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Resumen: La aprobacion 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 para el ejercicio de su capacidad juridica, ha
supuesto la implantacion en nuestro Ordenamiento juridico de un nuevo paradigma de modelo de dis-
capacidad, tal y como se prevé en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
celebrada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, inspirado en los mecanismos de asistencia a las
personas con necesidades.

El punto de partida de dicha reforma es la desaparicion de la regulacion legal de cualquier declara-
cion judicial de modificacion de la capacidad de las personas. En este sentido, el sistema implantado gira
en torno a la sustitucion del tradicional sistema de representacion en la toma de decisiones por el sistema
de asistencia y apoyo previsto en la Convencion donde la pieza clave de dicho sistema es atender principal-
mente a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad. Para atender a dicho objetivo,
se han suprimido los antiguos procedimientos de modificacion de la capacidad por un expediente de juris-
diccion voluntaria y un procedimiento especial de adopcion de medidas judiciales de apoyo. El legislador
ha otorgado una relevancia fundamental a la jurisdiccion voluntaria, dando preferencia a dicho procedi-
miento y atribuyendo el caracter de subsidiario al procedimiento contencioso contemplado en la LEC.

En el presente estudio, se analiza, sin pretender agotar la vasta tematica, ademas del fundamento
y el marco juridico aplicable de dicha reforma, también los procedimientos de adopcion de medidas de
apoyo profundizando en el proceso especial regulado en la LEC.
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Abstract: The approval of Law 8/2021, 2 June, which reforms the civil and procedure legislation
for the support of persons with disabilities in the exercise of their legal capacity, has resulted in the
implementation of a new vision of the model of disability in our legal system, as established in the Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities, celebrated in New York on 13 December of 2006,
inspired on the mechanisms of support for persons with disabilities.

The departure point of this reform is the extinction of the legal regulation in relation to any legal
declaration which modifies the legal capacity of persons. In this sense, the implemented system subs-
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titutes the traditional system of representation regarding the decision-making process by the system of
aid and support planned in the Convention, being the main concern of this system to look after the wi-
llingness, the desire and the preferences of the person with disabilities. To focus on this goal, the former
proceedings regarding the modification of the legal capacity through a voluntary jurisdiction procee-
ding, establishing a special proceeding on the adoption of judicial measures of support. The lawmaker
has given a great importance to the voluntary jurisdiction proceedings, placing priority to them over the
contentious proceedings under the Spanish procedural law, which has a subsidiary character.

The current essay will develop, not intending to exhaust the vast topic, the basis and the legal fra-
mework of application to the reform as well as the proceedings of the adoption of specialized support
regulated in the Spanish procedural law.

Keywords: Disability, autonomy, interest, voluntary jurisdiction, support measures.
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I. Introduccion

1. La regulacion actual de los procedimientos atinentes a las personas con discapacidad tiene
necesariamente que ser una legislacion que, independientemente de su concreta regulacion, se dirija a
ser “respetuosa con la discapacidad, integral, justa y satisfactoria, debe partir del valor de su diferencia
y tener presente que afecta no solo a las condiciones de vida de millones de personas, el 10 por ciento
de la poblacion mundial, sino también a su dignidad, libertad e igualdad con las demds personas™.
Que una persona sea distinta a otra no significa y no puede significar, y menos juridicamente, que haya
una desigualdad en sus derechos y aun menos en su dignidad. A ello debe tender toda regulacion norma-
tiva. Ademas, la discapacidad no es igual en todas las personas, no existe en este sentido una categoria
uniforme de personas con discapacidad sino que existen diferentes ambitos a los que puede afectar la
discapacidad (fisica, intelectual, sensorial, etc.), como también diferentes graduaciones o niveles de
discapacidad y por ello la normativa debe reflejar tal diversidad y tender a regularlo adecuadamente
atendiendo a las necesidades de cada persona.

2. La reforma que se acomete, llevada a cabo por 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?, recoge y asienta la nueva concepcion de la discapacidad, pasando de un modelo
de discapacidad médico o rehabilitador a un modelo de discapacidad social, tal como ya lo recogia la
Convencion de 2006, dejando de considerar a la persona con discapacidad el objeto a tutelar y volcando
todos los esfuerzos en dar preferencia a la autonomia de la voluntad por encima del interés de la persona
con discapacidad, si bien, no descuidando por otro lado el mejor interés del discapacitado®. Sin embar-

' A. FERNANDEZ Buian, “La Ley 8/2021, para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juri-
dica: un nuevo paradigma de la discapacidad”, en Diario La Ley, N° 9961, Seccion Tribuna, 26 de Noviembre de 2021, Wolters
Kluwer.

2 Publicada en el BOE, niimero 132, de 3 de junio de 2021.

3 Como indica A. L. PaLacio, “El sistema de notificaciones en el proceso de restriccion a la capacidad de las personas”, en
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go, la determinacion del “interés superior” debe ser sustituida por “la mejor interpretacion posible de
la voluntad y las preferencias”, tal y como se establece en la Observacion al articulo 12 del Comité de
Derechos de las personas con Discapacidad*.

En el apartado I de la Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021 se indica precisamente que: “Se
impone asi el cambio de un sistema como el hasta ahora vigente en nuestro ordenamiento juridico, 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,
serd la encargada de tomar sus propias decisiones”.

3. Hay que destacar que la reforma llevada a cabo por la Ley 8/2021 es una reforma integral,
que ha venido a modificar tanto la Ley de Enjuiciamiento Civil, como el Cddigo Civil, la Ley de la
Jurisdiccion Voluntaria, la Ley del Notariado, Codigo de Comercio, Ley Hipotecaria, Ley del Registro
Civil, Codigo Penal, Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad. Aunque desde el 2011 hemos asistido a numerosas reformas referidas todas ellas a imple-
mentar disposiciones concretas de la Convencion de 2006, relativas a las personas con discapacidad no
es hasta la publicacion de la Ley 8/2021cuando se ha considerado incorporado de forma plena el nuevo
modelo de la discapacidad al Ordenamiento juridico espafiol’.

II. Fundamento y finalidad

4. De acuerdo al articulo 249 del Codigo Civil, incardinado en las Disposiciones generales del
Capitulo I, dentro del Titulo XI, denominado “De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad
para el ejercicio de su capacidad juridica”, modificado por la Ley 8/2021, de 2 de junio, “las medidas
de apoyo a las personas mayores de edad o menores emancipadas que las precisen para el adecuado
ejercicio de su capacidad juridica tendran por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad
y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad”. Las medidas de apoyo estan fundamentadas
en el derecho a la dignidad de las personas y en la tutela de los derechos fundamentales de la persona.
Todo ello, teniendo en cuenta los principios de necesidad y proporcionalidad®.

Asi, de acuerdo al mismo articulo 249 del Coédigo Civil, en su nueva regulacion, las medidas
de apoyo previstas estan “inspiradas en el respecto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus
derechos fundamentales” y tienen por “finalidad permitir el desarrollo pleno de la personalidad y su
desenvolvimiento en condiciones de igualdad”. S6lo en casos excepcionales prevé el Codigo Civil, en
el mismo articulo, que si pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no es posible determinar la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, las medidas de apoyo podran incluir
funciones representativas. La figura correspondiente sera la del curador que actuara de representante,
debera decidir pero teniendo presente siempre las preferencias y deseos de la persona con discapacidad.
Es necesario poner de manifiesto que la funcion principal del curador sera la de asistir a la persona con

https://revistas.unlp.edu.ar , “El “modelo social” entiende que es el entorno en el que la persona con discapacidad desarrolla
su vida el que discapacita, ya que la estructura social, en todas sus manifestaciones (politica, cultural, civil, economica, etc),
no se ajusta a las circunstancias de la persona, obstaculizando el pleno goce y ejercicio de sus derechos, en condiciones de
igualdad con los demds”.

4 Se indica en dicha Observacion que: “El principio del “interés superior” no es una salvaguardia que cumpla con el
articulo 12 en relacion con los adultos. El paradigma de “la voluntad y las preferencias” debe reemplazar al del “interés
superior” para que las personas con discapacidad disfruten del derecho a la capacidad juridica en condiciones de igualdad
con los demas”, pag. 6.

5> A. FERNANDEZ BuiaN, “La Ley 8/2021, para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juri-
dica: un nuevo paradigma de la discapacidad”, op. cit.

¢ Véase a A. SANCHEZ HERNANDEZ, “Aspectos generales de la reforma del Codigo Civil relativa a las personas con discapaci-
dad intelectual en el ejercicio de su capacidad juridica”, en Revista Boliviana de Derecho, N° 33, enero 2022, ISSN: 2070-8157,
pag. 18. Dicho autor indica en la misma obra que “han de ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona
(principio de proporcionalidad), y que se aplicaran en el plazo mas corto posible (principio de temporalidad), siendo necesario
que esas medidas estén sujetas a revision periodica (principio de revision), de cara a su posible modificacion o supresion”,
pag. 29.
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discapacidad y sélo en supuestos muy excepcionales el curador tendra funciones representativas. La cu-
ratela, a diferencia de la tutela que ha desaparecido para las personas mayores de edad con discapacidad
o menores emancipados con discapacidad’, es graduable®.

5. Nuestra jurisprudencia ha venido considerando a la tutela como un instrumento a adoptar en
supuestos graves de incapacidad de las personas, de hecho, en una de las sentencias mas relevantes en
esta materia’, el Tribunal Supremo manifestd que la tutela debia quedar reservada para supuestos de
“incapacitacion total”, optando en estos casos por la representacion legal, pero atendiendo siempre a
las preferencias de la persona con discapacidad y quedando a salvo aquellos actos que puedan realizar
per se. El Tribunal Supremo en esta misma sentencia ponia de manifiesto que en los casos de “incapa-
citacion parcial” es cuando debia acudirse a la curatela con funciones distintas a la representacion. Es
evidente que la tutela como instrumento de apoyo a la persona con discapacidad implica la sustitucion
de sus decisiones por otra persona y ello no es lo que establece la Convencion sobre los Derechos de las
personas con discapacidad donde se da primacia a un sistema de apoyo para tomar decisiones y no de
sustitucidon de las mismas. No obstante, el Tribunal Supremo ha incluido dentro de la denominacion de
“sistemas de apoyo” tanto a la tutela como a la curatela que debiendo ser reinterpretadas conforme a la
Convencion no serian en ningun caso discriminatorias'®.

6. El elemento fundamental sobre el que pivota la reforma llevada a cabo por la Ley 8/2021,
queda claramente fijado en el apartado III del Preambulo de dicha Ley, en el que se indica que: “el ele-
mento sobre el que pivota la nueva regulacion no va a ser ni la incapacitacion de quien no se considera
suficientemente capaz, ni la modificacion de una capacidad que resulta inherente a la condicion. De la
persona humana y, por ello, no puede modificarse. Muy al contrario, la idea central del nuevo sistema
es la del apoyo a la persona que lo precise (...)”.

Por tanto, en la adopcion de las medidas de apoyo debe primar siempre que ello sea factible la
voluntad de la persona con discapacidad. Precisamente, en el principio de la autonomia de la voluntad se
basa toda la reforma, por encima incluso, como veremos del interés de dicha persona. Asi, el legislador
ha usado varios vocablos diferentes como son la voluntad, los deseos y las preferencias de la persona con
discapacidad para fundamentar la adaptacion de las medidas a ese objetivo. Concretamente, en la conse-
cucion de esos objetivos, la ley otorga al 6rgano judicial un papel relevante en su salvaguarda permitién-
dole que en garantia de la voluntad, deseos o preferencias de la persona con discapacidad pueda adoptar
cualquier medida de apoyo o que el ejercicio de las ya adoptadas se ajusten a los criterios mencionados.

