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RESUMEN: Tras casi tres afios de vigencia de la Ley 8/2021 corresponde lle-
var a cabo un analisis critico-juridico de la reforma para verificar su implantacién
y desarrollo operativo. Para ello nos parece oportuno realizar un estudio de la
aplicabilidad de las diferentes medidas de apoyo para el ejercicio de la capaci-
dad juridica de la persona con discapacidad durante el lapso temporal citado, su
tratamiento, implicacion juridica en sus diversas funciones y régimen juridico y,
la interrelacién o compatibilidad aplicativa de las diferentes medidas de apoyo.
No olvidemos que, se ha llevado a cabo un proceso de revision de las sentencias
dictadas con anterioridad a la citada reforma y, tras la misma, asimismo, se han
dictado resoluciones judiciales que han supuesto su puesta en practica y la verifi-
cacién o no de la necesaria adaptacién de la normativa a la realidad practica que
se deriva de su aplicacion.

ABSTRACT: After almost three years of Law 8/2021 being in force, it is necessary
to carry out a critical-legal analysis of the reform to verify its implementation and
operational development. 10 this end, it seems appropriate to carry out a study of the
applicability of the different support measures for the exercise of the legal capacity of
the person with disabilities during the aforementioned period of time, their treatment,
legal implication in their various functions and legal regime and, the interrelation or
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application compatibility of the different support measures. Let us not forget that a
process of review of the sentences handed down prior to the aforementioned reform
has been carried out and, after it, judicial resolutions have also been issued that have
involved their implementation and the verification or not of the necessary adaptation
of the regulations to the practical reality that arises from their application.

PALABRAS CLAVES: persona con discapacidad, medidas de apoyo, voluntad,
autonomia, guarda de hecho, curatela, apoderamiento o mandatos preventivos,
defensor judicial, asistencia, representacion, compatibilidad medidas, control y
salvaguardas.

KEYWORDS: person with a disability, support measures, will, autonomy, de facto
custody, conservatorship, power of attorney or preventive mandates, judicial defender,
assistance, representation, compatibility measures, control and safeguards.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS.—II. MEDIDAS VOLUNTA-
RIAS DE APOYO Y EL DEFENSOR JUDICIAL. 1. Los PODERES Y MANDATOS PREVEN-
TIvOs. 2. LA AUTOCURATELA. A. AMBITO SUBJETIVO DE LA AUTOCURATELA. B. AMBITO OBJETI-
VO DE ACTUACION DE LA AUTOCURATELA. 3. EL DEFENSOR JUDICIAL.—III. LA CURATELA
COMO MEDIDA DE APOYO FORMAL. 1. CONCEPTO, FINALIDAD Y CARACTERISTICAS DE
LA CURATELA. 2. AMBITO DE ACTUACION JURIDICA DEL CURADOR: ESFERA PERSONAL Y ESFERA
PATRIMONIAL. 3. REVISION DE LAS MEDIDAS Y PUBLICIDAD DE LA CURATELA.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Han transcurrido casi tres afos de la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2
de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (en concreto, el
3 de septiembre de 2024 se cumplira dicho plazo) se ha constatado que, ademas
del aumento del otorgamiento de medidas de apoyo preventivas (autocuratela,
apoderamientos preventivos)'; existe una necesaria interrelaciéon y compatibilidad
entre las diferentes medidas de apoyo judiciales y voluntarias; se da importancia
a la primacia a la voluntad, a los deseos de la persona con discapacidad, a lo que
representa su ambito de autonomia; y, la actuacién de los jueces tanto en la revi-
sion de las resoluciones judiciales como en las adopcién de medidas de apoyo tras
la reforma atienden a las circunstancias del caso, al entorno social y personal de
la persona con discapacidad; al analisis de la situacién concreta de la persona y a
los principios de proporcionalidad, necesidad y minima intervencion (el llamado
“traje a medida”). Si bien, lo expuesto, asimismo, se ha verificado el cierto recelo
que en determinados ambitos de actuacién (comercial, asegurativo, financiero, e
incluso sanitario) causa una medida de apoyo como es la guarda de hecho; preci-
samente, por su caracter informal. Lo que exige una mayor conciencia y conoci-
miento de lo que representa esta medida de apoyo en la poblacion en general y en
los ambitos de actuacion especificos citados, siendo el tercer sector clave en esta
competencia.

Recordemos que la reforma de la regulacion del Cédigo Civil es la mas exten-
sa y de mayor calado y sienta las bases del nuevo sistema basado en el respeto a
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la voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad frente a un modelo
social. Para ello, se adoptan dos medidas de apoyo: por un lado, las voluntarias o
preventivas, basadas en la voluntad de la persona y que se adoptan ex ante por el
interesado en prevision de una futura necesidad de apoyo que, son: los poderes y
mandatos preventivos y la autocuratela; y, por otro, medidas legales o judiciales,
cuando no se haya previsto por el interesado ninguna medida voluntaria o pre-
ventiva anticipadamente, pero resulte necesario adoptar una concreta medida de
apoyo: la guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial. Se propone, por tanto,
un sistema plural de apoyos y medidas de proteccién para la persona con disca-
pacidad, de acuerdo con los principios de subsidiariedad, necesidad, proporcio-
nalidad y minima intervencién —apuntados en el parrafo anterior— de caracter
alternativo y con el objeto de ofrecer una adecuado “traje a medida” que proteja
0, en su caso, salvaguarde en un momento determinado y para concretos actos
los intereses personas y patrimoniales de las personas?. Asimismo, se configura el
régimen juridico de la discapacidad —en especial de la discapacidad intelectual—,
partiendo del reconocimiento de una capacidad juridica en todas las personas y su
ejercicio en igualdad de trato, tanto en la esfera personal como patrimonial, ade-
mas de dotar de un protagonismo destacado, a la voluntad, deseos y preferencias
de las personas con discapacidad en la adopcién y el disenio de medidas de apoyo
en el caso de ser necesarias y proporcionadas a las circunstancias personales de
cada individuo. Solo excepcionalmente, se admite que una persona sustituya la
voluntad de la persona con discapacidad en caso que no pueda expresar dicha
voluntad, atendiendo a la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus
creencias y valores, asi como los factores que han de tomarse en consideracién
con el fin de adoptar la decisiéon mas adecuada para la persona con discapacidad
y que hubiera tomado ella misma en caso de no requerir representacién. La situa-
ci6n juridica de la persona con discapacidad es la de un sujeto pleno de derecho
al que no se puede privar, como a cualquier persona, de su capacidad juridica y
que puede necesitar medidas de apoyo dirigidas a ayudar a la persona con disca-
pacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Dichas medidas de apoyo puede
ser voluntarias, esto es, establecidas por la propia persona con discapacidad en
escritura publica (medidas voluntarias de apoyo) o en poderes o mandatos preven-
tivos, o mediante la denominada autocuratela (nombramiento de curador por la
persona afectada), o, pueden establecerse en procedimientos ad hoc regulados en
la Ley de Jurisdiccién Voluntaria (en adelante, LIV) o en la Ley de Enjuiciamiento
Civil (en adelante, LEC). De todas formas, la propia Ley establece como medidas
de apoyo, ademas de las voluntarias, unas medidas judiciales y formales como
el curador y el defensor judicial, y una medida informal, el guardador de hecho;
desapareciendo la figura del tutor para la persona con discapacidad.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, del Pleno de la Sala de lo Ci-
vil, de 8 de septiembre de 20213 aplica por primera vez en un recurso de casacién
el régimen de provisiéon de apoyos judiciales introducido por la citada reforma y
lleva a cabo una interpretacién de la nueva normativa. En los términos de la reso-
lucién: “1. De la propia regulacion, contenida en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Civil, asi como del resefiado articulo 12 de la Convencién, se extraen los
elementos caracterizadores del nuevo régimen legal de provision de apoyos: i. Es
aplicable a las personas mayores de edad o menores emancipadas que precisen de
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una medida de apoyo para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica; ii. La
finalidad de estas medidas de apoyo “es permitir el desarrollo pleno de su perso-
nalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad” y han de estar
“inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos
fundamentales; iii. Las medidas judiciales de apoyo tienen un carécter subsidiario
respecto de las medidas voluntarias de apoyo, por lo que solo se acordaran en de-
fecto o insuficiencia de estas tltimas; iv. No se precisa de ningin pronunciamiento
sobre la capacidad de la persona; y v. La provision judicial de apoyos debe ajus-
tarse a los principios de necesidad y proporcionalidad, ha de respetar la maxima
autonomia de la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica
y debe atenderse a su voluntad, deseos y preferencias. 2. A la hora de llevar a cabo
esta labor de juzgar sobre la procedencia de las medidas y su contenido, el juez
necesariamente ha de tener en cuenta las directrices legales en el articulo 268 del
Codigo Civil: las medidas tomadas por el juez en el procedimiento de provision
de apoyos deben responder a las necesidades de la persona que las precise y ser
proporcionadas a esta necesidad, han de respetar “la maxima autonomia de esta
en el ejercicio de su capacidad juridica” y atender “en todo caso a su voluntad,
deseos y preferencias”. Ademas, en esta sentencia se resuelve el debate acerca de
si es posible adoptar medidas de apoyo en contra de la voluntad de la persona con
discapacidad y aunque, no se plantea, pero van correlativos, si ésta tiene derecho a
equivocarse. Y en el presente caso, objeto de recurso, es muy significativo, pues, la
voluntad contraria del interesado, como ocurre con frecuencia en algunos trastor-
nos psiquicos y mentales, es consecuencia del propio trastorno que, lleva asociado
la falta de conciencia de la enfermedad. Ademas, no intervenir en estos casos, bajo
la excusa del respeto a la voluntad manifestada en contra de la persona afectada,
considera el Alto Tribunal seria una crueldad social, abandonar a su desgracia a
quien por efecto directo de un trastorno (mental) no es consciente del proceso de
degradacion personal que sufre. En el fondo, la provisién del apoyo en estos casos
encierra un juicio o valoracion que, si esta persona no estuviera afectada por este
trastorno patolégico, estaria de acuerdo en evitar o paliar esta degradacion per-
sonal. En consecuencia con lo anterior, la Sala estima en parte el recurso de casa-
cién, en cuanto que deja sin efecto, la declaracién de modificacion de capacidad,
sustituye la tutela por curatela esencialmente asistencial, consistente ésta en que
la entidad designada como curadora realice, por una parte, los servicios de limpie-
za y orden de su casa, estando, para cumplir esta funcién autorizada a entrar en
el domicilio con la periodicidad necesaria, y por otra asegurar la efectiva atencién
médico-asistencial del Sr. Damaso en lo que respeta al trastorno que padece y lo
que guarda directa relacion con él. La designaciéon de curador para el ejercicio
de las resefiadas medidas de apoyo es el servicio competente de la Comunidad
Auténoma de la Principado de Asturias y la medida se revisara cada seis meses.
En este caso, la sentencia de nuestro Alto Tribunal opera respetando la volun-
tad, deseos y preferencias de la persona que es la base sobre la que se sustenta la
Ley, en el respeto de su autonomia y dignidad, ademas de la tutela de sus derechos
fundamentales, pero también no prescinde de la necesaria proteccién que, se debe
ofrece a quien se encuentra en situacién de especial vulnerabilidad y no es cons-
ciente de ello; aunque ello suponga, operar pensando en lo que resulta mejor para
su interés como persona y en cada caso concreto, pues, el Estado no ha de ser
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neutral en la proteccion de las personas en general. Por lo que, pueden adoptarse
medidas de apoyo en contra de la voluntad del afectado®.

Por tanto, de negarse a la prestaciéon de apoyo, siendo respetuosos con que
la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de de-
cisiones y se atienda a su voluntad, deseos y preferencias en el ejercicio de su
capacidad juridica, no es menos cierto que, para el Alto Tribunal en casos ex-
cepcionales, ademas de incluir las medidas de apoyo funciones representativas,
podra protegerse a la persona, dictdndose por la autoridad judicial, ademas de las
salvaguardas que se consideren pertinentes, la adopcién de una medida de apoyo
cuando resultase necesaria —maxime cuando no sea posible determinar la volun-
tad, deseos y preferencias de la persona en la que, por supuesto, se debera tener en
cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores,
asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracién—. Ciertamente,
pone de manifiesto el Tribunal Supremo que resulta significativo que, la voluntad
contraria del interesado, como ocurre con frecuencia en algunos trastornos psi-
quicos y mentales, es consecuencia del propio trastorno que lleva asociado la falta
de conciencia de la enfermedad>.

MARIN VELARDE define personas con discapacidad como: “aquellas que
presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales que, al interac-
tuar con barreras de diferente naturaleza, les impiden la plena participacién en
la sociedad y el goce de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
en condiciones de igualdad”®. Por su parte, en el articulo 1 apartado segundo de
la Convencién se dispone que “las personas con discapacidad incluyen a aquellas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas””. En nuestro
ordenamiento juridico anterior a la citada Convencién, en la Ley 26/2011, de 1
de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién Internacional sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad en su articulo 1.2 reproducia la nocién
de la Convencion, disponiendo que “son personas con discapacidad aquellas que
presenten deficiencias fisicas, mentales, intelectuales y sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, pueda impedir su participacién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas”, anadiendo que
“ello, no obstante, a los efectos de esta Ley, tendran la consideracién de personas
con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de discapa-
cidad igual o superior al 33%”.

A su vez, en el Preambulo de la Convencion de 2006 se indica que la discapa-
cidad es “un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccién entre las per-
sonas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan
su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que
los demas”. Por su parte, el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre
por el que se aprueba al Texto Refundido de la Ley General de los derechos de
las personas con discapacidad y su inclusién social define en su articulo 2 a) la
discapacidad como “una situacién que resulta de la interaccion entre las personas
con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que
limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demds”. Y en su articulo 4.1 reproduce la nocién de personas
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con discapacidad contenida en el articulo 1.2 del citado Convenio. Y anade en
su apartado segundo que “(...) se considera que presentan una discapacidad en
grado igual o superior al 33% los pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado total, absoluta o
gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una
pension de jubilacién o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o in-
utilidad”. En este contexto, la Disposicién Adicional cuarta del Cédigo Civil indica
que se entiende por discapacidad: “La referencia a la discapacidad que se realiza en
los articulos 96, 756 niimero 7.° 782, 808, 822 y 1041, se entenderd hecha al con-
cepto definido en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de
las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, v a las personas que
estdn en situacion de dependencia de grado II o I1I de acuerdo con la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas
en situacion de dependencia. A los efectos de los demds preceptos de este Codigo,
salvo que otra cosa resulte de la diccion del articulo de que se trate, toda referencia
a la discapacidad habrd de ser entendida a aquella que haga precisa la provision de
medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica”.

En fin, aunque parece desprenderse de la Ley 8/2021 que ésta se dirige a toda
persona que esté afectada por una discapacidad psiquica que, dificulte la forma-
cién plena de su voluntad; no es menos cierto que, la propia Ley también hace
referencia a algunas discapacidades fisicas o sensoriales que, necesitan concretas
medidas de apoyo (asi en materia testamentaria, vid., los articulos 697.1, 706, 708
y 709 del Codigo Civil)t.

Ahora bien, las medidas de apoyo necesarias para aquellas personas mayores
de edad o menores emancipadas que, las precisen para ejercitar su capacidad ju-
ridica, tendran por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su
actuacién juridica en condiciones de igualdad. Ademas, estaran inspiradas en el
respeto a la dignidad de las personas y en la tutela de sus derechos fundamentales
(articulo 249.1 del Cédigo Civil). De ahi que, la adopcion de medidas de apoyo solo
proceda en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona que se trate®. Efec-
tivamente, no toda discapacidad comporta la necesidad de adoptar una medida de
apoyo y, en ocasiones no estamos ante un problema de apoyos, sino de asistencia
social'®. Solo en caso de ausencia o insuficiencia de voluntad y de entendimiento
puede ser precisa una medida de apoyo, ya que, en otro caso, la persona afectada
por la discapacidad puede dotarse, asimismo, de apoyos voluntarios. Se imponer
siempre en estos casos el maximo respeto a su voluntad y, autonomia!'. Cuando
no se trate de medidas de apoyo en los términos descritos en el articulo 249 del
Codigo Civil, estamos ante ajustes razonables o mecanismos o instrumentos ttiles
para ayudar a la persona con discapacidad en la expresién de su voluntad (lectura
facil, pictogramas, intérpretes, facilitador). Si se comparece ante Notario, sin me-
didas de apoyo voluntarias y judiciales, ademas del juicio de capacidad que dicho
fedatario publico debe realizar, se podra valer de los ajustes razonable descritos en
el articulo 25 de la Ley del Notario para facilitar el conocimiento de la voluntad,
deseos y preferencias de la persona con discapacidad. En la Circular Informativa
3/2021, de la Comision Permanente del Consejo General del Notariado, de 27 de
septiembre, sobre el ejercicio de su capacidad juridica por las personas con dis-
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capacidad (p.4) indica que es conveniente que se levante acta, con caricter previo
al otorgamiento, en la que se refleje los posibles informes sociales o documentos
complementarios, la colaboracién o apoyo para que la propia persona con disca-
pacidad desarrolle su propio proceso de toma de decisiones; y también se puede
reflejar la actuacion del guardador de hecho meramente asistencial (ayudando y
aconsejando a la persona con discapacidad). Por su parte, el juicio de capacidad
del Notario se incorpora al documento notarial principal.

En este contexto, las medidas de apoyo de origen legal o judicial y voluntarias
tendran una operatividad subsidiaria y por ello, solo procederan en defecto o in-
suficiencia de la voluntad de la persona con discapacidad. Por tanto, en la nueva
regulacion, se otorga absoluta preferencia a las medidas preventivas (voluntarias),
esto es, a las que puede tomar el interesado en prevision de una futura necesidad
de apoyo, las cuales han de prevalecer, una vez, constatada la necesidad de apoyo.
Ciertamente, la voluntad de la persona con discapacidad constituye la base funda-
mental sobre la que se sustenta el disefio de los modelos de apoyo!2.

