

mismo®’.

 Son interesantes las opiniones d¢ BANACLOCHE PALAO en BANACLOCHE PALAO, J., «Algunas
reflexiones sobre...», cit., p. 273, y de DE SALAS MURILLO en DE SALAS MURILLO, S., «Existe un
derecho a no recibir apoyos en el ejercicio de la capacidad?» en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
n°® 780 (2020) respecto a la guarda de hecho.

85 Existen otros expedientes de jurisdiccion voluntaria, ajenos a la provision de apoyos, encaminados a la
proteccion de las personas con discapacidad como el expediente de proteccion del patrimonio de la persona
con discapacidad (arts. 56 a 58 LJV) o el expediente de autorizacion o aprobacion judicial para la
realizacion de actos de disposicion, gravamen u otros que se refieren a los bienes y derechos de personas
con discapacidad (arts. 61 a 66 LJV).

6 CALAZA LOPEZ, S., «Expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de discapacidad: ¢era necesario
confeccionar tantos «trajes a medida» procesales para tnico abrigo sustantivo?» en AA.VV., De Lucchi
Lopez-Tapia y Quesada Sanchez (dirs.), La reforma civil y procesal en materia de discapacidad. Estudio
sistematico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Atelier, Barcelona, 2022, p. 635. Al respecto, la autora se
pregunta, “;No seria mejor iniciar un solo y tinico expediente en cada caso con tantos incidentes-afluentes
de un mismo rio como fueren necesarios?”, op. cit., p. 27.

67 Esto es lo que sucede con el nombramiento de defensor judicial en el expediente de autorizacion de
determinados actos del guardador que esta contemplado en el art. 264 CC, pero no aparece mencionado en
el oportuno expediente de jurisdiccion voluntaria (articulo 52 LIV).
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Por otro lado, comparto la postura doctrinal de considerar que tanto el objeto del
expediente de provision de medidas judiciales de apoyo de la LTV como del proceso sobre
provision de medidas de apoyo de la LEC es la curatela y el nombramiento de un
curador®®. De esta manera, las medidas de apoyo de caracter informal y judicial (guarda
de hecho, curatela y defensor judicial) son objeto de un expediente de jurisdiccion
voluntaria y la jurisdiccidon contenciosa queda reservada solo para la institucion de la

curatela, cuando se hubiera planteado controversia en el expediente de JV.

Respecto a esto ultimo, debo detenerme en la obligatoriedad de pasar por ambas
jurisdicciones para llegar a un mismo fin. Cierto es que en la mayoria de los casos no
existe contradiccion en estos procedimientos, dada la evidencia de la causa de
incapacitacion y los efectos que esta generaba en la persona afectada®. Sin embargo, esto
no excluye que existan procesos en los que haya contradiccion desde un principio, por
ejemplo, porque los hijos de la persona afectada estan enfrentados entre si o porque es la
propia persona la que se niega a recibir ningun tipo de apoyo. Por ello, me parece muy
criticable prescribir que haya que pasar por la jurisdiccion voluntaria aun cuando exista
contradiccion desde el principio’. Me parece muy interesante la reflexion de ROCA
MARTINEZ al considerar que se corre el riesgo de que el juez padezca trastornos de la
personalidad”!, dado que el juez se ve obligado a repetir dos veces lo mismo, pero con

matizaciones.

En este sentido, GONZALEZ GRANDA propone una solucién a la dualidad y la
oposicion, consistente en reservar la jurisdiccion contenciosa “para aquellos supuestos en

los que pudiera resultar controvertido el propio presupuesto de la discapacidad por ser

68 En este sentido, GARCIMARTIN MONTERO en GARCIMARTIN MONTERO, R., La provision de
apoyos a personas con discapacidad, Aranzadi, Cizur Menor, 2021, y GONZALEZ GRANDA en
GONZALEZ GRANDA, P., «Proceso contencioso para la provision de medidas judiciales de apoyo» en
AA.VV., De Lucchi Lopez-Tapia y Quesada Sanchez (dirs.), La reforma civil y procesal en materia de
discapacidad. Estudio sistematico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Atelier, Barcelona, 2022, pp. 645-713.
¢ BANACLOCHE PALAO, J., «Algunas reflexiones sobre...», cit., p. 246.

70 En este sentido, a BERNARDO SAN JOSE, le parece “excesiva” la exigencia de tener que pasar por el
expediente aun cuando exista contradiccion desde el principio, en BERNARDO SAN JOSE, A., «La
reforma de la legislacion procesal...», cit., p. 115. También, GARCIMARTIN MONTERO en
GARCIMARTIN MONTERO, R., La provisién de..., cit., pp. 72 A 77, GONZALEZ GRANDA en
GONZALEZ GRANDA, P., «Proceso contencioso...», cit., pp. 648-649, y ROCA MARTINEZ en ROCA
MARTINEZ, J. M., «Sistemas procesales para la provision de apoyos en el ejercicio de la capacidad juridica
de las personas con discapacidad: dualidad proceso contencioso-expediente de jurisdiccion voluntaria» en
AA.VV., De Lucchi Lopez-Tapia y Quesada Sanchez (dirs.), La reforma civil y procesal en materia de
discapacidad. Estudio sistematico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Atelier, Barcelona, 2022, pp. 599-600.
TROCA MARTINEZ, J. M., «Sistemas procesales ...», cit., p. 600.
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preciso un analisis mas complejo de la incidencia de la discapacidad en la esfera del
autogobierno, dejando el espacio para la via de la jurisdiccion voluntaria para el resto de
los supuestos en los que dicho presupuesto no fuere controvertido y en consecuencia no
le resultara precisa una declaracion judicial sobre este extremo™’2. Otro punto de vista es
el que ofrece BERNARDO SAN JOSE, planteando que cuando se acredita la existencia
de controversia entre las partes desde el principio se tramite directamente por el
contencioso’?. Por otro lado, DE LUCCHI aboga por el cauce de la JV como unico medio
para la provision de apoyos, puesto que la alternativa supondria procedimientos menos
largos, menos costosos y evitaria sobrecarga de trabajo. Si bien es cierto que existen
algunas diferencias entre ambos cauces, como en materia de prueba o en materia de
indisponibilidad del objeto procesal, pueden ser salvadas aplicando supletoriamente las

disposiciones de caracter general de los procesos no dispositivos (art. 8 LIV)"4.

En otro orden de cosas, el legislador ha introducido homoénimos arts. 7 bis en la LJV y en
la LEC para establecer las adaptaciones y ajustes en los procedimientos en que participen
personas con discapacidad, con independencia de si lo hacen en calidad de parte o en otra
distinta y que se llevardn a cabo en todas las fases y actuaciones procesales en las que
resulte necesario, incluyendo los actos de comunicacion, dando cumplimiento a lo
dispuesto en el art. 13 CDPD sobre el acceso a la justicia. En este sentido, se establecen
los arts. 42 bis a) 5 LIV y 758.2 in in fine LEC que imponen la obligacién del LAJ de
realizar las adaptaciones y los ajustes necesarios’® para que la persona con discapacidad

comprenda el objeto, la finalidad y los tramites del expediente que le afecta.

Con la reforma se pretende abandonar el esquema tradicional del procedimiento de
incapacitacion y orientar el nuevo modelo de determinacion de apoyos a un sistema de
“mesa redonda” o colaboracion interprofesional de los &mbitos social, sanitario y otros

que puedan aconsejar las medidas de apoyo que resulten idoneas en cada caso.

2 GONZALEZ GRANDA, P., «Proceso contencioso...», cit., pp. 650.651.

7> BERNARDO SAN JOSE, A., «La reforma de la legislacion procesal...», cit., pp. 115-116.

74 DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Y., «Las personas con discapacidad ante el proceso de modificacién de la
capacidad juridica y sus garantias» en AA.VV., Alvarez Alarcon (dir.), Justicia y personas vulnerables en
Iberoamérica y en la Union Europea, Tirant lo blanch, Valencia, 2021, pp. 409-410.

75 El art. 2 CDPD define “ajustes razonables” como: las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones
con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales.
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El Predmbulo de la ley hace referencia a la necesidad de una transformacion de la
mentalidad social y especialmente de los profesionales del Derecho, quienes deberan
formarse en medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su

capacidad juridica (DA 2% Ley 8/2021).

Por lo que respecta al régimen transitorio de la reforma, se establece que a partir de la
entrada en vigor de la ley quedan sin efecto las privaciones de derechos o de su ejercicio
de las personas con discapacidad, a los tutores, curadores, defensores judiciales, etc., se

les aplicaran las disposiciones “equivalentes” de la nueva ley (DDTT 1%y 2?%).