7. La autonomia de la voluntad hay que considerarla desde dos perspectivas, por un lado, la
autonomia de la voluntad psiquica o volitiva y, por otro lado, la autonomia de la voluntad fisica, referi-
da ésta al acceso al entorno. El legislador debe velar porque la persona con discapacidad pueda tomar
decisiones libremente, debe primar la autonomia de la voluntad volitiva y, por tanto, dirigir las medidas
de apoyo a la consecucion de esa autonomia!!,

7 Se mantiene inicamente para los menores de edad no sometidos a patria potestad.

8 Como indica A. FERNANDEZ Buian, “La Ley 8/2021, para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica: un nuevo paradigma de la discapacidad”, en Diario La Ley, N° 9961, Seccion Tribuna, 26 de Noviembre
de 2021, Wolters Kluwer, “La eliminacion de estas instituciones se debe a que se consideran figuras demasiado rigidas y poco
adaptadas al sistema de promocion de la autonomia de las personas adultas con discapacidad previsto en la Ley 8/2021”.

2 STS 341/2014, 1 de junio (Rec. 1365/2012). TOL4.468.983.

10°STS 298/2017, 16 de mayo (Rec. 2759/2016), TOL6.113.490. También en la STS 310/2018 - ECLI:ES:TS:2018:310, se
indica literalmente que: «E! sistema de apoyos a que alude la Convencion estd integrado en el Derecho espariol por la tutela
v la curatela, junto a otras figuras, como la guarda de hecho y el defensor judicial, que también pueden resultar eficaces para
la proteccion de la persona en muchos supuestos. Todas ellas deben interpretarse conforme a los principios de la Convencion.
Asi lo ha venido declarando la jurisprudencia de esta sala en los ultimos tiempos tras descartar que el «procedimiento de
modificacion de la capacidady y la constitucion de tutela o curatela sean discriminatorias y contrarias a los principios de la
Convencion (asi, en sentencia 716/2015, de 15 de julio)”.

'Véase a este respecto a M. PETIT SANCHEZ, “La adopcion de medidas de apoyo para las personas con discapacidad: armo-
nizacion entre la autonomia de la voluntad y el mejor interés”, en Revista de Derecho Civil, http://nreg.es/ojs/index.php/RDC,
ISSN 2341-2216, vol. VII, nim. 5 (octubre-diciembre, 2020), Ensayos, pag. 272.
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8. Por otro lado, en la ley no se menciona el interés como criterio a tener en cuenta a la hora de
la adopcion de dichas medidas, sin perjuicio, de que evidentemente el interés de la persona puede estar
incluido en la voluntad, deseos o preferencias. Ahora bien, también pueden ser distintos o contrapues-
tos, es decir, el interés de la persona con discapacidad puede ser diferente a su propia voluntad, deseo
o preferencia. En cualquier caso, aunque debe primar la autonomia de la voluntad siempre habra que
atender al mejor interés de la persona discapacitada a la hora tener en cuenta las salvaguardas adecua-
das a adoptar'?. Precisamente, el interés de la persona discapacitada en la adopcion de las medidas de
asistencia por encima de su propia voluntad ha sido siempre una cuestion controvertida tanto por parte
de la doctrina como por la jurisprudencia'®. De hecho, ha sido siempre uno de los objetivos principales
hasta ahora de la adopcion de medidas asistenciales a las personas con discapacidad. No obstante, aun-
que la reforma legal quiere abandonar un sistema de proteccion por otro de preferencias de la persona
con discapacidad, en la primera sentencia dictada tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021, el Tribunal
Supremo siendo consciente de los principios inspiradores de dicha reforma, sin embargo, viene a acoger
una solucion que tiende a romper precisamente con los principios que inspiran dicha reforma. Ello ha
sido bastante criticado pero, a mi parecer, la solucién acogida por el Tribunal Supremo no ajustandose
a la voluntad, deseos o preferencias de la persona y, por tanto, no ajustandose a los deseos del legis-
lador, garantiza una convivencia pacifica y ademas con el sistema de apoyos protege a la persona con
discapacidad'. Por tanto, es cierto que en la practica la jurisprudencia aplica un método de proteccion
por encima de los deseos de la persona con discapacidad y deja al margen los principios inspiradores
de la reforma, pero creo que es la Unica solucion posible para garantizar en el caso concreto objeto de
enjuiciamiento un sistema pacifico de convivencia respetando por encima de otros bienes o intereses la
dignidad de las personas. En este sentido, la doctrina, y en concreto los operadores juridicos, han ma-
nifestado que para las personas con discapacidad reviste verdaderamente importancia su autonomia e
independencia individual, incluida la libertad de tomar sus propias decisiones pero esa autonomia tiene
un caracter instrumental respecto de la dignidad'®. Ademas, comparto igualmente la consideracion de
que no es exactamente cierto que la Ley 8/2021 no garantice la proteccion de las personas y solo respete
su voluntad, deseos o preferencias, el principio de proteccion no esta totalmente ausente de la Ley y se

12 De hecho, en el primer caso jurisprudencial tras la publicacion de la ley 8/2021, y de aplicacion por establecerlo asi la
Disposicion Transitoria 6%, el Tribunal Supremo ha indicado en la STS n°® 589/2021, 8 de septiembre, ECLI: ES: TS: 2021:
3276, que: “Aunque en la provision de apoyos judiciales hay que atender en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias del
afectado, en casos como este, en que existe una clara necesidad asistencial cuya ausencia estd provocando un grave deterioro
personal que le impide el ejercicio de sus derechos y las necesarias relaciones con las personas de su entorno, estd justificada
la adopcion de las medidas asistenciales, proporcionadas a las necesidades y respetando la maxima autonomia de la perso-
na, aun en contra de la voluntad del interesado, porque el trastorno que provoca la situacion de necesidad impide que tenga
una conciencia clara de su situacion”. Se observa en esta decision que aunque se considera que la autonomia de la persona esté
por encima de su interés, no obstante, prevalece este ultimo cuando la persona no tenga verdadera conciencia. Literalmente el
TS considera que “No intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada en contra de la persona
afectada, seria una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien por efecto directo de un trastorno (mental) no es cons-
ciente del proceso de degradacion personal que sufre. En el fondo, la provision del apoyo en estos casos encierra un juicio o
valoracion de que si esta persona no estuviera afectada por este trastorno patologico, estaria de acuerdo en evitar o paliar
esa degradacion personal”. También el Tribunal Supremo ha manifestado en STS 706/2021, de 19 octubre que: “No obstante,
la autoridad judicial podra prescindir total o parcialmente de esas disposiciones voluntarias, de oficio o a instancia de las
personas llamadas por ley a ejercer la curatela o del Ministerio Fiscal y, siempre mediante resolucion motivada, si existen
circunstancias graves desconocidas por la persona que las establecio o alteracion de las causas expresadas por ella o que pre-
sumiblemente tuvo en cuenta en sus disposiciones (art. 272 [I CC)”. DOCUMENTO TOLS8.628.066, ECLI: ES:TS:2021:3770.

13 Ibidem, pag. 281 y ss.

14 A este respecto ha sefialado la doctrina M. PERENA VICENTE, “Una contribucion a la interpretacion del régimen juridico de
las medidas de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica consagradas en la Ley 8/2021 de 2 de junio”, en El ejercicio de la
capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch, 2022, DOCUMENTO
TOLS8.810.735, que: “A mi modo de ver, es en esta rigidez en lo que el legislador se equivoca, provocando con ello un movi-
miento pendular, de extremo a extremo, que pasa de ignorar por completo la voluntad de la persona a ignorar por completo su
mejor interés, renunciando asi a buscar un modelo equilibrado y encerrandonos en una retérica que dificulta la apertura de vias
de salida cuando no sea posible aplicar el criterio de la voluntad. Y es que el legislador no ignora que hay circunstancias que
hacen que, en ocasiones, no exista una voluntad (...)”.

15 Véase a S. ALVAREZ-ROYO VILLANUEVA, “Proteccion o derecho a equivocarse en la Ley 8/2021, (més sobre la STS de 8 de
septiembre de 2021)”, en el notario del siglo xxi — mayo - junio / N° 103.
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hace referencia al mismo en diferentes apartados de la misma. A mayor abundamiento, a mi parecer hay
que analizar caso por caso, atendiendo a la diversidad de las personas con discapacidad, como hace el
Tribunal Supremo en el caso planteado, en el mismo no se podria garantizar la dignidad de la persona
sino es precisamente teniendo en cuenta el principio de proteccion por encima de sus preferencias, aten-
diendo a que la persona en cuestion no es totalmente consciente dado el trastorno psiquico y mental que
padece para tomar sus propias decisiones. De otra forma, el perjuicio para la persona con discapacidad
seria considerable y por ello en ocasiones como el caso planteado, casos excepcionales, se requiere de
actuaciones incluso en contra de la voluntad de la persona!®.

Como ha indicado a este respecto la doctrina!’, el Tribunal Supremo al resolver el asunto que se
le plantea incorpora un criterio de flexibilidad al buscar el equilibrio entre los intereses en juego pues
establece que es necesario contar con la voluntad de la persona “en la medida de lo posible” y entendien-
do que la literalidad del articulo 268 CC, que exige “atender” en todo caso a la voluntad de la persona
“no determina que haya que seguir siempre el dictado de su voluntad”, sino que impone la obligacion
de tenerla en consideracion y, en el caso resuelto, no es posible seguirla porque esa voluntad contraria al
apoyo “‘es consecuencia del propio trastorno”.

9. Dicho ello, no puedo dejar de concluir que en el caso planteado el Tribunal Supremo hubiera
resuelto igual, se hubiese o no publicado la Ley, porque vela por la proteccion de la dignidad de la perso-
na como bien juridico por encima de todos. Otra cuestion diferente dentro del contenido de la sentencia
es la relativa a la declaracion judicial de la incapacidad que no seria posible tras la entrada en vigor de
la Ley, y ello si lo acoge la sentencia en cuestion.

II1. Antecedentes normativos

10. La Convencion Internacional de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, y ratificada por Espaiia el 23 de no-
viembre de 20078, es el referente a nivel internacional de la regulacion actual llevada a cabo en nuestro
ordenamiento por el legislador con la ley 8/2021.

La finalidad fundamental de la Convencion Internacional era establecer un marco normativo
para conseguir que las personas con discapacidad tengan todos los derechos y libertades, sean respeta-
das como las demas personas y participen plenamente en la sociedad en igualdad de condiciones. En
concreto, la finalidad de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, segun se
indica en el articulo 1° es: “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”. Precisamente, con esta finalidad en el articulo 12 de la
Convencion se indica que: “Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen de-
recho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica. 2. Los Estados Partes reconoceran
que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds
en todos los aspectos de la vida. -12- 3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de
su capacidad juridica. 4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos
de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que
sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas

16 Ibidem.

17 M. PERENA VICENTE, “Una contribucion a la interpretacion del régimen juridico de las medidas de apoyo en el gjercicio de
la capacidad juridica consagradas en la Ley 8/2021 de 2 de junio”, op. cit.

18 Publicada en el BOE, el 21 de abril de 2008.
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corto posible y que estén sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad o un organo judi-
cial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
presente articulo, los Estados Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a
ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos economicos y tener acceso en igualdad
de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran
por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”.

11. Tomando en consideracion ello, la reforma efectuada por la Ley 8/2021, ha querido adecuar
nuestro ordenamiento juridico a los mandatos contenidos en la Convencion, estableciendo el marco
legal para otorgar a las personas con discapacidad las mismas posibilidades de actuacion que al resto de
personas puesto que viene a reconocerles capacidad juridica en igualdad de condiciones, y para ejercitar
esa capacidad juridica se les facilita el apoyo necesario con respeto a los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona en cuestion.

Si bien, ya nuestro legislador con anterioridad a la Ley 8/2021, habia llevado a cabo algunas mo-
dificaciones legislativas, precisamente para ir adecuando la capacidad juridica de las personas con disca-
pacidad a la del resto de personas. Una de las modificaciones se materializo a través de la Ley 15/2015,
de 2 de julio, de Jurisdiccidon Voluntaria, sustituyendo los términos “incapaz” o “incapacitacion” por el
de “personas con capacidad modificada judicialmente”, que aunque en relacion con el contenido seguia
siendo lo mismo, puesto que seguia suponiendo la posibilidad de eliminar por sentencia judicial la capa-
cidad de obrar de la persona implicada, sin embargo, las nuevas expresiones marcadas o utilizadas por
la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, suponian un paso adelante, por lo memos terminologicamente, en la
labor de establecer una igualdad en la capacidad juridica de las personas. Y con anterioridad a dicha Ley,
y en lo que se refiere a la materia de Derecho Civil, concretamente en materia de cuestiones matrimo-
niales, la Ley 26/2011 de adaptacion normativa a la Convencion internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad, y posteriormente el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
por el que se aprobo el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y su inclusion social, modifican precisamente el derecho de las personas con discapacidad a contraer
matrimonio en igualdad de condiciones'.