En todo caso, las instituciones juridicas de apoyo, legales o judiciales, que
precisen las personas para el ejercicio de su capacidad juridica, son la guarda de
hecho, la curatela y el defensor judicial. El guardador de hecho es una medida
informal de apoyo que, puede continuar en el desempenio de su funcién, aun cuan-
do halla medidas voluntarias o judiciales que, no se estén aplicando eficazmente
(articulo 263 del Cédigo Civil) —principio de minima intervencién—.

Por el contrario, la curatela representa una medida formal de apoyo que se
aplicara a quienes precisen el apoyo de modo continuado, estable y con cierta
permanencia'® y como medida subsidiaria, que entrara en escena en defecto o
insuficiencia de la voluntad de la persona necesitada de apoyo'*.

Su extension vendra fijada en la correspondiente resolucion judicial atendien-
do a la situacion y circunstancias de la persona con discapacidad y a sus necesi-
dades de apoyo (contenido flexible). Es objeto de una regulaciéon mas detallada y
constituye la principal medida de apoyo de origen judicial para las personas con
discapacidad, en sustitucion de la tutela que, solo se aplica a los menores de edad
no emancipados.

El nombramiento de defensor judicial también definida como medida formal
de apoyo, procedera cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional,
aunque sea recurrente; o en caso de situacién de conflicto de intereses entre la
persona con discapacidad y la que precisa apoyo.

Sobre tales bases, procede indicar que, entretanto no se adapte el Cédigo Civil
de Catalufia a la Convencién de Nueva York de 2006 con la aprobacién, por parte
del Parlament de Catalunya, de los textos legales que implanten un nuevo régimen
y la caracterizacién de las instituciones de apoyo a las personas con discapacidad,
se establece un régimen transitorio con el objeto de dar respuesta a las necesi-
dades surgidas una vez desaparecida la modificacion judicial de la capacidad y
estructurado el modelo procedimental en el derecho de las personas al apoyo para
el ejercicio de su capacidad juridica. De ahi, la aprobacion del Real Decreto-Ley
19/2021, por el que se adapta el Codigo Civil de Cataluna a la reforma del proce-
dimiento de modificacion judicial de la capacidad. A partir de la entrada en vigor
de este Decreto-Ley la tutela, la curatela y la potestad parental prorrogada o reha-
bilitada ya no se pueden constituir en relacién a las personas mayores de edad. Se
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les aplicard, si procede, el régimen de la asistencia (articulos 226-1 a 226-7). De
ahi que, en tanto, no se produzca la futura reforma del conjunto de instituciones
de proteccion de la persona, la tutela y la curatela se aplicaran solo a las personas
menores de edad, sin perjuicio de que el régimen legal del cargo de la tutela resul-
te aplicable supletoriamente a la asistencia en todo aquello que no se oponga al
régimen propio de esta. Por lo que, una vez que, concluyan los trabajos en curso,
se ordenara definitivamente las instituciones de apoyo y proteccién de las perso-
nas con discapacidad de acuerdo con el nuevo concepto de capacidad juridica. Si
bien, con la finalidad de hacer efectivo este proceso, la disposicion final segunda
ordena al Gobierno que, en el plazo de doce meses, un proyecto de ley en materia
de apoyos al ejercicio de la capacidad juridica.

El Real Decreto regula como medida de apoyo la asistencia que se configura
como “un instrumento de apoyo flexible y que abarque la diversidad de situaciones
en las que una persona con discapacidad puede requerir un apoyo en el ejercicio
de su capacidad juridica”'>. La tutela y la curatela persisten para los menores de
edad. Asimismo, establece que no pueden constituirse ni la tutela, ni la curatela,
ni la potestad prorrogada o rehabilitada, pero no deroga los preceptos contenido
en el capitulo I “Disposiciones comunes; capitulo II “La tutela” y capitulo III “La
curatela” pese a que ya no pueden constituirse estas instituciones, ni la seccién V
del capitulo VI del Titulo III “La prérroga y la rehabilitacion de la potestad paren-
tal”. En la Disposicién Final tercera y en relacion a la normativa vigente dispone
que “todas las referencias que la normativa vigente realice a la tutela, la curatela
y la potestad parental prorrogada o rehabilitada para personas mayores de edad,
debe entenderse que se realizan al nuevo régimen de medidas de apoyo a las per-
sonas con discapacidad que establece este Decreto-Ley”. Hay una regulacién por
remision, debiendo ser la autoridad judicial la que, en tanto el legislador catalan
no aborde una modificacion integral y completa de esta materia, integre, adapte
y complete todo el régimen juridico de la asistencia en coherencia con el espiritu
de la reforma. En la actualidad, se esta elaborando por la Comisién de Codifica-
cién de Cataluna una propuesta de modificacién del Codigo Civil de Catalufia en
materia de discapacidad'®.

Pues, bien, en este contexto normativo, en el ordenamiento comun las medi-
das de apoyo operan sobre una base asistencial, procurando que la persona con
discapacidad pueda participar en el propio proceso de toma de decisiones, siendo
necesario para ello que, se le informe adecuadamente, se le ayude a la compren-
sién de la misma y se facilite la forma de expresar sus deseos, preferencias y volun-
tad. Solo en casos excepcionales, podran asumir funciones representativas, cuan-
do no sea posible que la persona con discapacidad pueda participar en la toma
de decisiones, al no ser posible determinar su voluntad, deseos y preferencias.
En este caso, en el ejercicio de esas funciones representativas se debera, ademas,
tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y
valores, asi como los factores o circunstancias que, ella hubiera tomado en consi-
deracion, con el fin de tomar la decisién que hubiera adoptado la propia persona
en caso de no requerir representacion!’. Se esta pensando en esta tltima situaciéon
en personas que, no son capaces de expresar su voluntad o tomar decisiones con
un minimo entendimiento y voluntad. Estamos ante supuestos no sélo de disca-
pacidad psiquica (enfermedades neurodegenerativas —alzheimer, demencia senil,
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parkinson—), sino también discapacidades fisicas inhabilitantes de la persona en
el desarrollo de su vida cotidiana (enfermedad de ELA —que paraliza progresi-
vamente a la persona). De todas formas, aunque se parte de una participacién
en la toma de decisiones de la persona con discapacidad; no obstante, existen
situaciones que podemos calificar como “intermedias” entre lo que se ha conocido
hasta ahora como una modificacién de la capacidad total y una modificacién de la
capacidad parcial, aunque quiza mas cercanas a ésta —en lo que representa una
limitacién parcial para actuar—; que, exigirian, precisamente, una asistencia o
ayuda en el ambito personal o patrimonial o en ambos, bien de manera ocasional
o con cierta estabilidad en el tiempo y que, a falta de medidas voluntarias adop-
tadas por la persona con discapacidad, determinaran antes que el nombramiento
de un curador, el de un defensor judicial o guardador de hecho como medidas de
apoyo informal o formal respectivamente (precisamente, seria aquellas situacio-
nes derivadas de tratamientos oncolégicos o de una fase inicial de enfermedades
neurodegenerativas o de caracter fisico que van a tener previsiblemente una evo-
lucién negativa en el futuro)'®.

Como hemos sefialado, la funcién de las instituciones de apoyo, como regla
general, consistira en asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica en los ambitos en los que sea preciso, respetando su voluntad,
deseos y preferencias y su participacion en la toma de decisiones que le afecte; lo
que resulta esencial, por lo que, la capacidad juridica abarca tanto la titularidad
de derechos (capacidad juridica) y la posibilidad de ejercitar las relaciones de
la que es titular (capacidad de obrar), esto es, la dimensién estatica (capacidad
juridica en sentido técnico restringido) y la dimensién dinamica (capacidad de
obrar)'. En todo caso, todas las medidas de apoyo deberéan ajustarse a los princi-
pios de necesidad, de proporcionalidad y minima intervencién®.

En este contexto, y atendiendo a tales principios se prevé que, si una persona
se encuentra en una situaciéon que exige un apoyo para el ejercicio de su capaci-
dad juridica y se constata que es urgente la actuacién, y no tiene un guardador
de hecho como medida de apoyo, éste lo prestara de modo provisional, la entidad
publica que en el respectivo territorio tenga la protecciéon de mayores. En todo
caso, la entidad debera poner este hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal en
el plazo de veinticuatro horas (articulo 253 del Cédigo Civil).

Sobre tales bases, procede indicar que, en esta regulacién también se elimina
del ambito de la discapacidad, tanto la tutela como la patria potestad prorrogada y
la patria potestad rehabilitada. Es, por ello, que en la nueva regulacién se ha con-
siderado mas prudente establecer que, cuando el hijo el menor con discapacidad
llegue a la mayoria de edad, se le presten los apoyos, que necesite del mismo modo
y por el mismo medio, que se aplique a cualquier otro adulto que los requiera. En
este caso, se podra nombrar a los padres (progenitores) como curadores o como
guardadores de hecho.

Asi estas medidas se adoptaran, en todo caso, dando participacién al menor
en el proceso y atendiendo a su voluntad, deseos y preferencias (articulo 254 del
Codigo Civil). Por tanto, estaran legitimados para solicitar la adopcién de medi-
das de apoyo el menor —con dieciséis afios, pues, debe hacerlo en los dos afios
anteriores a la mayoria de edad—, los progenitores, el tutor, y el Ministerio Fiscal,
estos también deberan solicitarlo dos afnos antes que, el menor llegue a la mayo-
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ria de edad y seran eficaces, una vez, alcanzada ésta, mientras tanto esta sujeto a
patria potestad o tutela. No obstante, estas medidas puede haberlas adoptado el
mayor de dieciséis afos e, igualmente, que surtiran efecto, alcanzada la mayoria
de edad. Se trata de medidas voluntarias de apoyo adoptadas por el mayor de die-
ciséis afios se entiende, a falta de mencién que, puede concretarlas en documento
publico o privado. Si bien, como veremos, no podré exigir el nombramiento de
curador (autocuratela); ni tampoco podrd otorgar apoderamientos y mandatos
preventivos. De todas formas, habra situaciones en las que, como hemos indicado,
los progenitores sean nombrados curadores con facultades representativas, soli-
citando la aplicacién de tal medida dos afios antes alcanzar el hijo/a la mayoria
de edad, al padecer éstos una discapacidad fisica o psiquica que existente en el
momento actual y que persistira al alcanzar la mayoria de edad (pensemos en
un hijo/a con parilisis cerebral desde el nacimiento y sin posibilidad de mejora o
recuperacion)?!.

En este contexto, procede sefalar en una concepcion global (holistica) que, la
reforma del Cédigo Civil en materia de discapacidad esta basada en el respeto a
la voluntad, deseos y las preferencias de la persona con discapacidad. Por lo que,
ademas de este eje central que constituye la autonomia de la voluntad y la autode-
terminacién del individuo en su maxima expresién y sobre la que opera todo “el
modelo social” de tratamiento de la discapacidad y no paternalista sobre el que
descansa la Convencidn; existe otro eje también fundamental en su configuracién
como son las medidas de apoyo. Estas deberdn estar inspiradas en el respeto a
la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales y actuar
atendiendo a tal voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente
procuraran que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso
de toma de decisiones, informandola, ayudéandola en su comprensién y razona-
miento y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentaran
que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos
apoyo en el futuro. En todo caso, la funcién de las medidas de apoyo consistira
en asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica
en los ambitos en los que sea preciso —personal o patrimonial—, respetando su
voluntad, deseos y preferencias. Por lo que, en casos excepcionales, cuando no sea
posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las medidas
de apoyo podran incluir funciones representativas. En este caso, en el ejercicio de
esas funciones se debera tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con dis-
capacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado
en consideracion, con el fin de tomar la decisién que habria adoptado la persona
en caso de no requerir representacién. Todas las medidas de apoyo deberan ajus-
tarse a los principios de necesidad, proporcionalidad y minima intervencion y, se
dara prioridad a las medidas voluntarias (poderes y mandatos preventivos, auto-
curatela, acuerdos de apoyo), a las legales y judiciales, en una suerte de “desjudi-
cializacion del sistema”, ademas de en esta linea, fijarse como regla general acudir
previamente a la jurisdiccién voluntaria, en concreto, el expediente de provisién
de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad previsto en el articulo
42 bis de la LIV,

Como sefiala la sentencia de la Audiencia provincial de Barcelona, seccién
18, de 15 de septiembre de 20212 “se busca asegurar la igualdad de las condicio-

2172 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 804 pags. 2163 a 2229 Ao 2024



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

nes lo que, implica remover las barreras que impidan a estas personas ejercer sus
derechos, mediante apoyos y salvaguarda, a partir del respeto a su voluntad, de-
seos y preferencias, también en la fijacién de medidas de apoyo. Por tanto, no cabe
imponer (salvo en casos muy excepcionales) una determinada conducta, ni puede
concebirse el apoyo como instrumento para que las personas con discapacidad
“deseen” o “desarrollen” las mismas capacidades naturales que otras personas o
se alineen con un determinado desideratum social o proyecto vital. No hay un re-
ferente social comparativo, un estandar de conducta, no se puede tratar diferente
a la persona discapacitada que a las demas. Sin perjuicio de la deseable inclusion
y la aceptacién plena de sus diferencias por parte de la sociedad y que ésta deba
promover en todos sus ambitos la igualdad de oportunidades en la participaciéon
social, una sentencia judicial que establezca apoyos no lo puede hacer ya en la
perspectiva paternalista o médico-asistencial de velar por la persona afectada y
promover su desarrollo, sino que debe partir de la capacidad natural y del pro-
yecto vital ya existente (o de su falta) y respetar la libertad, mientras responda a
una voluntad bien conformada y no perjudique a terceros. La capacidad de cada
persona configura la medida de su libertad y de su voluntad, sin que valga un
referente genérico y las limitaciones a la libertad son las aceptables en el seno de
una sociedad democratica, conforme al CEDH y la jurisprudencia del tribunal
de Estrasburgo. (...) por lo que, en este contexto, la regla basica ha de ser que,
en todo lo que no esté determinado judicialmente como necesitado de apoyos, la
persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica, lo que obliga a la
Sala a concretar el elenco de situaciones posibles en las que debera apoyar a la
persona con discapacidad el asistente. El Tribunal Supremo habla de un “traje a
medida” y la doctrina apunta a que el juez ha de valorar “las habilidades funciona-
les de la persona en relacion con el diagnéstico y sintomas de su enfermedad, asi
como las repercusiones que éstas tengan en las distintas dimensiones de su vida
social y juridica. (...) Se trata de que pueda ejercer su capacidad juridica con total
garantia de seguridad, revisando cada cierto tiempo si el apoyo asi lo permite. Y
para elaborar esa “traje a medida” hay que conocer muy bien la situacién de esa
concreta persona, como se desarrolla su vida ordinaria y representarse en qué
medida puede cuidarse por si misma o necesita alguna ayuda, si puede actuar por
si misma o si precisa que alguien lo haga por ella, para algunas facetas de su vida
o para todas, hasta qué punto estd en condiciones de decidir sobre sus intereses
personales y patrimoniales y en qué medida precisa de una proteccién y ayuda”.
Pues bien, en este breve excursus sobre las medidas de apoyo a las personas
con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica, procede, asimismo,
sefialar que, el que disponga de bienes a titulo gratuito en favor de una persona
necesitada de apoyo podra establecer las reglas de administracion y disposicién
de aquellos, asi como designar la persona o personas a las que se encomienden di-
chas facultades. Igualmente, podra establecer los érganos de control y supervisién
que estime convenientes para el ejercicio de tales facultades y su funcionamiento.
Las facultades no conferidas al administrador corresponderan al favorecido, que
las ejercitara, si fuera necesario, con el apoyo que proceda y lo tuviera nombrado,
si no se deberia proceder a ello (articulo 252 del Cédigo Civil). Por lo que su ac-
tuacién es subsidiaria; en todo lo no atribuido al administrador o administradores
nombrados por el donante. En todo caso, la actuacién del administrador o admi-
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nistradores alcanza a las reglas de administracién y disposicién de los bienes —se
entiende de administracion extraordinaria, enajenacién y gravamen—; no a los
actos de administracion ordinaria que puede ejercerlos la persona con discapaci-
dad (donataria) por si solo, o, si fuera preciso y necesario, con el apoyo asignado.

Y, por su parte, el articulo 9.6 del Cédigo Civil entiende que, la ley aplicable
a las medidas de apoyo para personas con discapacidad sera el de su residencia
habitual. En el caso de residencia en otro Estado, se aplicara la ley de la nueva
residencia habitual, sin perjuicio del reconocimiento en Espana de las medidas de
apoyo acordadas en otros Estados. No obstante, sera de aplicacion la ley espafiola
en la adopcién de medidas provisionales o urgentes.

En la actualidad, también se ha procedido a reformar el articulo 49 de la
Constitucion espafiola para adaptarlo a la Convencién de 2006 disponiendo “1.
Las personas con discapacidad ejercen los derechos previstos en este titulo en
condiciones de libertad e igualdad reales y efectivas. Se regulara por la ley la pro-
teccién especial que sea necesaria para dicho ejercicio. 2. Los poderes publicos
impulsarén las politicas que garanticen la plena autonomia personal y la inclusién
sociales de las personas con discapacidad en entornos universalmente accesibles.
Asimismo, fomentaran la participacién de sus organizaciones en los términos
que la ley establezca. Se atenderédn particularmente las necesidades especificas de
las mujeres y los menores con discapacidad”. Ciertamente, lo que se supone una
simple modificaciéon terminolégica de sustituir disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos por personas con discapacidad. Se ha anadido un segundo apartado
relativo a las mujeres y menores con discapacidad como colectivos especiales; lo
que no se entiende muy bien su inclusién, ya que los poderes ptblicos tienen el
deber y obligacion de proteger a todas las personas con discapacidad y de tratarlos
en pie de igualdad con las demés personas.