Por otro lado, llama la atencion lo dispuesto en la DT 5% referido a la posibilidad de
solicitar en cualquier momento de la autoridad judicial la revision de las medidas que se
hubiesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, para
adaptarlas a esta, revision que se harad en un plazo méximo de un afio y en el caso de que
no se haya solicitado, la revision se realizara por parte de la autoridad judicial de oficio o
a instancia del Ministerio Fiscal en un plazo méximo de tres afios. En este sentido, parece
que el legislador no ha tenido en cuenta la carga de trabajo que esto supone para los
juzgados que, de hecho, ya tienen y la necesidad de recursos materiales y personales’s. Si
nos fijamos en la Memoria del andlisis del impacto normativo del Anteproyecto de Ley
de la reforma, destaca lo establecido en el apartado de impacto presupuestario: “el coste
presupuestario y de dotacion de personal por unidad no cambiara respecto al actual, ya
que el coste acumulado (total de procedimientos gestionados en un afio en todo el
territorio) del escenario judicial (fiscalia, judicatura, administracion de justicia y
abogacia) no s6lo no aumentard, si no que disminuira al quedar aliviada la demanda
judicial, sobre todo la contenciosa, con vias de provision de apoyos alternativas al sistema

judicial””’, Esta afirmacion es preocupante pues no refleja la realidad de la situacion, mas

76 En este sentido, GONZALEZ CAMPO, F. de A., «Procesos de adopcién de medidas judiciales de apoyo
a personas con discapacidad: valoracion de la reforma procesal del Anteproyecto de 2018» en AA. VV. De
Salas Murillo y Mayor del Hoyo (dirs.), Claves para la adaptacion del ordenamiento juridico privado a la
convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 492 y
LAFUENTE TORRALBA, A.J., «Las reformas del proceso civil en defensa de los vulnerables: una gran
virtud y varios pecados capitales», en Los vulnerables ante el proceso civil (coords.. HERRERO
PEREZAGUA, J.F, y LOPEZ SANCHEZ, J.), Atelier, pp. 52-53.

77 Memoria del analisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, 2020,
p. 44.
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aun cuando se pretende que las medidas de apoyo adoptadas se revisen en un plazo

maximo de 3 afos’®.

Respecto a esto ultimo, el Informe del CGPJ pone de manifiesto que “lejos de producir
una disminucion de la carga jurisdiccional y, en general, de la administracion de Justicia
ha de suponer razonablemente un aumento cuantitativo y cualitativo de la intervencién
judicial y de la estructura auxiliar de la administracion de Justicia mayor en las primeras
fases de implantacion e implementacion del sistema donde al esfuerzo consustancial a su
puesta en funcionamiento se unira el que conlleva la revision del régimen y medidas de

proteccién y apoyo dispuestas bajo la legislacion vigente””

, ademas de que se
implementa un sistema procesal que invierte el doble de medios personales y materiales
para otorgar fundada respuesta a las mismas situaciones juridicas precisadas de

intervencion judicial®’.

IV. EL EXPEDIENTE DE JURISDICCION VOLUNTARIA PARA LA
PROVISION DE MEDIDAS JUDICIALES DE APOYO A LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

El legislador ha introducido un extenso art. 42 bis dividido en tres apartados, a), b) y ¢)
en la Ley de Jurisdiccion voluntaria para regular el expediente para la provision de

medidas de apoyo a las personas con discapacidad.

1. AMBITO DE APLICACION

El apartado a) del art. 42 bis LJV lleva por rabrica “Ambito de aplicacién, competencia,

legitimacion y postulacion”.

En cuanto a la cuestion del &mbito de aplicacion, en el primer apartado se establece que

se tramitara este expediente cuando sea pertinente la provision de alguna medida judicial

8 Apartados II. 7 y II1. 6.

7 Informe sobre el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad del Consejo General del Poder Judicial, 2018, p. 42.

8 CALAZA LOPEZ, S., «Expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de discapacidad: ¢era necesario
confeccionar tantos «trajes a medida» procesales para tnico abrigo sustantivo?» en AA.VV., De Lucchi
Lopez-Tapia y Quesada Sanchez (dirs.), La reforma civil y procesal en materia de discapacidad. Estudio
sistematico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Atelier, Barcelona, 2022, p. 620-621.
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de apoyo de caracter estable a una persona con discapacidad. En este sentido, como he

sostenido en el apartado anterior, se trata del nombramiento de un curador.

De esta redaccion, sin embargo, nos queda la duda de cudles son las causas por las que
procede el nombramiento de un curador, es decir, la nueva regulacién no hace mencioén
expresa al supuesto de hecho de asignacion de un curador. La reforma no puntualiza ni a
qué tipo de discapacidad se refiere la Ley ni las causas o razones por las que una persona
con ese tipo discapacidad precisa de apoyos®!. Persona con discapacidad seré la persona
necesitada de medidas de apoyo necesarias para el adecuado ejercicio de la capacidad
juridica en pleno desarrollo e igualdad (art. 249 CC). Sin embargo, como sefala
GARCIMARTIN MONTERO®, no cualquier discapacidad requerird apoyos en el
contexto del art. 250 CC sino que las discapacidades que dan lugar al apoyo son

principalmente las de caracter psiquico.

2. COMPETENCIA

Respecto a la competencia, el apartado segundo del art. 42 bis a) hace referencia tanto a
la competencia objetiva como a la competencia territorial. Para la primera de ellas, se
establece que serd competente el Juzgado de Primera Instancia (no cambia respecto a la
regulacion anterior) y en relacion a la competencia territorial se asigna al juzgado del
lugar donde resida la persona con discapacidad. Seguidamente, se hace alusion a la
situacion producida por el posible cambio de domicilio o residencia de la persona con
discapacidad antes de la celebracion de la comparecencia, cuestion que habia sido resuelta
por nuestra jurisprudencia®® y cuya solucion de no aplicar la regla de la perpetuatio
iurisdictionis del art. 411 LEC se plasma al prever la remision de las actuaciones al

Juzgado correspondiente.

81 Como sefiala MARTINEZ DE AGUIRRE, “podriamos decir que todos lo sabemos, pero la propuesta no
quiere explicarlo demasiado, y cuenta con que todos lo sabemos para asegurar una interpretacion y
aplicacion correcta de las reglas”. Para el autor, esto es un error dado que “si no es posible identificar
legalmente el problema que se quiere afrontar y resolver, dificilmente sera posible disefiar una solucion
adecuada, lo que normalmente acaba desembocando en problemas a la hora de interpretar y aplicar las
normas” en MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Curatela y representacion: cinco tesis heterodoxas
y un estrambote» en VV. AA (dirs. De Salas Murillo, S. y Mayor del Hoyo, Ma V.), Claves para la
adaptacion del ordenamiento juridico privado a la convencion de Naciones Unidas en materia de
discapacidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp.258 y 259.

82 GARCIMARTIN MONTERO, R., La provisién de..., cit., pp. 29 y 30.

8 AATS (de 27 de marzo de 2007, de 20 de junio de 2007, de 13 de junio de 2008, de 11 de enero de 2011
y de 13 de julio, entre otros). Auto de 13 de julio de 2016. Al respecto de esta prevision, me remito a lo
dispuesto en el epigrafe VI.2 referido a la competencia en el procedimiento contencioso.
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Pese a que esta es la solucidon por la que ha optado la reforma, CHOZAS ALONSO
advierte que esto podria conllevar a una vulneracion del derecho fundamental al juez

ordinario predeterminado por la ley (art. 24 CE)34.

Tanto la regla sobre competencia objetiva como la de competencia territorial son
indisponibles en virtud de lo dispuesto en el art. 2.2 LJV al prohibirse la sumision expresa

o tacita.

3. LEGITIMACION

En cuanto a la legitimacion activa, se recoge una amplia legitimacion en el apartado 3 del
art. 42 bis a) LJV al sefialar que podran promover este expediente el Ministerio Fiscal, la
propia persona con discapacidad, su conyuge no separado de hecho o legalmente o quien
se encuentre en una situacion de hecho asimilable y sus descendientes, ascendientes o
hermanos. Ademds, cualquier persona puede poner en conocimiento del MF la
posibilidad de que una persona con discapacidad necesite de apoyos. Esta posibilidad se
convierte en obligacion para las autoridades y funcionarios publicos que, por razén de sus

cargos, conocieran de la existencia de estos hechos.

