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Resumen

La Ley 8/2021, de 2 de junio, ha introducido un cambio de paradigma en el Derecho civil
espafiol al sustituir el modelo tradicional de incapacitacion por un sistema de apoyos
orientado al respeto de la voluntad, deseos y preferencias de las personas con
discapacidad. En este contexto, el presente trabajo analiza la aplicacion practica de la
reforma en el ordenamiento juridico espafiol, con el objetivo de valorar su alcance real y

su eficacia mas all4 del plano estrictamente normativo.

A tal fin, el trabajo estudia la evolucion del concepto de discapacidad, la influencia de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y las principales
novedades introducidas por la reforma, deteniéndose en algunas de las instituciones mas
relevantes del nuevo sistema de apoyos. En particular, se presta atencion a la curatela, las
medidas de apoyo voluntarias, la guarda de hecho, el papel del notariado y la jurisdiccion

voluntaria, a partir del andlisis normativo, doctrinal y jurisprudencial.

Palabras clave: discapacidad, medidas de apoyo, curatela, guarda de hecho, notariado,

jurisdiccion voluntaria.



Abstract

Law 8/2021, of 2 June, has introduced a paradigm shift in Spanish civil law by replacing
the traditional model of incapacity with a support-based system aimed at respecting the
will, desires and preferences of persons with disabilities. In this context, this paper
analyses the practical application of the reform within the Spanish legal system, with the

aim of assessing its actual scope and effectiveness beyond the strictly normative level.

To this end, the paper examines the evolution of the concept of disability, the influence
of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, and the main changes
introduced by the reform, focusing on some of the most relevant institutions of the new
support system. In particular, it examines curatela, voluntary support measures, de facto
guardianship, the role of notaries and voluntary jurisdiction through normative, doctrinal

and case law analysis.

Key words: disability, support measures, curatela, de facto guardianship, notaries,

voluntary jurisdiction.
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1. INTRODUCCION

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene como objeto el estudio de la aplicacion practica
de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (en
adelante, la Ley 8/2021"), con el fin de evaluar el alcance real y la eficacia practica de la
reforma. Dicha norma constituye una de las reformas més relevantes del Derecho civil
espafiol en época democratica, al introducir un cambio de paradigma en el sistema de
proteccion de las personas con discapacidad, sustituyendo el modelo tradicional de
incapacitacion por un sistema de apoyos basado en el respeto a la voluntad, deseos y

preferencias de la persona.’

El motivo de eleccion del tema del presente trabajo responde a razones tanto académicas
como personales. Desde un primer momento, la reforma introducida por la Ley 8/2021
despertd en mi un especial interés. Por un lado, su entrada en vigor coincidié con mi
primer afio en la Facultad de Derecho, etapa en la que se presto especial atencion a dicha
reforma. Ello me permitié adquirir una primera base tedrica que hace especialmente
atractivo, en este trabajo, contrastar dicha regulacion desde un punto de vista tedrico con

su aplicacion practica.

Por otro lado, se trata de una cuestion que afecta directamente a mi ambito personal,
puesto que, un miembro de mi familia tiene una discapacidad. Esta circunstancia refuerza
mi motivacion y voluntad de analizar como se ha producido la implantacion de la reforma,
evaluando los cambios mas relevantes introducidos por la Ley 8/2021 y valorando si estos
han supuesto una modificaciéon efectiva en la practica juridica. El fin altimo es
comprender en qué medida el nuevo sistema de apoyos ha afectado a la realidad cotidiana
de las personas con discapacidad, en comparacion con el modelo anterior basado en la

incapacitacion.

En cuanto a la metodologia seguida en el presente trabajo, el estudio se va a articular a
partir de un analisis juridico de caracter normativo, doctrinal, jurisprudencial y practico,

con el objetivo de valorar la aplicacion real de la Ley 8/2021.

' 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, BOE nim. 132, de 3 de junio de 2021.
2 Fernandez Martinez, J. M. y Diaz Abad, N. (dirs.), Estudio del conjunto normativo afectado por la reforma
de la legislacion civil y procesal civil operada por la Ley 8/2021, CGPJ, Madrid, 2023, pp.16-17.



En un primer lugar, se va a analizar el concepto de discapacidad y su evolucion histoérica.
Se abordaran los distintos modelos doctrinales que han configurado su comprension y
tratamiento juridico. Para continuar, se examinard la regulacion de la discapacidad en el
ordenamiento juridico espafol, partiendo de una vision general de su evolucién normativa
y pasando por la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ratificada por el Reino de Espafia en
instrumento de 2 de noviembre de 2007 (en adelante, CDPD)’. En este apartado se
analizan los principios fundamentales de la Convencién y su influencia directa en la

configuracion del nuevo sistema de apoyos adoptado por el legislador espafiol.

Por otro lado, se abordaran las principales novedades introducidas por la Ley 8/2021 y se
estudiaran de manera especifica instituciones clave como lo son la guarda de hecho, las

medidas preventivas y los apoyos voluntarios.

Este estudio se complementara con el andlisis del nticleo central del trabajo, centrado en
la aplicacion practica de la reforma, prestando especial atencion a la actuacion de los
distintos operadores juridicos y, en particular el papel de los notarios en la configuracion
y formalizacion de los apoyos voluntarios. Todo ello se verd reforzado mediante el
examen de la jurisprudencia y doctrina mas reciente, asi como a través del estudio de
textos normativos de gran relevancia como la Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862
(en adelante, Ley del Notariado*) y la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad (en adelante,

la Ley 41/2003°).

Finalmente, se expondran las conclusiones, en las que se recogeran las principales ideas
extraidas junto con una valoracion critica sobre la eficacia y el alcance practico de la Ley

8/2021.

El trabajo pretende, en definitiva, contribuir a una comprension critica del nuevo modelo

de apoyos desde una perspectiva juridico-practica.

3 Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, BOE nim. 96, de 21 de abril de 2008.

4 Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862, Gaceta de Madrid nim. 149, de 29 de mayo de 1862.

5 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta
finalidad, BOE num. 277, de 19 de noviembre de 2003.



2. LA DISCAPACIDAD
2.1 Concepto

El concepto de discapacidad ha sufrido una evolucion significativa tanto a nivel social
como juridico, pasando de una concepcion que se centraba en la deficiencia individual a
una enfocada en los derechos humanos y en la interaccion entre la persona y su entorno.®
Esta evolucion explica el cambio de paradigma que introduce la Ley 8/2021 y el nuevo

sistema de apoyos que se implanta en el ordenamiento juridico espaiol.

El art. 1 de la CDPD nos ofrece una definicion generalizada que reza lo siguiente: “Las
personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones.” Lo que indica esta definicion es un abandono del modelo puramente
médico, pasando a centrarse a las barreras sociales y juridicas que dificultan el ejercicio

efectivo de los derechos.

No obstante, como veremos a continuacion, las personas con discapacidad se han
enfrentado desde un inicio a los distintos estigmas sociales que se establecian sobre ellos,
los cuales, estaban marcados por una profunda carga social, religiosa y cultural. Dichos
estereotipos, se han concretado en tres modelos que han acompaiiado a la evolucion del

concepto de discapacidad a lo largo de las épocas.’

En la Antigiiedad, la reaccion predominante fue la exclusion, ya que se consideraba que
esta privaba a la persona de su plena condicion humana, llegando incluso a concebirla
como una forma de monstruosidad. Esta etapa inicial era conocida por la doctrina como
el modelo tradicional o de prescindencia; fuertemente vinculada a creencias de caracter
religioso.® Segin Egea Garcia y Sarabia Sanchez este modelo estaba asociado a “una

»9

vision animista clasica relacionada con el castigo divino o la intervencion del Maligno”.

Ahora bien, la respuesta social no era la misma en funcidon del momento de aparicion de

® Palacios, A., El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cinca, Madrid, 2008, pp. 33-36.

7 Velarde Lizama, V. “Los modelos de la discapacidad: un recorrido histérico”, Revista empresa y
humanismo, vol. XV, nam. 1, 2012, pp. 116-117.

8 Palacios, A., op. cit., pp. 37-39.

% Egea Garcia, C. y Sarabia Sanchez, A., “Visién y modelos conceptuales de la discapacidad”, Polibea,
num. 73, 2004, p. 29-42.



la discapacidad, distinguiéndose entre quien nacia con una deficiencia de quien la adquiria
a posteriori. En los casos en los que la discapacidad era congénita, se entendia que la
eliminacion del recién nacido resultaba necesaria para evitar la supervivencia de

individuos considerados débiles o deficientes.'®

Un ejemplo paradigmatico de infanticidio lo encontramos en las Leyes de Licurgo,
vigentes en la Esparta del siglo IX a.C., que permitian la eliminacién de aquellos nifios
que nacian con malformaciones fisicas tras un examen realizado por el consejo de
ancianos, la Gerusia."! A su vez, esta concepcion fue respaldada por filésofos de la
Antigiiedad clasica, como Platon y Aristoteles.!? En ocasiones, también era empleada
como medida la marginacién social; en estos casos, ya fuera por compasion o por temor
a que la discapacidad fuese un indicador de desdichas futuras. En ambos casos, el

resultado era la exclusion de las personas con discapacidad de la vida social.'?

Con el transcurso del tiempo, esta vision fue evolucionando, lo que dio paso a una nueva
etapa que la doctrina conoce como fase de reclusion, a la que se relaciona posteriormente

1. En esta, la persona discapacitada pasa a ser

con el modelo médico o biopsicosocia
reconocida como ser humano, no obstante, bajo la consideracion de enfermo. En este
contexto, se instauran sanciones penales contra los progenitores que abandonasen o
quitasen la vida a sus hijos. Siguiendo a Lopez Bastias, a lo largo de este periodo
coexistieron dos interpretaciones: por un lado, se tiene a la discapacidad como
consecuencia del pecado original o de la accion del diablo, y por el otro, como una

manifestacion de la obra de Dios lo que implicaba considerar a la persona con

discapacidad como objeto de misericordia cristiana.'?

Por ultimo, a partir de finales del siglo XIX, motivada por la Primera Guerra Mundial, se
inicia una tercera etapa que se caracteriza por el reconocimiento de la persona con

discapacidad como miembro pleno de la sociedad. En aquel entonces, se vivia una

10 Velarde Lizama, V., op. cit.,p. 118.

! Lopez Bastias, J.L. “La conceptualizacién de la discapacidad a través de la historia: una mirada a través
de la evolucion normativa”, Revista de la Facultad de Derecho de México, tomo LXIX, nimero 273, 2019,
pp- 838-840.

12 Aristoteles, “Politica”, traduccion de Garcia Gual, C. y Pérez Jiménez, Madrid, Alianza Editorial, 1986,
p. 154.

13 Lopez Bastias, J.L. op. cit., p. 838

14 Antonio Seoane, J., “;Qué es una persona con discapacidad?”, Papeles de Filosofia, vol. 30, nim. 1,
2011, p. 145.

15 Lopez Bastias, J.L., op. cit., p. 840.



situacion en el que el nimero de mutilados estaba en maximos debido a la guerra; esto,
impuls6 una nueva concepcion de la discapacidad, entendida como una deficiencia
susceptible de ser rehabilitada. Es asi como surge la denominada fase de rehabilitacion,
donde el objetivo principal radica en la recuperacion funcional de la persona para su

reintegracion social.!'®

En definitiva, el concepto de discapacidad entendido actualmente y que a su vez subyace
ala Ley 8/2021, es aquel que se aleja de planteamientos asistenciales o paternalistas y se
integra en un enfoque basando en los Derechos Humanos (en adelante, DD.HH.) La
discapacidad ya no se entiende como una causa de limitacion de la capacidad juridica,
sino que, pasa a convertirse en un factor que puede requerir de apoyos especificos

destinados a garantizar el ejercicio efectivo de los derechos en condiciones de igualdad.
2.2 Modelos teoricos de discapacidad: seguimiento historico

La evolucion historica del concepto de discapacidad ha traido consigo distintos modelos
explicativos que han condicionado tanto la percepcion social de las personas como su
tratamiento juridico. Es fundamental entender estos modelos de cara a comprender el

transito hacia el actual enfoque basado en los DD.HH. que inspira la Ley 8/2021.

Respecto al modelo de prescindencia, no se va a tratar en este punto puesto que, ya ha

sido desarrollado en el anterior.

En cuanto a los modelos médico y biopsicosocial, se desarrollan a partir de la fase de
rehabilitacion. Desde el punto de vista del modelo médico, la discapacidad es concebida
como un problema individual derivado de una deficiencia fisica, mental o sensorial que
debe ser tratada por medio de intervenciones médicas. En este contexto, la integracion
social de la persona con discapacidad queda supeditada al éxito del proceso de
rehabilitacion. Por tanto, la responsabilidad se ve desplazada al ambito sanitario,

relegando el papel de la sociedad en la eliminacién de barreras'”.

El modelo biopsicosocial, si bien es cierto que mantiene elementos del enfoque médico,

introduce un cambio relevante al dejarse de concebir la discapacidad como una condicién

16 Palacios, A. y Bariffi, F. “La discapacidad como una cuestion de derechos humanos. Una aproximacién
a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, Coleccion
Telefonica Accesible, 2007, p. 16.

17 Palacios, A., op. cit., p. 67



puramente negativa, ya que se entiende que es preciso considerar los aspectos que llevan
a la sociedad a valorar a las personas con discapacidad, permitiéndoles desarrollar sus
capacidades y mejorar sus oportunidades de actuacion'®. En este modelo se empiezan a

observar rasgos del posterior modelo social.

Frente a estos planteamientos surge el denominado modelo social, que parte de la idea de
que las causas que originan la discapacidad son fundamentalmente sociales, al entenderse
que esta es fruto de un entorno que no estd preparado para atender sus necesidades. La
diferencia principal respecto al modelo médico es que el foco esta puesto en la
transformacion de la sociedad en lugar de la rehabilitacion de la persona. Esto implica

que se promuevan la eliminacion de barreras y la igualdad de oportunidades.'’

Este enfoque nace de la necesidad de que se reconozca a la persona con discapacidad
como un sujeto pleno de derechos y no como un mero objeto de asistencia. Segiin Palacios
y Bariffi, su origen surge de movimientos activistas desarrollados en Estados Unidos y
Reino Unido en la década de los 60 donde destaca especialmente el Movimiento de Vida
Independiente impulsado en la Universidad de Berkeley.?® Estas reivindicaciones
fomentaron procesos de desinstitucionalizacion, reforzando asi la consideracion de la
discapacidad como una cuestion de DD.HH. Asi se observa una mejora en las personas
con discapacidad al ser introducidas en ambientes ordinarios con otras personas de su

misma condicion.