12. La reforma efectuada por la Ley 8/2021, ha supuesto un nuevo paradigma muy significativo
en la concepcion de la capacidad juridica, tal y como hasta ahora ha sido entendida o tratada. Como
veremos, la persona con discapacidad va a seguir ostentando la capacidad juridica, entendida ésta como
capacidad para ser parte y capacidad procesal, es decir, la persona con discapacidad seguira siendo ti-
tular de derechos y obligaciones y podra ejercitarlos como el resto de personas. Si bien, en el caso de
que lo necesite se acordaran medidas de apoyo para el ejercicio de esos derechos, pero seran medidas de
apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas, y no medidas
que sustituyan la voluntad de la persona con discapacidad. Considero que esta es la interpretacion que
debe efectuarse de la lectura de los preceptos de la Ley 8/2021, y digo interpretacion porque la ley no
define los conceptos de capacidad juridica ni discapacidad.

En este sentido, si acudimos al Preambulo de la Ley 8/2021, donde se indica que: “ha de tomar-
se en consideracion que, como ha puesto en evidencia la Observacion General del Comité de Expertos
de las Naciones Unidas elaborada en 2014, dicha capacidad juridica abarca tanto la titularidad de los
derechos como la legitimacion para ejercitarlos ™, observamos que la capacidad juridica engloba tanto
la ostentacion de los derechos como su ejercicio. El Comité sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad realizo una Observacion al articulo 12 de la Convencidn sobre los derechos de las personas
con discapacidad relativo al igual reconocimiento como persona ante la ley. La interpretacion que se

19 Véase el Preambulo de la Ley 8/2021.
2 Véase dicho documento en http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-
1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf.
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hace del articulo 12 por parte del Comité se funda en los principios generales de la Convencion expues-
tos en el articulo 3, “a saber, el respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas; la no discriminacion, la
participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, el respeto por la diferencia y la aceptacion
de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas, la igualdad de
oportunidades, la accesibilidad; la igualdad entre el hombre y la mujer; y el respeto a la evolucion de
las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad™. A
este respecto es muy importante lo que se indica en el apartado 7 de la misma Observacion, que mani-
fiesta que “los Estados partes deben examinar de manera holistica todas las esferas de la legislacion
para asegurarse de que el derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad no esté
limitado de modo distinto al de las demds personas”. Por tanto, reconoce una igualdad en la capaci-
dad juridica de las personas tanto con discapacidad como sin discapacidad evitando la sustitucion de
las decisiones de las personas con discapacidad precisamente previendo la plena capacidad juridica
de aquellas personas en igualdad de condiciones que las demas. El Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad establece que “en el articulo 12, parrafo 1, de la Convencion se reafirma
que las personas con discapacidad tienen derecho al reconocimiento de su personalidad juridica. Esto
garantiza que todo ser humano sea respetado como una persona titular de personalidad juridica, lo que
es un requisito indispensable para que se reconozca la capacidad juridica de la persona”®. Por tanto,
el reconocimiento de la capacidad juridica incluye la capacidad de ser titular de derechos y la de actuar
en derecho, lo que equivale en el derecho procesal a la capacidad para ser parte y la capacidad de obrar.

13. En definitiva, el sistema adoptado por la reforma aboga por abolir definitivamente en rela-
cion a las personas mayores con discapacidad, excluyendo a los menores, los mecanismos juridicos que
implican la sustitucion de sus decisiones, como la tutela, por medidas de apoyo que ayuden a aquellas
a decidir libremente de acuerdo a sus deseos y preferencias. El ordenamiento juridico no debe negar a
las personas con discapacidad su capacidad juridica sino proporcionarles acceso al apoyo necesario para
que puedan tomar decisiones con efectos juridicos. Si bien, sin olvidar que siendo esta la regla general,
no obstante, en el caso de no ser posible, cabria la figura de la representacion siempre con caracter de
excepcional.

14. Con anterioridad a la reforma, los regimenes juridicos del menor y la persona con discapaci-
dad tenian una regulacién conjunta ante la falta o disminucion de la capacidad natural de aquellos para
poder autogobernarse, en este sentido, las medidas de apoyo tenian un mismo presupuesto e iban dirigi-
das a una misma finalidad. De ahi, su tratamiento de forma conjunto. Sin embargo, la nueva regulacion
diferencia las medidas a adoptar atendiendo a si es un menor o si es una persona con discapacidad puesto
que a la persona con discapacidad se le va a asegurar una capacidad juridica en igualdad de condiciones
que a las demas personas®. Y en este sentido van dirigidas las medidas de apoyo, a ayudar a la persona
con discapacidad a adoptar sus propias decisiones en la medida de lo posible atendiendo a su voluntad y
preferencias, cosa que no ocurre con el menor de edad sobre el que sigue girando el interés superior del
mismo como presupuesto habilitante para adoptar cualquier medida que le pueda afectar. Con la nueva
regulacion, tras la supresion de la declaracion de incapacidad de las personas con discapacidad, tanto los
presupuestos como la finalidad de las medidas sean menores o personas con discapacidad son diferentes,
y por ello, su regulacidon ya no va a la par sino que ahora se regulan en el Cédigo Civil en dos Titulos
diferentes, en el Titulo IX para los menores “De la tutela y de la guarda de los menores” y el Titulo XI
para las personas con discapacidad “De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el
ejercicio de su capacidad juridica”.

2! Apartado 4 de la Observacion citada anteriormente.

22 Apartado 11, pag. 3 de la Observacion citada.

23 Véase en este sentido a M* V. Mayor peL Hovo (con L. Cavo PErez Bueno; R. DE Lorenzo Garcia; Directora C. Gui-
LLARTE MARTIN-CALERO, et. ali.), Comentarios a la Ley 8/2021, por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia
de discapacidad, Aranzadi, 2021.
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IV. 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

15. Tal y como se indica en la Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021, de 2 de junio, la refor-
ma efectuada es “una reforma ambiciosa que opta por el cauce de la jurisdiccion voluntaria de manera
preferente, considerando de manera esencial la participacion de la propia persona, facilitando que
pueda expresar sus preferencias e interviniendo activamente y, donde la autoridad judicial interese la
informacion precisa, ajustandose siempre a los principios de necesidad y proporcionalidad”. En estas
cinco frases se encuentra, a mi parecer, la clave esencial de la reforma que aunque parece escueta impli-
ca cambios considerables por lo menos en apariencia.

16. En relacion al tipo de procedimiento que se ha seguir para adoptar las medidas de apoyo a
la persona con discapacidad fue una cuestién que generod bastante discusion durante la aprobacion de la
Ley; finalmente, se opt6 por dar preferencia a la jurisdiccion voluntaria frente a la contenciosa como via
mas beneficiosa® para dar prioridad a la voluntad de la persona. No hay que olvidar que la preferencia de
la jurisdiccion voluntaria como via para adoptar las medidas de apoyo a las personas con discapacidad
es la cuestion baladi de toda la reforma®.

A) Breve apunte a las principales reformas

17. Las modificaciones llevadas a cabo por la Ley 8/2021, alcanzan a distintos &mbitos norma-
tivos, entre las principales destacan la eliminacion de la incapacitacion judicial, tal y como se conocia
hasta ahora, lo que conlleva la recuperacion de la capacidad juridica y la eliminacion, por tanto, de
la modificacion de la capacidad de obrar. Ello ha supuesto a su vez la desaparicion de figuras hasta
ahora utilizadas para integrar la capacidad de la persona con discapacidad, como era la patria potestad
prorrogada y rehabilitada o la tutela®, sustituidas ahora por medidas de apoyo como la institucion de
la curatela o autocuratela, dejando la institucion de la tutela inicamente para los menores de edad no
emancipados no protegidos por la patria potestad.

18. La reforma legal pretende ofrecer una proteccion integral a las personas con discapacidad,
por ello se ha modificado toda la normativa necesaria para posibilitar que las personas con discapacidad
puedan tomar sus propias decisiones. Por tanto, sin entrar a estudiar la totalidad de las modificaciones
producidas con dicha reforma, si mencionar que se ha modificado tanto el Coédigo Civil, la Ley de En-
juiciamiento Civil, como la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, La Ley Hipotecaria, El Codigo Penal, la Ley
del Registro Civil, Ley del Notariado, Ley de Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad,
y Cédigo de Comercio.

19. El objetivo fundamental de la reforma es posibilitar que la persona con discapacidad pueda
gestionar libremente su patrimonio y, en definitiva, su capacidad para decidir. Para ello, la ley sustituye
algunas instituciones hasta ahora utilizadas que iban destinadas a sustituir la voluntad de la persona con
discapacidad por medidas de apoyo que tienen como finalidad, en definitiva, prestarles apoyo, y s6lo apo-
yo, para que puedan tomar decisiones ellos mismos. De acuerdo a la disposicion adicional cuarta, apartado

24 Véase en contrario el trabajo de M* T. ManGas ALonso, “Incidencia de la Convencion sobre las personas con discapacidad
en el Derecho espafiol”, en Revista Juridica de Castilla y Leon, Numero 48, mayo 2019 ISSN: 2254-3805, quien sostiene que
“las apuestas a favor del expediente voluntario no me parecen acertadas pues la agilidad, sencillez, flexibilidad y rapidez propia
de esa jurisdiccion tendria mal encaje vista la gran cantidad de pruebas que necesariamente han de ser mantenidas”.

% Como indica A. FERNANDEZ BuiAN, “La Ley 8/2021, para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica: un nuevo paradigma de la discapacidad”, op. cit., “la jurisdiccion contenciosa puede suponer una
estigmatizacion (la negrita es del autor) de la discapacidad contraria al modelo de priorizar la voluntad de la persona con
discapacidad”.

26 También se ha modificado la prodigalidad que de acuerdo con la reforma ya no tiene una regulacion autonoma.
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segundo, del Codigo Civil, tras la reforma, se indica que toda referencia la discapacidad habra de ser enten-
dida a aquella que haga precisa la provision de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica.

20. Desde el punto de vista procesal, la reforma llevada a cabo ha supuesto la eliminacion de
los procesos de modificacion de la capacidad por procesos de adopcion de medidas de apoyo para el
ejercicio de la capacidad juridica que respeten la voluntad de la persona con discapacidad y posibiliten
la comparecencia en juicio de dichas personas. Asi, tanto en el nuevo articulo 7 bis de la LEC como de
la Ley de Jurisdiccion Voluntaria se prevén los ajustes y adaptaciones necesarios para posibilitar la par-
ticipacion en juicio de la persona con discapacidad en condiciones de igualdad con el resto de personas.

En el primer apartado del articulo 7 bis tanto de la LEC como de la Ley de Jurisdiccion Volun-
taria se indica literalmente que: “/. En los procesos en los que participen personas con discapacidad,
se realizaran las adaptaciones y los ajustes que sean necesarios para garantizar su participacion en
condiciones de igualdad.

Dichas adaptaciones y ajustes se realizaradn, tanto a peticion de cualquiera de las partes o del
Ministerio Fiscal, como de oficio por el propio Tribunal, y en todas las fases y actuaciones procesales
en las que resulte necesario, incluyendo los actos de comunicacion. Las adaptaciones podran venir
referidas a la comunicacion, la comprension y la interaccion con el entorno”.

El contenido de este articulo reviste especial importancia puesto que para que las personas con
discapacidad puedan ejercitar sus derechos en igualdad de condiciones que el resto de personas es nece-
sario que toda la administracion de justicia se adapte a sus necesidades.