Cabe mencionar que pese a la amplia legitimacion que se recoge en el articulo, no se
contempla la opcién de que un sobrino pueda promover el expediente. No es un caso
aislado: pensemos por ejemplo que una persona anciana, soltera y sin hijos que padece
un alzheimer bastante avanzado y cuyo pariente mas proximo sea un sobrino o sobrina y
sea el guardador de hecho de dicha persona. Este al no tener legitimacion activa debera

acudir a la via de comunicar al MF la situacién de necesidad de apoyos.

En el caso de que la persona con discapacidad sea un menor de edad, el art. 254 CC otorga
legitimacion al propio menor, a los progenitores, al tutor y al MF en el supuesto de que
en los dos afios anteriores a la mayoria de edad se prevea que un menor pueda precisar de

apoyos. Si lo hace el menor, debera ser a través de representacion legal.

8 CHOZAS ALONSO, J. M., «La proyectada nueva regulacion de la “competencia territorial” en el
expediente de jurisdiccion voluntaria de autorizacion judicial de actos de disposicion de menores (y
personas con discapacidad) puede vulnerar la predeterminacion judicial (art. 24.2 CE)» en AA.VV.,
Alvarez Alarcon (dir.), Justicia y personas vulnerables en Iberoamérica y en la Unién Europea, Tirant lo
blanch, Valencia, 2021, p. 459.
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4. POSTULACION

En el punto cuarto del art. 42 bis a) LJV se regula la postulacion procesal al establecerse
lo siguiente: “La persona con discapacidad podra actuar con su propia defensa y
representacion. Sino fuera previsible que proceda a realizar por si misma tal designacion,
con la solicitud se pedira que se le nombre un defensor judicial, quien actuara por medio

de Abogado y Procurador”.

A mi juicio, si interpretamos de manera literal lo dispuesto en esta norma, se generan
diversas dudas al respecto. Por ejemplo, el uso del adjetivo “podrd” parece querer decir
que la postulacidon para la persona con discapacidad es facultativa, sin embargo, a
continuacion, se sefiala que si se previese que la persona con discapacidad no fuese a
designar abogado y procurador, con la solicitud se pedira que se le nombre un defensor
judicial, que actuard por medio de abogado y procurador. Es decir, para el caso del
defensor judicial si que se impone la obligatoriedad de defensa y representacion pero para
la persona con discapacidad no. En este sentido, GARCIMARTIN MONTERO considera
oportuno interpretar el primer inciso de manera que la persona con discapacidad
intervendra a priori por si misma, pero tendra que hacerlo con abogado y procurador, y
el segundo inciso, en el sentido de que cuando la persona con discapacidad no pueda
intervenir por si misma debido a su propia discapacidad, lo hara a través del defensor
judicial®.

Empero, me surge la duda: si la solicitud la realiza la propia persona con discapacidad en
ejercicio de su legitimacion activa para instar el procedimiento, jen este caso se supone

que es capaz de realizar la solicitud pero no de nombrar abogado y procurador?

En cualquier caso, la interpretacion mas conveniente es que la postulacion sea necesaria,
de lo contrario, nos encontrariamos con solicitudes de inicio del expediente bastante

incompletas, con la correspondiente ralentizacion del proceso.

8 GARCIMARTIN MONTERO, R., La provisién de..., cit., p. 86.
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5. MEDIDAS CAUTELARES

En la nueva reforma el legislador ha introducido en el nuevo art. 762.1 LEC?® la
regulacion de las medidas cautelares con cardcter previo a la incoacion del expediente de

jurisdiccidn voluntaria.

La norma otorga potestad al juez para que pueda acordar de oficio la adopcion de medidas
cautelares. Situacién que debe comunicar al MF para que inicie, si lo estima procedente,
un expediente de jurisdiccion voluntaria (arts. 762. 1 y 762.2 LEC). También otorga
legitimacion al MF y a la parte para que solicite la adopcion de medidas cautelares (art.

762.2 LEC).

Por ultimo, se establece que las medidas se acordaran previa audiencia de la persona
necesitada de apoyos, aunque deja abierta la posibilidad de prescindir de este requisito si

la urgencia de la situacién lo requiere (art. 762.3 LEC).

6. PROCEDIMIENTO

En un vasto apartado b) del art. 42 bis LIV se regula el procedimiento para la tramitacién

del expediente de provision de apoyos.

El expediente se inicia a través de solicitud (debe contener lo dispuesto en el art. 14 LJV),
acompafiada de una serie de documentos: los que acrediten la necesidad de la adopcion
de medidas de apoyo, un dictamen pericial sanitario y un dictamen pericial del ambito
social. En la solicitud se propondra la prueba que se pretende practicar (art. 42 bis b) 1

LIV).

8 GARCIMARTIN MONTERO considera que el legislador “ha escogido una ubicacién de las normas
totalmente inadecuada ya que las medidas cautelares previas al expediente de jurisdiccion voluntarias estan
reguladas en la LEC y las medidas cautelares que se adoptan antes del proceso de provision de apoyos estan
contempladas fundamentalmente en la LIV”, ademds advierte que cabe la posibilidad de que no llegue
nunca a haber un proceso contencioso, en GARCIMARTIN MONTERO, R., La provision de..., cit., pp.
83y 84.
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En virtud del art. 42 bis b) 2 LIV, una vez admitida a tramite la solicitud por el LAJ, este
debe convocar (mas bien, citar) a todos los legitimados en el expediente®” -MF, persona
con discapacidad, conyuge o asimilable, descendientes, ascendientes y hermanos (art. 42
bis a) 3 LJV)-. El legislador guarda silencio sobre coémo proceder respecto a la
imposibilidad de la persona discapacitada de comparecer, por ejemplo, porque se

encuentre interna en un centro.

Resulta curioso que en el expediente no se prevea la participacion del futuro curador, a
diferencia del nuevo art. 757.3 LEC que si tiene en cuenta tal posibilidad®®. Quiza, como
consecuencia de esta dualidad de procedimientos, al legislador se le haya pasado por alto

esta cuestion.

En el plazo de cinco dias desde la recepcion de la citacion, los interesados podran
proponer la prueba que consideren necesaria practicar en la comparecencia. Ademas “se
recabard certificacion del Registro Civil y, en su caso, de otros Registros publicos que se
consideren pertinentes, sobre las medidas de apoyo inscritas”. Esto es un claro ejemplo
de la importancia que da el legislador a la voluntad de la persona con discapacidad y a las
medidas voluntarias. Se prevé la posibilidad de que, antes de la comparecencia, el juez
recabe informe de la “entidad publica que, en el respectivo territorio, tenga encomendada
la funcion de promocion de la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad, o
de una entidad del tercer sector de accion social debidamente habilitada como
colaboradora de la Administracion de Justicia” y de que ordene un dictamen pericial si lo

cree oportuno (art. 42 bis b) 2, segundo parrafo LIV).

En el art. 42 bis b) 3 LIV se recoge la prueba que se practicara en la comparecencia: la
entrevista del juez con la persona con discapacidad®, las pruebas propuestas y admitidas,

y en todo caso, se oird a las personas que hayan comparecido y quieran ser escuchadas.

7 GARCIMARTIN MONTERO se inclina por interpretar esta norma de manera restrictiva dado el
entorpecimiento y gasto que puede generar la localizacion y la notificacion a todos estos parientes, en
GARCIMARTIN MONTERO, R., La provisién de apoyos..., cit., pp. 87y 88.

8 GARCIMARTIN MONTERO suple esta falta de prevision con la prueba de oficio del art. 5 LIV, pese a
que no sea propiamente actividad probatoria, en GARCIMARTIN MONTERO, R., La provisién de
apoyos..., cit., p 88.

8 Cambio terminoldgico: anteriormente, en el procedimiento de incapacitacion se denominaba “examen
del incapaz”.
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7. FINALIZACION DEL EXPEDIENTE

El expediente de jurisdiccion voluntaria puede finalizar de las siguientes maneras. La
primera es el archivo del expediente por manifestacion de oposicion. Es el caso de que la
persona con discapacidad opte por una medida alternativa de apoyo tras la informacién
ofrecida por la autoridad judicial (art. 42 bis b) 4 LIV). GARCIMARTIN MONTERO
senala que “si se entiende que en este expediente solo cabe la provision de la curatela es

l6gico que ante la opcidn por otra medida de apoyo se archive™?.

En segundo lugar, en el apartado 5 del citado articulo se contempla la finalizacion del
expediente por oposicion de la persona con discapacidad, del MF o de cualquiera de los
interesados. Sin embargo, el legislador matiza que la discrepancia en la designacién como
curador de una persona concreta no se considerara oposicion. De esta manera, se pretende
evitar la posterior incoacidén de un proceso contencioso cuando solo hay controversia en
este punto, en aras de mantener el proceso en jurisdiccion voluntaria. Sin embargo, me
surge la duda de qué sucede en el supuesto de que la persona con discapacidad no pueda
mostrar su voluntad y, por consiguiente, oponerse debido a la propia afeccion que padece.
De todo ello se colige que el legislador solo ha tenido en consideracion las personas con

discapacidad que pueden expresar una voluntad libre, definida y cierta.