No obstante, también encontramos ciertas limitaciones en este modelo, en la medida en
que su énfasis en los factores sociales puede llevar a minimizar la relevancia de aspectos

médicos que inciden en determinadas situaciones de discapacidad?'.

Como evolucion de este planteamiento, surge el modelo de la diversidad caracterizado

por concebir la discapacidad como una expresion de la diversidad humana y como un

18 Pinillos Patifio, Y. y Naranjo Aristizdbal, M.M., Modelos conceptuales que explican la discapacidad.: de
la teoria a la comprension del funcionamiento, en Caracterizacion de la discapacidad en el distrito de
Barranquilla, Universidad Simén Bolivar, 2018, p.60.

19 Palacios, A., op. cit., p.118-121.

20 Palacios, A. y Bariffi, F. op. cit., p.20.

2! Velarde Lizama, Victor, op. cit., pp. 127-128.

10



elemento configurador de la identidad personal. Es decir, la valora de forma positiva
como factor de enriquecimiento social®2.

En suma, la evolucion de los modelos médico/biopsicosocial hacia los enfoques social y
de diversidad desemboca, en el plano juridico, en un cambio de paradigma. Ahora, el
centro de gravedad deja de ser la “incapacitacion” o la sustitucion de la voluntad, para
situarse en el reconocimiento de la capacidad juridica en condiciones de igualdad vy,
cuando proceda, en la articulaciéon de medidas de apoyo que respeten la voluntad y las
preferencias de la persona, con las debidas salvaguardias.?® Este marco el cual, toma como
referencia el sentido y alcance del art. 12 de la CDPD, es el que permite comprender la

reordenacion del Derecho espafiol que se examina en el siguiente apartado.

3. LAREGULACION DE LA DISCAPACIDAD EN ESPANA
3.1 Consideraciones generales

La regulacion de la discapacidad en el ordenamiento juridico espafiol se construye a partir
de un conjunto de disposiciones normativas que abarcan distintos niveles del sistema
juridico. Estas normas han abordado la discapacidad desde perspectivas diversas, lo cual,
ha configurado un marco de proteccion que, si bien ha evolucionado con el tiempo, ha

estado tradicionalmente marcado por un enfoque asistencial y protector.

Dentro de la regulacion juridica de la discapacidad, resulta posible distinguir cuatro

grupos normativos, lo que facilita una mejor sistematizacion del marco legal existente.

En primer lugar, en el plano constitucional, la referencia esencial en materia de
discapacidad se encuentra en el art. 49 de la Constitucion Espafiola que reza lo siguiente:
“l1. Las personas con discapacidad ejercen los derechos previstos en este Titulo en
condiciones de libertad e igualdad reales y efectivas. Se regulara por ley la proteccion

especial que sea necesaria para dicho ejercicio.

22 Palacios, A. y Romafiach, J., El modelo de la diversidad. La bioética y los derechos humanos como
herramientas para alcanzar la plena dignidad en la diversidad funcional, Ediciones Diversitas-AIES,
Santiago de Compostela, 2006, pp. 22.

23 Rubio Garrido, T., La Ley 8/2021, de 2 de junio, sobre personas con discapacidad: ;un ejemplo de
buenismo y adanismo legislativos? Universidad de Sevilla, 2022, pp. 323-337.

24 Diaz, B. R., Discapacidad y Constitucién: la reforma del articulo 49 CE, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n® 133, 2025, pp. 110-112.
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2. Los poderes publicos impulsaran las politicas que garanticen la plena autonomia
personal y la inclusion social de las personas con discapacidad, en entornos
universalmente accesibles. Asimismo, fomentaran la participacion de sus
organizaciones, en los términos que la ley establezca. Se atenderan particularmente las

necesidades especificas de las mujeres y los menores con discapacidad.””’

La redaccion original del precepto, vigente desde 1978, suponia ya un avance en el
reconocimiento constitucional de la discapacidad, sin embargo, reflejaba una concepcion
claramente influenciada por el modelo médico-rehabilitador, al emplear terminologia

obsoleta y centrar la actuacion publica en la prevision, tratamiento y rehabilitacion. 2

Con la aprobacion de la Ley Organica 2/2024, de 1 de febrero, se revierte la situacion
mediante la introduccion de cambios tanto a nivel terminoldgico como conceptual. En el
primer plano, se elimina el término “disminuidos”, sustituyéndose por la expresion
“personas con discapacidad”. A nivel conceptual, se adopta un enfoque basado en los
DD.HH. que refuerza el mandato dirigido a los poderes publicos para asi garantizar la
autonomia personal, la inclusion social y la igualdad real y efectiva de este colectivo,

alineado el texto constitucional con el CDPD?’.
En segundo lugar, la CDPD de la que hablaremos en detalle mas adelante.

En tercer lugar, en el ambito de la legislacion estatal, destacamos dos textos normativos.
Por un lado, el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social. Concretamente el objetivo de esta ley es: “a)
Garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, asi como el ejercicio
real y efectivo de derechos por parte de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones respecto del resto de ciudadanos y ciudadanas, a través de la promocion de
la autonomia personal, de la accesibilidad universal, del acceso al empleo, de la
inclusion en la comunidad y la vida independiente y de la erradicacion de toda forma de
discriminacion (...) b) Establecer el régimen de infracciones y sanciones que garantizan

las condiciones bdsicas en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y

23 Constitucion Espafiola, art. 49 (en la redaccion dada por la Ley Organica 2/2024, de 1 de febrero).

26 Diaz, B.R., op. cit., p. 123.

27 Ley Organica 2/2024, de 1 de febrero, de reforma del articulo 49 de la Constitucion Espafiola (BOE num.
28, de 2 de febrero de 2024).
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accesibilidad universal de las personas con discapacidad®® ”, tal y como se desprende del

tenor literal de su articulo primero.

Por otro lado, resulta relevante la Ley 6/2022, de 31 de marzo, por la que se modifica el
texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, con el objetivo de
reforzar la efectividad de los derechos de las personas con discapacidad y avanzar en su
plena inclusion social. Con esta reforma, se profundiza en el enfoque de derechos,

reforzando los principios de accesibilidad, igualdad y participacién social.?’

El cuarto grupo, lo constituye la normativa especifica existente para los diferentes ambitos
como el penal, social, trabajo y empleo, entre otros. En nuestro caso, nos vamos a centrar
en lo que se refiere al Derecho civil. En esta rama destacan en primer lugar el Codigo
Civil*® y la Ley del Notariado®!, como ejes basicos de la regulacion civil y de la
formalizacion juridica de los actos y apoyos. A estas, las acompaiian normas como la Ley
sobre propiedad horizontal*?, la Ley de protecciéon civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen®’, la Ley de Arrendamientos Urbanos**
y la Ley de Arrendamientos Rusticos®® contienen previsiones relevantes en 4mbitos

patrimoniales y personales.

Asimismo, resultan de especial importancia la Ley de proteccion juridica del menor?®, el
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual®’ y la Ley 41/2003, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad*®, que introdujo mecanismos especificos de
tutela patrimonial. En el plano procesal y procedimental, deben mencionarse la Ley de

Enjuiciamiento Civil*’, la Ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles*’, la Ley de

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

? Ley 6/2022, de 31 de marzo, por la que se modifica el texto refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2013 (BOE num. 78, de 1 de abril de 2022).

30 Cédigo Civil (BOE niim. 206, de 25/07/1889).

31 Ley del Notariado, de 28/05/1862 (Gaceta de Madrid ntim. 149, de 29/05/1862).

32 Ley 49/1960, de 21/07, sobre propiedad horizontal (BOE num. 176, de 23/07/1960).

33 Ley Orgénica 1/1982, de 5/05, honor/intimidad/imagen (BOE nim. 115, de 14/05/1982).

34 Ley 29/1994, de 24/11, Arrendamientos Urbanos (BOE num. 282, de 25/11/1994).

35 Ley 49/2003, de 26/11, Arrendamientos Rusticos (BOE num. 284, de 27/11/2003).

36 LO 1/1996, de 15/01, Proteccion Juridica del Menor (BOE num. 15, de 17/01/1996).

37RDL 1/1996, de 12/04, TRLPI (BOE ntim. 97, de 22/04/1996).

38 Ley 41/2003... (BOE niim. 277, de 19/11/2003).

3 Ley 1/2000, LEC (BOE num. 7, de 08/01/2000).

40 Ley 5/2012, mediacion (BOE niim. 162, de 07/07/2012).
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la Jurisdiccion Voluntaria®!, la Ley del Registro Civil*>, la normativa de reforma
administrativa en el 4ambito de la Administracién de Justicia y del Registro Civil*, asi
como la Ley Orgéanica de proteccion de datos personales y garantia de los derechos

145

digitales**, siendo todas ellas profundamente afectadas por la Ley 8/2021%, eje central de

la reforma del sistema de apoyo a las personas con discapacidad.

Por ultimo, cabe destacar que el Consejo General del Poder Judicial (en adelante, CGPJ)
y la Agencia Estatal de Boletin Oficial del Estado llevaron a cabo una recopilacion de la
normativa nacional sobre la discapacidad, denominandolo “Cddigo del Derecho de la

Discapacidad. Legislacion Estatal”.

3.2 La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (2006)

De cara a comprender los principios que inspiran la Ley 8/2021 es necesario analizar
previamente la CDPD, norma internacional que inspira a la ley objeto de estudio. En este
sentido, se estudiara la convencion desde las causan que motivaron su aprobacion hasta

sus principios esenciales, de esta manera, se trata de contextualizar la reforma legislativa.

La CDPD, adoptada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, constituye el principal
instrumento internacional en materia de proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad. La convencion es fruto de un largo proceso de evolucidon histérica y
normativa que, tal y como se desprende en su preambulo, esta orientada a superar los
modelos tradicionales, de cardcter médico-rehabilitador, y a reconocer a las personas con

discapacidad como sujetos plenos de DD.HH.*

El proceso se origina tras la Segunda Guerra Mundial; en este contexto, el elevado numero

de personas con discapacidades fisicas, fruto de la guerra, puso de manifiesto la

4 Ley 15/2015, jurisdiccion voluntaria (BOE, 03/07/2015)

42 Ley 20/2011, Registro Civil (BOE num. 175, de 22/07/2011).

4 Ley 6/2021, reforma Registro Civil (BOE num. 102, de 29/04/2021).

4 1.0 3/2018, proteccion de datos (BOE num. 294, de 06/12/2018).

4 Ley 8/2021 (BOE num. 132, de 03/06/2021).

46 Codigo del Derecho de la Discapacidad. Legislacion Estatal, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
Madrid, ultima actualizacién disponible, consultado en la Biblioteca Juridica del BOE.

47 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006.
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insuficiencia de las respuestas estatales existentes y la carencia de una regulacion

internacional suficiente*®.

Segun Biel Portero, en los setenta se reconoce por primera vez las personas con
discapacidad como sujetos titulares de derechos. Este reconocimiento se materializa a
través de la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental” en 1971 y la
Declaracion de Derechos de los Impedidos® en 1975. No obstante, dichas declaraciones

resultaron insuficientes ya que, carecian de fuerza juridica obligatoria.

A pesar de que hubo iniciativas posteriores para solventar el problema, como las Normas
Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad’’ o
las Directrices de Tallin para el Desarrollo de los Recursos Humanos en la Esfera de los
Impedidos®, persistia un problema fundamental: “la ausencia de un instrumento
especifico de naturaleza vinculante dirigido a ofrecer una proteccion cualificada de sus

’

derechos®”.

Esta carencia motivo que, en 2001, el Gobierno de México propusiera formalmente la
elaboracién de una convencion internacional, lo que dio lugar a la creacion de un Comité
Especial, asi como un Grupo de Trabajo encargado de la elaboracion de un proyecto
texto™®. En agosto de 2006 finaliza el proceso negociador para que, finalmente, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobara la CDPD el 13 de diciembre de
2006,

En Espafia, la CDPD fue ratificado a través del Instrumento de Ratificacion de la
Convencién publicado en el BOE, el 21 de abril de 2008 y, por tanto, entrando en vigor

ese mismo dia.

Principios generales de la CDPD:

8 Biel Portero, 1., Normativa internacional en materia de discapacidad, En “Los derechos humanos de las
personas con discapacidad”, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, p. 52.

4 Resolucion de la Asamblea General 2856 (XXVI), de 20 de diciembre de 1971.

0 Resolucién de la Asamblea General 3447 (XXX), de 9 de diciembre de 1975.

31 Resolucién de la Asamblea General 46/96, de 20 de diciembre de 1993.

32 Resolucién de la Asamblea General 44/70, de 8 de diciembre de 1989.

53 Biel Portero, 1. “Los derechos de las personas con discapacidad en el marco juridico internacional,
universal y europeo”, Castellon, 2009, p. 516.

3 Resolucion de la Asamblea General 56/168, de 19 de diciembre de 2001.

35 Resolucién de la Asamblea General 61/106, de 13 de diciembre de 2006.
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El art. 3 de la CDPD establece los principios generales que deberan respetar los Estados
miembro, y establece lo siguiente:
“Los principios de la presente Convencion seran:
a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas,
b) La no discriminacion;
¢) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad;
d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como
parte de la diversidad y la condicion humanas,
e) La igualdad de oportunidades;
f) La accesibilidad;
g) La igualdad entre el hombre y la mujer,
h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad

y de su derecho a preservar su identidad. >’

Estos principios constituyen el eje interpretativo del texto y orientan la actuacion de los
Estados parte. Como sefiala Biel Portero, muchos de estos principios ya eran
generalmente aceptados por la comunidad internacional (ej.: la no discriminacion, la
igualdad de oportunidad, etc.), si bien la Convencion los sistematiza e introduce algunos
principios que marcan la distincion respecto a los DD.HH. generalmente reconocidos.®’
Entre ellos destacan el principio de accesibilidad o el respeto por la diferencia y
aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion

humana.

A mi parecer, el principio de autonomia presenta una especial relevancia puesto que,
aunque no cuenta con un precepto especifico que lo regule de forma aislada, se reconoce
de forma transversal a lo largo de la CDPD y se menciona expresamente en el preambulo,
al subrayar la importancia de la autonomia e independencia individual de las personas
con discapacidad. En linea con Miguel del Aguila, consideramos el principio de

autonomia como el fundamento de todas las demas libertades.>®

36 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006, articulo 3.