B) El protagonismo de la autonomia de la voluntad de la persona discapacitada frente al mejor
interés de la persona con discapacidad

21. La autonomia de la voluntad es la pieza clave de la reforma llevada a cabo por la Ley 8/2021,
frente al concepto de “mejor interés” de la persona discapacitada. El superior interés sigue estando pre-
sente en relacion con los menores de edad, pero desaparece para las personas adultas con discapacidad.

22. Lo que se entiende por discapacidad no ha sido recogido expresamente en la normativa
modificada por la Ley 8/2021, y ello es una cuestion clave para saber cuando se le va a proveer a la
persona de medidas de apoyo. Como indica PEREZ ALVAREZ, “la discapacidad guarda relacién con
las enfermedades que por incidir en la conformacion de la voluntad de una persona o en la expresion
de la misma requieres de una medida de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica. Corrobora la
interpretacion expuesta el articulo 663. 2° del Cédigo civil al disponer que no puede testar la persona
que no pueda conformar o expresar su voluntad ni aun con ayuda de medios o apoyos para ello™” .

En este sentido, la nocion de discapacidad va ligada a la formacion de la voluntad de la persona
por si misma respetando sus decisiones, y si no es posible que conforme su voluntad ella misma, enton-
ces sera ayudada con las medidas de apoyo. Sera la propia persona la que decida qué medidas de apoyo
prefiere y la tendencia serd intentar que la persona con discapacidad tenga menos medidas de apoyo en
un futuro.

23. Atendiendo precisamente a esta autonomia de la voluntad de la persona con discapacidad la
reforma llevada a cabo por la Ley 8/2021 ha regulado en el articulo 249 del Cédigo Civil, medidas de
apoyo de diferente naturaleza, con caracter preferente, por un lado, estarian las que tienen naturaleza
voluntaria, y las segundas, serian las establecidas legal o judicialmente. Deben acordarse en escritura
publica y pueden referirse a su propia persona o a sus bienes.

27 M. A. Pirez Arvarez, “Las medidas de apoyo a las personas con discapacidad”, Capitulo 17 del Curso Derecho Civil IV.
Derecho de familia, s.n. (inédito). Citado por P. Jato Diaz, El Derecho sucesorio en 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”,
dirigida por M. A. Pirez Arvarez, Universidad de la Corufia, 2021, pag. 21.
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24, Sin entrar en profundidad a estudiar todas y cada una de las medidas de apoyo, por exceder
del objetivo de nuestra investigacion, solo quisiera apuntar en este momento que ademas de las medidas
de apoyo de caracter o naturaleza voluntaria, es decir, las que el propio interesado decide designando
libremente a la persona que le va a prestar apoyo y el alcance de esa ayuda®, se encuentran reguladas
las medidas de apoyo como “la guarda de hecho®, la curatela y el defensor judicial”, contempladas en
el articulo 250, parrafo 1°, del Codigo Civil. La tutela ya no se contempla como medida de apoyo a las
personas mayores de edad con discapacidad, s6lo estaria prevista para los menores de edad.

25. Las medidas de apoyo de caracter voluntario serian preferentes a las medidas de apoyo de
naturaleza legal o judicial y*°, dentro de éstas, habria que respetar también la preferencia de la persona
con discapacidad pudiendo elegir la que mas le interese o desee. De hecho, la persona puede combinar
ambas medidas de apoyo, tanto las de naturaleza voluntaria como las legales o judiciales, sin tener que
inclinarse por una u otra en concreto. Como vemos, en la regulacion comentada se ha respetado, por
encima de cualquier otra consideracion, la voluntad, deseos y preferencias de la persona interesada. La
adopcion de medidas de apoyo por la autoridad judicial solamente procederia “en defecto o insuficiencia
de estas medidas de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de hecho que suponga apoyo suficiente”.
En definitiva, el legislador ha abogado por la adopcion de las medidas de apoyo como la guarda de he-
cho y las medidas voluntarias como regla general y como excepcion las medidas judiciales de apoyo.
El legislador ha dejado la adopcion de las medidas judiciales de apoyo a la insuficiencia de las medidas
voluntarias, en este sentido, tal y como ha manifestado la doctrina, “Si las medidas judiciales son perti-
nentes o no lo ha hecho depender la ley de un concepto juridico indeterminado: lo seran si las demds no
son suficientes. Sera la practica judicial y, en ultimo término, la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
la que ird perfilando en qué consiste esta suficiencia’™!.

En concreto, en el articulo 255 del Codigo Civil, se hace referencia a la posibilidad de elegir
medidas de apoyo asi como el alcance y actuacion de las mismas, se indica literalmente que: “Cualquier
persona mayor de edad o menor emancipada en prevision o apreciacion de la concurrencia de circuns-
tancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas, podra prever o acordar en escritura publica medidas de apoyo relativas a su persona o bienes.

Podra tambien establecer el régimen de actuacion, el alcance de las facultades de la persona o
personas que le hayan de prestar apoyo, o la forma de ejercicio del apoyo, el cual se prestara conforme
a lo dispuesto en el articulo 249

28 Medidas de apoyo de naturaleza voluntaria reguladas en el Capitulo II, del Titulo XI del Codigo Civil, en concreto, arti-
culos 254 y 255 del Cddigo Civil, redaccion dada por la Ley 8/2021.

¥ La guarda de hecho, tal y como recoge el Codigo Civil en el articulo 250, parrafo 4°, “es una medida informal de apoyo
que puede existir cuando no haya medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficazmente”. La curatela, parrafo
4° del mismo articulo del Cédigo Civil, “es una medida formal de apoyo que se aplicara a quienes precisen el apoyo de modo
continuado”. Dependiendo de las circunstancias y necesidades de la persona que necesita dicha medida, se extendera mas o
menos de acuerdo a lo que decida el 6rgano judicial. La curatela es una figura asistencial y solo excepcionalmente sera una fi-
gura representativa. Se prevé la necesidad de que obtenga una autorizacion judicial ad hoc, previo analisis de las circunstancias.

Y, finalmente, el defensor judicial, de acuerdo al apartado 6°, es “una medida formal de apoyo, cuyo nombramiento
procedera cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional, aunque sea recurrente”. Esta figura estd prevista
legalmente para los casos en los que pueda existir un conflicto de intereses entre la persona con discapacidad y la que haya
de prestarle apoyo.

3 Asi, se prevé en el parrafo 1° del articulo 249 del Cddigo Civil, donde se establece que: “Las medidas de apoyo a las per-
sonas mayores de edad o menores emancipadas que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica tendran
por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad. Estas
medidas de apoyo deberan estar inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamen-
tales. 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”.

31 M. PErReNA VICENTE, “Una contribucién a la interpretacion del régimen juridico de las medidas de apoyo en el ejercicio
de la capacidad juridica consagradas en la Ley 8/2021 de 2 de junio”, op. cit., quien indica ademas que la suficiencia “deberd
contemplar tres aspectos: que las medidas existentes permitan a la persona ejercer su capacidad juridica en todos los ambitos
en los que lo precise y con la intensidad que sea necesaria, y que existan salvaguardias para evitar los abusos”.

32 Ademas, se indica también que:

“Asimismo, podra prever las medidas u organos de control que estime oportuno, las salvaguardas necesarias para evitar
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26. Cobran un especial interés los poderes y mandatos preventivos como medidas de apoyo de
naturaleza voluntaria, regulados en los articulos 256 a 262 del Codigo Civil a los cuales nos remitimos.
También dentro de estas medidas voluntarias de apoyo estarian la autotutela y los mandatos sin poder.
En definitiva, la persona con discapacidad podra adoptar medidas de apoyo en prevision de su futura
discapacidad y s6lo subsidiariamente entrarian las medidas de caracter no voluntario que serian subsi-
diarias a las medidas adoptadas preventivamente o que las mismas fuesen insuficientes. Por tanto, la ley
da preferencia a la auto-regulacion por parte de la persona con discapacidad®.

27. Es importante delimitar cuando precisa la persona con discapacidad las medidas de apoyo
para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica ya que en el articulo 249 del Codigo Civil, sélo se
establece que: “Las medidas de apoyo a las personas mayores de edad o menores emancipadas que las
precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica...”. La doctrina hace una reflexion en sen-
tido contrario, es decir, entendiendo que seria preciso adoptar las medidas de apoyo cuando la persona
por si sola no puede desarrollar su propio proceso de toma de decisiones necesitando, por tanto, la ayuda
de otra persona que le preste el apoyo para decidir.

V. Solicitud de medidas de apoyo ante la autoridad judicial

28. Con anterioridad a la Ley 8/2021, también era posible la solicitud ante la autoridad judicial
de medidas de apoyo a las personas con discapacidad, la diferencia con la actual regulacion es que ello
solo era posible si con antelacion se habia declarado judicialmente la incapacitacion de la persona intere-
sada. Actualmente ello ha desparecido, se han suprimido los procesos de incapacitacion de las personas
y directamente se pueden solicitar las medidas judiciales de apoyo sin necesidad de una previa declara-
cién judicial de incapacitacion®®. Se ha eliminado la dicotomia entre capacidad juridica y capacidad de
obrar decidiendo el legislador que nadie pueda ser declarado incapaz sino ayudado de medidas en caso
de necesitarlas.

29. En la reforma llevada a cabo es patente la preferencia del legislador por acudir a la jurisdic-
cion voluntaria para la adopcion de medidas de apoyo a la persona con discapacidad, y solo se convertira
en un contradictorio cuando exista oposicion en el expediente de jurisdiccidon voluntaria o éste, una vez
iniciado, no haya podido resolverse. No era esta la intencion del legislador en el Anteproyecto de 2018
(a diferencia del Anteproyecto de 2019% que aunque no era preferente sin embargo se consideraba como
alternativa), donde habia que promover un proceso jurisdiccional contencioso en el que los sujetos le-
gitimados para solicitar al juez la adopcion de medidas de apoyo tenian que demandar formalmente a
la persona para la que se solicitaban dichas medidas®’. Sin embargo, tal y como finalmente ha quedado
regulado, una de las piezas claves de la reforma es la apuesta por la Jurisdiccion Voluntaria como via de

abusos, conflicto de intereses o influencia indebida y los mecanismos y plazos de revision de las medidas de apoyo, con el fin
de garantizar el respeto de su voluntad, deseos y preferencias.

El Notario autorizante comunicard de oficio y sin dilacion el documento publico que contenga las medidas de apoyo al
Registro Civil para su constancia en el registro individual del otorgante.

Solo en defecto o por insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de hecho que suponga
apoyo suficiente, podrda la autoridad judicial adoptar otras supletorias o complementarias”.

3 A. SANCHEZ HERNANDEZ, “Aspectos generales de la reforma del Codigo Civil relativa a las personas con discapacidad
intelectual en el ejercicio de su capacidad juridica”, op. cit., pag. 27.

3 Ibidem, pag. 38.

3 De acuerdo al anterior articulo 199 del Cddigo Civil, la declaracion de incapacitacion solo podia llevarse a cabo “por
sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la ley”, y por supuesto en un proceso jurisdiccional contencioso.

3 Véase en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2019-34.

37 Por tanto, la naturaleza que el legislador le atribuia, como se ha puesto de manifiesto, era la de considerarla “una herramienta
Jurisdiccional concebida para dirimir conflictos entre partes en posiciones contrapuestas, y construida sobre la base de que esas
partes, en condiciones de igualdad, defienden ante el tribunal sus respectivas pretensiones, decidiendo finalmente el tribunal a
la vista de lo alegado y probado por los litigantes”. Véase a J. VEGAas Torres, “Los principios informadores de la reforma. La
adopcion judicial de las medidas de apoyo a las personas con discapacidad”, en Tirant on line, DOCUMENTO TOLS.810.724.
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solucion antes de acudir a la jurisdiccion contenciosa®®. Concretamente, en el articulo 756 de la LEC,
que regula el ambito de aplicacion y competencia de los procesos de adopcion de medidas de apoyo, se
indica literalmente que: “I. En los supuestos en los que, de acuerdo con la legislacion civil aplicable,
sea pertinente el nombramiento de curador y en el expediente de jurisdiccion voluntaria dirigido a tal
efecto 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 lo establecido en este Capitulo”.
Como indica FONTESTAD PORTALES, “Es cierto que, con cardcter preferente, los procesos
de adopcion de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad se regiran por lo dispuesto
en la LJV. Sin embargo, que el legislador se haya decantado en esta reforma por resolver esta cuestion,
bajo los principios de necesidad y proporcionalidad, a través de expedientes de jurisdiccion voluntaria,
no obsta a que el procedimiento se transforme en un contradictorio”™. Asi, en el Libro IV, Titulo I, del
Capitulo II de la Ley de Enjuiciamiento Civil viene a contemplar los procesos de adopcion de medidas
judiciales de apoyo a personas con discapacidad como a continuacioén pasaremos a comentar.