De todas formas, la nueva regulaciéon ha supuesto un cambio de mentalidad
en torno al ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad
y un notable avance en su situacion, al dotarlas de plena autonomia en su actua-
cién frente a la negativa sobre la que descansaba el sistema juridico anterior. No
obstante, hay que apreciar que, en estos casi tres afios de vigencia de la Ley este
cambio de enfoque juridico, social y, econémico no se ha implementado en su
totalidad y queda atin mucho por hacer: asi se aprecia una necesidad de ofrecer
informacién y conocimiento de lo que supone esta reforma a la poblacién en ge-
neral (con la implicacion del tercer sector); la continua formacién de operadores
juridicos; tomar en consideracion la suficiencia y adecuacion de medidas de apoyo
como la guarda de hecho; la importancia de la autonomia de la persona, voluntad,
deseos y preferencias y su trayectoria vital como hemos indicado, operativa en
todas las esferas de su vida ordinaria (personas y patrimonial). Ademas de aten-
derse al principio de minima intervencién, necesidad y proporcionalidad y a las
circunstancias que rodean a la persona. Lo que se conoce como “traje a medida”;
y, dar plena operatividad a los ajustes razonables, no sélo en lo que implica la
accesibilidad, sino la intervencion en los expedientes de jurisdiccion voluntaria,
siendo de especial importancia la labor de los facilitadores —de ahi, la modifica-
cién del articulo 7 bis de la LIV por el articulo 107 del Real Decreto-Ley 6/2023,
de 19 de diciembre-*.
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En este contexto, el presente estudio se va a centrar en el analisis de la ope-
ratividad de las medidas de apoyo tanto voluntarias, como formales y judiciales y
las informales como la guarda de hecho en cuanto medida de apoyo informal en
los que representa sus diferentes &mbitos de actuacion tras tres afos de vigencia
de la Ley 8/2021; asimismo, en las dificultades de aplicacién y admisién en deter-
minados ambitos de la figura de la guarda de hecho; una tendencia hacia la adop-
cién de la curatela como medida de apoyo con funciones representativas sobre
todo cuando la persona con discapacidad no puede expresar su voluntad, deseos
y preferencias; y, en fin, en la necesaria interrelaciéon o compatibilidad entre las
diferentes medidas de apoyo como asi lo establecen dos sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de octubre de 2023 en relacién con la guarda de
hecho y la curatela.

II. MEDIDAS VOLUNTARIAS DE APOYO Y EL DEFENSOR JUDICIAL.

El articulo 250 apartado tercero del Cédigo Civil dispone que: “Las medidas de
apoyo de naturaleza voluntaria son las establecidas por la persona con discapacidad,
en las que designa quién debe prestarle apoyo y con qué alcance. Cualquier medida de
apoyo voluntaria podrd ir acompavriada de las salvaguardas necesarias para garanti-
zar en todo momento y ante cualquier circunstancia el respeto a la voluntad, deseos
y preferencias de la persona”.

Como destaca ALVENTOSA DEL RIO “suponen una precisién que realiza una
persona con discapacidad o que prevé que pueda llegar a padecer alguna causa
de discapacidad o, alguna circunstancia que pueda dificultar el ejercicio de su ca-
pacidad juridica, sobre las medidas de apoyo que desea se le apliquen en caso de
necesitar dicho apoyo”?. De forma que, puede dotarse de medidas voluntarias las
personas afectadas por una discapacidad?.

Ahora bien, estos apoyos voluntarios se caracterizan por su atipicidad. El C6-
digo Civil regula los mandatos o apoderamientos preventivos, pero también deja
al arbitrio de la persona interesada la determinacién del apoyo y el alcance que
deba tener; de forma que, se permite a la persona con discapacidad que se haga su
propio “traje a medida”.

Ciertamente, la indeterminacién de estas medidas responde a la necesidad
que se ajusten a la voluntad, deseos y preferencia de la persona con discapacidad,
correspondiendo al notario concretar esa voluntad y los medios adecuados para
llevarla a efecto.

Por su parte, en la Circular Informativa 3/2021 de la Comisién permanente del
Consejo General del Notariado, de 27 de septiembre, sobre el ejercicio de su capa-
cidad juridica por las personas con discapacidad (p. 6): Estas medidas voluntarias
por su propia naturaleza pueden ser variadas. Asi: pueden ser relativas al cuidado
de la persona u operar solo en el ambito patrimonial, o ser aplicables a ambos
campos de actuacién; de carécter esporadico o de aplicacién continuada; tempo-
rales, revisables y permanentes; por su alcance o valor: de naturaleza orientativa
o de prestacién o consejo; instrucciones de apoyo informales; instrumentales para
acompaiiarla a ciertos actos, de lo que no es mas que un ejemplo, el articulo 25 de
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la Ley del Notariado o el “facilitador” del articulo 7 bis de la LJV; y, de prestacién
de asentimiento o de naturaleza representativa.

Ahora bien, el articulo 255 apartado primero del Cédigo Civil manifiesta que:
“Cualquier persona mayor de edad o menor emancipada en prevision o apreciacion
de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su ca-
pacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds, podrd prever o acordar
en escritura publica medidas de apoyo relativas a su persona o bienes”. Asi pueden
otorgarlas los mayores de edad (articulo 240 del Cédigo civil); y los menores eman-
cipados, esto es, los menores de edad mayores de 16 afos que, hayan obtenido la
emancipacion por concesién de quien ejerce la patria potestad (articulos 239.1
y 241 del Codigo Civil); por concesién judicial (articulos 239.3 y 244 del Cédigo
Civil); lo que vivan de forma independiente de sus padres con el consentimiento
de éstos (articulo 243 del Cédigo Civil; y los que han obtenido el beneficio de la
mayoria de edad, pues, se les aplica el mismo régimen que al menor emancipado
(articulos 245 y 247.3 del Cédigo Civil).

No tienen aptitud para otorgar estas medidas, los menores de edad no eman-
cipados: sin embargo, el Cédigo Civil permite en su articulo 254: “Cuando se pre-
vea razonablemente en los dos afios anteriores a la mayoria de edad que un menor
sujeto a patria potestad o a tutela pueda, después de alcanzada aquella, precisar de
apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica, la autoridad judicial podrd acordar, a
peticion del menor, de los progenitores, del tutor o del Ministerio Fiscal, si lo estima
necesario, la procedencia de la adopcion de la medida de apoyo que corresponda
para cuando concluya la minoria de edad. Estas medidas se adoptardn si el mayor de
dieciséis aiios no ha hecho sus propias previsiones para cuando alcance la mayoria
de edad. En otro caso se dard participacion al menor en el proceso, atendiendo a
su voluntad, deseos y preferencias”. Sobre esta base legal, se permite al menor de
edad no emancipado establecer medidas de apoyo anticipadamente y en escritu-
ra publica, siendo eficaces cuando alcance la mayoria de edad, si, precisamente,
precisa apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica. El contenido de dichas
previsiones (medidas voluntarias) puede incluir el nombramiento de las personas
que haya de prestar apoyo, régimen actuacion y alcance, mecanismos de control
y salvaguarda y revisién?’. Se trata de medidas de apoyo voluntarias dispuestas
ad hoc por el menor mayor de dieciséis afios; sin que de ello se derive que pueden
otorgar documento de autocuratela, ni mandatos o apoderamiento preventivos,
pues, éstos exigen la mayoria de edad y emancipacion®.

Si no se hace ninguna prevision por parte del menor mayor de 16 afios, aten-
diendo al precepto se prevé que, las otorguen, los progenitores, tutor o Ministerio
Fiscal, si lo estiman necesario, en los dos afios anteriores a la mayoria de edad del
menor y, con eficacia cuando alcance ésta.

En este contexto, tal como establece el citado articulo 255 apartados 1, 2y 3,
las medidas de apoyo voluntarias podran contener medidas atenientes a la esfera
personal y patrimonial de la persona que necesite apoyo, la persona que ha de
ejercer la medida de apoyo, su régimen de actuacion, el contenido de las facul-
tades, las medidas u érganos de control, las salvaguardas necesarias para evitar
abusos, conflictos de intereses e influencias indebidas vy, plazos de revisién de las
medidas de apoyo establecidas. Habran de otorgase en escritura publica e inscri-
birse en el Registro Civil, estando obligado el Notario autorizante a comunicar de
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oficio y sin dilacién el documento publico que contenga las medidas de apoyo para
su constancia en el registro individual del otorgante.

1. LoS PODERES Y MANDATOS PREVENTIVOS.

Los poderes preventivos se han conceptuado como negocios juridicos de apo-
deramiento que responden a la voluntad de una persona (poderdante o mandante)
que en prevision de una futura situacién de pérdida —mas o menos acusada— de
su capacidad, dispone facultar a otra u otras personas para actuar validamente
en su nombre en distintos ambitos. Constituyen asi un medio o mecanismo de
proteccién de los intereses (personales y patrimoniales) de una persona ante un
eventual supuesto de pérdida sobrevenida de capacidad, tal y como, ya antes de la
reforma, se habia puesto de relieve por los juzgados y tribunales, admitidos por el
articulo 1732 del Cédigo Civil (modificado por la Ley 41/2003, de 18 de noviem-
bre), y se regulaba, por ejemplo, en el articulo 222-2 del Cédigo Civil de Cataluna.

Al tiempo del otorgamiento de la escritura de apoderamiento preventivo, el
notario autorizante debe valorar si el poderdante esta afectado, o podria estar
afectado en el futuro, por discapacidad y mediante tal apoderamiento prevé el
otorgante como habria de actuarse en tales supuestos; algo que quedara reflejado
en dicha escritura de apoderamiento para cuya autorizacion el notario necesaria-
mente ha de valorar su capacidad y prestarle el apoyo necesario para desplegar ese
margen de autonomia, previsién y autorregulacién personal que, ya existente con
anterioridad, ha sido sustancialmente ampliado por la entrada en vigor de la Ley
8/2021. Por tanto, esa decisién y prevision derivada de una autonomia personal
legalmente reconocida, con prevision de las medidas complementarias para tener
en cuenta en la operativa futura del poder conferido, es algo que sin duda alguna
debe ser protegido y salvaguardado. Los poderes preventivos son instrumentos
adecuados de prevencion ante la aparicion de la discapacidad o enfermedad dege-
nerativa sin pasar por el juzgado y por tanto, de una manera mucho mas rapida
y econémica.

En el nuevo régimen legal resultante de la reforma operada por la Ley 8/2021,
los poderes y mandatos preventivos se configuran como categoria particular de
las medidas voluntarias de apoyo a las personas con discapacidad, diferenciando
entre las dos modalidades de poderes preventivos que se venian utilizando en la
practica: los poderes en los que el poderdante incluye una clausula de subsistencia
del poder si en el futuro precisara apoyo en el ejercicio de su capacidad (poder
prorrogado), asi como los poderes otorgados por una persona sélo para el supues-
to de que en el futuro precisare apoyo en el ejercicio de su capacidad (poder de
proteccién). En relacion con esta segunda modalidad de poderes preventivos (los
que doctrinalmente se han considerado mas propiamente como tales poderes pre-
ventivos), para acreditar que se ha producido la situacién de necesidad de apoyo
se estara a las previsiones del poderdante, con posibilidad de que el cumplimiento
de estas se garantice mediante acta notarial que, ademas del juicio del notario,
incorpore un informe pericial al respecto®. Y ambas modalidades de poderes pre-
ventivos se mantendran vigentes aun cuando se constituyan otras medidas de apo-
yo distintas, y habran de constituirse necesariamente en escritura publica, siendo
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comunicados por el notario autorizante al Registro Civil competente (articulos
256 y 257 del Codigo Civil). Puede ser otorgado por cualquier persona mayor de
edad o menor emancipado y ha de realizarse en escritura publica ante Notario
que, sera el encargado de emitir el juicio de capacidad. Nada se dice sobre el apo-
derado de la persona con discapacidad. La doctrina entiende que pueden ser per-
sonas fisicas como juridicas y ademés exigen la concurrencia de dos presupuestos
legales: 1. Que el otorgante se encuentre en situacién de necesitar apoyo; y, 2. La
concurrencia en el futuro de circunstancias que puedan dificultar al poderdante
el ejercicio de la capacidad juridica en igualdad de condiciones que los demas®.

Por lo demas, el vigente articulo 259 del Cédigo Civil establece que: “Cuando
el poder contenga clausula de subsistencia para el caso de que el poderdante pre-
cise apoyo en el ejercicio de su capacidad o se conceda solo para ese supuesto y,
en ambos casos, comprenda todos los negocios del otorgante, el apoderado, sobre-
venida la situacion de necesidad de apoyo, quedara sujeto a las reglas aplicables
a la curatela en todo aquello no previsto en el poder, salvo que el poderdante haya
determinado otra cosa”.

Ahora bien, la disposicién transitoria tercera de la Ley 8/2021 establece que:
“Los poderes y mandatos preventivos otorgados con anterioridad a la entrada en
vigor de la presente Ley quedaran sujetos a esta. No obstante, cuando, en virtud
del articulo 259, se apliquen al apoderado las reglas establecidas para la curate-
la, quedaran excluidas las correspondientes a los articulos 284 a 290 del Cédigo
Civil”.

Como ha puesto de relieve la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de
2021, con cita de las Sentencias de 20 y 22 de noviembre de 2018: “1. Corresponde
al notario emitir un juicio de suficiencia de las facultades de representacién, con
una resefia del documento auténtico del que resulta la representacién, que debe
ser congruente con el negocio juridico representativo. Y la funcién del registrador
es calificar la existencia de esta resefia y del juicio notarial de suficiencia, asi como
su congruencia con el negocio juridico otorgado, 2. La valoracién de la suficiencia
de las facultades de representacion del otorgante de la escritura le corresponde
al notario autorizante de la escritura, sin que el registrador pueda revisar dicho
juicio de suficiencia, en la medida en que resulte congruente con el contenido del
titulo al que se refiere; 3. Para emitir ese juicio de suficiencia, el notario autorizan-
te ha de examinar la existencia, validez y vigencia del poder del que resulta la le-
gitimacion. Y en la escritura o el titulo otorgado, el notario debe dejar constancia
expresa de que ha cumplido esa obligacion, es decir, que ha comprobado la validez
y vigencia del poder, ademads de realizar una “resefa identificativa del documento
auténtico que se le haya aportado para acreditar la representacion alegada”.»

Igualmente, segin las mismas Sentencias “conforme al tenor del articulo 98.2
de la Ley 24/2001, el registrador no puede revisar el juicio de validez y vigencia
del poder realizado por el notario autorizante, pues limita la calificacién registral
“a la existencia de la resena identificativa del documento, del juicio notarial de
suficiencia y a la congruencia de éste con el contenido del titulo presentado, sin
que el registrador pueda solicitar que se le transcriba o acompaiie el documento
del que nace la representacién””

Ciertamente, al tratarse de un poder preventivo debe tenerse en cuenta que,
como antes se ha apuntado, para acreditar que se ha producido la situacién de
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necesidad de apoyo se estara a las previsiones del poderdante, como establece el
articulo 257 del Cédigo Civil respecto del poder otorgado solo para el supuesto de
que en el futuro precise apoyo en el ejercicio de su capacidad, segin el cual “para
garantizar el cumplimiento de estas previsiones se otorgaré, si fuera preciso, acta
notarial que, ademés del juicio del Notario, incorpore un informe pericial en el
mismo sentido”.

Por ello, partiendo de la presuncion de plena capacidad y autogobierno de las
personas, en los supuestos en que no exista una resolucion judicial que declare la
situacién de discapacidad y, sin embargo, el poder preventivo deba ser aplicado,
el notario debe indagar en cada caso concreto la especial situaciéon en que se en-
cuentre la persona afectada de una eventual discapacidad, con la posibilidad de
comparecencia de esta persona si, segun las circunstancias, es precisa para que el
notario realice el control que legalmente tiene encomendado.

En todo caso, para la realizacién de ese control, sera necesaria la exhibicién
de un certificado médico (de fecha préxima al negocio juridico en el que se va utili-
zar dicho poder preventivo), o el uso de cualquier otro medio admitido en derecho
que permita al notario concluir que el poderdante ha devenido en una situacién
de necesidad de apoyo, o de que se cumplen las previsiones del poderdante con
respeto a su voluntad expresada, de modo que si, incluso tras esto, no quedara lo
suficientemente claro dicho extremo, debera el notario proceder con arreglo a lo
prevenido en el articulo 257 del Cédigo Civil, levantando acta notarial, si fuera
preciso, que, ademas del juicio del notario, incorpore un informe pericial en el
mismo sentido o cualquier otro documento en que se base dicho juicio.

El legislador ha convertido al notario en garante del cumplimiento de las pre-
visiones del poderdante, de modo que, las comprobaciones que realice para inda-
gar si se estan cumpliendo dichas previsiones deberdan constar en la escritura en
la que se otorgue el negocio juridico con la suficiente claridad que permita inferir
que estos extremos han sido cumplidos?®'.

Finalmente, respecto a lo que representa su contenido, el poderdante podra
establecer medidas personales y patrimoniales; y més concretamente, como se-
fiala el articulo 258 apartado tercero del Cédigo Civil ademas de las facultades
que otorgue al apoderado, las medidas u 6rganos de control que estime oportuno,
condiciones e instrucciones para el ejercicio de las facultades, salvaguardas para
evitar abusos, conflicto de intereses o influencia indebida y los mecanismos y pla-
zos de revision de las medidas de apoyo, con el fin de garantizar el respeto de su
voluntad, deseos y preferencias. Podra también prever formas especificas de extin-
cién del poder. Y, en fin, se podra ejercer por el apoderado funciones asistenciales
y representativas y, respecto de estas tltimas, el articulo 261 del Cédigo Civil su
ejercicio sera personal, sin perjuicio de la posibilidad de encomendar la realiza-
cién de uno o varios actos concretos a terceras personas. Aquellas facultades que
tengan por objeto la proteccion de la persona no seran delegables.

2. LA AUTOCURATELA.

ESCARTIN IPIENS la define como “una declaracién de voluntad del mismo
potencial beneficiario, una persona fisica, mayor de edad, menor emancipado (ar-
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ticulo 269 del Cédigo Civil) o habilitado de edad (articulo 244 del Cédigo Civil),
que en prevision que se produzca una eventual y futura situacion de discapacidad
(articulo 248 del Coédigo Civil) que requiera un apoyo continuado (articulo 249
del Cédigo Civil), propone la curatela como medida de apoyo necesaria para el
adecuado ejercicio de su capacidad juridica, desarrollo pleno de su personalidad
y en condiciones de igualdad (articulo 248 del Cédigo Civil)”*2. Para la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de noviembre de 20213* estamos “ante
una manifestacion del principio de autonomia de la voluntad, del libre desarrollo
de la personalidad y del respecto a la dignidad humana reconocidos por el articulo
10 de la Constitucién Espanola, que faculta a una persona mayor de edad o menor
emancipada para designar la persona que ejerza la funcién de curador o incluso
excluir alguna o alginas del ejercicio del cargo”.