57 Biel Portero, 1., op. cit., 2009, p. 114.

58 Miguel del Aguila, L., “La autonomia de las personas con discapacidad como principio rector” en
Salmén, E. y Bregaglio, R. (ed.), Nueve conceptos claves para entender la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2015, p. 61.
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No obstante, del art. 12.3 de la CDPD, se desprende que la Convencion no identifica
autonomia como autosuficiencia, sino que admite la necesidad de apoyos, siempre que
estos respeten la voluntad, los deseos y las preferencias de la persona, lo que ha dado
lugar al desarrollo de la interdependencia®. Este concepto surge ante la necesidad de
explicar que la autonomia personal no resulta incompatible con la necesidad de apoyos,
sino que, por el contrario, la presupone. En este sentido, la interdependencia se configura
como una condicion estructural de la vida humana, en la que la mutua dependencia no

excluye la autonomia. %

Junto a ello, los principios de igualdad y no discriminacion, recogidos en el art. 5 de la
CDPD, adquieren una dimension sustantiva. Tradicionalmente vinculados entre si, la
Convencién exige superar una concepcion meramente formal de la igualdad,
entendiéndose como formal, el trato idéntico, para avanzar hacia una igualdad real y
efectiva, que permita un trato diferenciado cuando se requiera por las circunstancias.®!
Asi se puede entender que el art. 5 CDPD requiere “igual trato en igual situacion y

diferente trato en situaciones desiguales .

Por ultimo, considero relevante valorar como a través de los principios de igualdad y de
no discriminacion, se concretan en la Convencidn mejoras importantes para las personas
con discapacidad que se materializan, por ejemplo: en el derecho de accesibilidad

recogido en el art. 9 o el acceso a la educacion en el art. 24.

En concreto, el art. 9 de la CDPD establece el principio de accesibilidad, conforme al cual
los Estados miembros deben adoptar las medidas necesarias para que el colectivo afectado
pueda acceder, en condiciones de igualdad con los demas, a aspectos basicos de la vida
social. Por tanto, configurandose como un principio orientado a la eliminacion de barreras

que dificulten la participacion plena de las personas con discapacidad en la sociedad.®

59 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006, articulo 12.

0 Carmona Gallego, Diego, Autonomia e interdependencia. La ética del cuidado en la discapacidad,
Revista Humanidades, vol. 10, nim. 2, 2020, p. 7.

61 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006, articulo 5.

62 Miguel del Aguila, L., op.cit., p. 60.

83 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006, articulo 9.
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Por concluir, hago alusion a Biel Portero, cuando afirma que la relevancia de la CDPD
radica en su caracter vinculante y preceptivo, que la distingue de anteriores declaraciones
internacionales y obliga a los Estados que la ratifican a adaptar sus legislaciones a los
principios y mandatos en ella contenidos.®* De este modo, podemos afirmar que la
Convencion se erige como un auténtico instrumento normativo de referencia en materia
de discapacidad. En particular, sus principios han servido de fundamento para la reforma
introducida por la Ley 8/2021, que adapta el Derecho civil y procesal a los estandares

internacionales.%’

4. LA PROTECCION DE LA DISCAPACIDAD EN EL CODIGO CIVIL
TRAS LALEY 8/2021

4.1 Consideraciones generales

La Ley 8/2021, ha supuesto una profunda transformacion del sistema juridico espafol de
proteccion de las personas con discapacidad, al haber adaptado el ordenamiento juridico
a los estandares internacionales derivados de la CDPD. En concreto, autores como
Almudena Castro-Girona y Federico Cabello de Alba, la catalogan como la mayor
reforma de nuestro Derecho privado abordada en época democratica. Dentro de esta
transformacion, ocho cuerpos legislativos se han visto modificados por la reforma lo que
ha supuesto que mas de 140 articulos se han visto afectados. Sin embargo, el Codigo Civil
(en adelante, CC) ha sido la norma mas afectada, configurandose como el principal
instrumento normativo a través del cual se articula el nuevo modelo de ejercicio de la

capacidad juridica con apoyos.®¢

Durante el periodo de tiempo entre la ratificacion de la CDPD en el afio 2008 hasta la
publicacion de la Ley 8/2021, se entiende que han sido los tribunales quienes han ido
fijando las pautas para interpretar la norma vigente en materia de incapacitacion de

acuerdo con las previsiones de la CDPD.*” Como vemos en el apartado anterior, en el que

64 Biel Portero, L., op. cit., 2009, p. 93-94.

85 Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

% Fernandez Martinez, J. M. y Diaz Abad, N. (dirs.), op. cit., p.7.

7 Aguilar Ruiz, L., “Nueva lectura jurisprudencial de la curatela como figura de administracion de los
bienes del incapaz: Comentario a la Sentencia del TS de 4 de abril de 2017 (RJ 2017, 1505)”, Revista
Aranzadi de Derecho Patrimonial, nim. 44, 2017, p. 359.
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tratamos los principios generales de la CDPD, se observa el giro radical que supusieron
dichos principios con respecto a la legislacion vigente previa a la Ley 8/2021; lo que trajo
consigo un fuerte esfuerzo por parte de los tribunales a la hora de reinterpretar nuestro

ordenamiento juridico.

En este sentido, cuando nos ponemos a analizar la jurisprudencia, observamos coémo
comienza a haber sentencias que reflejan los principios de la CDPD. En concreto, una de
las resoluciones pioneras es la STS 29 de abril de 2009 8, dictada en Pleno. Lo que resulta
interesante de dicha sentencia, es que se plantea expresamente si, tras la ratificacion de la
CDPD vy su incorporacion al ordenamiento juridico espafiol, la normativa civil relativa a

la incapacitacion debia considerarse incompatible con dicha Convencion.

El Tribunal sostuvo que la incapacitacion, al igual que ocurre con la minoria de edad, no
afecta en ningln caso la titularidad de los derechos fundamentales de la persona, con el
matiz de que si puede incidir en la forma de su ejercicio. A raiz de ello, afirm6 que debia
evitarse una regulacion abstracta y rigida de la situacion juridica de las personas con
discapacidad, ya que la justificacion de una medida de proteccion como la incapacitacion

radica en la necesidad de proteccion de la persona afectada.

Tomando como base esta premisa, la Sala declaré que el sistema de proteccion previsto
en el CC seguia siendo valido, siempre y cuando se interpretase conforme a determinados
criterios. En concreto: “1.° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo
titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion es solo una forma de
proteccion. 2.° La incapacitacion no es una medida discriminatoria porque la situacion
merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos
hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permiten ejercer
sus derechos como persona porque le impiden autogobernarse. Por tanto, no se trata de
un sistema de proteccion de la familia, sino unica y exclusivamente de la persona

afectada”.%’

En esta linea, el TS concluy6 que el régimen de incapacitacion civil era compatible tanto

con los principios constitucionales como con los contenidos en la CDPD. No obstante, el

% Tribunal Supremo (Sala Primera), Sentencia de 29 de abril de 2009 (RJ 2009/2901).

% Ganzenmiiller Roig, C., Modificacién de la capacidad en el dmbito personal. Aspectos contradictorios
entre la tutela, curatela y un sistema de apoyos flexibles, curso Criterios interpretativos en materia de
modificacion de la capacidad y medidas de apoyo, material docente, s. ., p. 4.
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Tribunal destaco que dicha proteccion no podia articularse de manera rigida o uniforme,
sino que debia adaptarse a las caracteristicas concretas de la persona, amoldandose a sus
necesidades, dando lugar a lo que la doctrina ha denominado la tesis jurisprudencial del
“traje a medida”. Desde esta perspectiva, la sentencia proponia la curatela
(reinterpretandose conforme a la Convencion), como la medida mas adecuada en aquellos
casos que no fuera posible conocer la voluntad de la persona o adoptar decisiones en su

nombre.”’

Segun Aguilar Ruiz, la aplicacion de esta doctrina flexible, fruto de la relectura de la
incapacitacion judicial, acabd configurando en la practica un régimen de asistencia y
apoyos ad hoc, no correspondiéndose plenamente, este régimen, ni con la tutela ni con la
curatela en su concepcion tradicional.”! Todo ello, anticipa la necesidad de una reforma

legal profunda que culminaria con la aprobacion de la Ley 8/2021.
4.2 Principios generales de la Ley 8/2021

A la hora de valorar cuales han sido los principios generales de la reforma, nos

centraremos en abordar los siete principios que identifica el CGPJ.

En primer lugar, nos encontramos la preferencia de los apoyos voluntarios. Se puede
entender como la principal novedad introducida por la reforma, basada en la exigencia
del respeto a la dignidad y la autonomia de la voluntad de la persona, la consagracion de
la preferencia de aquellas medidas que establezca la propia persona con discapacidad. El
propio preambulo del proyecto reza lo siguiente: “Siguiendo los precedentes de otros
ordenamientos europeos y las directrices del Consejo de Europa, a la hora de concretar
los apoyos la nueva regulacion otorga preferencia a las medidas voluntarias, esto es, a
las que puede tomar la propia persona con discapacidad.””? En este sentido, Castro-
Girona y Cabello de Alba Jurado entienden que la reforma ya no limita los apoyos a
previsiones para una discapacidad futura, sino que permite que la propia persona los

establezca incluso cuando la discapacidad ya existe.”

0 Corvo Lopez, F. M., La Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre provision de apoyos a las personas
con discapacidad en clave de futuro, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 8 (2021), p. 4.

" Aguilar Ruiz, L., op. cit, p.360.

2 Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021, apartado III.

73 Fernandez Martinez, J. M. y Diaz Abad, N., op. cit., p. 8.
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El segundo principio identificado por el CGPJ seria la supresion de la incapacitacion y de
los modelos de sustitucion. Se abandona definitivamente la incapacitacion como
categoria juridica y se eliminan las instituciones que implicaban sustitucion general de la
persona, como la tutela en discapacidad o la patria potestad prorrogada, admitiéndose solo

excepcionalmente apoyos representativos, debidamente justificados.
En tercer lugar, la primacia de la voluntad, deseos y preferencias de la persona.

Por otro lado, la publicidad formal y centralidad del Registro Civil. La reforma elimina
el antiguo “Libro de incapacitados” y sitia al Registro Civil como instrumento esencial

para dar publicidad tanto a las medidas judiciales como a las voluntarias.”

El quinto principio consistiria en el principio de minima intervencion y revision periodica.
La intervencion judicial pasa a ser subsidiaria y limitada a los supuestos estrictamente
necesarios, ademas de que las medidas de apoyo se revisen periddicamente para adaptarse

a la posible evolucion del afectado.

La exigibilidad de ajustes razonables es el sexto propuesto por el CGPJ, el cual, consiste
en que los procedimientos juridicos deben adaptarse a la persona y no al revés, es decir,
existe la obligacion legal de realizarse los ajustes razonables para garantizar la
participacion en igualdad de condiciones; tanto en el plano notarial como judicial. Este
principio deriva del articulo 2 de la CDPD”® y, a su vez, ha sido positivizado en la Ley de

Enjuiciamiento Civil a raiz de la reforma.”®

Por ultimo, el desplazamiento de la materia a la jurisdiccion voluntaria. Segun la
profesora Diez Riaza, dicho principio persigue desjudicializar y desestigmatizar el
sistema anterior, favoreciendo un procedimiento centrado en la persona y respetuoso con
su autonomia. No obstante, este presenta déficits relevantes de garantias procesales que
exigen un reforzamiento de la asistencia juridica y de la tutela judicial efectiva, en

particular por la no preceptividad de la intervencion de abogado y procurador y por la

™ Alcain Martinez E., La reforma de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil 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, Revista Estudios Juridicos, num. 21 (2021), p. 3.

75 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por
la Asamblea General el 13 de diciembre de 2006 y en vigor en Espafia desde el 3 de mayo de 2008 (BOE
nam. 96, de 21 de abril de 2008), articulo 2.

76 Articulo 7 bis de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, introducido 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 (BOE niim. 132, de 3 de junio de 2021).
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exclusion automatica del derecho a la asistencia juridica gratuita, lo que puede situar a la
persona con discapacidad en una posicion de indefension material frente a la complejidad

del sistema juridico.”’
4.3 Las principales novedades de la Ley 8/2021 en lo que respecta al CC

El propio legislador declara en la Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021 que no se trata
de una mera modificacion terminoldgica, sino de un nuevo modo de concebir

juridicamente la discapacidad desde una perspectiva de DD.HH.”®

Este cambio de paradigma se refleja normativamente, en primer lugar, mediante la
modificaciéon del Titulo IX del Libro Primero, anteriormente titulado “De la
incapacitacion”, que pasa a denominarse “De la tutela y de la guarda de los menores”,
proponiéndose los nuevos articulos 199 a 238 CC. Asimismo, se reforma el Titulo X del
Libro Primero, previamente denominado “De la tutela, de la curatela y de la guarda de
los menores”, que pasa a llamarse “De la mayor edad y de la emancipacion”, con la
introduccion de los articulos 239 a 248 CC. Adicionalmente, el nuevo Titulo XI del Libro
Primero del Cédigo Civil, que regula “Las medidas de apoyo a las personas con
discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica”, en los nuevos articulos 249 a
299 CC. Del mismo modo, se suprime el antiguo Titulo XII del Libro Primero, relativo
al Registro del estado civil, y se introduce un nuevo Titulo XII bajo la rubrica

“Disposiciones comunes”’, que incorpora el articulo 300 CC.

5. LA CURATELA COMO INSTITUCION CENTRAL DEL SISTEMA DE
APOYOS

5.1 La curatela en el régimen anterior: naturaleza juridica y practica aplicativa

En el régimen anterior, la curatela se configuraba dogmaticamente como una institucién
de guarda de caracter asistencial, orientada a complementar la capacidad de obrar del
sujeto en actos concretos, en contraste con modelos de guarda basados en una sustitucion
mads intensa. En concreto, era considerada como una técnica de apoyo o complemento (y

no de reemplazo general), pensada para supuestos de afectacion parcial en los que el

"7 Fernandez Martinez, J. M. y Diaz Abad, N., op. cit., pp. 183-196.
78 Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021, apartados I y II.
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sujeto conserva un margen relevante de autogobierno y solo precisa de intervencion de

un tercero para determinados actos de especial trascendencia.”

Esa naturaleza asistencial fue confirmada en la préctica jurisprudencial previa a la
reforma. En particular, el TS insistido en que la respuesta judicial debia ser graduada y
respetuosa con parcelas de autonomia, evitando automatismos que conviertan una medida
formalmente “asistencial” en una sustitucion material.*® En esta linea, la STS 118/2020,
de 19 de febrero, resulta ilustrativa, porque gira precisamente sobre la eleccion entre tutela
y curatela y sobre la necesidad de que la medida se adectie a la situacion concreta,
preservando ambitos de decision propios cuando la afectacion no justifica una sustitucion
amplia.®! La doctrina que comenta esta sentencia destaca, como idea central, la curatela
como instrumento flexible que permite modular la intervencion de terceros sin anular la

capacidad de decision de la persona.®?