30. A mi parecer, el legislador de la Ley 8/2021 ha apostado por una soluciéon intermedia en la
eleccion de la Jurisdiccion Voluntaria como via preferente para encauzar las medidas de apoyo a las
personas con discapacidad, y ello porque a diferencia de lo que ocurre en el resto de los procedimientos
que se siguen por la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, la oposicion en el expediente de jurisdiccion para
acordar medidas de apoyo conlleva el inicio de un proceso contencioso. Sin embargo, no ocurre asi en
el resto de procedimientos seguidos por la Ley 15/2015, de Jurisdiccion Voluntaria, donde la oposicion
en si no convierte al expediente en contencioso ni tampoco impide que contintie el expediente hasta que
sea resuelto, a no ser que la propia ley prevea lo contrario. Por ello, a mi parecer aunque el legislador de
la Ley 8/2021, prevé el expediente de jurisdiccion voluntaria como via preferente, sin embargo, es pro-
clive a convertirlo facilmente en un proceso contencioso con la sola oposicion de cualquier legitimado,
sin que la oposicion tenga que partir de la propia persona con discapacidad o por lo menos asi parece
desprenderse de la literalidad de la ley. Diferente seria el supuesto de que la oposicion la manifestara la
persona discapacitada, pero no es asi como lo ha previsto el legislador®.

A) El expediente de jurisdiccion voluntaria

31. La reforma llevada a cabo por la Ley 8/2021 crea un nuevo expediente de provision de me-
didas judiciales de apoyo para las personas con discapacidad regulado en el Capitulo III bis del Titulo II
dela Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria. Junto a este nuevo expediente, la Ley de Ju-
risdiccion Voluntaria ya regulaba con anterioridad y sigue manteniéndolo actualmente con las necesarias
adaptaciones a la nueva Ley, los expedientes de habilitacion para comparecer en juicio y nombramiento
de defensor judicial y los expedientes de tutela, curatela y guarda de hecho, regulados en los articulos 27
y siguientes y 43 y siguientes de la LJV, respectivamente.

En este ambito, el legislador pretende con la reforma ajustar el texto de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria en este nuevo expediente con la normativa civil sustantiva, fundamentalmente en lo que se
refiere al nombramiento de defensor judicial a los menores y a las personas con discapacidad.

3 Con anterioridad cualquier decision judicial en materia de capacidad de las personas se hacia a través de un procedi-
miento jurisdiccional contencioso. No obstante, como hemos dicho, la nueva regulacion ha suprimido los antiguos procesos de
modificacion de la capacidad y la finalidad del proceso de adopcion de medidas de apoyo no es declarar la incapacitacion de las
personas sino ayudarles a ejercitar esa capacidad en condiciones de igualdad.

3 L. FonTESTAD PoRTALES, “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 CRONICA DE LEGISLACION (Enero-Junio
2021) PROCESAL, Ars luris Salmanticensis, vol. 9, Diciembre 2021, 392-415 eISSN: 2340-5155, Ediciones Universidad de
Salamanca, pag. 410.

“ En el mismo sentido, véase a A. FERNANDEZ BuJjAN, “La Ley 8/2021, para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica: un nuevo paradigma de la discapacidad”, op. cit.
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32. Como anteriormente indiqué el legislador establece la preferencia de acudir a la jurisdiccion
voluntaria como sistema de adopcion de medidas de apoyo a la persona con discapacidad, sin perjuicio
de que se convierta en un sistema contencioso si hay oposicion o no se resuelve el expediente pero no se
va a poder iniciar nunca un procedimiento contencioso si antes no se acude a la jurisdiccion voluntaria.

Es el articulo 42 bis de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria el que regula el expediente de provision
de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad. Por tanto, cuando se solicite alguna
medida judicial de apoyo estable o de modo continuado, dentro de las contempladas en la legislacion
civil, hay que estar a lo especificado en dicho articulo.

Tal y como sostienen VEGAS TORRES, la tinica medida de apoyo de caracter estable que esta-
blece el Codigo Civil es la curatela, por lo que so6lo para designar al curador podria abrirse este expedien-
te de acuerdo a la legislacion civil sustantiva. Sin embargo, la redaccion final del articulo 42 por la Ley
8/2021, se refiere a “alguna medida” por lo que deja abierta la puerta a cualquier medida de apoyo de
caracter estable previstas en las legislaciones civiles forales o especiales y en un futuro las que pudieran
introducirse en el Cédigo Civil, sin que tenga que ser especificamente la curatela*'.

43. Sin entrar en profundidad al estudio de este expediente quisiera, no obstante, destacar algu-
nos de los aspectos mas relevantes. En general, se trata de un procedimiento sencillo, por lo menos el
legislador lo ha regulado con dicha finalidad, y que constaria de dos fases: una fase escrita, y otra rela-
tiva a la comparecencia con la persona con discapacidad prevista para informarle de medidas de apoyo
alternativas distintas a las judiciales y acordarlas una vez practicada la prueba.

44. En relacion con la competencia para conocer de este expediente se atribuye al Juzgado de
Primera Instancia del lugar donde resida la persona con discapacidad. Un aspecto relevante a destacar en
relacion con la competencia territorial, tanto para este expediente como para el proceso contencioso de
la LEC, es que la ley prevé el supuesto de traslado del expediente al lugar donde resida la persona si ésta
cambia de residencia una vez iniciado el expediente siempre antes de la celebracion de la comparecencia
prevista en la ley para acordar las medidas de apoyo. Esta previsién va encaminada precisamente a ga-
rantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad al juicio aunque se cambien de residencia, por
tanto, no se exigiria que la persona con discapacidad se tuviese que trasladar al tribunal de su residencia
anterior para continuar con el procedimiento, todo ello para conseguir una mejor tutela de los derechos
de aquellas personas. Esta regla supone no respetar uno de los efectos de la admision a tramite de la
demanda como es la perpetuatio iurisdictionis, puesto que permite cambiar la competencia del 6rgano
judicial si la persona con discapacidad cambia de residencia siendo competente el 6rgano judicial de la
nueva residencia®’.

45. Por lo que respecta a la legitimacion para iniciar este expediente la ostentarian tanto el Mi-
nisterio Fiscal como la propia persona con discapacidad, su conyuge no separado de hecho o legalmente
0 quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable y sus descendientes, ascendientes o hermanos.
Ademas, la ley prevé que cualquier persona, diferente a las legitimadas, estaria facultada para poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal, quien iniciaria el expediente, los hechos que pudieran ser determi-
nantes para acordar una medida de apoyo a la persona con discapacidad. La ley regula este aspecto como

4 Véase a J. VEGas Torres, “Los principios informadores de la reforma. La adopcion judicial de las medidas de apoyo a las
personas con discapacidad”, op. cit.

42 E] Tribunal Supremo ha resuelto un procedimiento planteado sobre dicha cuestion relativa al cambio de residencia ha-
bitual de la persona con discapacidad cuando se encuentra pendiente el proceso de provision de apoyos y ha manifestado que
la ley 15/2015, 2 de julio, de la jurisdiccion voluntaria, establece que la competencia para el conocimiento del expediente de
jurisdiccion voluntaria para la provision de alguna medida de apoyo recae en el juzgado de primera instancia del lugar donde
resida la persona con discapacidad y, si antes de la celebracion de la comparecencia se produjera un cambio de la residencia
habitual de aquella, se remitiran las actuaciones al juzgado correspondiente en el estado en que se hallen. Sefiala el Tribunal
Supremo que tal y como recoge el Predmbulo ya citado, se considera esencial la participacion de la propia persona, por lo que
se facilita que pueda expresar sus preferencias y su intervencion activa, de manera que la autoridad judicial interese la infor-
macion precisa, ajustandose siempre a los principios de necesidad y proporcionalidad. Auto del TS 9347/2022, 17 de mayo,
ECLI: ES:TS:2022:9347A, DOCUMENTO TOL9.049.267.
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una obligacion cuando las personas que conocen esos hechos determinantes de las medidas de apoyo son
autoridades y funcionarios publicos que han tenido conocimiento de los hechos por razén de su cargo.

46. En relacion con la postulacion, la ley aboga por respetar la voluntad de la persona con
discapacidad de designar libremente al abogado y procurador. Podra acudir con su propio abogado y
procurador. Si bien, la ley prevé el supuesto de que si dicha persona no pudiera realizar por si misma
tal designacion, en la solicitud del expediente se solicite el nombramiento de un defensor judicial que
actuara asimismo por medio de abogado y procurador. Como se puede observar, la ley prevé de forma
preferente la designacion libremente de la postulacion por parte de la persona con discapacidad, y s6lo
en el caso de que fuese previsible que no pueda hacerlo se solicite el nombramiento de un defensor ju-
dicial para una mejor tutela de sus derechos.

47. De acuerdo al art. 42 bis b).1 de la LIV, la solicitud en este expediente de jurisdiccion
voluntaria debe llevar adjunta tanto la prueba documental como de un informe pericial elaborado por
profesionales especializados de los &mbitos social y sanitario que acredite la necesidad de acordar las
medidas de apoyo a la persona con discapacidad.

48. En relacion con la comparecencia seran citados, y esto es relevante, no so6lo la persona legiti-
mada que ha presentado la solicitud sino que también seran citados todos los que estando legitimados no
hayan promovido el expediente teniendo las mismas posibilidades de alegacion y proposicion de prueba.

49. El expediente puede finalizar de diferentes formas: bien con la oposicion de la persona con
discapacidad, del Ministerio Fiscal o de las personas interesadas en la adopcién de las medidas de apo-
yo; bien, con el expediente sin resolver; o finalmente, mediante auto acordando alguna de las medidas
de apoyo previstas en la legislacion civil, o acordando alguna medida alternativa que haya optado la
persona con discapacidad, medidas que estaran sujetas a revision en la forma y plazo que se prevea en
el propio auto judicial. En los dos primeros supuestos estaria abierta la puerta para presentar la demanda
correspondiente en el proceso contencioso.

50. La competencia para tramitar el expediente de jurisdiccion voluntaria la tiene el rgano judi-
cial, por tanto, terminaria con auto y no con decreto del Letrado de la Administracion de Justicia. El auto
puede acordar las medidas de apoyo solicitadas o denegarlas. En este sentido, se indica en el articulo
42 bis c¢).1 LIV que las medidas que se adopten en el auto deberan ser conformes a lo dispuesto en la
legislacion civil aplicable sobre esta cuestion. Independientemente de la medida que se adopte, el juez
debera tener en cuenta los deseos y preferencias de la persona con discapacidad asi como evitar los abu-
sos, conflictos de intereses y la influencia indebida, tal y como se dispone en el art. 270 del Cédigo Civil.

51. En relacion con la posibilidad de impugnar el auto decretando las medidas de apoyo cual-
quier interesado estaria legitimado para interponer un recurso de apelacion, tal y como se establece en
el articulo 20 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, que se ajustaria a lo establecido en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

52. Por otro lado, también cabe la posibilidad, como anuncié anteriormente, que el expediente
de jurisdiccion voluntaria acabe con la oposicion de la persona con discapacidad, del Ministerio Fiscal
o de cualquier interesado (art. 42 bis b).5 de la LJV). El momento procesal concreto en el que se puede
ejercitar dicha oposicion abarcaria dos posibles: bien, en el plazo de los 5 dias desde que se da traslado
de la citacion para la comparecencia; o bien, en la misma comparecencia en el tramite de alegaciones.
Hay que dejar claro que la oposicidn va referida a las medidas judiciales de apoyo y no a la oposicion de
una persona concreta en el caso de acordar la curatela®.