Llama la atencion que mientras las reglas del procedimiento genérico en materia de
jurisdiccidn voluntaria disponen que la oposicion formulada por alguno de los interesados
no impide la tramitacion del expediente hasta que sea resuelto (art. 17.3 LIV), para el que
ahora nos ocupa, la ley establece justo lo contrario: que la oposicion de cualquier
interesado pone fin al expediente de jurisdiccion voluntaria pudiéndose entonces acudir
al proceso contencioso de la LEC®'. En este sentido, CALAZA LOPEZ sostiene que la
posibilidad de que cualquier interesado, con énfasis en ‘“cualquier”, trasmute el
expediente voluntario en contencioso va en contra de la inspiracion de la reforma®?. Es
decir, si se supone que la discapacidad constituye una limitacion del entorno familiar,

social y juridico y la reforma se sustenta en la pretension de paliar dicha limitacion, el

YGARCIMARTIN MONTERO, R., La provisién de apoyos..., cit., p. 91.
o1 BERNARDQ SAN JOSE, A., «La reforma de la legislacion procesal...», cit., p. 131.
92 CALAZA LOPEZ, S., «Expedientes de jurisdiccion voluntaria ...», cit., p. 634.
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hecho de que cualquier interesado pueda transformar el expediente en contencioso no

ayuda a este proposito, sino a todo lo contrario.

La tercera manera de finalizacion del expediente de jurisdiccion voluntaria es mediante
el auto de constitucion de la medida de apoyo (curatela), que debera ser conforme a lo

dispuesto en la legislacion civil aplicable®® sobre esta cuestion (art. 42 bis ¢) LIV)*4.

8. REVISION DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS

Las medidas que se hayan adoptado en el auto de finalizacion deberan revisarse en el
plazo y forma que establezca dicho auto y a través del expediente que se establece en el
art. 42 bis ¢) 2 y ss LJV. De igual manera, el nuevo art. 761 LEC dispone que las medidas
contenidas en la sentencia seran revisadas por este tramite, de conformidad con lo

dispuesto en la legislacion civil.

Respecto a esto ultimo, el art. 268 CC establece que las medidas de apoyo adoptadas
judicialmente seran revisadas periddicamente en un plazo maximo de tres afios Yy,
excepcionalmente, en un plazo de revision superior que no podra exceder de seis afios.
De esta manera se intensifica con creces el control judicial, pese a la desjudicializacion

que promulga la ley en su reforma sustantiva.

Por otro lado, dado el reducido plazo de tiempo para la revision, parece que la ley adopta
a la definicion del concepto de discapacidad que da la Convencion como una realidad
dinamica, sin embargo, la realidad es que la gran mayoria de los casos que acuden a estos
procedimientos constituyen discapacidades estaticas como, por ejemplo, las personas que
padecen una discapacidad desde el nacimiento o una enfermedad neurodegenerativa. No
se puede pretender que en ese lapso tan corto de tiempo la situacién haya cambiado, por

mucho que le pese a la ley.

93 Si consideramos que se trata de la curatela, serd aplicable lo dispuesto en los arts.249 y ss CC.

%4 ROCA MARTINEZ se pregunta si la pretendida desjudicializacion no se hubiera conseguido con que el
LAJ deje constancia del acuerdo. Alega que se ha perdido una gran oportunidad, en ROCA MARTINEZ,
J. M., «Sistemas procesales ...», cit., p. 600.
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V. EL PROCESO DE PROVISION DE MEDIDAS JUDICIALES DE APOYO
A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1. DISPOSICIONES GENERALES

Primeramente haré referencia a las disposiciones generales que rigen los procesos
especiales sobre provision de medidas judiciales de apoyo a las personas con

discapacidad, filiacion, matrimonio y menores, reguladas en los arts. 748 a 755 LEC.

En el art. 748 LEC simplemente se ha introducido una reforma terminologica para
adaptarla a la nueva nomenclatura del procedimiento. En el art. 749 LEC se ha sustituido
la referencia al deber del MF de velar por la salvaguarda del interés superior de la persona
afectada, por el de por la salvaguarda de la voluntad, deseos, preferencias y derechos de
las personas con discapacidad que participen en dichos procesos. Por otro lado, los arts.
751 y 752 permanecen inalterables a excepcion de adaptaciones terminoldgicas, por lo

que la indisponibilidad del procedimiento sigue vigente®>.

Por otro lado, por lo que respecta a la tramitacion, el art. 753 LEC no varia al disponer
que estos procesos se tramitaran por los tramites del juicio verbal. Si que se incorpora una
modificacién en el apartado tercero de dicho articulo al contemplar la tramitacion
preferente cuando alguno de los interesados en el procedimiento sea una persona con
discapacidad con medidas judiciales de apoyo en las que se designe un apoyo con

funciones representativas.

Por ultimo, aunque no se encuentren reguladas en la LEC, haré referencia a la posibilidad
de adoptar medidas cautelares en virtud de lo dispuesto en el art. 42 bis b) 5 LJV. Dicho
articulo establece que cuando se ponga fin al expediente con ocasion de la formulacion
de oposicion de alguna de las partes, el juez puede adoptar provisionalmente las medidas
de apoyo tanto personales como patrimoniales que considere convenientes, las cuales

podran mantenerse por un plazo méximo de treinta dias.

% En interesante la aportacion de GONZALEZ GRANDA al plantearse la cuestion de la indisponibilidad
del proceso, en GONZALEZ GRANDA, P., «Proceso contencioso...», cit., p. 654.
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En este sentido, GONZALEZ GRANDA considera que es posible ordenar el

internamiento no voluntario por trastorno psiquico como medida cautelar’®.

2. INICIO DEL PROCESO: CONTROVERSIA EN EL EXPEDIENTE DE
JURISDICCION VOLUNTARIA

En el apartado 1 del nuevo art. 756 LEC se establece que cuando en el expediente de
jurisdiccidn voluntaria dirigido al nombramiento de curador se haya formulado oposicion,
o cuando el expediente no haya podido resolverse, la adopcion de medidas judiciales de

apoyo a personas con discapacidad se regira por este procedimiento.

Como adverti anteriormente, la finalizacién del expediente de JV por oposicion de
cualquiera de los interesados se contempla en el art. 42 bis b) 5 LJV, por lo que se archiva

el expediente y damos paso al procedimiento contencioso.

Llama la atencion el inciso que hace referencia a “cuando el expediente no haya podido
resolverse”, ya que si recordamos las diferentes formas de finalizacion del expediente a
las que he aludido anteriormente, ninguna de las opciones encaja en este supuesto, por lo

que no se sabe muy bien a que situacion hace referencia el legislador en este punto.

Por otro lado, el legislador no ha previsto una regulacion especifica para la demanda de
provision de apoyos, ni en lo que se refiere al plazo de interposicion ni al contenido de la
misma. En este sentido, en cuanto al contenido, el legislador podria haber hecho
referencia a los documentos que han de acompafiar a la solicitud de apoyos en el
expediente de JV y establecer un contenido minimo de las causas o motivos de adopcion
de tales medidas y qué medidas cabria establecer en la sentencia. Ademas, debemos tener
presente que es posible una acumulacion objetiva de acciones respecto del nombramiento
de un curador determinado, en virtud de lo dispuesto en el art. 757.3 LEC. Por lo que

respecta al contenido, se aplicara lo dispuesto en el art. 437.1 LEC

% GONZALEZ GRANDA, P., «Proceso contencioso...», cit., pp. 691-699.

41



En cuanto al plazo de interposicion de la demanda, GARCIMARTIN MONTERO
propone que en caso de inactividad de las partes, intervenga el MF para solventar esta

laguna®’.

3. COMPETENCIA

El art. 756.2 establece tanto la competencia objetiva como la territorial para conocer de
la demanda de adopcién de medidas de apoyo al establecer que serda competente la
autoridad judicial que conoci6 del previo expediente de jurisdiccion voluntaria, salvo que
la persona a la que se refiera la solicitud cambie con posterioridad de residencia, en cuyo
caso lo serd el juez de primera instancia del lugar en que esta resida. Seguidamente, el
apartado 3 del mismo articulo establece una excepcion a la regla de la perpetuatio
iurisdictionis®® (como en el expediente de jurisdiccion voluntaria), que se repite en el art.
52.1.5° LEC, al disponer que si antes de la celebracion de la vista se produjera un cambio
de la residencia habitual de la persona con discapacidad, se remitiran las actuaciones al

juzgado correspondiente en el estado en que se hallen.