Ciertamente, a autocuratela como plasmacién del principio de autonomia de
la voluntad y de la dignidad de la persona representa aquel documento publico —
escritura publica notarial— otorgado por persona mayor de edad o menor eman-
cipada que en prevision de necesitar apoyo en un futuro para el ejercicio de su
capacidad juridica propone anticipadamente el nombramiento o exclusiéon de una
o varias personas como curadores, ademas de establecer las reglas de su funcio-
namiento, actuacion en la esfera personal o patrimonial —actos de disposicién y
administracién— del curatelado, su retribucién, la obligacién de hacer inventario,
en su caso, prestar fianza y, en fin, las medidas de vigilancia y control que, estime
necesarias como las personas que han de ocupar tales érganos.

Ahora bien, al igual que los apoderamientos o mandatos preventivos existe
una base negocial en la autocuratela vy, su calificacién como negocio juridico de
familia. Sobre tal base negocial podemos senalar como caracteres del mismo los
siguientes: unilateral, recepticio, personalisimo, inter vivos, gratuito, solemne, re-
vocable y revisable, principal, familiar y tipico®.

Representa la expresiéon de sus deseos, voluntad, preferencias y propuestas
respecto de su cuidado y asistencia personal como en lo relativo a la gestién de su
patrimonio®.

Supone el reconocimiento de la dignidad de la persona que, comprende la
facultad de autorregulacién que, el Codigo Civil concede a todo mayor de edad
o menor emancipado para autorregular la medida de apoyo judicial que, puede
en un futuro fijarse como medida asistencial y excepcionalmente representativa
cuando el ejercicio de su capacidad juridica lo exija como persona con discapaci-
dad. En esencia, la “autodelacion” del curador vy, la persona con discapacidad se
convierte en el protagonista de su propia existencia, de adoptar aquellas decisio-
nes mas trascendentes que, marcaran su curso vital, segundo sus deseos, senti-
mientos en la medida que quedan satisfechos y su voluntad.

Quien mejor que uno mismo para saber cémo autoprotegerse y para saber
quién es la persona mas adecuada para asistirle o, excepcionalmente, represen-
tarle y cuidarle cuando necesite una medida de apoyo para el ejercicio de su ca-
pacidad juridica.

Ciertamente, estamos una declaracién de voluntad que vincula a la autori-
dad judicial y en el que la futura persona con discapacidad decide quién sera su
eventual curador; asimismo concretara su funcionamiento, actuacién y alcance
—esfera personal o patrimonial o ambas—; si bien, todo ello predeterminado por
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la extensién y limites de la resolucién judicial que, constituya la curatela como
medida de apoyo; y con los controles y medidas de vigilancia que, el propio intere-
sado haya establecido en proteccion de su situacion juridica y que, exige escritura
publica ante notario.

A.  Ambito subjetivo de la autocuratela.

En lo que representa la persona del curador apenas suscita problemas que, no
se encuentran resuelto en la regulacion general de la curatela.

El articulo 275.1 del Cédigo Civil indica que podran ser curadores las perso-
nas mayores de edad que, a juicio de la autoridad judicial, sean aptas para el ade-
cuado desempefio de su funcién, quedan, por tanto, excluidos sobre la exigencia
de capacidad de obrar plena, los menores de edad emancipados y los menores de
edad no emancipados. Ademas, de plena capacidad de obrar, se exige que tenga
aptitud para el ejercicio del cargo de curador, ademas de acreditada solvencia y
experiencia y, no deben incurrir en causa de inhabilidad. Asi, conforme al articulo
275.2 del citado cuerpo legal no pueden ser curadores: 1°. Quienes hayan sido
excluidos por la persona que precise apoyo; 2°. Quienes por resolucion judicial
estuvieran privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad o, total o
parcialmente, de los derechos de guarda y protecciéon; 3°. Quienes hubieren sido
legalmente removidos de una tutela, curatela o guarda anterior.

En todo caso, la autoridad judicial no podra nombrar curador, salvo circuns-
tancias excepcionales debidamente motivadas, a las personas enumeradas en el
articulo 275.3 del Cédigo Civil. Tampoco, conforme establece el articulo 250 apar-
tado 8 del citado cuerpo legal, podran ser curadores quienes, en virtud de una
relacion contractual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza
analoga a la persona que, precisa el apoyo.

Por regla general, puede ser curador una persona fisica (curatela uniperso-
nal). No obstante, se puede proponer el nombramiento de mas de un curador (plu-
ralidad de curadores). En particular, podran separarse como cargos distintos el
curador de persona (curador personal) y el curador del patrimonio (curador real)
(articulo 277 del Cédigo Civil). Asimismo, se puede convenir el modo de funciona-
miento o actuacién (conjunto, mancomunado, solidario o subsidiario) y con qué
alcance. Asi se puede prever que operen de forma mancomunada y los acuerdos
se tomen por mayoria, o de forma solidaria y se exija la unanimidad de todos los
curadores. También se puede plantear su actuacién simultanea o sucesiva.

Ahora bien, si se proponen el nombramiento de sustitutos al curador y no
se concreta el orden de la sustitucion, si se ha hecho en diferentes documentos
publicos se optara por el propuesto en el tltimo documento; si se propone varios
en el mismo documento, sera preferido el propuesto en primer lugar (articulo 273
del Cédigo Civil)*.

En todo caso, se puede delegar en el cényuge o en otra persona la eleccién
de curador de entre los nombrados en escritura publica por la persona interesada
(articulo 274 del Cédigo Civil). No obstante, solo la eleccién de curador, no su
nombramiento. En cuanto al alcance de tal eleccion, una tendencia mayoritaria
se orienta a que el cényuge puede designar a cualquier persona, siempre que no
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haya separacioén o divorcio en linea con lo previsto en el articulo 258.2 del Cédigo
Civil para los poderes preventivos. Ahora bien, si la eleccién recae en otra persona,
solo puede designar a alguno de los relacionados en escritura publica®’. De todas
formas, dicha delegacion puede tener lugar en la misma escritura publica de au-
tocuratela o en otra escritura publica posterior, aunque lo habitual sea la primera
opcion.

Ademas de curador persona fisica, podran ser curadores personas juridicas,
en concreto como establece el articulo 275.1 parrafo segundo las fundaciones y
demaés personas juridicas sin animo de lucro, publicas o privadas, entre cuyos
fines figure la promocién de la autonomia y asistencia a las personas con disca-
pacidad.

En todo caso, se pueden llevar a cabo designaciones simultaneas o sucesivas
de diversas personas juridicas de las que permite el articulo 275.1.

Por otra parte, en la escritura publica de autocuratela el otorgante puede ex-
cluir a determinadas personas fisicas (hijos, conyuge u otros parientes, o terce-
ros), o a una determinada institucién publica o privada del cargo de curador®®. O
no nombrarse por el juez a quien tenga un conflicto de intereses con la persona
del autocuratelado®.

En cuanto a la persona que puede otorgarlo, cualquier persona mayor de edad
o menor emancipado, en previsién de la concurrencia futura de circunstancias
que, puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condi-
ciones con los demads, podra proponer en escritura publica el nombramiento o la
exclusion de una o varias personas determinadas para el ejercicio de la funcién de
curador (articulo 271 del Cédigo Civil)*.

En este contexto, recordemos que, el articulo 254 del Cédigo Civil se refiere
a la prevision medidas de apoyo relativas a su persona o bienes que, puede hacer
cualquier persona mayor de dieciséis aflos —no mayor de edad o menor eman-
cipada—, en previsién de la concurrencia futura de circunstancias que puedan
dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con
los demas, puede establecer medidas de apoyo para cuando alcance su mayoria
de edad, y establecer, en su caso, el régimen de actuacién y el alcance de las fa-
cultades de la persona que le haya de prestar apoyo. No obstante, lo dispuesto en
este precepto, no podra otorgar poder preventivo o proponer el nombramiento de
curador, pues, se exige una capacidad determinada en ambos supuestos (mayor de
edad o menor emancipado). No parece que, en principio, el legislador haya queri-
do excepcionar la capacidad para otorgar ambos documentos para este supuesto,
pues, hubiera realizado al respecto una salvedad; pero tampoco lo ha excluido
expresamente, simplemente se refiere al hecho que tal mayor de dieciséis afios
pueda hacer sus propias previsiones (medidas de apoyo) que, serdn efectivas una
vez alcance la mayoria de edad y se constate que, cuando alcance tal edad, preci-
sara de apoyos para el ejercicio de su capacidad juridica*..

En todo caso, se podran proponer por el mayor de dieciséis afios otras medi-
das voluntarias de apoyo en documento publico o privado, cuando se prevea razo-
nablemente en los dos afios anteriores a la mayoria de edad que un menor sujeto a
patria potestad o a tutela pueda, después de alcanzada la mayoria de edad. A falta
de tales previsiones, la autoridad judicial en este caso podra acordar, a peticion del
menor, de los progenitores, del tutor o del Ministerio Fiscal, si lo estima necesario,
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la procedencia de adopcién de la medida de apoyo que corresponda para cuando
concluya la minoria de edad. Estara legitimado el menor de dieciséis afios —al
plantearse en los dos afios anteriores a la mayoria de edad—, ademas de las perso-
nas indicadas, cuando se entienda que el menor debe seguir necesitando alcanzad
la mayoria de edad de medidas de apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica.
Si bien, se dara participacién al menor en el proceso, atendiendo a su voluntad,
deseos y preferencia. Tales medidas de apoyo judiciales seran efectivas cuando al-
cance el menor la mayoria de edad y se constate la necesidad de aquél tanto antes
de los dos afios anteriores a la mayoria de edad, como cuando se alcance ésta y
persista la necesidad de apoyo. Eso si, el menor de dieciséis anos puede solicitar
el nombramiento de curador al estar legitimado para plantear la adopcién de me-
didas judiciales de apoyo.

Ahora bien, como destaca FERNANDEZ-TRESGUERRES aunque nada diga
la norma “no se prohibe y no se impide, su posible otorgamiento por dos per-
sonas, por ejemplo, conyuges, para designarse reciprocamente curador, siempre
que exista suficiente autonomia negocial, que permitira una causalizacion de las
designaciones y el contenido deriva de la relacion personal de los otorgantes”.

En fin, el articulo 271 establece que, cualquier persona mayor de edad o me-
nor emancipada, en previsién de la concurrencia de circunstancias que puedan
dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demads otorgar escritura de autocuratela y se emplea el término previsién; mien-
tras que, el articulo 255 indica que, cualquier persona mayor de edad o menor
emancipada en previsién o apreciacion de la concurrencia de circunstancias que
puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica puede prever en escritura
publica medidas de apoyo, por lo que no solo en previsién, sino también aprecian-
do la concurrencia ya de circunstancias que pueden dificultarle en el ejercicio de
su capacidad juridica. Por lo que, se puede plantear, por una parte, que se pueda
otorgar escritura de autocuratela no s6lo en prevision para el futuro, sino también
para el presente, cuando se aprecie las primeras necesidades; y por otro que, tam-
bién se pueda otorgarse aun admitida a tramite la solicitud de provisién de apoyos
por el letrado de la Administracién de Justicia, pero antes de la celebracién de
comparecencia (articulo 42 bis b) 2 de la LJV)*.

B. Ambito objetivo de actuacién de la autocuratela.

Se concede en el articulo 271 del Cédigo Civil a la autonomia del individuo
en la configuraciéon de la autocuratela y en atencién a la admisién tanto de la
autocuratela positiva como negativa; igualmente, podra establecer disposiciones
sobre el funcionamiento y contenido de la curatela, y, en especial sobre el cuidado
de su personas, reglas de administracién y disposicién de sus bienes, retribucién
del curador, obligacién de hacer inventario o su dispensa y medidas de vigilancia y
control, asi como proponer a las personas que hayan de llevarlas a cabo. Respecto
a la administracién y disposicién de bienes alcanza, en todo caso, a los actos de
administracion extraordinaria, enajenacion y gravamen; no asi a los actos de ad-
ministracién ordinaria que, en principio, podran ser realizados por el curatelado
en aras del fomento de su participacion activa en la toma de decisiones, salvo que
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su capacidad juridica no le permita la toma de decisiones en relacién con tales
actos. Aunque no se debe olvidar que, se fomenta que la persona con discapaci-
dad pueda ejercer su capacidad juridica participando en la toma de decisiones
respecto de tales actos de administracion y disposicién. De todas formas, la labor
asistencial que representa la regla general, puede ir desde un consejo hasta una
ayuda, apoyo efectivo en el &mbito personal o patrimonial, o en ambos. Si bien, no
alcanza la actuacion del curador a los actos personalisimos.

En este contexto, se podran indicar en el documento de autocuratela las fa-
cultades, derechos y obligaciones de los nombrados, ademas de las previstas con
carécter general en sede de curatela; asimismo, causas de exclusién (inhabilidad)
a parte de las mencionadas en el citado articulo 275.2 del Cédigo Civil; de remo-
cién distintas de las contenidas en el articulo 276 del Cédigo Civil; o de excusa,
diferentes de las previstas en el articulo 279 del Cédigo Civil, e, incluso, supuestos
de extincién no previstas en la regulacién general de la curatela

Ciertamente una vez que, el curador tome posesion de su cargo, en el ejercicio
de la curatela esta obligado a mantener contacto personal con la persona a la que
va a prestar apoyo y a desempeniar las funciones encomendadas con la diligencia
debida. Asistira a la persona que preste apoyo en el ejercicio de su capacidad
juridica respetando su voluntad, deseo y preferencias. En todo caso, procurara
que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de
decisiones (articulo 282 del Codigo Civil)*.

En todo caso, el curador que ejerza funciones de representacién de la persona
que precisa el apoyo necesitara autorizacién judicial para los actos que, determine
la propia resolucién, y en concreto los enumerados en el articulo 287 del Cédigo
Civil, cuyo analisis remitimos al apartado dedicado a la medida de apoyo judicial
y formal que constituye la curatela.

Ahora bien, en todos estos supuestos, conviene precisar que, no puede la per-
sona del autocuratelado excluir la autorizacion judicial; si partimos de necesaria
exigencia de la misma en materia de curatela. Ademas, se pretende evitar abusos,
conflictos de intereses e influencia indebida que afecten a la persona con discapa-
cidad (articulo 270 del Cédigo Civil).

3. EL DEFENSOR JUDICIAL

Igualmente, de forma breve, procede senalar que, el nombramiento de de-
fensor judicial como medida formal de apoyo procedera cuando la necesidad de
apoyo se precise de forma ocasional, aunque sea recurrente (articulo 250.6 del
Codigo Civil).

Se nombrara un defensor judicial de las personas con discapacidad en los
casos siguientes: 1. Cuando, por cualquier causa, quien haya de prestar apoyo no
pueda hacerlo, hasta que cese la causa determinante o se designe a otra persona;
2. Cuando exista conflicto de intereses entre la persona con discapacidad y la que
haya de prestarle apoyo*’; 3. Cuando, durante la tramitacién de la excusa alegada
por el curador, la autoridad judicial lo considere necesario; 4. Cuando se hubiere
promovido la provisiéon de medidas judiciales de apoyo a la persona con discapa-
cidad y la autoridad judicial considere necesario proveer a la administracién de
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los bienes hasta que recaiga resolucién judicial; y, 5. Cuando la persona con dis-
capacidad requiera el establecimiento de medidas de apoyo de caracter ocasional,
aunque sea recurrente.

A tal fin, la autoridad judicial, una vez oida la persona con discapacidad nom-
brara defensor judicial a quien sea mas idéneo para respetar, comprender e inter-
pretar la voluntad, deseos y preferencias de aquella.

En el nombramiento se podra dispensar al defensor judicial de la venta en
subasta publica, fijando un precio minimo, y de la aprobacién judicial posterior
de los actos.

Seréan aplicables al defensor judicial las causas de inhabilidad, excusa y remo-
cién del curador, asi como las obligaciones que a este se atribuyen de conocer y
respetar la voluntad, deseos y preferencias de la persona a la que se preste apoyo.

El defensor judicial, una vez realizada su gestién, deberd rendir cuentas de
ella.

Ademas de las funciones indicadas como medida de apoyo auténoma, se nom-
brara también defensor judicial para completar la capacidad del menor emancipa-
do en los actos enumerados en el articulo 247 apartado primero del Cédigo Civil,
cuando no haya progenitores.

III. LA CURATELA COMO MEDIDA DE APOYO FORMAL.
1. CONCEPTO, FINALIDAD Y CARACTERISTICAS DE LA CURATELA.

Las medidas de apoyo de origen legal o judicial solo operan en defecto o
ante la insuficiencia de la voluntad de la persona con discapacidad (articulo 249
apartado primero del Cédigo Civil) y, asimismo, las medidas de autorregulacién
pueden coexistir con las medidas legales o judiciales que, se imponga, cuando,
precisamente, aquéllas resulten insuficientes. Asi puede coexistir la vigencia de un
poder o mandato preventivo con el nombramiento de un curador* y de un cura-
dor y guardador de hecho En todo caso, todas las medidas de apoyo y con tal la
curatela, deberan ajustarse a los principios de subsidiariedad, necesidad, propor-
cionalidad y minima intervencién*’. En todo caso, si la persona con discapacidad
puede ejercer su capacidad juridica no necesita medidas de apoyo para ejercitar
su capacidad juridica.

El Cédigo Civil define a la curatela como “una medida formal de apoyo que
se aplicara a quienes precisen el apoyo de modo continuado” (articulo 250.5° del
Codigo Civil).

De ahi que, la curatela se configura como una institucién de apoyo judicial
basica de las personas discapacitadas®®, dando para ello una nueva regulacién a
la misma y ampliando el contenido y alcance de esta figura juridica. Y el propio
significado de la palabra curatela —cuidado— revela la finalidad de la institucion:
asistencia, apoyo, ayuda en el ejercicio de la capacidad juridica. Por lo que, tiene
un cardcter asistencial y solo excepcionalmente se le atribuyen funciones repre-
sentativas —en este tltimo caso, a diferencia del tutor, el curador no es un repre-
sentante de la persona con discapacidad—.
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Ser4 proporcional a las necesidades de la persona que las precise, respetando
al maximo su autonomia, voluntad, deseos y preferencias.