4 Ibidem.
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B) El procedimiento civil especial previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil
a) Introduccion

53. Una de las novedades de la nueva regulacion legal es la supresion de los procesos de modifi-
cacion de la capacidad para establecer otro procedimiento pensado, no para modificar la capacidad de las
personas, sino para proveerlas de medidas de apoyo o ayuda en el caso de necesitarlas*. Como veremos
la regulacion efectuada por el legislador ha sido la de establecer un procedimiento con una finalidad
distinta pero procedimentalmente muy parecido al anterior de incapacitacion, si bien con una serie de
novedades a las cuales me voy a referir a continuacion.

54. Una de las cuestiones que a mi parecer suscita la nueva regulacion es la de si es necesario
0 no, obtener algin reconocimiento por parte de las autoridades correspondientes de discapacidad para
poder solicitar las medidas de apoyo ahora que han desaparecido los procesos de modificacion de la ca-
pacidad. A mi entender, no seria necesario puesto que considero que al desaparecer la incapacitacion del
Derecho Civil como un estado civil, por tanto, no modificarse legalmente la capacidad no se requiere que
ningun organismo lo acredite oficialmente. Otra cosa distinta es que una vez iniciado el procedimiento
para solicitar las medidas de apoyo se deba presentar algiin informe pericial por profesionales del ambito
sanitario o psicosocial que manifieste o acredite la necesidad de adoptar las medidas de apoyo para la
persona con discapacidad. Debera quedar justificada la necesidad de la adopcion de las medidas de apoyo.

55. El acceso a la justicia de estas personas con discapacidad debe ser el mismo que el resto de

las personas en condiciones de igualdad, no cabe modificar en juicio la capacidad de las personas, asi en

el articulo 13 de la Convencion de 2006 se indica que: “Todas las personas tienen derecho a acceder a la

Justicia en igualdad de condiciones. También las personas con discapacidad. Por eso, estas personas no
serdn excluidas de ningun tipo de acto judicial. Por ejemplo, podran declarar como testigos”. Por tanto,
modificar en juicio la capacidad de las personas seria discriminatorio. A mayor abundamiento, el articulo
12 de dicha Convencidn, titulado “Igual reconocimiento como persona ante la Ley” es claro al respecto.

56. En definitiva, entiendo que la Ley 8/2021 es aplicable a todas las personas con discapacidad
y pueden beneficiarse de las medidas de apoyo, hayan o no obtenido algun tipo de reconocimiento de su
discapacidad®, si bien, debera acreditarse en juicio dicha discapacidad.

b) Aspectos generales de los procesos contemplados en el Titulo I del Libro IV de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil

57. En los articulos 748 a 755 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se regulan los aspectos genera-
les aplicables a determinados procesos, entre ellos, el referido al procedimiento especial sobre provision
de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad objeto de dicho comentario.

58. Entre estos aspectos generales podemos destacar la intervencion del Ministerio Fiscal que,
de acuerdo al articulo 749 de la LEC, en estos procesos siempre sera parte aunque no lo haya promovido
ni deba, conforme a la ley, asumir la defensa de alguna de las partes. Por tanto, con caracter general, en
su participacion debera velar por a salvaguarda de la voluntad, deseos, preferencias y derechos de las
personas con discapacidad que participen en dichos procesos, asi como por el interés superior del menor.

# Tal y como se indica en la primera sentencia dictada por el Tribunal Supremo 589/2021, 8 de septiembre, ECLI: ES:
TS: 2021: 3276, ya citada anteriormente, tras la reforma, desaparece de la regulacion legal cualquier declaracion judicial de
modificacion de la capacidad.

4 En el mismo sentido, véase a A. FERNANDEZ BujAN, “La Ley 8/2021, para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica: un nuevo paradigma de la discapacidad”, op. cit.
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En los demas procesos del Titulo I del Libro IV de la LEC también sera preceptiva la interven-
cion del Ministerio Fiscal cuando intervenga una persona con discapacidad.

59. En este procedimiento como en los otros contemplados en el mismo Titulo no caben los ac-
tos de disposicion como son la renuncia, el allanamiento o la transaccion. En relacion con el desistimien-
to requerira la conformidad del Ministerio Fiscal, en otros procedimientos existen algunas excepciones.

60. El procedimiento a seguir sera el del juicio verbal con una serie de especialidades, entre
ellas, la referida al plazo de la contestacion a la demanda que es de 20 dias. El juez de oficio puede acor-
dar la practica de las pruebas que estime convenientes y el juez no estara vinculado a la fuerza probatoria
de determinados medios de prueba como el interrogatorio de las partes o los documentos como ocurre
en la generalidad de los procesos civiles.

61. En relacion a la publicidad de estos procesos dependiendo de las circunstancias del caso
concreto, de acuerdo al articulo 754 de la LEC, los tribunales podran decidir mediante providencia, de
oficio o a instancia de parte, que los actos y vistas se celebren a puerta cerrada y que las actuaciones sean
reservadas aunque no se den ninguna de las circunstancias contempladas en el articulo 138 de la LEC*.

¢) Ambito de aplicacién

62. El procedimiento para la adopcion de medidas de apoyo a las personas con discapacidad
regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil estd previsto en los supuestos en los que sea necesario, de
acuerdo a la legislacion civil, nombrar un curador y en el expediente de jurisdiccion voluntaria que se
inicio para ello no hubiese sido posible por formularse oposicion o también cuando el expediente no
haya podido resolverse. Por tanto, estas serian las dos circunstancias en las que iniciado el expediente de
jurisdiccion voluntaria darian lugar a un procedimiento contencioso a tramitar por la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Es importante resefiar que solo cabria acudir a este procedimiento cuando se ha iniciado
el expediente de jurisdiccion voluntaria y no ha podido concluirse por existir oposicion o que el expe-
diente no ha podido resolverse. Como anteriormente indiqué ,el legislador ha optado por dar primacia a
la Jurisdiccion Voluntaria frente al procedimiento contencioso para proveer de medidas de apoyo a las
personas con discapacidad.

63. En relacion a la segunda de las circunstancias por las que puede iniciarse el procedimiento
contencioso contemplado en la LEC, que se refiere a “que el expediente no haya podido resolverse”, la
doctrina entiende que esta causa podria ir referida tal vez a los casos en los que el expediente de jurisdic-
cion voluntaria haya finalizado por la estimacion de alguna cuestion procesal planteada en la compare-
cencia’. Si bien, también podria ser admitida dentro de esa circunstancia el que el auto en el expediente
de jurisdiccion voluntaria desestime la solicitud de medidas judiciales de apoyo sin necesidad de que
exista oposicion (primera de las circunstancias prevista legalmente para iniciar el proceso contencioso).
La razon se encuentra en que el auto firme del expediente de jurisdiccion voluntaria no tiene efecto de
cosa juzgada material lo que supone la posibilidad de promover un proceso contencioso de la LEC. Es
evidente, que la carencia de eficacia de cosa juzgada material implica la posibilidad de poder iniciar un
proceso contencioso con el mismo objeto sin necesidad que éste vaya dirigido a la revocacion de aquél.

4 Literalmente se indica en el apartado 2 de dicho articulo que: “Las actuaciones a que se refiere el apartado anterior
podran, no obstante, celebrarse a puerta cerrada cuando ello sea necesario para la proteccion del orden publico o de la segu-
ridad nacional en una sociedad democrdtica, o cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las
partes y de otros derechos y libertades lo exijan o, en fin, en la medida en la que el tribunal lo considere estrictamente necesa-
rio, cuando por la concurrencia de circunstancias especiales la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia”.

47J. VEGAs Torres, “Los principios informadores de la reforma. La adopcion judicial de las medidas de apoyo a las personas
con discapacidad”, op. cit.
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d) Competencia
d.1) Competencia objetiva y funcional

64. La competencia objetiva la tiene el Juzgado de Primera Instancia y es competencia funcional
puesto que va a conocer el Juzgado de Primera Instancia que conocio6 del previo expediente de juris-
diccion voluntaria a no ser, como se indica en el articulo 756 de la Ley de Enjuiciamiento Civil cambie
de residencia la persona con discapacidad que entonces correspondera al Juzgado de Primera Instancia
del lugar donde resida. Ahora bien, como se indica en el siguiente apartado 3, para trasladar los autos al
nuevo Juzgado es necesario que el cambio de residencia se efectlie antes de la celebracion de la vista.

d.2) Competencia territorial

65. De acuerdo a lo establecido en el articulo 52.1, 5° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, mo-
dificado por la Ley 8/2021, la competencia territorial para conocer del procedimiento para proveer de
medidas de apoyo a personas con discapacidad seria el Tribunal del lugar en que resida la persona con
discapacidad sea ella o no quien solicite las medidas. Asi, literalmente, se indica en dicho articulo que:
«En los juicios en que se ejerciten acciones relativas a las medidas judiciales de apoyo de personas con
discapacidad sera competente el Tribunal del lugar en que resida la persona con discapacidad, confor-
me se establece en el apartado 3 del articulo 756».

Es un fuero legal imperativo por lo que no cabe la sumisidn tacita ni expresa a otro
organo que no sea este.

e) Clase de procedimiento

66. Este procedimiento se encuadra dentro de los procedimientos especiales contemplados en la
Ley de Enjuiciamiento Civil que se tramitan por la via del juicio verbal.

De acuerdo al apartado 1 del articulo 753 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el procedimiento
por el que se tramitara la solicitud de medidas de apoyo a personas con discapacidad sera el del juicio
verbal. Por tanto, la tramitacion del verbal sera la correspondiente para este procedimiento, al igual que
estaba previsto para tramitar el procedimiento de incapacitacion.

Ademas, de acuerdo al parrafo 3 del mismo articulo 753, la tramitaciéon de este procedimiento
sera preferente cuando se designe a la persona con discapacidad medidas de apoyo con funciones repre-
sentativas.

La opcion del legislador por seguir los tramites del juicio verbal nos lleva a pensar que quiere
darse a este procedimiento la mayor agilidad posible siendo un procedimiento con una tramitacion mas
agil que el ordinario.

f) Partes legitimadas

67. En este procedimiento especial por ser una de las partes una persona con discapacidad siem-
pre debe intervenir el Ministerio Fiscal en defensa o tutela de los derechos de aquél. Como sabemos
el Ministerio Fiscal acta en el proceso defendiendo los intereses tanto de los menores como de las
personas con discapacidad. Por lo tanto, como veremos el Ministerio Fiscal estd legitimado por la ley
para intervenir en defensa de los derechos de aquellos. Si bien, se puede situar en el lado activo o en el
lado pasivo del procedimiento. En el lado activo, el Ministerio Fiscal, tal y como se indica en el articulo
757.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debera promover el proceso cuando no existan las personas
legitimadas para plantear la demanda, que trataremos a continuacién, o que existiendo no la hayan inter-
puesto. En este tlltimo supuesto, la ley prevé una excepcion al planteamiento de la demanda por parte del
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Ministerio Fiscal, y es que existan otras vias a través de las cuales la persona interesada pueda obtener
los apoyos que precisa. Veremos cuales podrian ser estas vias alternativas.

f.1) Parte activa

68. Legitimados para interponer la demanda en este procedimiento de solicitud de medidas de
apoyo a las personas con discapacidad estan, de acuerdo al articulo 757 de la LEC:

a) la propia persona con discapacidad

b) su conyuge no separado de hecho o legalmente

¢) quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable
d) su descendiente, ascendiente o hermano.