Como he mencionado en apartados anteriores, esta excepcion a la regla de la perpetuatio
iurisdictionis ha sido una cuestion que ha suscitado gran controversia en los ultimos afios
y a la que el Tribunal Supremo ha dado respuesta en numerosas ocasiones. Sin embargo,
se pueden plantear algunas dificultades en relacion al propio proceso de provision de
apoyos, v. gr. una excesiva dilacion como consecuencia de la repeticion de la entrevista
del discapacitado, o incluso en perjuicio de la propia persona con discapacidad. En el
primer caso, si como suele suceder, la entrevista se ha practicado ya como prueba
anticipada antes de la vista y el cambio de residencia se produce en el interin entre una y
otra, remitir las actuaciones al juez del nuevo domicilio no aporta nada en términos de
economia procesal: al contrario, sacrifica la perpetuatio iurisdictionis inicamente para
generar mayores € innecesarias dilaciones, puesto que dada la importancia de la
inmediacion judicial en esta sede, el juez al que se remitan las actuaciones tendra que
repetir la diligencia y entrevistar por si mismo al discapacitado para hallarse en

condiciones de dictar sentencia.

97 GARCIMARTIN MONTERO, R., La provisién de apoyos..., cit., p. 106.

%8 Nuestro TS ya se habia pronunciado al respecto en autos: Autos del Tribunal Supremo, Sala Primera, de
22 de marzo de 2017, de 13 de septiembre de 2017, de 11 de junio de 2019, de 22 de octubre de 2019, entre
otros.
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En el segundo supuesto, si estd conociendo el proceso un juzgado especializado en
materia de discapacidad y con el cambio de residencia de la persona pasa a conocer del
mismo un Juzgado de Primera Instancia no especializado, de caracter generalista, que
junto con la discapacidad conoce de una dispersa heterogeneidad de materias que poco o
nada tienen que ver con aquella, al perderse las ventajas de la especializacion, ello va a

repercutir en la calidad de la respuesta jurisdiccional que obtenga el interesado.

Dado que estamos en materia de discapacidad, es oportuno mencionar que en el caso que
se produzca un ingreso hospitalario, se entendera que procede que la competencia
corresponde al juzgado del lugar donde se encuentre ingresada la persona con

discapacidad cuando el ingreso sea muy prolongado®.

4. LAS PARTES

4.1 Legitimacion activa

Como sucedia antes de la reforma, la legitimacion activa se encuentra regulada en el art.
757 LEC. El articulo dispone que la persona con discapacidad, su conyuge no separado
de hecho o legalmente o quien se encuentre en situacion de hecho asimilable, su
descendiente, ascendiente, hermano o el MF pueden promover el proceso para la

adopcion judicial de medidas de apoyo.

Como advierte GARCIMARTIN MONTERO, tras la lectura del articulo podemos
deducir que no es un requisito haber participado en el expediente de jurisdiccion
voluntaria!®, sin embargo, lo 16gico sera que quien haya manifestado la oposicion en el

anterior expediente de JV sea quien promueva el procedimiento.

La persona con discapacidad aparece como primer legitimado para incoar el
procedimiento, prevision que ya aparecia en la regulacion anterior a la reforma!®!. En este
sentido, el legislador ha modificado el art. 7 LEC en sus apartados 1 y 2. La anterior

redaccion del articulo 7.1 disponia que “solo podran comparecer en juicio los que estén

9 ATS de 13 de julio de 2016 (Roj: ATS 7082/2016).
100 GARCIMARTIN MONTERO, R., La provisién de apoyos..., cit., p. 110.
01 Pid., ap. 111 3. 3.2. A).
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en pleno ejercicio de sus derechos civiles”, mientras que ahora establece que “podran
comparecer en juicio todas las personas”. Es decir, si partimos de la premisa de que la
capacidad para ser parte se corresponde con la capacidad juridica y la capacidad para
comparecer corresponde con la capacidad de obrar, dada la reforma de la ley se ha tenido
que introducir este nuevo inciso, puesto que se parte de la plena capacidad de las personas
con discapacidad. Sin embargo, el apartado segundo de dicho articulo senala que “en el
caso de las personas con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, se

estard al alcance y contenido de estas”.

Por otro lado, el nuevo art. 758.2 LEC dictamina que si la persona con discapacidad no
comparece ante el juzgado con su propia defensa y representacion, el LAJ procedera a
designarle un defensor judicial, a no ser que ya estuviera nombrado (con ocasioén del
previo expediente de JV). De esta manera se evita que se pueda producir una situacioén de

rebeldia procesal respecto a la persona con discapacidad.

En cuanto al papel del MF!%2, el art. 749.1 LEC establece la intervencion preceptiva del
mismo, aunque no haya sido promotor del procedimiento ni deba, conforme a la ley,

asumir la defensa de alguna de las partes.

Por otro lado, debemos diferenciar si el MF actia como promotor del procedimiento o
como representacion y defensa de la persona con discapacidad. En el primer supuesto, el
art. 757.2 dispone que debera promover el proceso de medidas de apoyo si los legitimados
mencionados anteriormente (persona con discapacidad, conyuge y parientes) no
existieran o no hubieran interpuesto la demanda, salvo que concluyera que existen otras
vias a través de las que la persona con discapacidad pueda obtener los apoyos que precisa,
como por ejemplo una guarda de hecho. En segundo lugar, el MF actuard como
representacion y defensa de la persona con discapacidad en el caso de que el
procedimiento haya sido promovido por algunos de los legitimados del art. 757.1 LEC
(art. 758.2 LEC).

102 Son de interés las Circulares Instrucciones de la Fiscalia General del Estado en relacion a la adaptacion
a la CDPD, como por ejemplo: la Instruccion 4/2009, sobre la organizacion de las Secciones de lo civil y
del régimen especializado en materia de proteccion de personas con discapacidad y tutelas o la Instruccion
3/2010, sobre la necesaria fundamentacion individualizada de las medidas de proteccién o apoyo en los
procedimientos sobre determinacion de la capacidad de las personas.
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4.2 Legitimacion pasiva

A partir de lo expuesto anteriormente, la legitimacion pasiva dependera de quien haya
manifestado oposicion. Es decir, si quien haya manifestado oposicion en el expediente
previo e incoado el procedimiento contencioso fuese la persona con discapacidad, la
demanda ira dirigida contra quien haya manifestado una postura distinta, ya sea el MF o
alguno de los parientes llamados a participar y viceversa, si el promotor es el MF o alguno
de los parientes legitimados, la legitimacion pasiva correspondera a la persona con

discapacidad.

4.3 Postulacion y posible intervencion del curador

En lo que respecta a la postulacion, el art. 750 no ha sido modificado tras la reforma por
lo que la asistencia y representacion por abogado y procurador son preceptivas en el
procedimiento de provision de medidas de apoyo, excepto en las ocasiones en las que las

mismas correspondan al MF.

Por otra parte, una novedad de la reforma ha sido introducir la posible intervencion del
curador en el caso de que se solicite en la demanda un curador determinado (art. 757.3
LEC). Esta prevision no se encontraba recogida en el anterior procedimiento de
incapacitacion, por lo que debemos aplaudir esta modificacion del legislador dada la
importancia de la posibilidad de que pueda ser tenida en cuenta la opinioén de quien ejerza
la futura curatela. Llama la atencion que se prevea la intervencion del curador en sede

contenciosa, pero sin embargo, el nuevo art. 42 bis LJV oblitera dicha posibilidad.

5. LA PRUEBA

El art. 759 LEC sefiala la actividad probatoria preceptiva que se debe practicar tanto en
primera como en segunda instancia. El articulo comienza haciendo alusion a las pruebas
contenidas en el art. 752 LEC!?%: pruebas a instancia de parte y del MF y las que decrete
de oficio el juez. De forma que, ademas de las que se puedan practicar en virtud de dicho
articulo, la norma establece la obligatoriedad de practicar: una entrevista con la persona

con discapacidad (art. 759.1.1° LEC), audiencia al conyuge no separado o asimilable y a

103 L_a redaccion de dicho articulo se ha mantenido idéntica tras la reforma de la Ley 8/2021.
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los parientes mas proximos (art. 759.1.2° LEC), y los dictdmenes periciales necesarios

(art. 759.1.3° LEC).