Se trata de una medida de apoyo estable, pues, se acuerda cuando la persona
con discapacidad requiere una medida de apoyo de caricter continuado que, se
aplica a las personas con discapacidad, dejando de operar respecto a la proteccion
del emancipado que, estara asistido por un defensor judicial (articulo 247.1 del
Codigo Civil).

Es de constitucién judicial —mediante resoluciéon motivada, a través de ex-
pediente de provisiéon de medidas de apoyo previsto en la Ley de Jurisdiccién
Voluntaria (expediente ad hoc —articulo 42 bis y siguientes—); o, en su caso, en
procedimiento verbal contencioso en caso de oposicién (un proceso judicial espe-
cifico de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad —articulos
748 y siguientes de la LEC—) y aplicable a aquellas personas discapacitadas que,
requieren de medidas de apoyo continuadas. Su contenido vendra determinado
en la correspondiente resolucién judicial en armonia con la situacién y circuns-
tancias de la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo (articulo
250.5 del Codigo Civil). De ahi, su contenido estable, aunque provisional, pues,
depende siempre de la situacion personal y patrimonial de la persona y, asimismo,
de la exigencia de revisién de las medidas. En concreto, siempre que se produzca
cualquier cambio en la situacién de la persona que requiera una modificacién de
las medidas que se hubieran tomado; y periédicamente, en un plazo maximo de
tres afios; y de manera excepcional y motivada, en el procedimiento de provisiéon
o modificacién de apoyos, podri establecerse un plazo de previsién superior, pero
sin que pueda exceder de seis afios. Ahora bien, para garantizar el respeto a la
voluntad, deseos, y preferencias de la persona con discapacidad y, ademas evitar
los abusos, conflictos de intereses e influencias indebidas, se podran establecer
medidas de control que se estimen oportunas (articulo 270.1 del Cédigo Civil). E,
igualmente, tanto la autoridad judicial como el Ministerio Fiscal podran recabar
del curador informacién sobre la situacion personal y patrimonial de la persona
con discapacidad, como la que se considere necesaria a fin de garantizar un buen
funcionamiento de la curatela respectivamente.

Sobre tales bases, como pone de manifiesto el articulo 269 apartado prime-
ro del Cédigo Civil, también estamos ante una medida subsidiaria que, solo se
constituira por la autoridad judicial cuando “no exista otra medida de apoyo sufi-
ciente”. Ademas, como toda medida de apoyo, debera ajustarse, tal como hemos
manifestado, a los principios de necesidad y proporcionalidad, esto es, ha de ser
proporcionadas a las necesidades de la personas con discapacidad que las precise,
respetando siempre la maxima autonomia de ésta en el ejercicio de su capacidad
juridica y, asimismo, atendiendo en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias
(articulo 268 apartado 1 del Cédigo Civil) tanto para los actos en que el cura-
dor deba prestar asistencia, como para aquellos otros en que deba ejercerse la
representacion, han de fijarse de manera precisa —han de ser proporcionales—
(articulo 269 apartado cuarto del Cédigo Civil). En fin, ha de adaptase a las cir-
cunstancias concretas de la persona con discapacidad. Como hemos mencionados
tantas veces ha de hacerse un “traje a medida” en el que se respete la voluntad, los
deseos y preferencia de la persona a quien se presta apoyo (articulo 268 del Cédigo
Civil). Precisamente, el curador asistird a la persona a la que preste apoyo en el
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ejercicio de su capacidad juridica respetando su voluntad, deseos y preferencias y
procurara fomentar las aptitudes de la persona a la que se preste apoyo; de modo
que, pueda ejercer su capacidad con menos apoyo en el futuro (articulo 282 del
Codigo Civil) —principio de minima intervencién—. Igualmente, cuando quien
desempefie la curatela esté impedido de modo transitorio para actuar en un caso
concreto, o cuando exista un conflicto de intereses ocasional entre él y la persona
a quien preste apoyo, el defensor judicial que lo sustituya, ademas de oir a la per-
sona que precise apoyo, respetara su voluntad, deseos y preferencias (articulo 283
del Codigo Civil). Por otra parte, en la configuracion de este apoyo, la autoridad
judicial establecera en la resolucién que constituya la curatela o en otra posterior
las medidas de control que estime oportunas para garantizar el respeto de los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona que precise apoyo (articulo
270 del Cédigo Civil).

El propio significado dela palabra curatela—cuidado—, revelala finalidad de la
institucion: asistencia, apoyo, ayuda en el ejercicio de la capacidad juridica; por
tanto, como principio de actuacién y en la linea de excluir en lo posible las actua-
ciones de naturaleza representativa, la curatela serd, primordialmente, de natura-
leza asistencial.

Por tanto, en principio, el juez constituira una curatela asistencial, determi-
nando que actos requieren la asistencia de curador no sélo en la esfera personal
sino también en la patrimonial; y solo excepcionalmente, cuando la persona tenga
tal grado de discapacidad que, le impida decidir por si mismo, se establecera una
curatela representativa. Ciertamente, aunque el legislador entiende que el juez
debe procurar fijar una curatela asistencial —funcién de asistir a la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica en los ambitos en que sea
preciso, respetando su voluntad, deseos y preferencias (articulo 250.2 del Codi-
go Civil)—; esto no le impide que, ante la situacién factica del discapacitado se
procede a otorgarla con caracter representativo. Lo cierto que procede la curatela
asistencial o representativa atendiendo al grado de discapacidad de la persona; de
forma que, si ésta es de tal grado que le impide operar en la vida normal con ple-
nas facultades, se proceda a su representatividad, pues se ha de atender a las ne-
cesidades de las personas con discapacidad y a la proporcionalidad de la medida
y con el respecto de la voluntad, autonomia y preferencias de aquélla. Si se diera
el caso que, la personas con discapacidad no puede expresar su voluntad, pues, el
grado de discapacidad que padece, se lo impide, en este caso la curatela sera re-
presentativa. Se impone, por tanto, al curador que, tome, en consideracion, en lo
que representa su actuacién “la trayectoria vital, los valores y las creencias de las
personas con discapacidad”. En consecuencia, la curatela representativa opera en
casos excepcionales, tal como indica el articulo 249 del Cédigo Civil, siendo aque-
llos en los que la persona esta privada absolutamente de sus facultades volitivas y
cognitivas. Esta medida de apoyo sera necesaria y proporcional a la situacién de
discapacidad de la persona.

Sobre tales bases, ademas de la curatela ordinaria o asistencial en la que in-
tervienen la persona discapacitada, o la curatela representativa que, excepcional-
mente se puede sustituir a la persona, LORA-TAMAYO se inclina también por una
curatela mixta en la que se atribuye al curador facultades asistenciales y represen-
tativas®. La curatela representa una medida de apoyo de contenido variable en
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funcion de la situacion de la persona con discapacidad en el ejercicio de su capaci-
dad juridica, de caracter contintio y revisable, siendo la funcién asistencial, como
para toda medida de apoyo, la preferente en la configuracién de su actuacion®.

Asi, la curatela asistencial se configura como medida de apoyo mas flexible,
caracterizandose por su contenido de asistencia, ayuda, informacién, supervision,
abarcando tanto la esfera personal o patrimonial de la persona con discapacidad
o ambas a la vez. El curador asistencial no suple la voluntad de la persona, sino
que asiste, encauza vy, la complementa en su toma de decisiones, mientras que la
curatela representativa es una forma de apoyo mas intensa, cuando la persona con
discapacidad no puede tomar auténomamente decisiones en asuntos personales y
patrimoniales que le incumbe. No supone un mecanismo de sustitucién, pues, la
persona afectada sigue conservando facultades de autodeterminacién y de toma
de decisiones en mayor proporcién que, si se opta por la curatela representativa®'.

Como hemos tantas veces reiterado, esta medida de apoyo judicial excepcio-
nalmente puede incluir funciones representativas, especialmente, cuando no sea
posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona; si bien, en su
ejercicio se tendra presente, como también hemos destacado, la trayectoria vital
de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los diferentes
factores que se tendran en cuenta con el fin de tomar la decisién que hubiera
adoptado la persona en caso de no requerir la representacién. La curatela con
facultades de representacion puede operar tanto en el ambito personal (toma de
decisiones para el normal desarrollo de su vida cotidiana en el ambito habitacio-
nal/residencial), como en el sanitario (asistencia y tratamiento médico) y en el pa-
trimonial (gestién y administracién de su patrimonio)®?. En este supuesto, corres-
ponde a la autoridad judicial determinar los actos en los que el curador habra de
asumir la representacion de la persona con discapacidad, esto es, habran de fijarse
de manera precisa, cudles son aquellos en que deba ejercer dicha representacion
(articulo 269 apartado 4 del Cédigo Civil)*3. En todo caso, tanto los actos en los
que el curador deba prestar asistencia como aquellos otros en que deba ejercer la
representacion deberan fijarse de manera precisa y, no se podra incluir en la sen-
tencia la mera privacion de derechos (articulo 269 apartado 5 del citado cuerpo
legal)>. No es funcién de la resolucién judicial que se dicte en un procedimiento
de determinacion de apoyos, privar de derechos a las personas con discapacidad,
ni la prohibicién de derechos.

De todas formas, el Codigo Civil recoge la posibilidad de una curatela con fun-
ciones representativas plenas (alcance general) cuando la situacion de la persona
con discapacidad lo exija. Por lo que, parece que hay grados en la curatela repre-
sentativa, atendiendo a cada situacién personal —necesidad y proporcionalidad
de la medida— v, se fijardn en el auto que pone fin al expediente de jurisdiccién
voluntaria o la sentencia del juicio verbal®.

No obstante, aunque el legislador no alude a ello expresamente, se puede acor-
dar por la autoridad judicial una curatela mixta con funciones representativas y de
asistencia social®. Tanto en la curatela asistencial como representativa se opera
en el &mbito personal y patrimonial. Incluso, cuando se procede a la una curatela
mixta operan una y otra curatela asistencial o representativa en ambos ambitos
de actuacién (personal y patrimonial) indistintamente’”. En unos casos, se indican
los concretos actos que debe realizar el curador, procediendo a una enumeracién
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exhaustiva, en otros simplemente se hace una remisién al articulo 287 del Cédigo
Civil en referencia a los actos que necesitan autorizacién judicial®. Y, lo habitual
es que, cuando la demandada puede expresar su voluntad, deseos y preferencia la
curatela sera no representativa®. Ahora bien, partiendo de la base que es posible
el nombramiento de varios curadores, uno podria actuar en el ambito personal y
otro en el ambito patrimonial bien con una curatela asistencial o representativa o
mixta respectivamente.

En este contexto, la autoridad judicial constituira la curatela cuando no exista
otras medidas de apoyo suficiente para la persona con discapacidad y, determina-
ra los actos para los que la persona requiera la intervencion del curador, atendien-
do a sus concretas necesidades de apoyo (articulo 269 apartados 1y 2 del Codigo
Civil). Como regla general, quien toma las decisiones es la persona con discapa-
cidad, asistida por el curador, que le informa, asesora y explica las consecuencias
de la posicion adoptada. Cuando sea preciso y solo de manera excepcional, podra
atribuirse al curador funciones representativas y sometido a un régimen especifi-
co de actuacion en los términos apuntados: formacién de inventario (articulos 285
y 286 del Cédigo Civil); autorizaciones judiciales (articulo 287 del Cédigo Civil).
No se le exige fianza hipotecaria como si sucede con la tutela de los menores de
edad no emancipados (articulo 192 de la LH). En cambio, si se le aplican normas
especificas como la prohibicién testamentaria del articulo 758 del Cédigo Civil; o
en materia de gananciales (articulo 1393.1 del Codigo Civil); y contrato de socie-
dad (articulo 1700.5° del Cédigo Civil).

Ahora bien, con el objeto de proteger a las personas con discapacidad, por
un lado, en la resolucién judicial que constituya la curatela o en otra posterior, se
fijaran aquellas medidas de control que estime oportunas dirigidas a garantizar el
respeto de los derechos, la voluntad; y, atendiendo a las preferencias de la persona
que, precisa el apoyo, asi como para evitar los abusos, los conflictos de intereses y
la influencia indebida. Y, por otro, podra exigir en cualquier momento al curador,
en el &mbito de sus funciones que, informe sobre la situacién personal o patrimo-
nial de la persona con discapacidad (articulo 270 del Cédigo Civil).

De todas formas, el Ministerio Fiscal podra recabar, en cualquier momento, la
informacién que, considere necesaria a fin de garantizar el buen funcionamiento
de la curatela.

En todo caso, procede el nombramiento de curador cuando la afectada pade-
ce un deterioro cognitivo que le impide proveer correctamente a su cuidado per-
sonal y advertir la necesidad de ayuda y gestionar correctamente su patrimonio®;
o la presencia de una causa grave de limitacién de su capacidad de decisiéon que
no es previsible que varie en un futuro cercano®; o existe un deterioro cognitivo
irreversible que menoscaba parcialmente sus facultades intelectivas y volitivas, no
siendo capaz de gobierno total de su persona, ni la administracién de sus bienes®:
o una enfermedad irreversible y en progresiva evolucién®.

Ahora bien, ademas de la curatela judicial asistencial, representativa o mixta,
ésta puede tener, como sefiala GARCIA RUBIO, un origen voluntario con caracter
preventivo o ex ante, la llamada autocuratela y constituir, en consecuencia, una
figura de cardcter mixto (voluntario y judicial)®*. Asi, la persona con discapaci-
dad, mayor de edad o menor emancipada, que en prevision de la concurrencia
de circunstancias que, pueden dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica
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en igualdad de condiciones que las demas, podra proponer en escritura puabli-
ca el nombramiento o la exclusién de una o varias personas determinadas para
el ejercicio de la funcién de curador. Igualmente establecer disposiciones sobre
el funcionamiento y contenido de la curatela y, en especial, sobre el cuidado de
su persona, reglas de administracién y disposicion de sus bienes, retribucion del
curador, obligacion de hacer inventario o su dispensa y medidas de vigilancia y
control, asi como proponer a las personas que hayan de llevarlas a cabo (articulo
271 del Cédigo Civil). Incluso excluir la necesidad de autorizacion judicial para la
realizacion de los actos previstos en el articulo 287 del Cédigo Civil®.

No obstante, aunque la escritura de autocuratela vincula a la autoridad ju-
dicial al constituir la curatela —de ahi, la importancia del juego de la autonomia
de voluntad—; no obstante, aquélla podra prescindir total o parcialmente de esas
disposiciones voluntarias, de oficio o a instancia de las personas llamadas por ley
a ejercer la curatela o del Ministerio Fiscal, si existen circunstancias graves desco-
nocidas por la persona que las estableci6 o alteracién de las causas expresadas por
ella o que presumiblemente tuvo en cuenta en sus disposiciones, siempre median-
te resolucion motivada (articulo 272 del Cédigo Civil)®®.

2. AMBITO DE ACTUACION JURIDICA DEL CURADOR: ESFERA PERSONAL Y ESFERA PATRIMONIAL.

El curador, una vez nombrado y tomado posesion de su cargo ante el Letrado
de la Administracién de Justicia, debera cumplir con determinados deberes y obli-
gaciones. Por una parte, asistird a la persona a la que preste apoyo en el ejercicio
de su capacidad juridica respetando su voluntad, deseos y preferencias y, procura-
ra que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma
de decisiones —en esencia, pueda decidir por si misma—.

Aunque, no tiene la obligacién de velar o proteger a la persona con discapaci-
dad, ni convivir con ella; en el ejercicio de la curatela estara obligado a mantener
contacto personal con la persona a la que va a prestar apoyo®’ y a desempenar las
funciones encomendadas con la diligencia debida®. No se exige necesariamente la
convivencia curador-curatelado; no obstante, si la misma ha sido la circunstancia
que ha tenido en cuenta la autoridad judicial para la eleccién y nombramiento de
curador, el cese de la convivencia puede tenerse en cuenta ante una posible remo-
cién del curador (articulo 276 del Cédigo Civil).

Igualmente, procurara que la persona con discapacidad pueda desarrollar su
proceso de toma de decisiones, informéandola, ayudandola en su comprensién y
razonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias. En esta linea, fo-
mentard que las personas con discapacidad puedan ejercer su capacidad juridica
por si misma, si su situacién juridica lo permite o, plantear una disminucién del
alcance asistencial o representativo del curador. En caso que el curador asuma
funciones representativas, debera tener en cuenta la trayectoria vital de la persona
con discapacidad, sus creencia y valores, asi como los factores que ella hubiera
tomado en consideracién con el fin de tomar la decisién que hubiera adoptado la
persona en caso de no requerir representacion (articulo 249 del Cédigo Civil). En
todo caso, fomentara las aptitudes de la persona a la que preste apoyo; de modo
que, pueda ejercer su capacidad con menos apoyo en el futuro o prescindiendo
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de éste —operando en el ejercicio de su plena capacidad juridica sin necesidad de
apoyos—.

En cuanto a las posibles obligaciones a cumplir por el curador antes de co-
menzar en el ejercicio del cargo, estd, como hemos indicado en lineas precedentes,
la de prestar fianza que asegure el cumplimiento de sus obligaciones, cuando lo
considere necesario por concurrir circunstancias excepcionales; si bien, en cual-
quier momento, la autoridad judicial podra modificar o dejar sin efecto la garantia
que hubiese prestado (articulo 284); v, si se trata de curatela con facultades repre-
sentativas: la formacién de inventario y constitucion de depésito. Precisamente,
estard obligado a hacer inventario del patrimonio de la persona en cuyo favor se ha
establecido el apoyo dentro del plazo de sesenta dias, a contar desde aquél en que
hubiese tomado posesién de su cargo, precisa acertadamente RUIZ-RICO RUIZ
MORON que “la practica del inventario constituye una garantia para los intereses
patrimoniales de la persona que precisa de apoyo. Es la via que permitira compro-
bar, al finalizar la curatela, el resultado de la gestion del curador, sin perjuicio de
las medidas de control que la autoridad judicial o el propio interesado hubieren
establecido (articulos 270 y 271 del Cédigo Civil)”®. En todo caso, la autoridad
judicial no puede dispensar de la obligacién de hacer inventario, aunque, si la
persona sujeta a curatela en la escritura de autocuratela (articulo 271 del Cédigo
Civil). De todas formas, el incumplimiento de la obligacién de hacer inventario
es causa de remocién conforme a lo previsto en el articulo 278 del Cédigo Civil.