Ahora bien, aunque el disefio dogmatico de la curatela era a priori de complemento (no
de reemplazo), su practica aplicativa mostr6 tensiones relevantes. Una primera friccion
se relaciona con la determinacidn del contenido: el alcance real de la curatela dependia
de como el 6rgano judicial concretara (con mayor o menor precision) los actos sujetos a
intervencion del curador. En la practica, redacciones amplias o poco individualizadas
podian intensificar la intervencion hasta aproximarla funcionalmente a logicas de
sustitucion, algo que una parte de la doctrina ha identificado como una de las disfunciones

del sistema de “modificacion de la capacidad” anterior a 2021.%3

Una segunda friccion se apreciaba con claridad en el &mbito patrimonial y sucesorio al
incidir la curatela directamente en la seguridad y estabilidad de determinados actos. La
STS 146/2018, de 15 de marzo, sobre capacidad para testar de persona sometida a
curatela, es particularmente Util porque muestra como el régimen anterior obligaba a

articular cuidadosamente la relacion entre la sentencia de modificacion de capacidad, el

7 Berrocal Lanzarot, A. 1. (2012). La curatela como institucion de proteccion en el marco de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, (732),
2252-2253.

80 Paramo de Santiago, C., Tutela o curatela. Comentario a la STS de 19 de febrero de 2020, Revista
CEFLegal, nim. 232, 2020, p. 67-72.

81 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), STS 118/2020, de 19 de febrero (ROJ: STS 494/2020;
ECLI:ES:TS:2020:494; CENDOJ 1d: 28079110012020100099), FJ 3.°.

82 P4ramo de Santiago, C., op. cit., pp. 67-72.

8 Sanchez Hernandez, A., Consideraciones sobre la reforma de la legislacion civil en materia de
discapacidad: de la incapacitacion al apoyo, REDUR (Revista Electronica del Departamento de Derecho
de la Universidad de La Rioja), num. 19, 2021, pp. 41-43.
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alcance concreto de la curatela y la validez del acto®. La doctrina que analiza esta
resolucion subraya que la clave esta en el contenido de la sentencia y en el alcance
concreto de la curatela, lo que evidencia que, en el régimen previo, gran parte de la
“proteccion” (y del riesgo de restriccion excesiva) se jugaba en la técnica judicial de

delimitacién de actos.®’

Para concluir, antes de la Ley 8/2021, la curatela se entendia tedricamente como asistencia
y complemento; sin embargo, la practica revel6 problemas de indeterminacion y de
expansion de facto por razones de técnica judicial y de seguridad del trafico, que
contribuyeron a alimentar la critica al modelo anterior y a preparar el transito hacia un

enfoque de apoyos mds centrado en la persona.®¢

5.2 La curatela tras la Ley 8/2021: configuracion normativa y modalidades de
apoyo

La Ley 8/2021 reconfigura la curatela como medida judicial de apoyo (y no como
mecanismo de sustitucion), coherente con el giro hacia un modelo centrado en la persona
y en el ejercicio de la capacidad juridica “en condiciones de igualdad”, con salvaguardas
y con un disefio individualizado del apoyo. En la doctrina se insiste en que el eje del
sistema ya no es ‘“declarar incapaz”, sino construir apoyos utiles y proporcionados,

evitando respuestas “de plantilla” que reproduzcan el esquema antiguo por inercia.®’

Desde esta perspectiva, la curatela pasa a ser la medida judicial estable por excelencia
cuando el apoyo debe prestarse de modo continuado, pero su contenido no es uniforme:
lo determinante es el “traje a medida” (qué actos, con qué intensidad, con qué controles)
y no el “etiquetado” (curatela si/no). La caracterizacion doctrinal dominante subraya que
la regla es la curatela asistencial (acompafiamiento, apoyo para comprender, deliberar y

decidir) y que la curatela representativa solo es admisible de forma excepcional, cuando,

8 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), STS 146/2018, de 15 de marzo (ROJ: STS 936/2018;
ECLI:ES:TS:2018:936; CENDOJ 1d: 28079119912018100009), FJ 2.°.

85 Guilarte Martin-Calero, C., Capacidad para testar de persona sometida a curatela: contenido de la
sentencia de modificacion de la capacidad de obrary alcance del articulo 665 del Codigo civil (Comentario
a la STS 146/2018, de 15 de marzo), Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina (Civil y
Mercantil) (BOE — Biblioteca Juridica Digital), COM-D-2018-31, 2018, p. 459.

8 Sanchez Hernandez, A., op. cit., pp. 45-48.

87 Lopez Jiménez, R., La adopcion de medidas de apoyo a personas con discapacidad: la jurisdiccion
voluntaria y el procedimiento contencioso, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2022, pp. 582-585.
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pese a esfuerzos razonables, no sea posible reconstruir o determinar la voluntad, deseos

y preferencias en relacién con actos concretos.®

Aungque el nticleo de este apartado es la curatela, el TS ha usado la guarda de hecho como
parametro de suficiencia, basandose en que, si el apoyo informal existente es adecuado y
suficiente, puede no proceder constituir curatela.®® Pero también ha aclarado que la mera
existencia de guarda de hecho no excluye automaticamente la curatela: el juez debe
valorar las circunstancias del caso (p. ¢j., necesidad diaria de actuacion representativa o

complejidad patrimonial).*

Para sistematizar su configuracion y su practica aplicativa, resulta util ordenar el analisis

en cuatro ejes integrados.

En primer lugar, los principios estructurales del nuevo modelo condicionan la curatela de
manera directa. La doctrina destaca que el marco material de la curatela viene
determinado por criterios de intervencion minima: necesidad, proporcionalidad y
subsidiariedad, ademas del respeto a la voluntad, deseos y preferencias como nucleo del
sistema’!. Esto tiene dos consecuencias relevantes; por un lado, que la curatela no se
“impone” por el solo diagnodstico, sino por la acreditacion de necesidades concretas de
apoyo en el ejercicio de derechos; por otro, que la resolucion judicial debe razonar por
qué el apoyo judicial es imprescindible y por qué la curatela (y no otra medida) es la
respuesta adecuada en ese caso.”” En términos practicos, la curatela queda intimamente
vinculada al deber de individualizacion: delimitar actos, intensidad del apoyo,

salvaguardas y mecanismos de revision, evitando diseflos expansivos por rutina.

En segundo lugar, la distincion entre curatela asistencial (regla) y curatela representativa
(excepcion) constituye un punto esencial del régimen actual. Existe un consenso doctrinal

claro en presentar la curatela como primordialmente asistencial, excluyendo en lo posible

8 Berrocal Lanzarot, A. L., El régimen juridico de la curatela representativa como institucion judicial de
apoyo de las personas con discapacidad, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2022, pp. 442-447.

8 Tribunal Supremo, Sala Primera, STS 66/2023, 23 enero 2023, ECLI:ES:TS:2023:1291, CENDOJ:
28079110012023100415.

% Tribunal Supremo, Sala Primera, STS 1443/2023 y STS 1444/2023, 20 octubre 2023,
ECLI:ES:TS:2023:4212 / CENDOIJ: 28079119912023100015 y ECLI:ES:TS:2023:4129 / CENDOJ:
28079119912023100014.

1 Sanchez-Calero Arribas, B., El respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona discapacitada
como manifestacion de su derecho a la dignidad personal, Derecho Privado y Constitucion, nim. 44, 2024,
p. 16.

%2 Berrocal Lanzarot, A. 1., op. cit., pp. 429-430.
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la representacion. En este sentido, se afirma que, como regla general, la curatela tiene
naturaleza asistencial y solo excepcionalmente pueden atribuirse funciones
representativas al curador, atendiendo a las circunstancias de la persona.”® La razén de
fondo es evitar que la curatela se convierta, de facto, en una tutela encubierta: la
representacion no puede operar como una cldusula general de sustitucion, sino como un
recurso final, circunscrito a actos especificos y justificado con una motivacion

reforzada.”

Aqui aparece un efecto colateral de gran relevancia para la practica y para el andlisis
jurisprudencial donde a mi parecer se concentra buena parte de la litigiosidad, no es tanto
si la voluntad importa, sino cdmo se opera juridicamente con ella. Segun Sanchez-Calero
Arribas el respeto a la voluntad exige comprobar si esta puede considerarse consciente y
libre.”> Ademés, De Salas Murillo defiende que ‘atender’ a la voluntad, deseos y
preferencias no implica seguir siempre su dictado, especialmente cuando hay influencia
indebida porque entonces no se estaria “desoyendo” la voluntad, sino constatando que
“no hay tal voluntad libre que respetar”.”® Este planteamiento enlaza directamente con la
jurisprudencia, que ha admitido apoyos incluso frente a la oposicion de la persona cuando

dicha oposicion es consecuencia del trastorno y de la falta de conciencia de enfermedad.®’

En tercer lugar, el contenido de la curatela exige una delimitacidon precisa por actos y la
prevision de salvaguardas y controles, pues la autoridad judicial debe disefiar un auténtico
“traje a medida”, concretando qué actos requieren asistencia y, solo excepcionalmente,
cudles exigen representacion, asi como las medidas de control necesarias para evitar
abusos, conflictos de intereses o influencia indebida.’® Esta exigencia de concrecion es
también jurisprudencial puesto que, el propio TS ha recordado que la denominacion
113 L2 ’ . . ., .

curatela” no aporta por si misma informacion suficiente sobre el alcance del apoyo,

pudiendo oscilar desde una asistencia puntual hasta la representacion excepcional, y que

% Berrocal Lanzarot, A. ., op. cit., pp. 444-445.

% Gomez Valenzuela, M. A., Matrimonio, capitulaciones matrimoniales y sociedad de gananciales
conforme a las ultimas reformas en materia de discapacidad, Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 3,
2022, pp. 235 y 237-238.

% Sanchez-Calero Arribas, B., El respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona discapacitada
como manifestacion de su derecho a la dignidad personal, Derecho Privado y Constitucion, nim. 44, 2024,
p. 30.

% De Salas Murillo, S., El nuevo sistema de apoyos en el ejercicio de la capacidad juridica tras la reforma
de 2021, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2022, p. 41.

97 STS (Pleno) 589/2021, de 8 de septiembre (Roj: STS 3276/2021), ECLI:ES:TS:2021:3276, CENDOJ:
28079119912021100017.

%8 Berrocal Lanzarot, A. 1., op. cit., pp. 456-457.
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corresponde al juez precisar su contenido en la resolucion.”” De ahi que no baste con una
descripcion genérica de dolencias: la sentencia debe individualizar las necesidades reales
y determinar los actos concretos para los que la persona requiere apoyo, reprochando el
TS que una resolucion que “Onicamente relata” limitaciones no realiza una minima

individualizacion ni concreta los actos que requieren intervencion del curador.!®

En cuarto lugar, la jurisprudencia reciente del TS ha ido concretando criterios de
aplicacion particularmente utiles para comprender la practica actual. En materia de
voluntad, oposicion y apoyos, la STS 589/2021 (Pleno) constituye un hito inicial porque
admite apoyos pese a la oposicion del interesado, razonando que, en supuestos de
trastorno con falta de conciencia de enfermedad, la negativa puede ser una consecuencia
del propio trastorno y, por tanto, el juicio judicial debe valorar si, de no existir dicha
interferencia, la persona “estaria de acuerdo” con evitar la degradacion personal.'! Esta
sentencia resulta clave para explicar que el respeto a la voluntad no equivale a obediencia
automatica, sino a un mandato de escucha, interpretacion y reconstruccion razonable, con

salvaguardas.

Finalmente, aunque el objeto de este apartado sea la curatela, la doctrina que comenta la
jurisprudencia reciente obliga a tomar en consideracion la existencia de apoyos
informales previos como parametro de necesidad y proporcionalidad. En concreto, al
comentar las SSTS (Pleno) 1443/2023'92 y 1444/2023'%, se subraya que la guarda de
hecho preexistente no excluye de forma necesaria y automatica el nombramiento de
curador: lo determinante es atender a las circunstancias del caso y valorar si la guarda
cubre adecuadamente las necesidades o si conviene formalizar el apoyo mediante curatela

para prestarlo “del mejor modo”, sin caer en una aplicacion rigida de la norma.'*

% Tribunal Supremo (Sala 1.%), STS 964/2022, 21/12/2022, ECLI:ES:TS:2022:4791, CENDOJ:
28079110012022101005, FJ 3.° (ap. 2).

100 Tribunal Supremo (Sala 1.%), STS 964/2022, 21/12/2022, ECLI:ES:TS:2022:4791, CENDOJ:
28079110012022101005, FJ 3.° (ap. 3).

101 STS (Pleno) 589/2021, de 8 de septiembre (Roj: STS 3276/2021), ECLI:ES:TS:2021:3276, CENDOJ:
28079119912021100017.

102 STS (Pleno) 1443/2023, de 20 de octubre (Roj: STS 4212/2023), ECLI:ES:TS:2023:4212, CENDOJ:
28079119912023100015.

103 STS (Pleno) 1444/2023, de 20 de octubre (Roj: STS 4129/2023), ECLI:ES:TS:2023:4129, CENDOJ:
28079119912023100014.

104 Martinez Velencoso, L. M., La guarda de hecho puede no ser la medida de apoyo dptima para la
persona con discapacidad, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina (Civil y Mercantil),
BOE, 2023, pp. 122y 124-125.
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En conclusion, la curatela post Ley 8/2021 se define menos por su “nombre” y mas por
su “disefio”: medida judicial estable cuando el apoyo debe ser continuado, normalmente
asistencial, excepcionalmente representativa, siempre individualizada, motivada y

sometida a salvaguardas.
5.3 Valoracion critica de la curatela en el nuevo paradigma de apoyos

La curatela tras la Ley 8/2021 constituye, en teoria, un avance indudable desplazando el
centro de gravedad desde la “sustitucion” hacia el “apoyo”, y a su vez, obliga a pensar en
medidas necesarias, proporcionadas e individualizadas, coherentes con el mandato de
atender a la voluntad, deseos y preferencias de la persona.!'®® La jurisprudencia inicial del
Tribunal Supremo ha reforzado esa idea al “aterrizar” la reforma en supuestos reales: en
la STS 589/2021, por ejemplo, el apoyo se concreta como curatela asistencial con medidas
especificas y revision periddica, evitando respuestas globales o estandarizadas.! En ese
sentido, la curatela tiene potencial para ser el instrumento judicial “correcto” cuando el
apoyo debe prestarse de modo continuado y con salvaguardas, sin convertirlo en una

etiqueta rigida.