Por su parte, como acabo de indicar en el apartado anterior, el Ministerio Fiscal estaria legiti-
mado activamente cuando no existan las personas anteriormente mencionadas para plantear la demanda,
o que existiendo las mismas no la hayan interpuesto. Por tanto, en el proceso contencioso a diferencia
del expediente de jurisdiccion voluntaria le legitimacion del Ministerio Fiscal es subsidiaria, sélo va a
ejercitar la accion en el supuesto de que los demas legitimados no puedan interponerla, tal y como se
establece en el art. 757. 1 y 2 de la LEC.

Iniciado el proceso por alguna de las personas legitimadas activamente, cualquiera de las otras
podra intervenir a su costa y también podran hacerlo aquellas personas que acrediten un interés legitimo,
con los efectos previstos en el articulo 13 de la LEC.

f.2) Parte pasiva

69. En el lado pasivo de este procedimiento de adopcion de medidas de apoyo tendriamos que
hablar del demandado pero es mas correcto hablar de interesado puesto que todo el procedimiento gira
entorno a ayudar a la persona con discapacidad precisamente proveyéndole de medidas de apoyo. De
hecho en el propio articulo 758 de la LEC se hace referencia al demandado como persona interesada.
Como indica ADAN DOMENECH, “su existencia es siempre necesaria ya que vinicamente de esta for-

ma se logra dotar al procedimiento de las suficientes garantias de contradiccion”**.

70. Es importante la funcion tan relevante que se le ha atribuido al Letrado de la Administracion
de Justicia en este punto y no es otra que la de hacer comprender a la persona con discapacidad el objeto,
la finalidad y los tramites de este procedimiento, tal y como se indica en el articulo 7 bis de la LEC y de
la LIV, introducido por la Ley 8/2021, para lo cual podra llevar a cabo las actuaciones que considere y
adecuadas .

71. En este sentido, para determinar quién es la parte demandada o interesada en este proce-
dimiento hay que tener en cuenta quien esta situado en el lado activo. De acuerdo al articulo 758 de la
LEC, “Una vez notificada la demanda por medio de remision o entrega, o por edictos cuando la persona
interesada no hubiera podido ser notificada personalmente, si transcurrido el plazo previsto para la
contestacion a la demanda la persona interesada no compareciera ante el Juzgado con su propia de-
fensa y representacion, el letrado de la Administracion de Justicia procedera a designarle un defensor
Jjudicial, a no ser que ya estuviera nombrado o su defensa corresponda al Ministerio Fiscal por no ser
el promotor del procedimiento. A continuacion, se le dara al defensor judicial un nuevo plazo de veinte
dias para que conteste a la demanda si lo considera procedente”.

“ F. ApaN DoMENECH, “Proceso sobre la adopcion de medidas de apoyo a personas con discapacidad,” en https://vlex.es/
vid/reintegracion-incapacidad-decretada-395800138.
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72. Hay que dejar claro que la accion en el proceso contencioso se va a dirigir contra la per-
sona para la que se reclaman las medidas judiciales de apoyo con independencia de quién haya sido
quien se haya opuesto en el expediente de jurisdiccion voluntaria. Cobra verdadera relevancia el papel
del Ministerio Fiscal en defensa de los derechos de la parte demandada, ha de velar porque se respeten
sus derechos.

g) Intervencion de terceros

73. Una de las novedades mas relevantes de la reforma llevada a cabo en este procedimiento
comparandolo con los antiguos procesos de modificacion de la capacidad (proceso de incapacitacion,
proceso de reintegracion de la capacidad y proceso de declaracion de prodigalidad) se encuentra pre-
cisamente en la posibilidad de intervenir en este procedimiento civil cualquier persona legitimada para
instarlo o que acredite un interés legitimo en el mismo.

Asi, en el apartado 4 del articulo 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se prevé la posibili-
dad de que intervengan en este procedimiento tanto las personas que estan legitimadas para plantear la
demanda como las que acrediten un interés legitimo. Este articulo nos remite al articulo 13 del mismo
cuerpo legal que regula la institucion de la intervencion, en concreto, se remite a la intervencién volun-
taria de sujetos originariamente no demandantes ni demandados. Por tanto, la persona con interés directo
y legitimo en el proceso podra plantear la demanda (intervenir) una vez iniciado el mismo.

Por otro lado, si se solicita el nombramiento de un concreto curador se le debera dar traslado de
la demanda aunque no sea parte para que pueda alegar lo que considere mas conveniente, art.757.3 de
la LEC.

h) Comparecencias

74. Otra de las novedades mas relevantes de este procedimiento en relacion con el anterior de
modificacion de la capacidad es la referida a la posibilidad de no celebrar las audiencias preceptivas
cuando lo solicita la persona con discapacidad que ademas es la que ha iniciado el procedimiento por
entender que afecta a su derecho a la intimidad y privacidad. Es evidente que para poder llevar a cabo
esta posibilidad es necesario que la persona con discapacidad entienda las actuaciones que se estan
llevando a cabo y sopese las consecuencias de cada una de ellas, de otra forma seria muy dificil por no
decir imposible que la persona con discapacidad pudiese decidir libremente con total autonomia.

A este respecto, es importante tener en consideracion lo que se especifica en el articulo 758
ultimo apartado de la LEC, que indica “El letrado de la Administracion de Justicia llevard a cabo las
actuaciones necesarias para que la persona con discapacidad comprenda el objeto, la finalidad y los
tramites del procedimiento, de conformidad con lo previsto en el articulo 7 bis”.

En concreto en el articulo 7 bis del mismo cuerpo legal que se titula precisamente “Ajustes
para personas con discapacidad” se establece que todas las personas con discapacidad tienen dere-
cho a entender y ser entendidas en cualquier actuacion que deba llevarse a cabo®. Para conseguir

4 Concretamente, el significado de tal enunciado queda englobado en lo siguiente:

“A tal fin:

a) Todas las comunicaciones con las personas con discapacidad, orales o escritas, se haran en un lenguaje claro, sencillo
y accesible, de un modo que tenga en cuenta sus caracteristicas personales y sus necesidades, haciendo uso de medios como la
lectura facil. Si fuera necesario, la comunicacion también se hard a la persona que preste apoyo a la persona con discapacidad
para el ejercicio de su capacidad juridica.

b) Se facilitara a la persona con discapacidad la asistencia o apoyos necesarios para que pueda hacerse entender, lo que
incluira la interpretacion en las lenguas de signos reconocidas legalmente y los medios de apoyo a la comunicacion oral de
personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas.

¢) Se permitira la participacion de un profesional experto que a modo de facilitador realice tareas de adaptacion y ajuste
necesarias para que la persona con discapacidad pueda entender y ser entendida.

d) La persona con discapacidad podra estar acompaiiada de una persona de su eleccion desde el primer contacto con las
autoridades y funcionarios”.
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este objetivo es por lo que el legislador ha introducido las adaptaciones y ajustes necesarios para las
personas con discapacidad con la finalidad de que puedan participar en el proceso en condiciones de
igualdad.

i) Prueba

75. En materia de prueba, como hemos visto anteriormente en el apartado de aspectos generales
aplicables a todos los procesos incluidos en el Titulo I del Libro IV de la LEC, de acuerdo al articulo
752: “Sin perjuicio de las pruebas que se practiquen a instancia del Ministerio Fiscal y de las demds
partes, el tribunal podra decretar de oficio cuantas estime pertinentes”.

Por tanto, el 6rgano judicial puede practicar la prueba que considere conveniente para proveer
de medidas de apoyo a la persona con discapacidad. Pero ademas, el legislador ha previsto especifi-
camente para este procedimiento que el Tribunal lleve a cabo de forma preceptiva la practica de las
siguientes (articulo 759 de la LEC):

“1.° Se entrevistara con la persona con discapacidad.

2.° Dara audiencia al conyuge no separado de hecho o legalmente o a quien se encuentre en situa-
cion de hecho asimilable, asi como a los parientes mas proximos de la persona con discapacidad.

3.° Acordara los dictamenes periciales necesarios o pertinentes en relacion con las pretensiones de
la demanda, no pudiendo decidirse sobre las medidas que deben adoptarse sin previo dictamen pericial
acordado por el Tribunal. Para dicho dictamen preceptivo se contard en todo caso con profesionales
especializados de los ambitos social y sanitario, y podra contarse también con otros profesionales espe-
cializados que aconsejen las medidas de apoyo que resulten idoneas en cada caso”.

76. Ademas, el legislador ha preceptuado que la practica preceptiva de estas pruebas de oficio
lo sean tanto para primera instancia como la segunda en el caso de que la sentencia fuese apelada. A mi
parecer, ello garantiza un contacto estrecho entre el 6rgano judicial y la persona interesada con el fin
de evaluar sus necesidades de forma mas adecuada. Entiendo fundamental la entrevista con la persona
con discapacidad puesto que si la intencion del legislador al regular este procedimiento es atender fun-
damentalmente a la voluntad, deseos y preferencias de la persona, deba entrevistarse con ella necesa-
riamente para saberlos. No hay que confundir esta entrevista con la tradicional exploracion judicial del
incapaz que se llevaba a cabo con anterioridad a la reforma®. Al igual considero importante la practica
de las otras actuaciones puesto que a mi parecer van todas dirigidas al mismo proposito que no es otro
que saber la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad.

77. Recientemente, el Tribunal Supremo ha declarado la nulidad de las actuaciones en un
procedimiento para acordar medidas de apoyo precisamente porque la Audiencia infringi6 las garan-
tias procesales de fundamental importancia a los efectos de pronunciarse sobre la fijacion judicial de
apoyos, por lo que procede decretar la nulidad de actuaciones. En concreto, la Audiencia debio llevar
a efecto las diligencias prevenidas en el art. 759 LEC, cuales son la entrevista con la demandada, au-
diencia de los familiares mas proximos y dictamen pericial, y con su resultado decidir el recurso de
apelacion interpuesto’’.

En los fundamentos juridicos de dicha resolucion que recojo literalmente, el Tribunal Supremo
ha manifestado que:

“No obstante, la nueva ley dispone que en los casos en que la demanda haya sido presentada por la
propia persona con discapacidad -que no es el caso- el Tribunal podra, previa solicitud de ésta -que no

30 Véase sobre esta cuestion J. GoNzALEZ GUTIERREZ, formularios judiciales y notariales comentados de discapacidad y me-
didas de apoyo. Lineas maestras de la reforma de la discapacidad en la Ley 8/2021, de 2 de junio, (Coord. LINACERO DE
LA FUENTE; A. GOMEZ LINACERO), 2022, documento tol8.998.823.

St Véase la STS 206/2022, 14 de marzo, ECLI: ES:TS:2022:940, DOCUMENTO TOL.876.309.
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ha realizado- y, de forma excepcional -sin que concurran razones para ello-, no practicar las audiencias
preceptivas, si asi resultara mds conveniente para la preservacion de su intimidad ( art. 759.2 LEC).

Este tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre las consecuencias legales derivadas de
la falta de observancia de dichos requisitos, de imperativo acatamiento, tanto en primera como en segun-
da instancia, concebidos como expresion de orden publico procesal.

De esta manera, la jurisprudencia, de la que es expresion la sentencia 185/2000, de 4 de marzo,
anuda a la falta de prdctica de tales pruebas, la declaracion de oficio de la nulidad de actuaciones, y asi
se razono:

“[...] como quiera que es uniforme y consolidada doctrina de esta Sala la de que la inobservancia
de los tramites esenciales y previos a toda declaracion de incapacidad (audiencia de los parientes mds
proximos del presunto incapaz y examen de éste por el propio Juez), en cuanto cuestion de orden publico
e incluso de trascendencia constitucional, puede ser apreciada “ex officio” por esta Sala de casacion
(Sentencias de 20 de Febrero y 12 de Junio de 1989, 20 de Marzo y 24 de Mayo de 1991, 30 de Diciembre
de 1995), un somero examen del proceso (tan defectuosamente tramitado) a que este recurso se refiere,
pone ostensiblemente de manifiesto que no han sido oidos los parientes mads proximos del presunto in-
capaz (ni uno solo de ellos), cuyo requisito, exigido expresamente por el articulo 208 del Cédigo Civil ,
tiene trascendencia constitucional (Sentencias de 20 de marzo de 1991 y 19 de Febrero de 1996) .