En todo caso, como igualmente hemos indicado, de existir en el patrimo-
nio de la persona con discapacidad dinero, alhajas, objetos preciosos y valores
mobiliarios o documentos que, podran seran depositados en un establecimiento
destinado a este efecto, si, a juicio del Letrado de la Administracién de Justicia, no
deban quedar en poder del curador. En todo caso, si el dep6sito ha sido realizado
por una persona con discapacidad prescindiendo de las medidas de apoyo cuando
sean precisas y el depositante conociera la existencia de medidas de apoyo en el
momento de la contratacion, o se hubiera aprovechado de la situacién de la disca-
pacidad obteniendo de ello una ventaja injusta, el depositante solo tendra accién
para reivindicar la cosa depositada mientras estén en poder del depositario, o que
éste le abone la cantidad en que se hubiera enriquecido con la cosa o con el precio
(articulo 1765 del Cédigo Civil). No obstante, si después de hacer el depdsito, el
depositante contara con medidas de apoyo, la devolucion del depésito se ajustara
a lo que resulte de tales medidas (articulo 1773 del Cédigo Civil).

Conforme al articulo 46.3 de la LIV practicadas todas las diligencias acorda-
das, el nombrado aceptara en acta otorgada ante el Letrado de la Administracién
de Justicia la obligacién de cumplir los deberes de su cargo conforme a las leyes
y este acordara dar posesion del cargo, le conferira las facultades establecidas en
la resolucién judicial que acordé su nombramiento y le entregara certificacién de
esta. Por lo que, para asumir la condicién de curador no solo basta la resolucién
judicial en la que se le nombre, sino que acepte el cargo y que le haya dado pose-
sién del mismo el Letrado de Administracién de Justicia. Asimismo, el Juzgado
que haya acordado la curatela remitird testimonio al Registro Civil correspon-
diente tanto de la resolucién dictada como del acta de la posesién del cargo, a los
efectos oportunos.
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En este contexto, durante el ejercicio del cargo, ademas del apoyo a la persona
discapacitada sefialado: si se trata de curatela asistencial: asistira a la persona a la
que preste apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica respetando su voluntad,
deseos y preferencias y procurara que la persona con discapacidad pueda desarro-
llar su propio proceso de toma de decisiones. De forma que, cuando se formalice
documentalmente un negocio debera intervenir el curador en su labor asistencial,
aunque, el consentimiento lo preste el curatelado; dejando constancia de su inter-
vencion y asistencia, pues, si se prescinde de ella puede el negocio ser anulado por
la via de los articulos 1301 y 1302 del Cédigo Civil. Si la curatela es representativa,
el curador representa a la persona discapacitada, siendo su intervencién necesaria
en el otorgamiento del negocio y en la prestacion del consentimiento. Si bien, en el
ejercicio de su funcién representativa, ademas de actuar con la diligencia debida,
tendra en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias
y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracién, con el
fin de tomar la decisién que habria adoptado la persona en caso de no requerir re-
presentacién. De ahi que, el ejercicio de las funciones representativas por parte del
curador en cuanto supone sustitucién de la voluntad de la persona con discapa-
cidad se contempla con carécter excepcional; por lo que, solo resultara operativa
cuando las circunstancias personales de especial gravedad del curatelado hagan
imprescindible tal forma de actuar por parte del curador.

De todas formas, en cualquiera de los supuestos —asistencial o representa-
tivo— el curador procurara fomentar las aptitudes de la persona a la que preste
apoyo; de modo que, pueda ejercer su capacidad con menos apoyo en el futuro.
Sobre tales bases, el contenido de la curatela vendra determinado por la autoridad
judicial que delimitara lo actos para los que la persona con discapacidad necesita
la asistencia del curador en el ejercicio de su capacidad juridica, atendiendo a sus
concretas necesidades de apoyo y en la proporcién que exija su situacién personal
y patrimonial. Por lo que, si se trata de curatela asistencial se determinara el cam-
po de actuacion asistencial del curador —esfera personal o esfera patrimonial—,
esto es, se concretara los actos en los que el curador debera prestar apoyos a la
persona con discapacidad. Si, por el contrario, la curatela es representativa co-
rresponde a la autoridad judicial senalar también de manera precisa los concretos
actos en los cuales el curador debe ejercer la representacion de la persona con
discapacidad (articulo 269.4 del Cédigo Civil).

En cualquier caso, el curador actuard bajo los criterios fijados en el articulo
249 del Codigo Civil™ y, la resolucion judicial en que lo nombre y fije el contenido
de su actuacién, no podra incluir la mera privacion de derechos —un contenido
negativo— tantas veces reiterado. Asimismo, conviene precisar que, la existencia
de la curatela es compatible con otras medidas de apoyo como la guarda de hecho
(articulo 263 del Cédigo Civil).

Por otra parte, el curador que ejerza funciones de representacién de la perso-
na, que precisa el apoyo, necesita autorizacion judicial para los actos que determi-
ne la resolucién y, en todo caso, para los siguientes:

1°. Realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando la persona
afectada no pueda hacerlo por si mismo; todo ello a salvo de lo dispuesto legal-
mente en materia de internamiento, consentimiento informado en el &mbito de la
salud o en otras leyes especiales™.
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Ahora bien, en esta reforma no se modifica la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, basica reguladora de la autonomia del paciente y derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacioén clinica, por lo que, en relacién con
el consentimiento por representacién se otorgara en los siguientes supuestos: a)
Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico res-
ponsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo
de su situacion. Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento lo
prestaran las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho (articulo
9.3 a)). En ese caso, lo prestara el curador, salvo que, en instrucciones previas
otorgadas exista un representante sanitario nombrado por la propia persona con
discapacidad.

En relacién con la legalizacion de la eutanasia activa o el suicidio asistido en
Espaiia, el articulo 5.2 de la Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo establece que en
los casos en los que el médico responsable certifique que el paciente no se encuen-
tra en el pleno uso de sus facultades, ni puede prestar su conformidad libre, volun-
taria y consciente para realizar las solicitudes, cumpla lo previsto en el apartado
1) —sufrir una enfermedad grave e incurable o un padecimiento grave, crénico e
imposibilitante en los términos establecidos en esta Ley, certificada por el médico
responsable— y haya suscrito con anterioridad un documento de instrucciones
previas, testamento vital, voluntades anticipadas o documentos equivalentes legal-
mente reconocidos (mandatos y apoderamientos preventivos) se podra facilitar la
prestacion de ayuda para morir conforme a lo dispuesto en dicho documento, y si
se ha nombrado representante en ese documento —vgr., el propio curador— sera
el interlocutor vélido con el médico responsable.

En caso de internamiento, éste puede ser voluntario o involuntario. En lo
referente al internamiento no voluntario por razoén del trastorno psiquico de una
persona que no estd en condiciones de decidirlo, procede senalar de forma preli-
minar que, el antiguo articulo 271.1 del Cédigo Civil el tutor necesitaba autoriza-
cion judicial “para internar al tutelado en un establecimiento de salud mental o de
educacion o de formacién especial”. Lo que sigue manteniendo el articulo 763 de
la LEC que no ha sido reformado tampoco por la Ley 8/2021 vy, se requiere autori-
zacion judicial previa al internamiento.

En consecuencia, si la persona con discapacidad de cierta edad (tercera edad)
que no necesita medidas de apoyos, decide ingresar en un centro geriatrico o re-
sidencial de la tercera edad, a aquélla corresponde prestar el consentimiento a
dicho internamiento voluntario. Si esa misma persona con discapacidad tiene
medidas de apoyo, como un curador, éste debera actuar atendiendo a la voluntad,
deseos y preferencias, informéandola, ayudandola y facilitando que pueda expresar
su voluntad y preferencias. Como en el supuesto anterior, a la persona con disca-
pacidad corresponde tomar la decisién —consentir— el ingreso en tales centros.
Si se trata de personas con discapacidad que padecen un deterioro cognitivo que
le impide proveer correctamente su cuidado personal y gestionar su patrimonio,
pues, sufre una enfermedad neurodegenerativa —tipo alzhéimer, demencia senil,
parkinson—, y, respecto de las que no es posible determinar su voluntad, deseos
y preferencias, el curador asume funciones representativas, y en este caso, debera
tener en cuenta en el ejercicio de estas funciones la trayectoria vital del curatelado,
sus creencias y valores, asi como los factores que ésta hubiera tenido en cuenta,
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con el fin de adoptar la decisiéon que habria tomado en caso de no requerir repre-
sentacién en este supuesto. Si de la misma se deduce claramente que, su voluntad
es el ingreso en dicho centro residencial, se procedera al mismo. De no ser posible
conocer la decisién que hubiera tomado, atendiendo a lo dispuesto legalmente en
materia de internamiento y al ser un acto de trascendencia personal adquiere, en
este caso, la naturaleza de involuntario y, el curador necesitara autorizacion judi-
cial (articulo 287.1 del Cédigo Civil)™>. En todo caso, debemos volver a recordar
que, conforme el articulo 269 apartado 5 del Cédigo Civil: “En ningtn caso podra
incluir la resolucién judicial la mera privacién de derechos” —en relacién con el
articulo 17 de la Constituciéon Espafiola en esta materia—.

Por otra parte, si se trata de una persona con discapacidad que sufre un tras-
torno psicético grave —ezquizofrenia, bipolaridad— y tiene una curatela como
medida de apoyo (padres, hermanos, otros parientes o personas interesadas) y
resulta necesario su internamiento en un centro especializado en salud mental
para, junto con las medidas de naturaleza sanitaria que resulten necesarias para
su bienestar, se determine que tratamiento concreto precisa; si la persona no quie-
re consentir su internamiento, éste sera involuntario aplicando lo dispuesto en el
articulo 763 de la LEC —no modificado en esta reforma, como hemos indicado—,
que, se refiere al internamiento por razoén de trastorno psiquico, de una persona
que no esté en condiciones de decidirlo. Para ello sera necesario autorizacion ju-
dicial previa a dicho internamiento que, sera recabada del tribunal del lugar don-
de resida la persona afectada, salvo que razones de urgencia hicieren necesaria
la inmediata adopcién de la medida. En este caso, el responsable del centro en
que se hubiere producido el internamiento debera dar cuenta de éste al tribunal
competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro ho-
ras, a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion de dicha medida,
que debera efectuarse en el plazo maximo de setenta y dos horas desde que el
internamiento llegue a conocimiento del tribunal. En los casos de internamientos
urgentes, la competencia para la ratificacion de la medida correspondera al tribu-
nal del lugar en que radique el centro donde se haya producido el internamiento.
De todas formas, este internamiento tendra caracter temporal, pues, como indica
el citado precepto en su apartado cuarto parrafo cuarto, cuando los facultativos
que atiendan a la persona internada consideren que no es necesario mantener el
internamiento, dardan de alta al enfermo, y lo comunicaran inmediatamente al
tribunal competente.

Ahora bien, pese a lo expuesto, la realidad practica es que el articulo 287.2.1°
del Codigo Civil excepciona la necesidad de que el curador requiera autorizacion
judicial. Por lo que, en este caso, pese a lo dispuesto en el citado articulo 763 de
la LEC entendemos de aplicacion preferente la regulacion establecida en nuestro
Codigo Civil.

Tampoco necesitara autorizacién judicial para actos personalisimos: matri-
monio, testamento, reconocimiento de hijos, nacionalidad, vecindad civil, nuli-
dad, separacion o divorcio, capitulaciones matrimoniales.

2°. Enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o indus-
triales, bienes o derechos de especial significado personal o familiar, bienes mue-
bles de extraordinario valor, objetos preciosos, y valores mobiliarios no cotizados
en mercados oficiales de la persona con medidas de apoyo, dar inmuebles en

2194 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 804 pags. 2163 a 2229 Ao 2024



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

arrendamiento por término inicial que exceda de seis afos, o para celebrar con-
tratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y sean susceptibles de ins-
cripcién™. Se refiere a bienes de especial significado personal o familiar; concepto
indeterminado que, exigira atender a la voluntad del sujeto a la hora de concretar
su alcance; o bien que se haga referencia expresa de ello en el propio poder o
mandato. Emplea el término bienes que, podra ser muebles o inmuebles, al no
especificar como en los otros casos. Por otra parte, se refiere a actos de disposicién
o gravamen sobre bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales,
para celebrar contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y sean
susceptibles de inscripcion. En consecuencia, no serd necesaria la autorizacion
judicial para actos de administracién sobre inmuebles, si no son susceptibles de
inscripcion registral.

De todas formas, la enajenacion de los referidos bienes se realizara median-
te venta directa, salvo que el Tribunal considere que es necesaria la enajenacién
en subasta judicial para mejor y plena garantia de los derechos e intereses de su
titular. Se elimina el requisito de la subasta judicial muy criticado antafo. Por lo
que, la regla general es la venta directa y la excepcion la venta en subasta. No obs-
tante, respecto de la autorizaciéon o aprobacion judicial de actos de disposicion,
gravamen u otros que se refieran a los bienes y derechos de personas con discapa-
cidad con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, el articulo
63.3 de la LIV indica que, si la solicitud fuera para la realizacién de un acto de
disposicién podra también incluirse en la solicitud la peticién que la autorizacién
se extienda a la celebracién de venta directa sin necesidad de subasta, ni inter-
vencién de persona o entidad especializada. En este caso, debera acompanarse de
dictamen pericial de valoracion del precio de mercado del bien o derecho que se
trate y especificarse las demas condiciones del acto de disposicién que se pretenda
realizar. Por lo que, al no haber sido objeto de modificacién su redaccion, se de-
duce la regla contraria a la prevista en el articulo 287 del Cédigo Civil, debiendo,
en todo caso, atender a lo previsto en este tltimo precepto al quedar tacitamente
derogado el mencionado articulo 63.3 en lo referente a la exigencia de venta en
subasta como regla general™. No obstante, a la solicitud de autorizacién judicial
para la venta de valores no cotizados en mercados oficiales se debera acompanar
los documentos, que precisa tal articulo 63.3 de la LIV, esto es, dictamen pericial
de valoracion del precio de mercado del bien o derecho que se trate y especificarse
las demads condiciones del acto de disposicion que se pretenda realizar.

En todo caso, se exceptua la venta del derecho de suscripcién preferente de
acciones y la venta de valores mobiliarios cotizados en bolsa, aunque tengan ex-
traordinario valor. Con anterioridad, sin embargo, se exigia autorizacién judicial
para todos los valores mobiliarios. Tampoco se necesita autorizacién judicial
para los arrendamientos inferiores a seis afios, aunque sean inscribibles; ni a los
arrendamientos que, sean superiores a esos seis afios, pero sean consecuencia de
prorrogas legales (articulo 10 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrenda-
mientos Urbanos)”.

En todo caso, la referencia a los establecimientos mercantiles o industriales
procede de la redaccién originaria del Cédigo Civil y, como precisa FERNANDEZ
—TRESGUERRES tiene dos acepciones —ambas distintas a la empresa o sucur-
sal—. Asi “la primera, la de conjunto organizado de bienes y derechos con los que
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el empresario lleva a cabo su actividad empresarial; la segunda, como base fisica,
sede abierta al publico, desde que el empresario lleva a cabo sus operaciones”.
En ambos casos, la persona con discapacidad puede ser titular o cotitular del
establecimiento mercantil, o llevar la organizacién un tercero’. De todas formas,
el articulo 4 del Codigo de Comercio dispone que: “Tendrdn capacidad para el ejer-
cicio habitual del comercio las personas mayores de edad y que tengan la libre dispo-
sicion de sus bienes”. En cualquier caso, puede tratarse de empresario individual,
o disponer de una licencia o concesién administrativa para su desarrollo —por
ejemplo, licencia de taxi, concesién de una administracién de loteria—.

Respecto al concepto bienes de extraordinario valor junto a los objetos pre-
ciosos que estaba en la legislacion anterior y se mantiene en la nueva legislacion,
aparte de atender al valor sentimental, habra que acudir al su valor econémico que
habra que determinar en relacién con la composicién y cuantia del patrimonio del
curatelado. En todo caso, recordemos que el dinero, alhajas, objeto precioso y va-
lores mobiliarios podran ser depositados en establecimiento destinado al efecto.
En fin, en cuanto a bienes o derechos de especial significado personal o familiar,
que, precisamente, no se atiende a su valor econémico, sino sentimental, puede
darse el caso que, siendo rentable econémicamente su venta, no pueda realizarse
sin una previa autorizacion judicial al tratarse de un bien de especial significado
personal o familiar (cuberteria de plata de la abuela; o la vajilla de santa clara).

3°. Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la persona con medidas
de apoyo, salvo los que tengan escasa relevancia econémica y carezcan de especial
significado personal o familiar. Esto es, los regalos o donaciones que sean habi-
tuales en el ejercicio de los usos sociales (regalos navidad, cumpleaios) siempre
que sean de escasa relevancia econémica. Ahora bien, la exigencia de autorizacién
judicial en la disposicién a titulo de donacién siendo una forma habitual de pro-
ceder de la persona con discapacidad en determinados momentos (donaciones
habituales a ONGs, a Caritas). En estos casos, el curador deberi en el ejercicio de
sus funciones tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad,
sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consi-
deracion con el fin de tomar la decisiéon que habria adoptado la persona en caso
de no requerir representacion como seria realizar la donacién en los términos
habituales™.

4°, Renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones re-
lativas a los intereses de la persona cuya curatela ostenta, salvo que sean de escasa
relevancia econémica. La renuncia es no solo abdicativa, sino también traslativa’.

No se precisara la autorizacion judicial para el arbitraje de consumo. Al res-
pecto, se modifica el articulo 1811 del Cédigo Civil en el que reiteran que “el tutor
y el curador con facultades de representaciéon necesitaran autorizacién judicial
para transigir sobre cuestiones relativas a los intereses de la persona cuya repre-
sentacién ostentan, salvo que se trata de asuntos de escasa relevancia”.