Ahora bien, el mayor riesgo practico (y el que puede desvirtuar el nuevo paradigma) es
que la curatela representativa vuelva a operar como una “via de comodidad” o como un
“pasaporte” para terceros, reintroduciendo por la puerta de atras dindmicas sustitutivas.
La doctrina ha insistido en que, incluso cuando procede alguna representacion, los
contornos no pueden ser genéricos: los actos deben fijarse de forma precisa y la curatela
representativa ha de configurarse como un auténtico “traje a medida”, no como una
habilitacién amplia y difusa.!’” En paralelo, la propia jurisprudencia posterior muestra
codmo la presion de la operatividad puede empujar a “formalizar” apoyos: en las SSTS de
20 de octubre de 2023 se afirma que la guarda de hecho preexistente no excluye
automaticamente la curatela y se valoran circunstancias concretas (complejidad

patrimonial, necesidad de facilitar la actuacion del familiar, exigencias de seguridad

105 Garcia Rubio, M.* P. y Torres Costas, M.* E., Primeros pronunciamientos del Tribunal Supremo en
aplicacion de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, Anuario de Derecho Civil,
2022, pp. 282-283.

19 Moreno Florez, R. M., Curatela asistencial para una persona con discapacidad psiquica, Comentarios
a las Sentencias de Unificacion de Doctrina (Civil y Mercantil), BOE, 2021, pp. 146-152; STS 589/2021,
8 septiembre 2021, ECLLI:ES:TS:2021:3276, CENDOJ 28079119912021100017.

197 Garcia Rubio, M.* P. y Torres Costas, M.* E., op. cit., p.324.
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juridica “especialmente en el dambito bancario”).!® Esto puede ser razonable en casos
determinados; pero si se normaliza, corre el riesgo de convertir lo excepcional
(representacion) en lo frecuente, por incentivos externos al interés y a la autonomia de la

persona.

Un segundo foco critico esta en la aplicacion practica del criterio de voluntad, deseos y
preferencias. En abstracto es facil afirmar que “manda la voluntad”; lo dificil es
determinar, con garantias, cuando esa voluntad es auténtica, cuando estd mediada por
dependencia o influencia indebida, y como se acttia cuando no es posible reconstruirla.
En este sentido, Sdnchez-Calero Arribas advierte que puede haber supuestos en los que
el juez o el apoyo deban apartarse motivadamente de la voluntad, deseos y preferencias,
precisamente para respetar derechos y evitar abusos, pero ese “apartamiento” exige una
justificacion especialmente rigurosa para no volver a esquemas paternalistas.'® Desde mi
punto de vista, aqui se encuentra gran parte de la litigiosidad. No tanto en reconocer el
principio, sino en definir el estandar de prueba y la motivacion que permita, por una parte,

respetar la autonomia y, por otro lado, activar salvaguardas cuando existan riesgos reales.

En tercer lugar, hay tensiones sistémicas que condicionan el éxito de la curatela. La
reforma exige decisiones individualizadas y revisables, lo cual conlleva un incremento de
la carga técnica y probatoria del procedimiento y la necesidad de coordinacion con
servicios sociales y con terceros. En esa linea, se ha sefialado incluso un “vacio” o zona
de friccion en torno a como articular, con plena coherencia, el derecho a disponer, aceptar
o rechazar apoyos y su encaje cuando la persona se opone o cuando el apoyo se impone
por necesidad estricta.!'® Ademas, el TS estd insistiendo en la subsidiariedad respecto de
medidas voluntarias; alegando que, si existe un poder preventivo suficiente, no procede
constituir curatela, aunque sin renunciar al control judicial y a las salvaguardas.'!! Esta
doctrina es valiosa para evitar judicializacion innecesaria, pero también revela el reto de
fondo: construir un sistema que sea a la vez respetuoso con la autonomia y efectivo frente

a abusos, sin burocratizarse ni “formalizar” por defecto.

198 Martinez Velencoso, L. M., op. cit., pp. 123-125.

199 Sanchez-Calero Arribas, B., op. cit., p.30.

110 Garcia Rubio, M. P. y Torres Costas, M.* E., op. cit., p.284.

I Blasco Gascd, F. de P., Poder general con clausula de subsistencia para el caso de discapacidad y
solicitud de curatela, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina (Civil y Mercantil), BOE,
2024, pp. 149-151; STS 1449/2024, 4 noviembre 2024, ECLL:ES:TS:2024:5267, CENDOJ
28079119912024100019.
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En conclusidon, mi opinion es que la curatela, tal como queda disefiada, funciona bien solo
si se interiorizan dos ideas en la practica judicial. Por una parte, que la regla es el apoyo
asistencial individualizado y revisable, y por otra, que la representacion exige una
excepcionalidad real (no retorica), con delimitacion milimétrica de actos y salvaguardas
intensas. Cuando la curatela se usa para “resolver problemas de terceros” (operatividad
bancaria, tramites masivos) o se motiva con formulas genéricas, el sistema se acerca
peligrosamente al régimen anterior, aunque cambie el vocabulario.!'? Por eso, el
termometro del nuevo paradigma no es cuantas curatelas se constituyen, sino como se

motivan, qué contenido tienen y qué controles se activan en la practica.

6. LAS MEDIDAS DE APOYO VOLUNTARIAS
6.1 Las medidas de apoyo voluntarias en el régimen anterior

En el régimen previo a la Ley 8/2021, existian instrumentos de prevision voluntaria para
organizar la proteccion personal y patrimonial ante una eventual pérdida de autogobierno,
pero su encaje sistematico seguia vinculado al esquema tradicional de incapacitacion y
tutela, concluyendo que esta resultaba insuficiente y requeria de una ordenacion mas
coherente.'!® De entre estos instrumentos, destacaban; la autotutela, los poderes/mandatos

preventivos y voluntades anticipadas en el ambito sanitario.

Dentro del Derecho civil, la autotutela se caracterizd doctrinalmente como la posibilidad
de adoptar disposiciones personales y patrimoniales, en prevision de una futura
incapacitacion. Dentro de estas designaciones, se incluia la posibilidad de nombrar a un

tutor.''4

Su positivacion en el Codigo Civil se vinculo a la reforma introducida por la Ley 41/2003,
que incorporé esta técnica como negocio preventivo de autoproteccion!!’. En concreto,
el art. 223 CC establecid que: “cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente,

en prevision de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podra en documento publico

112 Martinez Velencoso, L. M., op. cit., pp. 123-125.

13 Garcia Rubio, M. P., Las medidas de apoyo de cardcter voluntario, preventivo o anticipatorio, Revista
de Derecho Civil, vol. V, num. 3, 2018, pp. 35-36.

114 Seoane, 1. A., Derecho y planificacion anticipada de la atencion: panorama juridico de las instrucciones
previas en Espana, Derecho y Salud, vol. 14, nam. 2, 2006, p. 287.

1S Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta
finalidad, Boletin Oficial del Estado, num. 277.
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notarial adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes, incluida la

designacion de tutor” '

No obstante, su propia légica mostraba un rasgo estructural del régimen anterior ya que,
la autotutela operaba conectada al esquema de incapacitacion/tutela, pues se proyectaba

hacia un nombramiento judicial futuro y no hacia un modelo general de apoyos.'!”

En cuanto a los poderes/mandatos preventivos, la doctrina distinguid entre
apoderamientos destinados a subsistir pese a la futura situacién de necesidad y aquellos
configurados para entrar en vigor precisamente cuando dicha situacion se produzca, con

especial relevancia de que esas clausulas consten de forma expresa.'!®

La Ley 41/2003 dio apoyo normativo a esta técnica mediante la reforma del art. 1732 CC,
evitando la extincidon automatica por incapacitacion judicial cuando el otorgante hubiera
previsto su continuidad (sin perjuicio de la intervencion judicial que corresponda).'!
Desde una perspectiva critica, se advirtid que su eficacia practica exigia definir con
precision el ambito (patrimonial/personal) y establecer salvaguardas para evitar dudas
interpretativas o riesgos de abuso, especialmente en poderes generales.!?’ Esa tension se
aprecia también en la litigiosidad sobre poderes cuando concurre incapacidad de hecho,
como muestra la STS 344/2018 al razonar sobre el art. 1732 CC y la diferencia entre

incapacidad e incapacitacion a efectos extintivos.!?!

Junto a estas medidas civiles, el ordenamiento reconocié expresamente en el ambito
sanitario las instrucciones previas; también denominadas ‘“voluntades anticipadas”.
Doctrinalmente han sido definidas como una declaracion sobre cuidados/tratamientos (y
cuestiones del final de vida) emitida libremente mientras se es capaz, para el caso de no

poder expresar después la voluntad.'??

116 Codigo Civil, art. 223, parr. 2.° (redaccion dada por el art. 9 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la LEC'y
de la normativa tributaria con esta finalidad), Boletin Oficial del Estado, nim. 277.

7 Seoane, J. A., op cit., pp. 287-288.

118 Garcia Rubio, M. P., op cit., pp. 37-38.

119 Codigo Civil, art. 1732 (redaccién dada por el art. 11 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la LEC y
de la normativa tributaria con esta finalidad), Boletin Oficial del Estado, nim. 277.

120 Garcia Rubio, M. P., op cit., pp. 39-40.

2l Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil), Sentencia 344/2018, de 7 de junio
(ECLI:ES:TS:2018:2103), pp. 5-6.

122 Seoane, J. A., op cit., pp. 285-286.
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Su base estatal se fijo en el art. 11 de la Ley 41/2002, que permite ademas designar un
representante interlocutor con el equipo sanitario. El mismo precepto atribuye a los
servicios de salud la regulacion del procedimiento y establece limites materiales (su no
aplicacion si son contrarias al ordenamiento, a la lex artis o si no se corresponden con el
supuesto previsto) y su revocabilidad.!?? Esta estructura normativa generd una regulacion
dispar entre CC.AA., ya que algunas desarrollaron su propio régimen sobre instrucciones
previas mientras que, otras, o bien no lo hicieron, o bien lo hicieron con menos nivel de
detalle. En esta linea, Seoane sefiald que la coexistencia entre la normativa estatal y las
legislaciones autondmicas en esta materia produjeron un panorama juridico fragmentado

y heterogéneo en la practica.'**

Desde una perspectiva critica, la doctrina subrayé que la regulacion pre-2021 resultaba
insuficiente en aspectos esenciales, lo que hacia razonable una reordenacion posterior del
sistema.'?> Ademds, los datos difundidos por el Consejo General del Notariado muestran
un crecimiento notable en el uso de poderes preventivos entre 2017 y 2021, lo que apunta

a una expansion relativamente reciente de esta practica.!'?®

Este conjunto de elementos ayuda a comprender por qué la Ley 8/2021 convierte las
medidas voluntarias en eje del nuevo paradigma y reestructura el sistema hacia apoyos

basados en voluntad, deseos y preferencias.
6.2 Las medidas de apoyo voluntarias tras la Ley 8/2021

Las medidas de apoyo voluntarias se sitlian, tras la reforma, como primera opcion dentro
del Codigo Civil. En concreto, el art. 249 CC establece que cualquier mayor de edad o
menor emancipado puede prever o acordar en escritura publica apoyos relativos a su
persona o bienes, y la autoridad judicial solo puede acudir a medidas supletorias en

defecto o insuficiencia de aquellas y a falta de guarda de hecho suficiente.!?’

123 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, Boletin Oficial del Estado, nim. 274,
15/11/2002, art. 11.

124 Seoane, J. A., op cit., p. 287.

125 Garcia Rubio, M. P., op cit., p. 35.

126 Consejo General del Notariado. (2022, 29 de septiembre). Crece un 77% la demanda de los poderes
preventivos (nota informativa con cifras 2017-2021). Recuperado de
https://www.notariado.org/portal/documents/176535/0/0929 Ndp-+instrumentos+jur%C3%ADdicos+de+
autonom%C3%ADa+personal+y-+protecci%C3%B3n+patrimonial.pdf/6ef5d 123 -af70-e27¢c-7{9d-
3a604c9479a57t=1664440268842

127 Codigo Civil, art. 249 (redaccién dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio), Boletin Oficial del Estado,
nim. 132.
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Esta preferencia estd estrechamente vinculada con la finalidad general de los apoyos, la
cual es el asistir en el ejercicio de la capacidad juridica, respetando al voluntad, deseos y
preferencias, y con la idea de intervencién minima que la doctrina identifica como uno de

los ejes materiales de la reforma.'?8

En ese marco, el art. 255 CC no se limita a “permitir” anticipar apoyos, sino que habilita
al otorgante para configurar su régimen de actuacion (alcance de facultades, forma de
gjercicio) e incorporar las salvaguardas necesarias para evitar abusos, conflicto de
intereses o influencia indebida, y los mecanismos y plazos de revision de las medidas de
apoyo, lo que desplaza el foco desde la sustitucién hacia una autorregulaciéon con

controles.'?’

Esta arquitectura tiene un coste, puesto que el amplio margen de configuracién que
reconoce la Ley 8/2021 exige concretar alcance, condiciones, salvaguardas y revision; de
lo contrario, aumenta la incertidumbre sobre la operatividad de la medida y, en poderes
generales, se activa con mayor intensidad el régimen supletorio del art. 259 CC y el
control judicial.’*® En esta linea, Moreno Sanchez-Moraleda, insiste en que las
instrucciones del mandante deben incorporarse como condiciones del poder, y que el
documento debe mostrar “claramente” los limites, las facultades y los requisitos de

ejercicio para que puedan ser conocidos por terceros y operadores juridicos.'®!

En relacion con los poderes y mandatos preventivos, el Codigo Civil distingue entre el
poder con clausula de subsistencia (art. 256) y el poder “puramente preventivo” otorgado
solo para el caso futuro de necesidad de apoyo (art. 257), dejando a las previsiones del

poderdante la forma de acreditar esa situacion.'*?

La doctrina ha destacado que la reforma “tipifica” estas figuras como medidas voluntarias

de apoyo y refuerza la autonomia del otorgante al permitirle fijar condiciones,

128 Sanchez-Calero Arribas, B., El respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona discapacitada
como manifestacion de su derecho a la dignidad personal, Derecho Privado y Constitucion, num. 44, 2024,
p. 36.

129 Cédigo Civil, art. 250 (redaccion dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio), Boletin Oficial del Estado,
nam. 132.

130 Goma Lanzon, F., El poder preventivo tras la ley de apoyo a las personas con discapacidad, El Notario
del Siglo XXI, nam. 99, 2021, s. p.

BI Moreno Sanchez-Moraleda, A., EI poder preventivo en el Derecho internacional privado espaiiol,
Bitacora Millennium DIPr: Derecho Internacional Privado, nam. 20, 2024, p. 25.