Respecto a esto ultimo, debemos recordar que en el expediente de jurisdiccion voluntaria
se han recabado una serie de dictdmenes periciales, se han practicado la entrevista con la
persona con discapacidad, las pruebas admitidas y la audiencia de las personas que han
comparecido y han querido ser escuchadas. Es decir, se produce una repeticion en poco
tiempo de la misma actividad probatoria practicada en sede contenciosa, lo que conlleva
posiblemente someter a la persona con discapacidad a un estrés innecesario y al juez a
repetir dos veces lo mismo, contribuyendo a ese trastorno de la personalidad de la que

habla ROCA MARTINEZ!%4,

5.1 Entrevista a la persona con discapacidad

En primer lugar, cabe senalar el cambio terminologico que se ha llevado a cabo tras la
reforma, pues en el anterior procedimiento de incapacitacion el art. 759.1 LEC establecia
el “examen” preceptivo de la persona con discapacidad por parte del tribunal. Ahora se

habla de “entrevista a la persona con discapacidad”.

Esta prueba versa sobre un reconocimiento judicial en el que el juez debera valorar el
aspecto personal y patrimonial de la persona con discapacidad. No se menciona ninguna

pauta a la hora de llevar a cabo la entrevista!®®

, sin embargo, en virtud de lo dispuesto en
la DA 2 de la Ley 8/2021, referido formacion de los profesionales del derecho, sera
conveniente que se faciliten pautas a los jueces en este sentido. Sin embargo,
personalmente creo que esta regla va dirigida a los juzgados no especializados en la
materia que llevan diversos asuntos entre los que se encuentra los de discapacidad, puesto
que los juzgados especializados en la misma (a raiz de la prevision del art. 98 LOPJ) estan
acostumbrados a realizar este tipo de practicas, se denomine examen o entrevista. En

cualquier caso, lo mas oportuno serd que se lleve a cabo de manera aislada para garantizar

que no haya injerencias en la voluntad de la persona con discapacidad.

104 ROCA MARTINEZ, J. M., «Sistemas procesales ...», cit., p. 600.
105 En este sentido, es interesante el articulo de SANCHO GARGALLO, I., y ALIA ROBLES, A., «Guia
para la exploracion judicial de una persona con discapacidad» en La Ley, n° 3035 (2019).
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Segin GARCIMARTIN MONTERO, la entrevista es una de las garantias mas
destacables del proceso de provision de apoyos puesto que es el unico tramite que
garantiza que el juez compruebe con inmediacion el estado en que se encuentra la persona

con discapacidad y conocer su voluntad por sus propias declaraciones'%.

Cabe senalar que, en el caso de que la entrevista se haya practicado por el juez previo al
cambio de residencia de la persona con discapacidad, dado el cardcter esencial y
personalisimo de tal medio de prueba, podemos concluir que el nuevo juez deberd
practicar una nueva entrevista!?’. Sin embargo, pueden surgir dudas sobre la vigencia y
alcance del principio de contradiccion en la practica de esta entrevista. En teoria deberia
darse a todas las partes e intervinientes, asi como a sus abogados, la posibilidad de
presenciar la entrevista y plantear, objetar y discutir durante su desarrollo lo que tengan
por conveniente, maxime teniendo en cuenta que nos encontramos en un procedimiento
contencioso. Si esto se permite, sin embargo, es evidente el trastorno que puede suponer
para el adecuado desarrollo de la entrevista, asi como la hostilidad con que puede vivirla
la persona con discapacidad. Una posible solucion al respecto seria acudir al art. 355 LEC,
en sede de reconocimiento judicial, y al art. 311 LEC, en sede de interrogatorio de parte,
medios probatorios con los que la entrevista a la persona con discapacidad guarda
evidentes analogias. También puede servir de pauta lo previsto para la exploracion de

menores en procesos matrimoniales, vid. art. 770.4*.1V LEC.

5.2 Audiencia a los parientes

El art. 759.1.2° LEC establece que se “dard audiencia al conyuge no separado de hecho o
legalmente o a quien se encuentre en situacion de hecho asimilable, asi como a los
parientes mas proximos de la persona con discapacidad”. De esta manera, se introduce
una novedad respecto a la redaccion anterior del articulo al incorporar la participacion del
conyuge. No se contempla la audiencia del conyuge separado legalmente o de hecho
(quiza con acierto), pero si el juez cree que es oportuna dicha prueba, puede acordarla de

oficio acudiendo a lo dispuesto en el art. 752.1 LEC.

16 GARCIMARTIN MONTERO, R., La provision de apoyos..., cit., p. 124.
107 GONZALEZ CAMPO, F. de A., «Procesos de adopcion de medidas judiciales de apoyo...», cit., p. 479.
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En cuanto a la referencia a la audiencia de los parientes mas préximos, a mi parecer el
término “préximos” no se debe interpretar en el sentido de “grado mas proximo” sino en
el sentido de cercania en la relacion con la persona con discapacidad, bien por convivencia
o por mantener un trato continuado con el receptor de los apoyos, es decir, una proximidad
afectiva o de trato. Creo que es la interpretacion acertada, si lo que se pretende es conocer

la situacion, preferencias y voluntad de la persona con discapacidad.

Respecto al posible curador, GARCIMARTIN MONTERO considera que lo adecuado
seria que antes de dictar sentencia, el juez deba oir a quien se ha propuesto como curador,

en cualquier momento del proceso y por cualquiera de las partes!%®,

Por otra parte, sorprenden los nuevos apartados 2 y 3 del art. 759 LEC al prever que
cuando sea la persona con discapacidad la que interponga la demanda, el tribunal podra,
previa solicitud de esta y de forma excepcional no practicar las audiencias preceptivas, si
asi resultara mas conveniente para la preservacion de su intimidad. No se sabe muy bien
que pretende el legislador con este inciso ya que si la actividad probatoria, entre las que
se incluye la audiencia a los parientes, tiene como finalidad la consecucion de la verdadera
apreciacion de la situacion de la persona con discapacidad por parte del juez, no tiene
mucho sentido que en aras de proteger su intimidad se prescinda de esta informacion, y
mas aun, cuando posiblemente la persona que ocupe el puesto de curador se encuentre

entre ellos.

Por lo menos, debemos celebrar que el legislador haya tenido en consideracion la
propuesta del Informe del CGPJ sobre que dicha prevision debia ser excepcional en

garantia del tramite de audiencia!®.

5.3 Prueba pericial

La ultima prueba preceptiva es la contenida en el art. 759.1.3° LEC, que hace referencia
a los dictdmenes periciales necesarios o pertinentes en relacion con las pretensiones de la

demanda. Para ello, se contard en todo caso con profesionales especializados de los

18 GARCIMARTIN MONTERO, R., La provision de apoyos..., cit., p. 128.
109'N° 192.1) del Informe al Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en
materia de discapacidad.
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ambitos social y sanitario, y podra contarse también con otros profesionales

especializados que aconsejen las medidas de apoyo que resulten idoneas en cada caso.

En este sentido, se refleja el espiritu de la reforma de optar por un sistema de “mesa
redonda” o colaboracion interprofesional y abandonar asi el tradicional modelo de
incapacitacion. El riesgo que conlleva esta prevision es la posible dilacion del proceso si
los juzgados no cuentan con los medios econdmicos y personales (los equipos
psicosociales y demds unidades de apoyo) para poder realizar este dictamen y la dificultad

de poder llevar a la préctica esta prevision.

6. LA SENTENCIA

Como sucedia en el procedimiento de incapacitacion, la regulacion de la sentencia se
encuentra recogida en el art. 760 LEC. La nueva redaccion dispone que “las medidas que
adopte la autoridad judicial en la sentencia deberan ser conformes a lo dispuesto sobre
esta cuestion en las normas de derecho civil que resulten aplicables”. Como podemos
observar, no se regula un contenido especifico y minimo de la sentencia, sino que se
remite a la legislacion civil. La justificacion de ello la encontramos en el apartado V del
Preambulo de la ley al sefialar que se trata de una cuestion mas de Derecho sustantivo que
procesal. Sin embargo, hubiera sido oportuno establecer por lo menos un contenido
minimo, dado que ni siquiera hace referencia al nombramiento de un curador concreto

cuando se haya solicitado en la demanda.

Sentado lo anterior, dado que partimos de la premisa de que el objeto del proceso es la
constitucion de la curatela y el nombramiento de un curador debemos acudir a lo
dispuesto en los nuevos arts. 268 y ss sobre la regulacion de la curatela. Del analisis de

estas normas se pueden extraer tres principios que la conforman.