Por su parte, el articulo 63 de la LIV establece al respecto que, en la solicitud
debera expresarse el motivo del acto o negocio que se trate y, se razonara la necesi-
dad, utilidad o conveniencia del mismo; se identificara con precision el bien o de-
recho a que se refiera; y se expondrad, en su caso, la finalidad a que deba aplicarse
la suma que se obtenga. Asimismo, con la peticién que se deduzca se presentaran
los documentos y antecedentes necesarios para poder formular juicio exacto sobre
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el negocio que se trate y, en su caso, las operaciones particionales de la herencia o
de la divisién de la cosa comtn realizada. Y afiade el apartado 2 que, en el caso de
autorizacion solicitada para transigir, se acompanara, ademas, el documento en
que se hubieren formulado las bases de la transaccién. En fin, el articulo 65.3 de
la LIV determina que, si la autorizacion solicitada para transigir fuera concedida
por el Juez, determinara la expedicion de testimonio que se entregara al solicitan-
te para el uso que corresponda.

No obstante, no se hace mencién ni a la mediacién, ni a la conciliacion.

5°. Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia o repudiar esta o las
liberalidades. También necesitara autorizacion judicial el curador con facultades
representativas para aceptar pura y simplemente la herencia y los legados y dona-
ciones modales u onerosas, y, en cambio, no la necesitara para aceptar herencia a
beneficio de inventario, los legados, la donacién pura y simple™.

A tal efecto establece el articulo 93.2 b) de la LIV que necesitaran autorizacién
judicial “los curadores representativos para aceptar a beneficio de inventario cual-
quier herencia o legado o para repudiar los mismos”. Y el articulo 95 de la LIV res-
pecto a la resolucién que dicte al efecto dispone que: “I. El Juez, teniendo en cuenta
la justificacion ofrecida y valorando su conveniencia a los intereses de los llamados
a la herencia, resolverd concediendo o denegando la autorizacién o aprobacion so-
licitada. 2. En el caso de haberse solicitado autorizacion o aprobacion para aceptar
sin beneficio de inventario o repudiar la herencia, si no fuera concedida por el Juez,
solo podrd ser aceptada a beneficio de inventario. 3. La resolucion serd recurrible en
apelacion con efectos suspensivos”.

6°. Hacer gastos extraordinarios en los bienes de la persona a la que presta
apoyo. La mayoria de la doctrina toma como referencia lo establecido en el articu-
lo 500 del Cédigo Civil en sede de usufructo. Asi en su apartado 2 considera gastos
ordinarios “los que exijan los deterioros o desperfectos que procedan del uso natural
de las cosas y sean indispensables para su conservacion”; por lo que, los no com-
prendidos en dicha definicién precisaran de autorizacién judicial —asi los gastos
utiles y los de lujo y mero recreo-¥. Por su parte, FERNANDEZ-TREGUERRES
aclara que, en los gastos extraordinarios se tendra en cuenta la proporcionalidad
del patrimonio de la persona sujeta a curatela en relacién con aquellos gastos que
no sean de mera conservacién o administracién”s!.

7°. Interponer demanda en nombre de la persona a la que presta apoyo, salvo
en los asuntos urgentes o de escasa cuantia. Con independencia de la jurisdiccion
y en defensa de los intereses personales y patrimoniales del curatelado. No se exi-
gira autorizacién judicial, cuando se trate de asuntos de escasa cuantia y riesgo
para el patrimonio del curatelado o urgentes (vencimiento de un plazo). Ambos
extremos habran de probarse y justificarse por el curador®.

No sera precisa la autorizacion judicial cuando la persona con discapacidad
inste la revision de la resolucién judicial en que previamente se le hubiese deter-
minado los apoyos. En este caso, podra interponer tal expediente de revision tanto
la persona discapacitada como el curador, sin necesitar autorizacién judicial. In-
sistamos, de nuevo, que siempre se fomentaran que la persona con discapacidad
pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro; asimismo, que,
las medidas adoptadas por la autoridad judicial en un procedimiento de provisiéon
de apoyos seran proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise
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respetando siempre la maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad
juridica y atendiendo en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias. Ademas,
las medidas de apoyo adoptadas judicialmente seran revisadas periédicamente en
un plazo maximo de tres anos. No obstante, la autoridad judicial podra establecer,
de manera excepcional y motivada, en el procedimiento de provisién o, en su caso,
de modificacién de apoyos, un plazo de revisién superior que no podré exceder de
seis afios. Todo lo anterior, sin perjuicio que, las medidas de apoyo adoptadas ju-
dicialmente se pueden revisar, en todo caso, ante cualquier cambio en la situacién
de la persona que pueda requerir una modificacién de dichas medidas (articulos
249 y 268 del Codigo Civil).

8°. Dar y tomar dinero a préstamo y prestar aval o fianza. Se entiende a toda
clase de garantias de deudas u obligaciones ajenas —prenda de acciones que co-
ticen en bolsa —propiedad de los padres— para garantizar un crédito ajeno (del
hijo); y, al préstamo de dinero y negocios equivalentes al mismo —wvgr., polizas de
crédito en cuenta corriente—*3.

9°. Celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia® y otros analogos,
cuando estos requieran de inversiones o aportaciones de cuantia extraordinaria
(articulo 287 del Cédigo Civil)*>. De nuevo, se emplea un concepto indeterminado
“inversiones o aportaciones de cuantia extraordinaria”. Para su concrecién habra
que atender a la situacién patrimonial de la persona con discapacidad —al valor
total de su patrimonio— vy, a la cuantia de la inversién sobre el total del mismo.
No es lo mismo un patrimonio de escasa cuantia, donde una inversién media en
tales instrumentos financieros puede representar una cifra importante (extraordi-
naria) sobre el total; que, si esta misma operacion se realiza sobre un patrimonio
de cuantia importante con la consiguiente calificacién de inversiéon ordinaria®.
En todo caso, no queda claro si el parametro para determinar la inversién o apor-
tacion extraordinaria sea objetivo o subjetivo, o atender a ambos. Ahora bien, se
habla de celebrar contratos, no, por ejemplo, de rescate de un plan de pensiones
o contrato de seguro. De todas formas, cabe plantearse si en esa necesaria auto-
rizacion judicial para la celebracién de contrato de seguro, se puede extender a
cuando sea nombrada persona beneficiaria del seguro el propio curador. Y, respec-
to a otros contratos analogos, estarian los seguros de renta, planes de pensiones,
contratos de alimentos.

Para férmulas de financiaciéon como la venta de la nuda propiedad mante-
niendo el usufructo o la hipoteca inversa se necesitara autorizacién judicial por la
via del articulo 287.2 del Cédigo Civil al tratarse de venta y gravamen de un bien
inmueble.

En todo caso, con la autorizacion judicial se pretende, asimismo, evitar abu-
sos, conflictos de intereses e influencias indebidas (articulo 270 del Cédigo Civil)®’.

De todas formas, con el objeto de favorecer a la persona de curatelado la au-
toridad judicial, cuando lo considere adecuado para garantizar la voluntad, deseos
y preferencias de la persona con discapacidad, podra autorizar al curador la rea-
lizacién de una pluralidad de actos de la misma naturaleza o referidos a la misma
actividad econémica, especificando las circunstancias y caracteristicas fundamen-
tales de dichos actos (vgr. operaciones bursétiles) (articulo 288 del Cédigo Civil).

Por otra parte, no necesitaran autorizacion judicial previa, pero si aprobacion
judicial una vez practicadas:
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1. La particion de herencia o la divisién de cosa comun realizada por el cu-
rador representativo®. Se trata de particién o divisién de mutuo acuerdo entre
comuneros. No asi para la divisién judicial. En cuanto a la practicada por arbitros
coincido con GUILARTE MARTIN-CALERO que su ubicacién correcta seria el
articulo 287.4%. Por otra parte, la designacion testamentaria de un contador par-
tidor no excluye la aprobacién judicial preceptiva®.

2. Si se hubiese nombrado para la particién un defensor judicial debera ob-
tener también la aprobacion judicial, salvo que se hubiera dispuesto otra cosa al
hacer el nombramiento (articulo 289 del Codigo Civil)°!.

De todas formas, antes de autorizar o aprobar cualquiera de los actos que,
o bien necesitan autorizacién judicial previa, o aprobacion judicial posterior, la
autoridad judicial oira al Ministerio Fiscal y a la persona con medidas de apoyo
y recabard los informes que, le sean solicitados o estime pertinentes (articulo 290
del Coédigo Civil). Asimismo, la autoridad judicial determinara los actos para los
que la persona requiere asistencia del curador en el ejercicio de su capacidad juri-
dica atendiendo a sus particulares necesidades de apoyo y a los actos concretos en
los que el curador habra de asumir la representacién de la persona con discapa-
cidad; si bien, en este ultimo caso, mediante resolucién motivada —traje o trajes
a medida— (articulo 269.2 y 3 del Cédigo Civil). Puede ir desde actos cotidianos
hasta actos de especial trascendencia personal y patrimonial —actos de adminis-
tracién y disposicién—. Si bien, se procurara que, la persona con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica participe en la toma de decisiones vy, sea
adecuadamente informada, ayudandola en la comprensién de los que representa
la actuacién concreta a realizar. Esto no impide que, en la labor asistencial del
curador se pueda plantear un conflicto de intereses entre la actuacién de éste
y la voluntad de la persona con discapacidad por entender aquél que, proceder
conforme a dicha voluntad, le puede resultar perjudicial al curatelado; por lo que,
resultara procedente en este caso nombrar un defensor judicial (articulo 295.2 del
Codigo Civil).

En este ambito, resulta curioso que el guardador de hecho pueda solicitar una
prestacion econémica a favor de una persona con discapacidad —una pension re-
tributiva o no— sin necesidad de autorizacion judicial, siempre, ademas que, ésta
no suponga un cambio significativo en la forma de vida de la persona. Asimismo,
indica que, no sera necesaria la autorizacion judicial para realizar actos juridicos
sobre bienes de la persona guardada, si tiene escasa relevancia econémica o care-
cen de especial significado personal o familiar (articulo 264.3 del Cédigo Civil). Se
puede plantear su aplicacién con relacién a la actuacion del curador.

Por otra parte, de darse el caso que, la persona que desempene la curatela esté
impedido de modo transitorio para actuar en un caso concreto, o cuando exista
un conflicto de intereses ocasional entre él y la persona a quien preste apoyo, el
Letrado de la Administracién de Justicia nombrara un defensor judicial que lo
sustituya®. Para este nombramiento se oira a la persona que precise el apoyo y
se respetara su voluntad, deseos y preferencias. De ser varios los curadores con
funciones homogéneas, estas seran asumidas por quien de entre ellos no esté afec-
tado por el impedimento o el conflicto de intereses. Por tanto, no sera necesaria
el nombramiento de defensor judicial, cuando sean varios los nombrados para el
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ambito personal o para el ambito patrimonial y puedan ejercer funciones perso-
nales en los ambitos indicados.

En todo caso, si la situacién de impedimento o conflicto fuera prolongada o
reiterada, la autoridad judicial podra reorganizar el funcionamiento de la cura-
tela, e incluso proceder al nombramiento de un nuevo curador (articulo 283 del
Cédigo Civil).

Ahora bien, puede suceder que, el curador esté en desacuerdo con la decisién
de la personas con discapacidad, aunque no se prevé en la norma que, hacer ante
esta situacién; de plantearse un conflicto de intereses, se nombrara un defensor
judicial por imposibilidad transitoria para ejercer las funciones (articulo 283 del
Cédigo Civil); o bien se solicitara autorizacién judicial ad hoc para actuar en el
marco de las salvaguardas que la autoridad judicial puede dictar a fin de asegurar
que el ejercicio de las medidas de apoyo se ajuste a los criterios resultantes de este
precepto y, en particular, atienda a la voluntad, deseos y preferencias de la persona
que las requiera (articulo 249 in fine del Cédigo Civil)*.

En fin, en el caso que no se solicite autorizacion judicial por el curador repre-
sentativo para los actos enumerados en el citado articulo 287 del Cédigo Civil, si,
precisamente, se dota de cardcter imperativo a dicha exigencia de autorizacién
judicial se consideraria nulo el acto®. Ahora bien, atendiendo al contenido de la
sentencia del Tribunal Supremo, del Pleno de la Sala de lo Civil, de 10 de enero de
2018 se podria optar por la anulabilidad®; o, en fin, no faltan resoluciones que se
han inclinado por la via del articulo 1259 del mencionado Cédigo Civil que, per-
mite al dominus negotii o duefio del negocio suplir la falta de autorizacién judicial
con la ratificacion del acto, si no hay conflicto de intereses.

Sobre tales bases y partiendo del hecho que, el legislador no se ha manifesta-
do de forma expresa; quiza seria conveniente operar sobre la anulabilidad, si par-
timos de la naturaleza no imperativa del articulo 287 del Cédigo Civil —maéaxime
si en el apoderamiento preventivo se puede excluir por el poderdante la aplicaciéon
de las reglas de la curatela—; pues, de otra forma, se haria de mejor condicién al
apoderado que al curador en su actuacion; e incluso, como hemos apuntado en
lineas precedentes en la escritura de autocuratela-*.

Por otra parte, en cuanto al régimen de ineficacia de los contratos celebrados
sin la medida de apoyo establecida por las personas con discapacidad, cuando és-
tas existen y son eficaces, el articulo 1302 del Cédigo Civil permite su impugnacion
y ser anulables pero resulta necesario que, el otro contratante fuera conocedor de
la existencia de medidas de apoyo en el momento de la contratacion o, se hubiera
aprovechado de otro modo de la situacién de discapacidad obteniendo con ello
una ventaja injusta y se trata de contratos celebrados por personas con discapaci-
dad provistas de medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad de contratar
prescindiendo de dichas medidas, cuando fueran precisas.

Se dispone como legitimados para solicitar la anulacién del contrato: la per-
sona con discapacidad con el apoyo que precise. También podran ser anulados por
sus herederos durante el tiempo que faltara para completar el plazo, si la persona
con discapacidad hubiere fallecido antes del transcurso del tiempo en que pudo
ejercitar la accion. Y, en fin, por la persona a la que hubiera correspondido prestar
el apoyo. Por tanto, para ejercitar dicha accién de anulacion resulta necesario no
s6lo que se haya realizado el contrato sin las medidas de apoyo, sino que también
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resultan necesarias para formar un consentimiento vélido. De todas formas, como
precisa TENA ARREGUI “se trata de conceder una legitimacion especial derivada
de la mala fe y del abuso, que es lo tinico que deberia probar el titular de la medida
de apoyo. Si prueba que el otro contratante ha actuado de mala fe, aprovechando-
se de la situacién de discapacidad y ha obtenido por ello una ventaja injusta que
rompe el principio de justicia conmutativa, se esta probando simultdneamente un
vicio del consentimiento cercano al dolo”’.

Si bien, esto no impide que, si la otra parte contratante ha operado de buena
fe, y prueba que en ese momento y para ese concreto acto, a pesar de prescindir
de las medidas de apoyo, la persona con discapacidad ha prestado un consenti-
miento informado y, existe un juicio positivo de capacidad del notario, el contrato
se considere valido.

En este contexto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
21 de marzo de 2023 ha declarado la nulidad de un contrato celebrado por la
persona con discapacidad sin la asistencia del curador e, igualmente, ha deter-
minado, al respecto, el alcance de la obligacion de restitucion. A tal fin, senala
que le generalidad de la doctrina ha explicado que la finalidad del articulo 1303
del Coédigo Civil es que no resulte ilusoria la proteccién que se quiere dispensar
mediante la nulidad de los contratos celebrados por menores o por las personas
con discapacidad psiquica o intelectual, cosa que sucederia si para conseguir la
restitucion de lo por ellos entregado, se vieran obligados a pagar con cargo a su
patrimonio el equivalente de lo recibido. En el caso que se juzga la Audiencia
declara que en atencién al precio que recibié (un bar en funcionamiento) ha
reducido su valor por el fracaso de su gestiéon, rechaza que se le deba restituir
el precio que pagd porque no existe reciprocidad en la restitucién y ello, porque
el contratante con discapacidad “no puede reclamar las participaciones de un
negocio que ya no existe....pero que tenia un valor apreciable cuando fue trans-
mitido y por el que....pago 39.000 euros.

Asimismo, la Audiencia parte que el valor de la prestacién recibida por la
persona con discapacidad (las participaciones que permiten explotar el bar) ha
desaparecido por su gestion del bar. Y esa es la razoén por la que niega que deba
restituirse el dinero que pagé. Este razonamiento es contrario al régimen expues-
to de la restitucién de los contratos anulados por razén de la discapacidad, que
permite a la persona con discapacidad ejercer la accién de nulidad y obtener la
restitucion de lo que entregé aun cuando lo que recibié, se hubiera perdido, desa-
parecido o reducido su valor (salvo “dolo o culpa del reclamante después de haber
adquirido la capacidad”, que ha quedado excluido en el caso).

De ahi que, la Sala estime el recurso de casacién, asumiendo la instancia, y
desestime el recurso de apelacién interpuesto por los Sres. Justiniano, Eloisa y
Leandro declarando que procede la condena a restituir al demandante la cantidad
abonada por el contrato. Ahora bien, puesto que el recurrente no ha interpuesto
recurso por infraccién procesal para impugnar la valoracion de la prueba realiza-
da por la Audiencia por lo que se refiere a la cuantia entregada y ésta considera
acreditada tinicamente la suma de 39.000 euros, se debe estar en su condena a esa
cantidad. Todo ello, sefnala el Alto Tribunal con independencia de que no haya sido
objeto de este procedimiento y, por tanto, no exista un pronunciamiento sobre la
subsistencia de los derechos de explotacion del bar en atencién al resultado mate-
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rial perseguido por el contrato de llevar a cabo un traspaso que se dice no contaba
con el consentimiento de la propiedad. De forma que, para el caso que el actor
retenga la posesion del bar Madriz que se le entregé como materializacién de la
compraventa de las denominadas participaciones de la comunidad de bienes, se le
condena, como hizo el juzgado, a su restitucién.