Las sentencias 252/2001, de 16 de marzo y 947/2002, de 14 de octubre, con las citadas en ellas,
recogieron el matiz jurisprudencial de considerar la repeticion de las diligencias preceptivas como ne-
cesarias, solamente, para el caso de que se hubiera producido un cambio de criterio por el tribunal de
apelacion, en relacion con la sentencia dictada en primera instancia.

No obstante, en la sentencia 610/2005, de 15 de julio, bajo la redaccion del art. 759.3 LEC 1/2000,
se consideran tales pruebas de oficio como necesarias para determinar las medidas de apoyo que, en su
caso, precise la persona para ejercer su capacidad juridica en condiciones de igualdad, tanto en primera
como en segunda instancia, y de esta forma se sefiala:

“El art. 759.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ha supuesto una transcendental modificacion
respecto del derogado art. 208 del Codigo Civil , al imponer, expresamente y para todo caso, la practica
de las pruebas a que se contrae su apartado 1, extendiendo asi el principio de inmediacion, de especial
relevancia en estos procesos, al Tribunal de apelacion. Cualquiera que sea la critica que doctrinalmente
pueda merecer el precepto, la obligacion que impone al Tribunal de apelacion es de estricta observancia
por constituir una norma esencial en esta clase de procesos, cuya omision constituye causa de nulidad de
acuerdo con el art. 238.3° de la Ley Organica del Poder Judicial .

En el presente caso, la Audiencia Provincial, al conocer del recurso de apelacion contra la senten-
cia del Juzgado, no dio cumplimiento a lo prevenido en el art. 759.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ,
resultando asi infringida una norma esencial del procedimiento de incapacitacion, lo que aboca a la
nulidad de pleno derecho de la sentencia impugnada, solicitada por el Ministerio Fiscal, de acuerdo con
el art. 238.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , siendo evidente la indefension producida atendida la
especial finalidad protectora de la persona que caracteriza esta clase de procesos”.

Es obvio, por lo tanto, que la Audiencia infringio una garantia procesal de fundamental impor-
tancia a los efectos de pronunciarse sobre la fijacion judicial de apoyos, por lo que procede decretar la
nulidad de actuaciones, sin que sea obice para ello que la parte recurrente no hubiera impugnado la dili-
gencia de ordenacion, que fijaba el dia y hora para deliberacion y fallo, dado que se trata de una norma
imperativa, ajena al comportamiento procesal y disposicion de la recurrente, que es de orden publico y
de relevancia constitucional, con las unicas causas de exencion del actual 759.2 LEC, que no concurren
como antes hemos analizado.

Debera pues la Audiencia llevar a efecto las diligencias prevenidas en el art. 759 LEC, cuales son
la entrevista con la demandada, audiencia de los familiares mas proximos y dictamen pericial, y con su
resultado decidir el recurso de apelacion interpuesto y, al hacerlo, adaptar la sentencia al nuevo régimen
legal impuesto por la Ley 8/2021, como exige su disposicion transitoria sexta”.

Queda patente la relevancia que tiene en este procedimiento especial la practica de las pruebas
que preceptivamente impone el legislador, no s6lo en primera instancia sino también en segunda, como
es el caso enjuiciado en dicha sentencia.
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j) Sentencia

78. De acuerdo al articulo 760 de la LEC, “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”.

Las medidas previstas en la sentencia serdn revisadas, tal y como prevé la legislacion civil, si-
guiendo los tramites de la jurisdiccion voluntaria.

k) Notificacion de la sentencia

79. La Ley establece en el articulo 755 de la LEC el acceso de las sentencias al Registros publi-
cos. Literalmente se indica en dicho articulo que: “E! letrado de la Administracion de Justicia acordara
que las sentencias y demdas resoluciones dictadas en los procedimientos a que se refiere este Titulo se
comuniquen de oficio a los Registros Civiles para la practica de los asientos que correspondan.

A peticion de parte, se comunicardn también al Registro de la Propiedad, al Registro Mercantil,
al Registro de Bienes Muebles o a cualquier otro Registro publico a los efectos que en cada caso corres-
pondan. En el caso de medidas de apoyo, la comunicacion se hara unicamente a peticion de la persona
en favor de la cual el apoyo se ha constituido”.

1) Medidas cautelares

80. De acuerdo al articulo 762 de la LEC cabe la posibilidad de solicitar medidas cautelares en
este procedimiento, tanto las personas legitimadas para solicitarlas como el momento proceso oportuno
puede ser distinto.

81. En relacion con las personas legitimadas para solicitar las medidas cautelares pueden serlo
tanto el drgano judicial, como el Ministerio Fiscal.

82. En relacion con el 6rgano judicial tal y como se indica en el primer apartado del art. 762 de la
LEC: “Cuando el Tribunal competente tenga conocimiento de la existencia de una persona en una situa-
cion de discapacidad que requiera medidas de apoyo, adoptara de oficio las que estime necesarias para
la adecuada proteccion de aquella o de su patrimonio y pondrda el hecho en conocimiento del Ministerio
Fiscal para que inicie, si lo estima procedente, un expediente de jurisdiccion voluntaria”, por tanto, el juez
de oficio podra acordar las medidas cautelares necesarias en proteccion de la persona con discapacidad
poniéndolo en conocimiento inmediatamente del Ministerio Fiscal, ya que no se fija ningtin plazo, para que
éste si lo considera conveniente inicie el expediente de jurisdiccion voluntaria. En este sentido, las medidas
cautelares pueden acordarse con anterioridad al inicio del expediente de jurisdiccion voluntaria.

83. No existe vinculacion de las medidas cautelares con ningun proceso ya que como hemos
visto pueden ser acordadas antes de que se inicie ningin proceso. La adopcion de las medidas cautelares
de oficio, parten de la consideracion de amenaza o desvalimiento en el que se puede encontrar la persona
con discapacidad siendo necesaria la adopcion de medidas de apoyo. La posibilidad de acordar medidas
cautelares de oficio sin necesidad de ir preordenadas a la efectividad de la sentencia ha hecho que la doc-
trina abogue por la consideracion de estas medidas mas como medidas provisionales que no cautelares™.

84. Por otro lado, en el segundo apartado del mismo articulo se indica que: “El Ministerio Fiscal
podra también, en las mismas circunstancias, solicitar del Tribunal la inmediata adopcion de las medi-
das a que se refiere el apartado anterior.

2 Véase el trabajo de M* T. ManGas ALoNso, “Incidencia de la Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapaci-
dad en el Derecho espafiol”, op. cit. 138.
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Tales medidas podran adoptarse, de oficio o a instancia de parte, en cualquier estado del pro-
cedimiento”.

En las mismas circunstancias a las que hace referencia el precepto se refiere al conocimiento de
la existencia de una persona en una situacion de discapacidad que requiera medidas de apoyo.

85. Se entiende que la adopcion de estas medidas cautelares, pueden solicitarse en cualquier
estado del procedimiento, entendiendo que cabe tanto en el expediente de jurisdiccidon voluntaria como
en el proceso contencioso.

86. Finalmente, en el tercer apartado del mismo articulo comentado se indica que: “Siempre que
la urgencia de la situacion no lo impida, las medidas a que se refieren los apartados anteriores se acor-
daran previa audiencia de las personas con discapacidad. Para ello serd de aplicacion lo dispuesto en
los articulos 734, 735 y 736 de esta Ley”. Por tanto, es de especial relevancia para acordar las medidas
cautelares que se lleve a cabo una audiencia con la persona con discapacidad para valorar las medidas
a adoptar. Esta exigencia que ya estaba prevista anteriormente a la reforma se ha visto reforzada con la
Ley 8/2021. Asi, el Tribunal Supremo ha venido a decir que:

“El art. 762 LEC establece la posibilidad de adoptar medidas de proteccion de las personas que
se encuentren en una situacion de discapacidad que requiera medidas de apoyo, con la regla general de
la previa audiencia de las personas afectadas. Esta regla general se acentua en la nueva redaccion del
art. 762.3, tras la reforma de la Ley 8/2021, de 2 de junio (en vigor a partir del 3 de septiembre de 2021)
que solo permite excepcionarla en los casos de “urgencia de la situacion”. Como sefiala el auto de 6 de
marzo de 2019 (vec. 5345/2018):

“[...] la finalidad de las medidas cautelares es asegurar un resultado futuro del proceso a fin de evitar
el riesgo de inefectividad de la sentencia firme que en su dia se dicte. El Tribunal Constitucional destaca
esa finalidad afirmando que “todas las medidas cautelares responden a la necesidad de asegurar, en su
caso, la efectividad del pronunciamiento futuro del 6rgano judicial, esto es, de evitar que un posible fallo
favorable a la pretension deducida quede (contra lo dispuesto en el articulo 24.1 CE) desprovisto de efi-
cacia” (sentencia 218/1994)”.

Sigue recordando dicho auto que, de acuerdo con los arts. 728 y 730.4 LEC, los requisitos que
deben concurrir para el acogimiento de la pretension cautelar con posterioridad a la demanda o en fase
de recurso “son los siguientes: i) Peligro por la mora procesal. S6lo podran acordarse medidas cautelares
si quien las solicita justifica que podrian producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse
las medidas solicitadas, situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere
otorgarse en una eventual sentencia estimatoria. ii) Apariencia de buen derecho. iii) Caucion. Salvo que
expresamente se disponga otra cosa, el solicitante de la medida cautelar debera prestar caucion suficiente
para responder, de manera rapida y efectiva, de los dafios y perjuicios que la adopcion de la medida caute-
lar pudiera causar al patrimonio del demandado. iv) La adopcion de medidas cautelares con posterioridad
a la presentacion de la demanda o durante la pendencia de un recurso, exige que la peticion se base en
hechos y circunstancias que justifiquen su solicitud en esos momentos, por haber sido desconocidos al
hacerse aquélla o ser posteriores (art. 730.4 LEC)”%,

VI. Conclusiones

87. Lareforma que lleva a cabo la Ley 8/2021 es una reforma integral que afecta a distintas leyes
y va dirigida a proporcionar a las personas con discapacidad de los mecanismos necesarios y adecuados
para ejercitar sus derechos en igualdad de condiciones que el resto de personas. Para ello, considero de
especial relevancia la introduccion del articulo 7 bis de la LEC y LIV que establece las adaptaciones y
ajustes necesarios para que las personas con discapacidad puedan ejercitar sus derechos en igualdad de
condiciones.

3 Auto del TS 11405:2021, 13 de septiembre de 2021, ECLI: ES:TS:2021:11405*, DOCUMENTO TOLS.594.611.
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88. Toda la reforma va dirigida a que las personas con discapacidad puedan decidir libremente
y, por tanto, a garantizar la autonomia de la voluntad danto preferencia a sus deseos y preferencias. Por
otro lado, la reforma también se dirige a proporcionar a las personas con discapacidad las medidas de
apoyo que no supongan una medida de sustitucion sino de asistencia a la persona y, por ello, ya no es
presupuesto necesario la declaracion por parte del juez de la incapacidad para que dicha persona pueda
tener medidas de apoyo. De hecho, la reforma ha suprimido el procedimiento que anteriormente iba
dirigido a declarar la incapacidad.

89. Aunque la Ley 8/2021 se inspira en principios diferentes a los que hasta entonces se aplica-
ban, sin embargo, la experiencia practica hasta ahora, que no es mucha por la poca vigencia de la Ley,
esta demostrando -a través de la interpretacion de la ley- que se sigue optando, en determinados casos
todos ellos excepcionales, por la idea de proteccion frente a la voluntad, deseos o preferencias de la
persona para garantizar por encima de todo su dignidad. La dignidad de las personas esta por encima de
cualquier otra consideracion.

90. A mi parecer, lo mas relevante de la reforma es el papel que ha concedido la ley a las per-
sonas con discapacidad, ha pasado de modelo de discapacidad médico o rehabilitador a un modelo de
discapacidad social, ajustandose a lo establecido en la Convencidn Internacional de Derechos de las
Personas con Discapacidad.
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