En primer lugar, se alude el principio de necesidad de esta institucion, en el sentido de
que entrard en juego solamente cuando la persona con discapacidad requiera de un apoyo
de manera continuada. En segundo lugar, se refleja el principio de proporcionalidad
cuando el art. 268 sefala que las medidas seran proporcionadas a las necesidades de la
persona con discapacidad; y, por ultimo, se deduce el principio de temporalidad a partir

de lo recogido en este mismo articulo, ya que se exige la revision de esta medida, en todo
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caso, ante cualquier cambio en la situacion de la persona que pueda requerir una

modificacion de dichas medidas.

Por otro lado, el art. 249 referente a las medidas de apoyo en general establece que,
excepcionalmente, cuando no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias
de la persona, las medidas de apoyo podran incluir funciones representativas, y que este
caracter representativo deberd tomar en consideracion en todo momento la voluntad,
deseos y preferencias de la persona con discapacidad. En el mismo sentido y con respecto
a la curatela, el art. 269 III sefnala que solo en casos excepcionales el juez determinara en
resolucion motivada los actos concretos en los que el curador habrd de asumir la
representacion de la persona con discapacidad. Se exige que se respete en todo momento
el recorrido vital de la persona con discapacidad y que se concreten todos los actos en los
que el curador intervenga con caricter representativo, lo cual es bastante complicado

teniendo en cuenta la infinidad de posibles actuaciones que lo requiera!!?,

Respecto a esto ultimo, la ley en lo referido a la curatela parece tener en mente como
prototipo de persona con discapacidad que tiene una cierta capacidad, por no decir amplia,
para tomar decisiones, sin embargo, no tiene en consideracion los casos en los que esa

1" los cuales no son tan escasos como nos

capacidad no existe o estd muy limitada
gustaria, mas bien al contrario. Si nos encontramos en el supuesto de que la persona
padece una discapacidad psiquica, este criterio de respetar en todo momento la voluntad,
deseos y preferencias es inaplicable si la persona no ha podido nunca tomar decisiones o
tener valores o creencias propias por impedirlo su misma discapacidad. En este caso,
cobra pleno sentido aplicar el principio del interés superior de la persona!!?, pese a que la

Observacion general N° 1 y la ley en seguimiento de la misma, hayan intentado

erradicarlo.

110 pyede servir como ejemplo la lista que establece el Informe de la FGE sobre el Anteproyecto de Ley en
su apartado 7.3.4 como propuesta de actuaciones que debe contener la sentencia.

" ALTA ROBLES diferencia los distintos aspectos controvertidos de las personas con discapacidad que
confluyen a la hora de formar su voluntad en ALIA ROBLES, A., «Aspectos controvertidos del
Anteproyecto de ley de la reforma de la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad» en
Actualidad civil, n°2 (2020), p. 14-17.

12 En este sentido es ciertamente interesante el articulo de PETIT SANCHEZ respecto al equilibrio entre
la autonomia de la voluntad y el mejor interés, en PETIT SANCHEZ, M., «La adopcién de medidas de
apoyo para las personas con discapacidad: armonizacion entre la autonomia de la voluntad y el mejor
interés» en Revista de Derecho Civil, vol. VII, n° 5 (octubre-diciembre, 2020), Estudios, pp. 265-313.
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Esta prevision de la voluntad solo es aplicable en los casos de discapacidad sobrevenida
en los que se dispone de informacion fidedigna sobre todos esos aspectos!!?. Sin embargo,
en este punto cabe preguntarse como pretende el legislador que se lleve a cabo esta
prevision si quien es designado como curador es una institucion publica -vid. la Comision
de Tutela y Defensa Judicial de Adultos en Aragén- que lo mas probable es que no
conozca la voluntad, deseos y preferencias porque no ha tenido un trato cercano con la

persona con discapacidad.

Por otra parte, es oportuno mencionar que un gran numero de las decisiones que tienen
relevancia legal son por su complejidad de las que pueden exigir una menor afeccion a la
capacidad real de conocer y querer, por lo que, en este sentido, la curatela con facultades
representativas no generales puede desempefiar un papel no solo especialmente util sino

114

imprescindible''*. En definitiva, la curatela representativa que se establece como

excepcion sera de facto la regla general'!>,

En referencia al contenido de la sentencia, se suprime la medida de internamiento que se
contenia en el anterior art. 760.1 LEC, la prevision de privacion de derechos y la

declaracion de incapacidad.

Respecto a esto ultimo, aunque desaparezca el juicio de capacidad, de facto el juez en la
sentencia tendra que motivar por qué la persona con discapacidad precisa de apoyos, por
lo que indirectamente tendra que valorar la capacidad de la persona. En este sentido, DE
LUCCHTI acierta de pleno al sostener que “el hecho de que ya no podamos hablar de
incapacitacion no significa que el 6rgano jurisdiccional no deba enjuiciar las limitaciones
y dificultades de la persona en el ejercicio de la capacidad juridica y establecer en la
debida resolucion judicial la motivacion de los apoyos que se designan con base a esas

limitaciones”!1©.

'3 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Curatela y representacion. ..», cit., p.270.

14 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Curatela y representacion...», cit., p.270.

115 Respecto al caracter paternalista o proteccionista de la representacion, es esclarecedor el articulo de
CANIMAS BRUGE, J., «Decidir por el otro a veces es necesario» en La incapacitacion, reflexiones sobre
la posicion de Naciones Unidas, en Cuadernos de la Fundacio Victor Grifols i Lucas, n° 39 (2016), pp. 13-
31

116 DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Y., «Las personas con discapacidad...», cit., p.404.
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En cuanto a la naturaleza de la sentencia debemos diferenciar si la misma es estimatoria
o desestimatoria. En el primer caso estd claro que la naturaleza de la misma es
constitutiva, susceptible de ejecucién impropia. En el segundo caso, la desestimacion
puede versar sobre la procedencia de apoyos o de la medida concreta de apoyos.
GONZALEZ GRANDA afirma que la sentencia desestimatoria es meramente
declarativa''’. Sin embargo, GARCIMARTIN MONTERO sostiene que  un
pronunciamiento desestimatorio de la necesidad de apoyos a través de la curatela, no
puede considerarse que tenga valor declarativo de la falta de necesidad de apoyos, y en el
caso desestimatorio por considerar que procede la guarda de hecho, tampoco puede
entenderse que la sentencia desestimatoria implique una constitucion de la guarda de

hecho!'8.

Por ultimo, tras la reforma sigue sin hacerse mencion expresa al tema de las costas en este
procedimiento. La inica mencién al respecto es la contenida en el art. 757.4 LEC que
establece que las personas legitimadas para instar el proceso de adopcion de medidas
judiciales de apoyo o que acrediten un interés legitimo podran intervenir a su costa en el
ya iniciado. Por lo tanto, es aplicable el criterio general del vencimiento del art. 394 LEC.
Sin embargo, la jurisprudencia suele evitar la condena en costas a la persona con

discapacidad'!®.

7. RECURSOS

El art. 759.4 LEC establece que la sentencia de provision de apoyos en primera instancia
es recurrible en apelacion. En este sentido, se impone la obligacion de ordenar de oficio
la practica de las pruebas preceptivas del apartado 1 del citado articulo, vid. entrevista
con la persona con discapacidad, audiencia al conyuge y a los parientes mas proximos, y
el dictamen pericial. La segunda instancia permite conocer del asunto de nuevo con toda
amplitud!?°. Cabe sefialar que el articulo no se hace alusion al supuesto de que se recurra
unicamente la designacion concreta del curador, por lo que habré que estar a lo que vayan

estableciendo los jueces en la practica.

117 GONZALEZ GRANDA, P., «Proceso contencioso...», cit., p. 707.

118 GARCIMARTIN MONTERO, R., La provision de apoyos..., cit., p. 146-147.
119 GARCIMARTIN MONTERO, R., La provisién de apoyos..., cit., p. 142.

120 GARCIMARTIN MONTERO, R., La provision de apoyos..., cit., p. 147.
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8. REVISION DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS

El anterior art. 761 LEC regulaba el procedimiento para la reintegracion de la capacidad
o la modificacion del alcance de la incapacitacion, posibilitando la revision de la sentencia
por la que se modificaba judicialmente la capacidad de obrar de una persona,

estableciendo una excepcion a la regla de la cosa juzgada.

Tras la reforma, el nuevo art. 761 LEC dictamina que medidas contenidas en la sentencia
dictada serdn revisadas de conformidad con lo previsto en la legislacion civil, debiendo
seguirse los tramites previstos a tal efecto en la LJV, al que aludia anteriormente y me

remito.

PALLARES NEILA afirma que la revision prevista en este articulo se refiere tanto a la
institucion, como a la concreta medida que se adopte en su desarrollo!?!. En este sentido,
el autor senala que se pueden distinguir tres supuestos: la posible extincion de la
institucion de apoyo acordada, es decir, la curatela; la posible extincién de la medida de
apoyo acordada dentro de la institucion y la sustitucion de la medida acordada dentro de

la institucion.