132 Codigo Civil, arts. 256-257 (redaccion dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio), Boletin Oficial del Estado,
nim. 132.
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instrucciones, salvaguardas y causas especificas de extincién, ademas de prever su
compatibilidad con otras medidas y su eventual extincion judicial por causas andlogas a
la remocion del curador.!*® Ahora bien, el art. 259 CC establece que, cuando el poder
preventivo sea general y sobrevenga la necesidad de apoyo, se remitira a las reglas de la
curatela en lo no previsto, y aqui aparece una zona discutible. Al fin y al cabo, esa
remision no resulta del todo precisa (qué reglas y con qué alcance), lo que alimenta

incertidumbre interpretativa y litigiosidad.!3*

En cuanto a la autocuratela, los arts. 271-274 CC permiten proponer (o excluir) curador
y fijar disposiciones sobre funcionamiento y contenido de la curatela (cuidado personal,
administracién/disposicion patrimonial, retribucion, inventario y medidas de vigilancia),
y el art. 272 CC declara su caracter vinculante para la autoridad judicial, salvo
apartamiento motivado por circunstancias graves desconocidas o alteracion de las causas

tenidas en cuenta.'3?

En la jurisprudencia se puede observar como desde la introduccion de la reforma se ha
ido perfilando con rapidez esta preferencia por lo voluntario. Prueba de ellos son las STS
706/2021'3¢ y STS 734/2021'7 al enfatizar el deber de respetar la voluntad anticipada y
exigir motivacion reforzada para apartarse de ella.!3® En particular, se ha destacado
doctrinalmente que la respuesta judicial no puede “reconstruir” apoyos al margen del
disefio del otorgante sin justificar de forma suficiente (demostrando causa grave y/o legal)

el no cumplimiento de la voluntad.'*

Por otro lado, jurisprudencia mas reciente, como la STS (Pleno) 1449/2024 ha declarado

que la existencia de un poder general con cldusula de subsistencia puede operar como

133 Berrocal Lanzarot, A. 1., Las medidas voluntarias de apoyo en la Ley 8/2021, de 2 de junio: los poderes
y mandatos preventivos, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 786, 2021, pp. 2393-2395.

134 Martinez Calvo, J., Validez y eficacia del poder preventivo no inscrito. Comentario a la STS de Esparia,
num. 1449/2024, de 4 de noviembre (ECLI:ES:TS:2024:5267), Revista Boliviana de Derecho, num. 40,
2025, pp. 722-741.

135 Codigo Civil, arts. 271-274 y 272 (redaccioén dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio), Boletin Oficial del
Estado, nam. 132.

136 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), STS 706/2021, 19/10/2021, ROJ: STS 3770/2021,
ECLI:ES:TS:2021:3770.

37 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), STS 734/2021, 02/11/2021, ROJ: STS 4003/2021,
ECLIL:ES:TS:2021:4003.

138 Garcia Rubio, M. P., & Torres Costas, M. E., Primeros pronunciamientos del Tribunal Supremo en
aplicacion de la Ley 8/2021 ..., Anuario de Derecho Civil, tomo LXXV, fasc. I, 2022, p. 320.

139 Delgado-Séez, J., Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 706/2021... y 734/2021...
Autocuratela, Ars Turis Salmanticensis, vol. 10, 2022, pp. 370-373.

34



medida voluntaria suficiente y excluir la constitucion judicial de curatela, y precisa que

la falta de inscripcion registral no priva por si sola de validez o eficacia al poder.'4°

En definitiva, la jurisprudencia estd dando eficacia real a las medidas voluntarias; sin
embargo, para evitar conflictos posteriores, su €xito practico exige que el instrumento se

redacte con precision y con salvaguardas adecuadas.
6.3 La funcion notarial en la configuracion de los apoyos voluntarios

La Ley 8/2021 desplaza el centro de gravedad del sistema hacia las medidas voluntarias,
lo cual, tiene una consecuencia practica inmediata que consiste en que, buena parte de ese
“primer nivel” de apoyos nace y se articula en sede notarial, porque el Codigo Civil exige
escritura publica para prever o acordar medidas voluntarias relativas a la persona o los
bienes, y porque tanto los poderes preventivos como la autocuratela se disefian
tipicamente mediante documento publico notarial (art. 255 CC). En este sentido, el
notario no actia solo como “fedatario de forma”, sino como operador de seguridad
juridica preventiva que participa en la gestacion, conformacion y eficacia de estos

instrumentos. 4!

La forma de organizar la intervencion notarial en medidas voluntarias se hara en base a
tres planos. a) acceso, comprension y apoyos en el otorgamiento (garantizar que la
persona puede entender y ser entendida), b) indagacién y documentacion de la voluntad,

deseos y preferencias, y ¢) técnica de configuracion del instrumento.
a) Accesibilidad y ajustes razonables en sede notarial

La reforma de la legislacién notarial refuerza el acceso efectivo de la persona con
discapacidad al documento publico. A través del art. 25 de la Ley del Notariado (en
adelante, LN), se reconoce de forma expresa que la persona pueda utilizar “apoyos,
instrumentos y ajustes razonables™ (lectura facil, pictogramas, intérpretes, etc.) para poder
comparecer y otorgar en condiciones de igualdad. Esta prevision se conecta con el modo

en que debe entenderse la lectura/explicacion del instrumento.'*? En relacion con el art.

140 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Pleno), STS 1449/2024, 04/11/2024, ROJ: STS 5267/2024,
ECLIL:ES:TS:2024:5267.

141 Gutiérrez Jerez, L. J., La funcién notarial ante la intervencion de las personas con discapacidad...,
Actualidad Juridica Iberoamericana, num. 20, 2024, p. 110.

142 Ley del Notariado, art. 25 (pdrrafo aiadido por Ley 8/2021), Boletin Oficial del Estado, nim. 132,
03/06/2021.
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25 LN, el art. 193.2 del Reglamento Notarial admite que la lectura sea “integra cuando
el notario comunica el contenido con la extension necesaria para el conocimiento cabal

del alcance y efectos, atendidas las circunstancias de los comparecientes.”'*

Doctrinalmente, se ha subrayado que este deber de accesibilidad no es un simple “detalle
operativo”, sino una pieza estructural del nuevo sistema, porque de ¢l depende que la

escritura publica refleje una voluntad informada (y no meramente formal).'*

b) Indagacion de voluntad y prevencion de influencia indebida

Un elemento clave es el juicio notarial sobre si la persona puede ejercer su capacidad
juridica en ese acto, por si mismo o bien con apoyos. En este sentido, Tena Arregui
explica que, tras la reforma del 2021, el juicio notarial de valoracion del consentimiento
ha ganado trascendencia, pero a su vez, se ha complicado por la desaparicion de la
incapacitacion como atajo formal y por la ponderacién de la dignidad, proteccion y
seguridad del trafico en contextos reales.'*> Por tanto, en la practica, el notario debe
detectar presiones, conflictos familiares o dependencias que puedan desembocar en

influencia indebida.!#®

En esta linea Lora-Tamayo subraya que el notario no estad para imponer el negocio
objetivamente mejor, sino que debe garantizar que el acto se realice conforme a voluntad,
deseos y preferencias, evitando influencias indebidas y documentando el modo en que se
presto el apoyo y se formo el consentimiento. Esto ultimo es esencial puesto que, si el
instrumento pretende ser alternativa a una intervencion judicial posterior, debe poder

resistir el escrutinio sobre cémo se formo la voluntad.'#

c¢) Técnica de configuracion del instrumento: contenido, salvaguardas y

documentacion (acta previa)

193 Decreto de 2 de junio de 1944, Reglamento Notarial, BOE ntim. 189, de 7 de julio de 1944, art. 193.2.
144 Alba Ferré, E., La comparecencia ante el notario de las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021,
Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 17 bis, 2022, pp. 1762-1763.

145 Tena Arregui, R., El juicio notarial de valoracion del consentimiento tras la Ley 8/2021 para el apoyo
a las personas con discapacidad, El Notario del Siglo XXI, nim. 125, 2021, s. p.

146 Alba Ferré, E., op. cit., p. 1757.

147 Lora-Tamayo Rodriguez, 1., El apoyo notarial a la persona discapacitada en la Ley que reforma los
preceptos del Codigo Civil relativos al ejercicio de su capacidad juridica, El Notario del Siglo XXI, ntim.
97,2021, s. p.
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Donde el notario aporta un “valor diferencial” no es solo en autorizar, sino en traducir
una voluntad genérica en un disefio completo que establezca el alcance de facultades,
condiciones de activacion, limites, control y revision. Goma Lanzén describe el poder
preventivo como una delegacion de confianza cuyo contenido puede ser muy variado y
advierte del riesgo practico del poder general, insistiendo en que, tras la reforma, debe
prestarse atencion a como se ejerce cuando existe necesidad de apoyo y a la eventual

entrada de reglas de curatela si no se excluye o define adecuadamente.'*®

Respecto a la documentacion, Alba Ferré defiende que determinadas circunstancias
(apoyos utilizados, entrevista previa, etc.) pueden, y en ocasiones deben, reflejarse en un
acta previa, funcionando como mecanismo de transparencia y de robustez probatoria del

proceso de formacién del consentimiento.'*

La jurisprudencia reciente ha puesto de relieve que una medida voluntaria bien
configurada puede evitar la constitucion de apoyos judiciales innecesarios. Ejemplo de
ello, es la ya comentada STS 1449/2024 (Pleno) al declarar que, si existe un poder
preventivo general con cldusula de subsistencia que resulte suficiente, no procede
constituir curatela, y, ademas, confirma que la eficacia del poder no depende de una
inscripcion registral con cardcter constitutivo. No obstante, el propio Tribunal Supremo
recuerda que estos poderes quedan sometidos a control judicial, de modo que un poder
preventivo no blinda frente a cualquier revision si aparecen indicios de mal ejercicio o de

necesidad de salvaguardas adicionales. !>

En conclusion, esta jurisprudencia incrementa la relevancia del notario, porque un
instrumento notarial puede cerrar la puerta a una curatela; por eso, si el disefio notarial es

vago, el conflicto no desaparece, sino que se desplaza al momento posterior.

6.4 Valoracion critica de las medidas de apoyo voluntarias y del papel del
notariado

En base a lo expuesto anteriormente, la doctrina mayoritaria defiende que la reforma ha

establecido la preferencia por lo voluntario, traduciéndose en la posibilidad de

148 Goma Lanzon, F., El poder preventivo tras la ley de apoyo a las personas con discapacidad, El Notario

del Siglo XXI, num. 99, 2021, s. p.

149 Alba Ferré¢, E., op. cit., pp. 1769-1770.

150 Tribunal Supremo (Sala Primera, Pleno), Sentencia 1449/2024, de 4 de noviembre
(ECLIL:ES:TS:2024:5267).
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individualizar el apoyo y a su vez, evitar o, al menos, reducir la necesidad de medidas

judiciales cunado el disefio preventivo cubre adecuadamente las necesidades.'!

Ahora bien, el modelo presenta riesgos estructurales. Primero, su eficacia depende de la
calidad técnica del instrumento. Si el poder o la medida se formula de modo genérico y
sin salvaguardas, aumenta la incertidumbre y se favorecen conflictos ex post. Por otro
lado, los posibles abusos o influencia indebida que pueda darse. Este segundo riesgo, no
desaparece porque el apoyo sea voluntario, es mas, puede hacerse menos visible si el
documento es amplio y carente de controles, como refleja la propia litigiosidad de la STS

1449/2024.132

En este contexto, la figura del notario adquiere mayor relevancia al configurarse como
una pieza clave de justicia preventiva (otorgando apoyo institucional, facilitando la
comprension, etc.). Sin embargo, aqui nace un punto critico, y es que el juicio notarial
sobre el consentimiento y la deteccion de presiones requiere de criterios homogéneos y
formacion especifica, porque si la actuacion notarial se vuelve desigual, se corre el riesgo

de depender demasiado del buen hacer individual. !>}

A mi parecer, el éxito real de las medidas voluntarias depende de que los operadores
juridicos, y en particular los notarios, interioricen la necesidad de incorporar salvaguardas
concretas en cada instrumento. Cuando las circunstancias lo requieran, esta labor debe
complementarse con la documentacion del proceso de formacion de la voluntad, incluso
mediante acta previa. Solo asi puede evitarse que lo voluntario se convierta en un mero
formalismo que, por su vaguedad o falta de garantias, acabe generando los conflictos

judiciales que la propia reforma pretendia prevenir.

151 Garcia Rubio, M. P., & Torres Costas, E., op cit., pp. 289-290.

152 Blasco Gascd, F. de P., Poder general con clausula de subsistencia... Comentario a la STS 1449/2024,
de 4 de noviembre, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina (Civil y Mercantil), BOE,
2024, pp. 147-152.

153 Tena Arregui, R., op. cit., s. p.
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7. LA GUARDA DE HECHO COMO MEDIDA INFORMAL DE APOYO
7.1 La guarda de hecho en el régimen anterior a la Ley 8/2021

En el sistema previo a la reforma, la guarda de hecho era concebida, ante todo, como el
reconocimiento juridico minimo de una realidad factica, es decir, la existencia de
personas (normalmente del entorno familiar) que cuidaban y gestionaban asuntos
cotidianos de menores o “presuntos incapaces” sin nombramiento judicial. Esta figura,
no tenia un estatuto completo en el Codigo Civil, como si lo tenian la tutela o la curatela.
Por el contrario, se limitd a una regulacion muy escueta, lo que explica que la doctrina la

analizara mas como “situacion” que como verdadera institucion.'>*

Desde el plano normativo, la guarda de hecho se contenia en los arts. 303, 304 y 306 CC
(introducidos en la Ley 13/1983).!%° En concreto, el art. 303 CC habilitaba a la autoridad
judicial, cuando tuviera conocimiento de la existencia de un guardador de hecho, para
requerirle informacion sobre la situacion personal y patrimonial del guardado y sobre su
actuacion, pudiendo a su vez, establecer medidas de control y vigilancia.'*® Por su parte,
el art. 304 CC, protegia los actos realizados por el guardador de hecho en interés del
guardado, al establecer que no podian ser impugnados si redundaban en su utilidad.">” Y
por ultimo, el art. 306 CC remitia al régimen del tutor en un punto concreto (art. 220 CC),
confirmando que la regulacion se articulaba mediante remisiones puntuales, no mediante

un régimen propio sistematico.'>®

Esta técnica legislativa ocasiono dos problemas sefialados por la doctrina. En primer
lugar, la regulacion era tan limitada que dejo sin respuesta cuestiones esenciales como el
régimen supletorio, alcance de facultades, etc., ocasionando un debate doctrinal acerca de
si podia aplicarse supletoriamente la tutela.!> Segundo, la eficacia practica de la guarda
dependia a menudo de su aceptacion por terceros y de la coordinacién con autoridades,

causando cierta inseguridad y soluciones ad hoc. En ese contexto, parte de la doctrina

134 Arjona Guajardo-Fajardo, J. L., La guarda de hecho y su régimen de funcionamiento en la Ley 8/2021,

Anuario de Derecho Civil, tomo LXXVIII, fasc. III, 2025, pp. 970-971.