Por ultimo, el segundo parrafo del art. 761 LEC establece que en caso de que se formulase
oposicion en el expediente de jurisdiccion voluntaria de revision o si dicho expediente no
hubiera podido resolverse, se debera instar el correspondiente proceso contencioso,

estando legitimados para ello las personas mencionadas en el art. 751.1 LEC.

VL. CONCLUSIONES

Tras el estudio acometido en este trabajo, podemos extraer una serie de conclusiones. En
primer lugar, la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad supuso
un hito en el tratamiento de los derechos y del ejercicio de los mismos de las personas
con discapacidad, que ha calado en la mayoria de los Estados signatarios. Su principal

pretension ha sido sustituir el tradicional modelo médico o rehabilitador por el modelo

2 PALLARES NEILA, J., «La revision de las sentencias dictadas en el nuevo procedimiento de provision
de apoyos» en Revista de Derecho Civil, vol. V, n° 3 (julio-septiembre, 2018), Estudios, p. 161.
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social de la discapacidad, dando lugar al reemplazo del sistema de sustitucion en la toma
de decisiones por el sistema de apoyos. En este sentido, considero que deberia existir un
equilibrio entre el modelo médico y el modelo social de la discapacidad, dandole a cada
uno el lugar y el peso que les corresponde, puesto que la discapacidad tiene un

componente cientifico-médico que es indiscutible.

En segundo lugar, es criticable el tratamiento uniforme que se hace de la discapacidad
dada la gran heterogeneidad de este colectivo. Es contraproducente establecer el pleno
ejercicio de los derechos sin atender a los tipos y grados de discapacidad, sobre todo con
respecto a las discapacidades mentales e intelectuales, por lo que convendria una revision

en este sentido.

Con respecto a esto ultimo, la interpretacion que hace la Observacion General N° 1 (2014)
del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad del art. 12 de la
Convencion es, ciertamente, muy discutible. Sefiala que el concepto de capacidad juridica
engloba tanto la capacidad juridica per se como el ejercicio de la misma y advierte que
una limitacion del ejercicio de la capacidad juridica supone limitar la capacidad juridica
de la persona con discapacidad, atacando la dignidad de la persona. Personalmente, no
estoy nada de acuerdo con esta interpretacion puesto que considero que limitar el ejercicio
de la capacidad juridica en ocasiones es necesario, precisamente para proteger la dignidad
de la persona que no puede tomar decisiones por si misma debido a su propia
discapacidad. De lo contrario, si que se incurriria en la discriminacion y desamparo de la

persona con discapacidad.

En tercer lugar, esta criticable interpretacion del art. 12 supuso un punto de inflexion en
el tratamiento conceptual de la capacidad juridica y la capacidad de obrar en nuestro
ordenamiento juridico, que ocasiond la elaboracion de una importante reforma a través
de la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, acogiendo ese fotum
revolutum del concepto de capacidad juridica. En este sentido, podemos concluir que no
era necesario ni Util implantar esta interpretacion en nuestro ordenamiento, renunciando

a nuestra tradicional distincidn entre capacidad juridica y capacidad obrar.
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En cuarto lugar, respecto a la reforma civil de la ley, debemos advertir al legislador que
si se aboga por una preeminencia de las medidas voluntarias de apoyo, se debera
implantar un mayor control judicial de los poderes y mandatos preventivos para que no
se conviertan en el medio a través del cual se legalicen situaciones de abusos a las
personas con discapacidad. En cuanto a las medidas informales y judiciales de apoyo, es
criticable la pretension de la reforma de convertir la guarda de hecho en una guarda de
“derecho”; y la excepcionalidad de la curatela representativa es una falacia del legislador
que no atiende a la realidad social, puesto que en la practica serd la regla general y no la

excepcion.

En quinto lugar, la reforma procesal que ha previsto la Ley 8/2021 consiste en la
eliminacion de la incapacitacion y la implantacién de un sistema de apoyos a la persona
que los precisa. Al respecto, es discutible optar por un nuevo régimen bifronte
conformado por un expediente de jurisdiccién voluntaria para la provision de apoyos y
un posterior procedimiento judicial de provision de apoyos en el caso de formularse
oposicion, incluso cuando exista contradiccion desde el principio. En este sentido, pese a
que el legislador habla de medidas de apoyo en general, comparto la postura doctrinal que
opina que tanto el objeto del expediente de provision de medidas judiciales de apoyo de
la LIV como del proceso sobre provision de medidas de apoyo de la LEC es la curatela y
el nombramiento de un curador. También, es ineficaz que se prevean numerosos
expedientes de jurisdiccion voluntaria dirigidos a un mismo fin en detrimento de la
economia procesal y que, en algliin caso, el objeto del proceso o de expedientes de
jurisdiccidn voluntaria esté previsto en el Codigo Civil pero, sin embargo, no se menciona
de manera expresa un cauce procesal para el mismo, por lo que el legislador deberia

revisar este punto.

Respecto al expediente voluntario, el legislador ha incurrido en algunas lagunas que cabe
mencionar. La reforma no puntualiza ni a qué tipo de discapacidad se refiere ni las causas
o razones por las que una persona con ese tipo discapacidad precisa de apoyos, es decir,
no se mencionan las causas por las cuales procede el nombramiento de un curador. La
redaccion de la regla de la postulacion no es muy clara, pero debemos concluir que es
obligatoria, de lo contrario, nos encontrariamos con solicitudes de inicio del expediente
bastante incompletas, con la correspondiente ralentizacion del proceso. Por otro lado, el

legislador no dice nada en cuanto a la posibilidad de que la persona con discapacidad no
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pueda comparecer en el procedimiento por ejemplo, porque se encuentre interna en un
centro. También, resulta curioso que en el expediente no se prevea la participacion del
futuro curador, a diferencia del nuevo art. 757.3 LEC que si tiene en cuenta tal posibilidad.
Quiza, como consecuencia de esta dualidad de procedimientos, al legislador se le haya

pasado por alto esta cuestion.

En cuanto al procedimiento contencioso, en sede de competencia puede haber problemas
con la excepcion de la regla de la perpetuatio iurisdictionis (que también se prevé en el
expediente) puesto que podria conllevar una vulneracion del derecho fundamental al juez
ordinario predeterminado por la ley y, en la practica, una excesiva dilacion del proceso y
un estrés en la persona con discapacidad al tener que repetir determinadas diligencias,
como la prueba de la entrevista. Por otra parte, no hubiera estado de mas que el legislador
hubiese previsto una regulacion especifica para la demanda de provision de apoyos en lo

referente al plazo de interposicion y al contenido de la misma.

En lo que se refiere a la sentencia, hubiera sido oportuno establecer por lo menos un
contenido minimo, dado que el legislador se remite a la legislacion civil. En este sentido,
la ley en lo referido a la curatela parece tener en mente la persona que tiene una cierta
capacidad, por no decir amplia, para tomar decisiones. Sin embargo, no tiene en
consideracion los casos en los que esa capacidad no existe o estd muy limitada. En este
caso, cobra pleno sentido aplicar el principio del interés superior de la persona, pese a que
la Observacion general N° 1 y la ley en seguimiento de la misma, hayan intentado
erradicarlo. En sintesis, aunque la reforma haga desaparecer el juicio de capacidad, de
facto el juez en la sentencia tendrd que motivar por qué la persona con discapacidad
precisa de apoyos, por lo que indirectamente tendrd que valorar la capacidad de la

persona.

Por ultimo, es resefiable la cuestion econémica de la reforma. Es preocupante el apartado
de impacto economico de la memoria del andlisis del impacto normativo del
Anteproyecto de Ley de la reforma, al decir que el coste presupuestario y de dotacion de
personal no solo no aumentara sino que disminuira. Claramente no se refleja la realidad
de la situacion. La realidad es que esta reforma supone un incremento considerable en la
carga de trabajo de los juzgados, en los medios personales y materiales debido a: el nuevo

sistema dual del expediente voluntario y el proceso contencioso, la pretension de
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establecer una mayor formacion para los aplicadores del Derecho, el sistema de “mesa
redonda” en la determinacion de los apoyos, y los escasos plazos de revision de las tutelas
y curatelas establecidas con anterioridad a la reforma y de revisién periddica de las

medidas adoptadas bajo el ala de esta nueva ley.

En definitiva, esta reforma ha satisfecho una serie de demandas que se venian reclamando
hace afios, pero que sin duda ha dejado una serie de flecos que se deberian revisar y darles

una solucidn.
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