155 Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Reforma del Cédigo Civil en materia de tutela, BOE niim. 256, de 26
de octubre de 1983, (introduccion de la guarda de hecho en el CC).

156 Arjona Guajardo-Fajardo, J. L., op cit., p. 972.

157 Id

158[d'

159 Arjona Guajardo-Fajardo, J. L., op cit., p. 976.
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justificd que actos utiles del guardador pudieran desplegar eficacia (via art. 304 CC),

aunque sin convertir la guarda de hecho en un auténtico titulo representativo general. !¢

Si conviene sefialar dos apuntes interesantes. Por un lado, que, en la practica, la guarda
de hecho no planteaba apenas problemas, lo cual se explicaba por “la socialmente
generalizada aceptacion de la validez de la actuacion, bien de la persona afectada por
la discapacidad psiquica, bien de su guardador de hecho, en relacion con los actos
corrientes de la vida ordinaria.”'%! Y otra, que, el reconocimiento positivo de la guarda

de hecho, con el tiempo se afianzo y gano terreno, tanto a nivel legal como doctrinal.!®

7.2 La guarda de hecho tras la reforma: reconocimiento normativo y practica
judicial

La doctrina ha sefalado que, tras la Ley 8/2021, la guarda de hecho deja de ser una mera
situaciéon “tolerada” para operar como medida de apoyo informal integrada en el

. 163 , . . , .

sistema.'” Asi, como explica Luque Jiménez, la reforma la normaliza como una respuesta
juridica valida cuando resulta suficiente y adecuada, lo que encaja con la l6gica de minima
intervencion y con la prioridad de soluciones no institucionales cuando el apoyo ya existe

en la realidad.'®*

A nivel normativo, esta configuracion se expresa a través del art. 250
CC, que enumera la guarda de hecho entre las medidas de apoyo y la caracteriza como
medida informal aplicable cuando no haya medidas voluntarias o judiciales que se estén
aplicando eficazmente.'®> Ademas, el Codigo Civil le dedica un régimen propio en los

arts. 263 a 267 CC.16¢

En cuanto a su funcionamiento, la guarda de hecho no se nombra ni se aprueba en origen,
sino que surge de la propia practica (normalmente del entorno familiar o cercano) y se
mantiene siempre y cuando resulte eficaz.'®” Es mas, el propio Cddigo Civil, reconoce

expresamente que quien venga ejerciéndola adecuadamente continuara al margen de que

160 Rivera Alvarez, J. M., Autonomia y dependencia (apartado sobre guarda de hecho y eficacia de los actos
utiles ex art. 304 CC), Portularia, vol. IX, niim. 2, 2009, pp. 104-106.

161 Martinez de Aguirre Aldaz, C., El tratamiento juridico de la discapacidad psiquica: reflexiones para
una reforma legal, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 126-127.

162 L ecifiena Ibarra, A., La guarda de hecho de las personas mayores, Civitas—-Thomson Reuters, Cizur
Menor (Navarra), 2015, pp. 32-34.

163 Luque Jiménez, M. del C., La guarda de hecho en Esparia tras la Ley 8/2021, Universidad de Malaga,
2026, p. 248.

164 Ibid, p. 227.

165 Codigo Civil, art. 250, Boletin Oficial del Estado, BOE-A-1889-4763, s. p.

166 Codigo Civil, arts. 263 a 267 (redaccion dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio), Boletin Oficial del
Estado, num. 132.

167 Luque Jiménez, M. del C., op. cit., p. 232.
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existan otras medidas voluntarias o judiciales, siempre que estas no se estén aplicando
eficazmente, reforzando asi su vocacion de apoyo suficiente y flexible.!®® A la vez, el
legislador introduce una serie de limites de gran calado. Entre ellos, el recogido en el
propio art. 250 CC que excluye como regla a quienes prestan determinados servicios
asistenciales / residenciales de ejercer medidas de apoyo de cara a evitar sustituciones
indebidas.'® Por ello, se puede afirmar que la “informalidad” no equivale a ausencia de

garantias.

La regla general es que la guarda de hecho opere de forma asistencial, entendiendo esto
como el acompafiamiento en la toma de decisiones y apoyo para comprender y expresar
preferencias; y solo excepcionalmente se admite una actuacion representativa.!’’ Cuando
esta representacion sea necesaria, el art. 264 CC exige autorizacion judicial mediante
expediente de jurisdiccion voluntaria, con audiencia de la persona con discapacidad,
pudiendo la autorizacion comprender uno o varios actos concretos. Adicionalmente,
contempla dispensas tasadas de autorizacion para ciertos supuestos de baja intensidad (ej.
solicitar una prestacion econdémica sin cambio significativo en la forma de vida)

manteniendo en todo caso la necesidad de autorizacion para los actos del art. 287 CC.!"!

En lo que respecta a la jurisprudencia, el TS ha comenzado a fijar una doctrina clara. La
STS 66/2023 declara que, si la guarda de hecho cubre adecuadamente las necesidades de
apoyo, no procede imponer una medida judicial por falta de presupuesto de necesidad.!”
No obstante, la STS 1443/2023 advierte que la existencia de una guarda de hecho no
excluye siempre la curatela, porque debe valorarse el caso y pueden concurrir
circunstancias como la edad, vulnerabilidad, etc., que hagan mas idonea una medida
judicial.'”® En este sentido, Martinez Velencoso formula con precision el punto débil que
nos podemos encontrar en la practica, y es que, si la situacion exige actuacion

representativa diaria, la necesidad de acudir reiteradamente a autorizaciones judiciales

168 Codigo Civil, art. 263, Boletin Oficial del Estado, BOE-A-1889-4763, s. p.

169 Codigo Civil, art. 250, Boletin Oficial del Estado, BOE-A-1889-4763, s. p.

170 Luque Jiménez, M. del C., op. cit., pp. 240-246.

171 Codigo Civil, art. 264, Boletin Oficial del Estado, BOE-A-1889-4763, s. p.

172 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil), Sentencia 66/2023, de 23 de enero (Roj: STS 1291/2023;
ECLIL:ES:TS:2023:1291).

173 Tribunal Supremo (Sala Primera, Pleno), Sentencia 1443/2023, de 20 de octubre (Roj: STS 4212/2023;
ECLIL:ES:TS:2023:4212).
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evidencia que la guarda de hecho puede resultar insuficiente y justificar una medida

judicial mas estructurada.'”
7.3 Valoracion critica de la guarda de hecho como institucion de apoyo

A mi juicio, la reforma si ha supuesto un cambio real en la posicion juridica de la guarda
de hecho. Ya no se trata de una situacion meramente provisional o de transito hacia una
medida judicial, sino que, se plantea como una institucién de apoyo auténoma, capaz de
operar por si misma cuando resulte suficiente y adecuada. De esta manera, asi lo ha
confirmado de forma expresa el TS, que en la STS 66/2023 afirma que la Ley 8/2021 ya
no concibe la guarda de hecho como una situacion transitoria, sino como una figura
reforzada cuya suficiencia puede impedir la adopcién de una medida judicial.!”® En este
sentido, la reforma corrige la falta de reconocimiento pleno de una realidad social que, en

la practica, ya venia sosteniendo gran parte de los apoyos cotidianos.

Ahora bien, este avance normativo no supone que la figura haya quedado completamente
exenta de problemas. En este sentido, la doctrina senala que la flexibilidad que hace 1til
a la guarda de hecho es al mismo tiempo la fuente de su mayor fragilidad. Luque Jiménez
insiste en que su caracter informal y la ausencia de un procedimiento especifico para
establecer o comprobar su existencia pueden generar inseguridad juridica, especialmente
frente a terceros.!’® Esto se aprecia con especial claridad en el trafico bancario; aunque la
reforma pretende desjudicializar, la acreditacion de la condicion de guardador y la de sus
facultades siguen planteando dificultades practicas, lo que obliga a recurrir a protocolos
interpretativos y soluciones de practica que no siempre tienen fuerza vinculante. Por
ejemplo, para solventar el problema de la acreditacion, la doctrina ha planteado la
creacion de un registro de guardadores de hecho al que pueda accederse desde cualquier
administracion.!”” Por tanto, observamos que la Ley 8/2021 si que mejora la cobertura
normativa, pero no elimina por completo los puntos ciegos que ya existian; mas bien,
desplaza algunos de ellos desde la falta de reconocimiento legal hacia problemas de

operatividad y prueba.

174 Martinez Velencoso, L. M., La guarda de hecho puede no ser la medida de apoyo dptima para la
persona con discapacidad. Comentario de las SSTS de 20 de octubre de 2023 (1443/2023 y 1444/2023),
Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina (Civil y Mercantil), BOE, 2023, pp. 123-129.

175 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil), Sentencia 66/2023, de 23 de enero (Roj: STS 1291/2023;
ECLI:ES:TS:2023:1291).

176 Luque Jiménez, M. del C., op. cit., pp. 251-254.

177 Id
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También resulta interesante valorar el funcionamiento de la actuacién representativa.
Desde esta perspectiva, la reforma reserva esa representacion a supuestos excepcionales
y, en términos de principio, esa opcidn resulta coherente con un modelo que prioriza el
apoyo asistencial frente a la sustitucion. Sin embargo, como se recoge en las SSTS
1443/2023 y 1444/2023, esta solucion funciona bien solo mientras la persona conserve
un margen razonable de actuacion propia o mientras las gestiones sean ordinarias. Cuando
la situacidon exige una representacion frecuente o cotidiana, la necesidad de acudir

reiteradamente a autorizaciones judiciales revela la insuficiencia practica de la guarda de

hecho.!”®

Desde una perspectiva critica, la reforma ha acertado al desjudicializar aquellas
situaciones donde el apoyo familiar o de proximidad ya funciona bien, pero no ha resuelto
del todo la tension entre informalidad y seguridad juridica. La guarda de hecho parece
especialmente idonea para contextos de apoyo estable, cotidiano y de baja complejidad
patrimonial, resultando mas cuestionable en situaciones que exigen una representacion
més intensa.!”® A mi parecer, el mayor acierto de la reforma no ha sido convertir la guarda
de hecho en una solucion “para todo”, sino reconocerla como una primera respuesta
eficaz. Ahora bien, su aplicacion conviene que sea flexible. Es decir, si en un caso

concreto ya no es suficiente, debe poder pasarse a una medida judicial.

8. LA JURISDICCION VOLUNTARIA COMO CAUCE PREFERENTE
(PERO NO EXCLUSIVO) PARA LA PROVISION DE APOYOS

8.1 El proceso de incapacitacion en el régimen anterior

La incapacitacion previa a la reforma era tramitada como un proceso especial de caracter
contencioso, cuya regulacion se encontraba en el Libro IV, Titulo I de la Ley de

Enjuiciamiento Civil (LEC), aplicable a los procedimientos sobre capacidad.'s’

En lo que respecta a su competencia y legitimidad, por un lado, la competencia
correspondia al Juzgado de Primera Instancia del lugar de residencia de la persona

afectada.'®! Por otro lado, la legitimacion para promover la declaracion de incapacidad

178 Martinez Velencoso, L. M., op. cit., pp. 123-129.

179 Luque Jiménez, M. del C., op. cit., pp. 263-264.

180 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, (arts. 748 y ss.).
81 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, art. 756.
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correspondia al conyuge o asimilado, descendientes, ascendientes o hermanos; y, en su
defecto, el Ministerio Fiscal debia promoverla, pudiendo cualquier persona comunicar al
Fiscal hechos determinantes.'®? Pese a no haber promovido la declaracion de incapacidad,

el Ministerio Fiscal siempre era parte.'®3

La norma general establecia que las partes actuasen con abogado y procurador, excepto
en aquellos casos en que debieran ser defendidas por el Ministerio Fiscal.!®* El presunto
incapaz podia a su vez, comparecer con su propia defensa y representacion; o bien, en
caso de no hacerlo, ser defendido por el Ministerio Fiscal (salvo que este fuera promotor),

designandose en su caso un defensor judicial.!®

El procedimiento requeria de pruebas y audiencias preceptivas. En primer lugar, era
obligatorio que el tribunal oyese a los parientes mas proximos. Ademas, debia examinar
personalmente al presunto incapaz y acordar los dictdmenes periciales necesarios, sin
poder decidir nunca sin dictamen pericial médico.'*® Una vez probada la incapacidad, el
tribunal dictaba una sentencia de incapacitacion que debia fijar la extension y limites de
la incapacitacion y el régimen de tutela o guarda, pudiendo pronunciarse sobre su
internamiento (con la reserva del art. 763 LEC).'®” Las resoluciones dictadas en estos
procedimientos se comunicaban de oficio al Registro Civil para la practica de los asientos

correspondientes. '8

Desde una perspectiva critica, la doctrina entendi6 que este modelo centrado en la
declaracion de incapacidad y en un régimen de sustitucion, debia revisarse tras la entrada
en vigor en Espafa de la CDPD, en particular por la exigencia de reconocer capacidad
juridica en igualdad y articular apoyos y salvaguardas que fueren respetuosos con la

voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad.'®

En esa misma linea, se ha subrayado que el propio concepto de “incapacitacion”

arrastraba una carga de cosificacion/infantilizaciéon dificilmente conciliable con el

182 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, art. 757.

183 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, art. 749.

184 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, art. 750.

185 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, art. 758.

186 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, art. 759.

87 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, art. 760 y art. 763.

188 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, art. 755.

18 Mayor Fernandez, D., La reforma de la proteccion juridica civil de la discapacidad y la Convencidn de
Nueva York de 13 de diciembre de 2006, Boletin del Ministerio de Justicia, num. 2133, 2011, pp. 1-7.
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enfoque de los derechos promovidos por la CDPD. Todo esto contribuy6, a que la

percepcion social fuera la de un procedimiento estigmatizante.'”
8.2 El procedimiento de provision de apoyos tras la Ley 8/2021

Con la reforma procesal de la Ley 8/2021, la provision judicial de apoyos se organiza, en
la practica, en dos niveles bastante claros. En condiciones normales, la adopcion de
medidas judiciales estables se tramita mediante un expediente de jurisdiccion voluntaria.
Ahora bien, si aparece una oposicion relevante o, si el expediente no puede resolverse, el

sistema se desplaza a un proceso contencioso en la LEC.!"!

El cauce preferente se regula en el Capitulo III bis de la LIV (arts. 42 bis a—). Es ahi
donde se fija la competencia del Juzgado de Primera Instancia del lugar de residencia y
se ordena quién puede promover el expediente, el Ministerio Fiscal, la propia persona con
discapacidad o su entorno familiar mas cercano (conyuge o asimilado, descendientes,
ascendientes o hermanos).!*? A la vez, se refuerza la participacion de la persona afectada,
pudiendo actuar con su propia defensa y representacion, y, si hiciera falta, puede pedirse
el nombramiento de defensor judicial; ademads, se impone al LAJ la obligacion de realizar
ajustes y adaptaciones para que la persona entienda el objeto, la finalidad y el sentido del
expediente.”® Desde la doctrina procesal se ha leido este disefio como una apuesta por un
cauce menos confrontativo y mas orientado a encajar apoyos con menor carga de “litigio”

cuando no es imprescindible.'**

En cuanto a la tramitacion, el expediente no se concibe como un mero tramite formal. La
solicitud debe ir acompafiada de documentacién sobre la situaciéon y de un dictamen
pericial de profesionales especializados de ambitos social y sanitario, pensado para
orientar sobre cudles serian las medidas mas adecuadas, y se pueden proponer pruebas

para la comparecencia.'” Admitida la solicitud, se convoca a comparecencia al

190 Garcia Rubio, M. P., Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad y el Anteproyecto
de reforma del Codigo Civil, Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 3, 2018, p. 31.

1 Moreno, J. D., La adopcién de medidas de apoyo a las personas con discapacidad: una lectura en clave
procesal, Anuario de Derecho Civil, tomo LXXYV, fasc. II, 2022, p. 404.

192 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, Boletin Oficial del Estado, arts. 42 bis a) (texto
consolidado).

193 14

194 Castrillo Santamaria, R., Aspectos procesales del nuevo sistema espaiiol de provision de medidas
Jjudiciales de apoyo: dudas y posibles soluciones practicas, Actualidad Juridica Iberoamericana, nam. 17
bis, 2022, pp. 1804-1805.

195 Ley 15/20135, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, Boletin Oficial del Estado, arts. 42 bis b) (texto
consolidado).
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Ministerio Fiscal, a la persona con discapacidad y, en su caso, a los familiares
legitimados; se recaban certificaciones del Registro Civil (y de los registros pertinentes)
sobre medidas inscritas; y el juez puede solicitar informes a entidades publicas de
promocion de la autonomia o incluso a entidades del tercer sector colaboradoras.!®® Todo
ello responde a una idea de fondo que la doctrina ha destacado y se basa en lo siguiente:
antes de imponer apoyos judiciales estables, el sistema intenta explorar si hay alternativas
reales; es decir, voluntarias, familiares o comunitarias, capaces de funcionar sin

judicializar mas de lo necesario.'”’

El momento decisivo llega con la entrevista judicial. En la comparecencia, el juez debe
entrevistarse con la persona con discapacidad y puede informarle de alternativas,
precisamente para comprobar si existen apoyos posibles fuera de la medida judicial
estable. Si, tras esa informacion, la persona opta por una via alternativa, el expediente
concluye. En cambio, si surge oposicion por parte de la propia persona (a cualquier tipo
de apoyo), del Ministerio Fiscal o de los interesados respecto a la adopcion de las
medidas, el expediente también se cierra, aunque con una valvula de seguridad; el juez
puede acordar medidas provisionales por un maximo de 30 dias, condicionadas a que se
presente demanda contenciosa dentro de ese plazo. Y, en un detalle relevante, la norma
aclara que no se considera “oposicion” la discrepancia que se limite a quién debe ser el

curador.'?®

El expediente termina mediante auto, que debe concretar las medidas conforme al
Derecho civil aplicable y sujetarlas a revision periddica en los plazos y forma que el
propio auto determine. También cabe revision anticipada si la piden quienes estan
legitimados o quien ejerce el apoyo.!”® En esa revision, el juez puede recabar nuevo
dictamen pericial, entrevistarse otra vez con la persona y practicar diligencias adicionales;
después, se da traslado para alegaciones y prueba. Si en la revision aparece oposicion, el
expediente finaliza y la cuestion debe reconducirse al cauce contencioso previsto en la

LEC.2%

196 Id

197 Castrillo Santamaria, R., op cit., pp. 1812-1813.

198 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, Boletin Oficial del Estado, arts. 42 bis b) (texto
consolidado).

199 Castrillo Santamaria, R., op cit., p. 1814.

200 1.ey 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, Boletin Oficial del Estado, arts. 42 bis ¢) (texto
consolidado).
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Ahi, es cuando entra lo que nosotros catalogamos como segundo nivel. La LEC regula el
proceso contencioso de adopcion judicial de medidas de apoyo (arts. 756-761), pensado
para los casos en que la jurisdiccion voluntaria no resulta suficiente; ya sea por oposicion
o porque el expediente no se haya podido resolver.?’! Como sefiala Moreno, este cauce
recupera las garantias plenas del contradictorio, lo que resulta coherente con la naturaleza
de los supuestos que llegan hasta él: si hay conflicto real entre partes, la estructura
adversarial del proceso contencioso ofrece mayores garantias que un expediente de
jurisdiccion voluntaria.?®?> Ademas, mantiene pruebas preceptivas: entrevista con la
persona, audiencia de parientes proximos y dictamen pericial especializado, sin el cual
no se puede decidir.’®® Por su parte, la sentencia deberd adecuarse al Derecho civil

aplicable y su revision se encauza por los tramites de la LJV.2%

En este escenario, la jurisprudencia ha ayudado a fijar los criterios a aplicar. La STS
589/2021 (Pleno), uno de los primeros pronunciamientos relevantes tras la entrada en
vigor, aplica la nueva normativa a un procedimiento iniciado con el sistema anterior y
acuerda una curatela de caracter asistencial con medidas concretas (al principio, tenia
asignado un tutor que decidia por la persona) y un régimen de revision cercano en el
tiempo (las medidas no son para siempre, sino que, deben revisarse).2> El comentario
académico a esta sentencia subraya, precisamente, que esta primera aplicacion refleja la
orientacion del nuevo modelo hacia apoyos individualizados, revisables y alejados de

soluciones de sustitucion general.?%
8.3 Valoracion critica del procedimiento judicial y de la jurisdiccion voluntaria

El nuevo esquema procesal encaja, en términos generales, con lo que persigue la reforma,
es decir, que la provision de apoyos estables no arranque necesariamente en un litigio,
sino que pase primero por un cauce mas flexible y menos invasivo, la jurisdiccion

voluntaria, dejando el proceso contencioso para los supuestos en los que hay oposicion

201 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, art. 756 (texto
consolidado).

202 Moreno, J. D., op. cit., p. 413.

203 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, art. 759 (texto
consolidado).

204 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado, arts. 760-761 (texto
consolidado).

205 Tribunal Supremo (Sala Primera, Pleno), Sentencia 589/2021, de 8 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2021:3276).

206 Moreno Florez, R. M., Curatela asistencial para una persona con discapacidad psiquica: Comentario
a la STS 589/2021, de 8 de septiembre, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina (Civil y
Mercantil), BOE, 2021, pp. 155-157.
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real o el expediente no puede cerrarse con garantias. La doctrina procesal ha puesto el
acento justo ahi, en esa logica de “Gltima ratio” del pleito, y en la idea de que la
jurisdiccion voluntaria debe funcionar como puerta de entrada cuando lo que se busca es

ajustar apoyos, no ganar una disputa.?’’

Ahora bien, en la practica aparecen una serie de problemas. El primero, es que la
jurisdiccidn voluntaria no esta disefiada para resolver conflictos entre partes enfrentadas,
y el sistema confia en la oposicién como mecanismo de derivacién al contencioso.?%
Sobre el papel, suena ordenado, sin embargo, en la préactica, no siempre lo es. Por un lado,
cualquier legitimado puede formular oposicion y provocar el paso al procedimiento
contencioso, lo que facilita que la desjudicializaciéon se frustre en escenarios de
desacuerdo.?”” Por otro, si existe una oposicion que revela intereses contrapuestos, el
propio disefio legal conduce al proceso contencioso para garantizar la dualidad de
posiciones y el contradictorio.?!® Como advierte parte de la doctrina, el expediente puede
terminar funcionando como un presupuesto de procedibilidad “de facto” antes de llegar
al contencioso,’!! lo que a mi parecer, implica que si el conflicto era evidente desde el

minuto uno, el sistema corre el riesgo de retrasar una respuesta judicial realmente

garantista.

El segundo foco critico es el de las garantias de defensa. La LJV permite que la persona
con discapacidad actue con su propia defensa y representacion, pero prevé el
nombramiento de defensor judicial cuando no sea previsible que pueda designar por si
misma abogado y procurador.?'? La doctrina advierte que, en la practica, esto puede
traducirse en un riesgo de indefension efectiva si no se adoptan medidas activas para
garantizar que la persona comprende el procedimiento y puede articular su posicion, lo

que conecta directamente con el art. 24 CE 213214

27 Moreno, J. D., op. cit., p. 405.

208 Id

209 Lopez Jiménez, R., La adopcion de medidas de apoyo a personas con discapacidad: la jurisdiccion
voluntaria y el procedimiento contencioso, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 14, nim. 2, 2022,
pp. 592-595.

219 Moreno, J. D., op. cit., p. 413.

2 Ibid., p. 409.

212 Castrillo Santamaria, R., op. cit., pp. 1810-1811.

213 Martin Pérez, J. A., Acceso a la justicia de las personas con discapacidad y ajustes de procedimiento,
Derecho Privado y Constitucién, nim. 40, 2022, p. 21.

214 Constitucion Espafiola, art. 24, Boletin Oficial del Estado, 29/12/1978.
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Por concluir, mi visidon personal es que, el binomio jurisdiccion voluntaria/contencioso es
razonable y esta bien orientado. Pero funciona de verdad solo si la practica judicial es
consciente de dos puntos relevantes a tener en cuenta. El primero, detectar pronto los
casos de conflicto real de cara a no estirar la jurisdiccion voluntaria més alla de lo
necesario y, segundo, asegurar que la persona participa con apoyos efectivos, incluida
asistencia juridica cuando sea necesaria, para evitar que la desjudicializacion acabe

traduciéndose en una tutela menos garantista.

9. CONCLUSION

A lo largo de este trabajo, se ha analizado, desde una perspectiva juridico-practica, si la
Ley 8/2021 ha supuesto un cambio real de paradigma en el sistema espaiol de proteccion
de la discapacidad o si, por el contrario, se limita a una reformulacion terminolédgica. En
términos de disefio normativo, la respuesta es clara; la reforma abandona la l6gica de la
incapacitacion y se adopta un modelo de apoyos orientado a garantizar el ejercicio de la
capacidad juridica en condiciones de igualdad, con respeto a la voluntad, deseos y

preferencias, y con salvaguardas frente a abusos.

Del andlisis de las instituciones estudiadas se desprende que el legislador desplaza el
sistema hacia soluciones menos invasivas y mas personalizadas. En el plano judicial, la
curatela se configura como la medida estable por excelencia, pero ya no como “cajon de
sastre”, sino con una exigencia reforzada de individualizacion (“traje a medida™) y con
caracter representativo estrictamente excepcional. Ese enfoque se detecta también en la
jurisprudencia inicial, cuando el TS en la STS 589/2021, insiste en evitar respuestas
estandarizadas y en concretar el apoyo por actos y necesidades. Ahora bien, el riesgo
practico identificado en este trabajo es que la curatela, especialmente la representativa, se
termine usando como solucion comoda para “ordenar” situaciones complejas o facilitar
el trafico, reintroduciendo dindmicas de sustitucion, algo que obliga a exigir una

motivacion judicial rigurosa y se acompafie de salvaguardas efectivas.

En paralelo, el protagonismo de las medidas voluntarias parece el movimiento mas
coherente con la CDPD puesto que, si la persona pasa a poder disefiar sus apoyos, el
sistema gana en autonomia preventiva y, en muchos casos, reduce la necesidad de
intervencion judicial. No obstante, esta construccion también presenta un reverso

evidente y es que, lo voluntario funciona bien cuando esté bien construido (limites,
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condiciones, salvaguardas, revision), de lo contrario, el conflicto no desaparece, solo se
desplaza. Como consecuencia, el notario adquiere un papel esencial, presentandose como
garante de accesibilidad, comprension y prevencion de influencias indebidas. Sin
embargo, aqui aparece un problema estructural que he tratado de poner de manifiesto a lo
largo del trabajo: el modelo se vuelve dependiente de la calidad técnica del documento y
de la actuacion concreta de cada operador, lo que puede generar desigualdades y riesgos

de abuso dificiles de detectar a tiempo.

La segunda gran constatacion del trabajo se aprecia con la guarda de hecho. Su
integracion como medida informal de apoyo refleja, en buena medida, un reconocimiento
de la realidad preexistente; gran parte del apoyo cotidiano ya existia fuera del juzgado, y
la reforma lo incorpora al sistema. Ademas, la practica judicial ha asumido que, si la
guarda es suficiente, puede evitar imponer una medida judicial. Pero esa informalidad
también marca sus limites. La doctrina muestra que la acreditacion frente a terceros no
siempre es sencilla, y que cuando se necesita representacion de forma reiterada la figura
puede quedarse corta por su dependencia de autorizaciones judiciales. En otras palabras,
la reforma mejora la cobertura normativa, si, pero no elimina del todo la tension entre
flexibilidad y seguridad juridica; mas bien la traslada a la operatividad cotidiana y a la

recepcion del apoyo en el trafico.

En el plano procedimental, la opcion por la jurisdiccion voluntaria como cauce preferente
encaja dentro del modelo al pretender desjudicializar y desestigmatizar el sistema
anterior, favoreciendo una tramitaciéon menos adversarial y mas centrada en la persona.
Ahora bien, ;/qué sucede cuando existe conflicto real?; es aqui, donde el conflicto muestra
una tension inevitable. La jurisdiccion voluntaria puede quedar corta en garantias tipicas
del contradictorio, y el disefio depende de una deteccion temprana de la oposicion para
reconducir el proceso contencioso. Y, ademas, la desformalizacion puede convertirse en
una falsa ventaja si no se materializan los ajustes y apoyos procedimentales que hagan

efectiva la participacion de la persona, en conexion con el art. 24 CE.

En definitiva, he podido verificar a lo largo de este trabajo que el cambio introducido por
la Ley 8/2021 es mas que terminologico. La estructura normativa, la reorganizacion
institucional y la linea jurisprudencial apuntan a un desplazamiento real hacia un modelo
de apoyos. Sin embargo, el éxito practico de ese paradigma depende, en mi opinidn, de

cuatro condiciones que el propio trabajo ha ido identificando: que las medidas voluntarias
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se redacten con precision y con salvaguardas reales; que los criterios notariales sean
homogéneos y no dependan exclusivamente del buen hacer individual de cada operador;
que se destinen recursos suficientes para garantizar los ajustes procedimentales que exige
la participacion efectiva de la persona; y que la practica judicial individualice de verdad
las medidas en lugar de reproducir esquemas preconfigurados por la carga de trabajo. Si
estas condiciones se consolidan, la reforma tiene potencial para transformar de forma real

el trato juridico de las personas con discapacidad.
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