En este contexto, hay actos que por su propia naturaleza o por disposicién
de ley no puede realizar el curador con facultades representativas, ni con autori-
zacion judicial. Se trata de los actos de caracter personalisimos, ya mencionados
en lineas precedentes (entre otros, el ejercicio de la patria potestad, el cambio de
nombre y apellidos y el cambio de sexo, el matrimonio, el testamento, la adopcién,
el ejercicio de los derechos de la personalidad, el derecho al sufragio, entre otros):
los excluidos en la resolucién judicial de provisién de apoyos; los excluidos por
disposicion legal y los excluidos por la propia persona con discapacidad®.

En fin, relacionado con el ambito de actuacion del curador y aplicable, en
general, a quien desemperfie alguna medida de apoyo, estan las prohibiciones con-
tenidas en el articulo 251 del Cédigo Civil.

En concreto, se prohibe al curador: 1. Recibir liberalidades de la persona que
precisa el apoyo o de sus causahabientes, mientras que no se haya aprobado defini-
tivamente su gestion, salvo que se trate de regalos de costumbre o bienes de escaso
valor. SERRANO CHAMORRO senala al respecto que recibir liberalidades “no debe-
ria ser un acto prohibido sin mas, por lo que habria que distinguir de qué liberalida-
des estamos hablando y cudnto supone en el patrimonio del tutelado” y, anade que
“no tiene dudas en permitir la donacién remuneratoria, cuando se trate de gratitud
por los cuidados fisicos, atenciones, carifios, muestras de apoyo, auxilios recibidos”®.
Por su parte, indica ALVAREZ LATA que, el término liberalidades hace referencia
“a todos los actos inter vivos que tengan caracter lucrativo (y no sélo que sean actos
gratuitos)”!%’; 2. Prestar medidas de apoyo cuando en el mismo acto intervenga en
nombre propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses. Se opera sobre una
doble representacién en nombre propio y en nombre de un tercero y ademas que hay
un conflicto de intereses'”'; y, 3. Adquirir por titulo oneroso bienes de la persona que
precisa el apoyo o transmitirle por su parte bienes por igual titulo'®2,

De todas, formas, estas prohibiciones no resultan de aplicacién cuando en
las medidas de apoyo voluntarias el otorgante las haya excluido expresamente
en el documento de constitucién de las medidas de apoyo voluntarias —podria
plantearse su exclusién en la escritura de autocuratela, partiendo del sustrato vo-
luntario sobre el que opera— (articulo 251.2 del Codigo Civil).

Por ultimo, nos parece oportuno referirnos a las actuaciones del curador, tras-
ladables al guardador de hecho con respecto a los datos personales del curatelado
o guardado de hecho fallecido; y por otra a la revisiéon de las medidas de apoyo
otorgadas conforme la anterior regulacion.

Con respecto a la primera cuestion, aunque el Reglamento (UE) 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, General de Protec-
cién de Datos no ofrece una regulacion sobre esta materia; no obstante, posibilita
que, si sus normas deban ser especificadas, interpretadas o, excepcionalmente,
restringidas por el Derecho de los Estados miembros, estos tengan la posibilidad
de incorporar al derecho nacional previsiones contenidas especificamente en el
Reglamento, en la medida en que sea necesario por razones de coherencia y com-
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prension. De ahi que, la adaptacién al Reglamento haya supuesto la aprobacion
de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales. En todo caso, estamos ante datos personales
que el Reglamento los define en su articulo 4.1 como “toda informacién sobre
una persona fisica identificada o identificable (“interesado”); se considera perso-
na fisica identificable toda persona cuya identidad puede determinarse directa o
indirectamente, en particular mediante un identificador como, por ejemplo, un
nombre, un nimero de identificacién de datos de localizacién, in identificador en
linea o uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiol6gica, genética,
psiquica, econémica, cultural o social de dicha persona”.

De ahi que, con respecto al tratamiento de datos personales, el articulo 3.3
apartado 2 de la Ley Organica 3/2018 dispone que, en caso de fallecimiento de per-
sonas con discapacidad, las personas o instituciones a las que el fallecido hubiese
designado expresamente para ello podran solicitar, con arreglo a las instrucciones
recibidas, el acceso a los datos personales de este y, en su caso su rectificaciéon o
supresion. Estas facultades también podréan ejercerse por quienes hubiesen sido
designados para el ejercicio de funciones de apoyo, si tales facultades se entendie-
ran comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por el designado. De nuevo,
aunque se trata de datos personales, se posibilita el acceso a los mismos a las
personas indicadas en el citado articulo 3 de la Ley.

En cuanto al derecho la testamento digital, el articulo 96.1 letra d) de la citada
Ley Organica dispone que, en caso de fallecimiento de personas con discapacidad,
el acceso a contenidos gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de
la informacién podran ejercerse ademas de las personas vinculadas al fallecido
por razones familiares o de hecho, asi como sus herederos, por quienes hubie-
sen sido designados para el ejercicio de funciones de apoyo si tales facultades se
entendieran comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por el designado.
Las personas legitimadas podran decidir, asimismo, acerca del mantenimiento o
eliminacién de los perfiles personales de personas fallecidas en redes sociales o
servicios equivalentes, a menos que el fallecido hubiera decidido acerca de esta
circunstancia, en cuyo caso se estara a sus instrucciones.

El responsable del servicio al que se le comunique la solicitud de eliminacién
del perfil, debera proceder sin dilacién a la misma.

Ahora bien, lo establecido en este articulo en relacién con las personas falle-
cidas en las comunidades auténomas con derecho civil, foral o especial, propio
se regird por lo establecido por estas dentro de su ambito de aplicacién. El ar-
ticulo 222-36.3 del Cédigo Civil catalan sefiala que, el asistente puede promover
las medidas adecuadas y oportunas ante los prestadores de servicios digitales y,
entre otras, instarlos a suspender provisionalmente el acceso de los tutelados a sus
cuentas activas, siempre y cuando exista un riesgo claro, inmediato y grave para
su salud fisica o mental, habiéndolos escuchado previamente.

3. REVISION DE LAS MEDIDAS Y PUBLICIDAD DE LA CURATELA.

La Disposicion Transitoria quinta de la Ley 8/2021 se refiere a la revision de
las medidas ya adoptadas que se hubieran establecido con anterioridad a la entra-
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da en vigor de la citada Ley. Asi: 1. Estan legitimadas para solicitar la revisién de
las medidas: las personas con capacidad modificada judicialmente, los declarados
prédigos, los progenitores que ostenten la patria potestad prorrogada o rehabi-
litada, los tutores, los curadores, los defensores judiciales y los apoderados pre-
ventivos; revision que, habra de tener lugar en el plazo maximo de un afio desde
la solicitud; y, 2. Si las personas mencionadas no hubieran solicitado la revisién
ésta se llevara a cabo por parte de la autoridad judicial, de oficio o a instancia del
Ministerio Fiscal, en un plazo méaximo de tres afios. En todo caso, la revisién de
las medidas es judicial'®.

Pues bien, en la practica ante el cimulo de medidas que han de ser objeto de
revision, se ha constatado que, el plazo de tres afios fijado para la misma resulta
insuficiente y no se va a poder cumplir al decaer en breve. De ahi que, mediante
Acuerdo de la Comisiéon Permanente del Consejo General del Poder Judicial de
24 de abril de 2024 se insta al Gobierno, por conducto del Ministerio de la Presi-
dencia, Justicia y Relaciones con las Cortes, para que se impulse la modificacion
legislativa pertinente a los efectos de ampliacién por un periodo de cinco afos adi-
cionales, esto es, hasta el 3 de diciembre de 2029, el plazo de tres afos establecido
en la mencionada Disposicién Transitoria quinta de la Ley 8/2021.

En cuanto a la publicidad de las medidas de apoyo el Letrado de la Adminis-
tracién de Justicia acordara que las sentencias y demas resoluciones dictadas en
estos procedimientos se comunicara de oficio a los Registros Civiles para la préac-
tica de asientos que corresponda, asi como al Registro de la Propiedad, cuando
afecten a las facultades de administracion y disposicién de bienes inmuebles, y
a los Registros de lo Mercantil o de Bienes Muebles cuando resulte procedente.
A peticiéon de parte, se comunicaran también a cualquier otro Registro publico a
los efectos que en cada caso correspondan (articulo 755 de la LEC). Asimismo, el
articulo 300 del Codigo Civil indica que, las resoluciones judiciales sobre cargos
tutelares habran de inscribirse en el Registro Civil.

Por su parte, el articulo 4 ordinal 11 de la LRC senala, al respecto, que, seran
inscribibles en el Registro Civil: “las resoluciones judiciales dictadas en procedi-
miento de provision de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad”.
La resolucién judicial dictada en un proceso de provisién de apoyos, asi como la
que la deje sin efecto o la modifique, sefiala el articulo 72 apartado 1 de la LRC
“se inscribira en el registro individual de la persona con discapacidad. La ins-
cripcién expresara la extension y los limites de las medidas judiciales de apoyo.
Asimismo, se inscribira cualquier otra resolucion judicial sobre medidas de apoyo
a personas con discapacidad (modificacion de las medidas de apoyo). Estas re-
soluciones solo seran oponibles frente a terceros cuando se hayan practicado las
oportunas inscripciones” (articulo 73 de la LRC). De todas formas, por tratarse de
datos de publicidad restringida, el articulo 84 del primer parrafo de la LRC que,
solo podran acceder a autorizar a terceras personas la publicidad de loa asientos
que contengan datos especialmente protegidos, el inscrito o el curador en caso de
persona con discapacidad (articulo 84 primer parrafo de la LRC). Y, el apartado
2 del articulo 19 de la mencionada LRC establece que: “En los casos legalmente
previstos, los hechos y actos inscribibles conforme a las prescripciones de esta Ley
seran oponibles a terceros desde que accedan al Registro Civil” (vid., asimismo,
articulos 72 y 73 de esta misma ley).
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Segtn la referida doctrina de este Centro Directivo (vid., por todas, las Reso-
luciones de 18 de octubre de 2006, 28 de octubre de 2014, 26 de octubre de 2021 y
3 de enero y 5 de septiembre de 2023), en tales casos no se trata sélo de probar las
resoluciones judiciales sobre los cargos tutelares y medidas de apoyo a la persona
con discapacidad, sino que, en tanto no tenga lugar su inscripcién en el Registro
Civil, no son oponibles frente a terceros, por lo que no debera accederse a la ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad de actos o contratos otorgados en nombre
de la persona con discapacidad por el representante —o por el afectado por disca-
pacidad con asistencia del curador— sin aquella previa inscripcién en el Registro
Civil, ya que en caso contrario existe el riesgo de que se produzca una colisiéon
entre la inoponibilidad de la medida de apoyo derivada de su falta de inscripcién
en el Registro Civil y la oponibilidad del Registro de la Propiedad en caso de que
se inscriba la venta otorgada por el representante legal de la persona con discapa-
cidad (o por ésta con capacidad complementada por aquél) si el nombramiento
del representante o del curador asistencial —por el motivo que sea— no llegara a
inscribirse en el Registro Civil.

No obstante, esta Direcciéon General recientemente (en Resolucion de 31 de
octubre de 2023) ha estimado necesario superar este Gltimo criterio y volver al
inicialmente sostenido en resoluciones como las de 14 de mayo de 1984 y 6 de
noviembre de 2002, antes citadas, de modo que, para la practica de la inscripcién
en el Registro de la Propiedad de escrituras otorgadas por el representante de la
persona afectada por discapacidad —o por éste con asistencia del curador—, sera
suficiente la diligencia por la que se ordena remitir exhorto al Registro Civil para
la inscripcion del auto sobre la medida de apoyo adoptada'®.

Ahora bien, el articulo 2.4 de la LH sefiala que en los registros expresados en
el articulo 1 se inscribiran: “4. Las resoluciones judiciales que establezcan medias
de apoyo a las personas con discapacidad, las resoluciones dictada en los expe-
dientes de declaracion de ausencia y fallecimiento, las resoluciones judiciales de
prodigalidad y de concurso establecidas en la legislacién concursal, asi como las
demas resoluciones y medidas previstas en las leyes que afectan a la libre admi-
nistracion y disposicién de los bienes de una persona. Las inscripciones se practi-
caran a nombre de la persona con discapacidad que recibe medidas de apoyo y en
el libro tnico informatizado de situaciones de la persona a que se refiere el tltimo
inciso del apartado 5 del articulo 222 bis”.

Sobre la base de lo previsto en el citado articulo 755.2 de la LEC, el articulo
242 bis de la LH senala que, seran objeto de asiento en el Libro sobre administra-
cion y disposicion de bienes inmuebles las resoluciones judiciales sobre personas
con discapacidad.

En fin, procede senalar que, el articulo 222 apartado 3, segundo parrafo de
la LEC dispone que “en las sentencias sobre provisiéon de medidas judiciales de
apoyo la cosa juzgada tendra efecto frente a todos a partir de su inscripcién o
anotacion en el Registro”.
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NOTAS

! Segun el Informe del Centro de Informacién Estadistico del Notariado (CIEN) de 27
de septiembre de 2023 en el primer semestre los notarios autorizados 9.256 documentos de
voluntades anticipadas que suponen un 51% mas que en el mismo periodo del afio anterior.
Asimismo, desde enero de 2017 hasta junio de 2023 los notarios han autorizado 5.543.340
testamentos, poderes generales y preventivos, voluntades anticipadas, cesiéon de bienes a
cambio de alimentos y/o renta; e hipotecas inversas (se ha registrado una subida del 34%
en 2022).

2 En este sentido, GARCIA RUBIO, M*. P. (2018). “La necesaria y urgente adaptacion del
Codigo Civil espariol al articulo 12 de la Convencién de Nueva York sobre los derechos de las
personas con discapacidad”, Anales de la Academia Matritense del Notariado, vol. 58, p. 153.

En esta linea, de que todas las medidas deben ajustarse a los principios de necesidad y
proporcionalidad, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18%, de 16 de
noviembre de 2021 (Roj. SAP B 13596/2021; ECLI:ES:APB:2021.13596).

3 Roj. STS 3276/2021; ECLL:ES:TS:2021:3276. Por su parte, en la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de diciembre de 2022 (Roj. STS 4791/2022;
ECLL:ES:TS:2022:4791) la propia persona con discapacidad D* Sacramento niega las difi-
cultades a las que se enfrenta para la satisfaccién por si misma de sus necesidades basicas
y es consciente que necesita ayuda. De hecho, fue iniciativa suya solicitar de los servicios
sociales ayuda de comida, que no se le lleg6 a prestar por superar la unidad familiar los mi-
nimos econémicos exigidos. Fue esa solicitud suya la que dio lugar a la visita de los servicios
sociales, que parecieron falta de orden y limpieza en la vivienda que comparte con su pareja
Sr. Everardo, con quien convive desde los 21 afios. Los informes elaborados por la asistente
social y dirigido a la Fiscalia se refieren a la familia y comprende a los miembros de la pareja,
la Sra. Sacramento y el Sr. Everardo.

Ahora bien, han quedado evidenciados los problemas de salud y los problemas sociales
de la Sra. Sacramento, la compleja patologia psiquica y fisica que padece, pero no que se
trate de una discapacidad que afecte a la toma de decisiones con efectos juridicos en sus
asuntos personales y patrimoniales, que es la que justifica una medida judicial de apoyo, por
lo que no precisa de curatela.

4 En la linea favorable a la sentencia, ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S. (2022). “Pro-
teccién o derecho a equivocarse en la Ley 8/2021 (mas sobre la STS de 8 de septiembre de
2021)”, El Notario del Siglo XXI, marzo-abril, nim. 102, pp. 28-29. Igualmente, CORRIPIO
GIL-DELGADO, M* R. (2022). “El nuevo marco civil de apoyos a la discapacidad en el ejer-
cicio de la capacidad juridica”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, marzo-abril, nim.
790, p. 673 se muestra partidaria que “el nuevo sistema admite que, se pueda imponer a la
persona, aun en contra de su voluntad, apoyos necesarios para el ejercicio de la capacidad
juridica, siempre que existan déficits naturales que le impidan la conformacion valida de su
voluntad”. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense, secc. 1%, de
22 de noviembre de 2021 (Roj. SAP OU 777/2021; ECLL:ES:APOU:2021:777) En contra de
los postulados de la sentencia, se manifiesta DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (2021).
“Sentencia del Pleno de 8 de septiembre de 2021, sobre adopcién de medidas de apoyo en
aplicacion de la Ley 8/2021. ¢Van a cambiar muchos las cosas?”, Blog Hay Derecho, 27 de
septiembre, p. 4, pues, a su entender “claramente se abandonan los principios rectores de la
reforma para ser sustituidos por los de proteccién mediante sustitucién en la toma de deci-
siones”. Y se plantea un gran interrogante “¢Habria sido posible adoptar alguna otra medida
de las que brinda la norma, sin tener que llegar a la adopcién de una curatela representativa?.
A ello responde que cree que si, precisamente, acudiendo a la figura del defensor judicial
prevista por el nuevo articulo 295.5”.

5 En esta linea, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de diciembre
de 2022 (RJ 2023,356) destaca que de los hechos acreditados en la sentencia recurrida no
resulta que la negativa expresada por Sra. Sacramento a que se constituyen apoyos judi-
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ciales sea expresion de la voluntad patolégica secundaria a la depresion o al trastorno de
personalidad que padece; sino que pese a la compleja patologia fisica o psiquica que padece,
no representa una discapacidad que afecte a la toma de decisiones con efectos juridicos en
sus asuntos personales y patrimoniales que justifiquen un medida de apoyo judicial como la
curatela. Y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 5%, de 27 de octubre de
2021 (JUR 2022,40753); v, de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 6%, de 21 de febrero
de 2022 (JUR 2022,143504).

¢ MARIN VELARDE, A. (2020). “La discapacidad: su delimitacién juridica”. En: E. Mu-
fiiz Espada (dir.), Contribuciones para una reforma de la discapacidad, Madrid: La Ley, p. 64.

7 El articulo 2.2 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad a los efectos de esta Ley tnicamente ten-
drén la consideracién de personas con discapacidad: a) Las que presenten una discapacidad
psiquica igual o superior al 33 por ciento; b) Las que presenten una discapacidad fisica o
sensorial igual o superior al 65 por ciento. 3. El grado de discapacidad se acreditara mediante
certificado expedido conforme a lo establecido reglamentariamente o por resolucién judicial
firme.

Por su parte, La Disposicion Adicional cuarta del Cédigo Civil establece que: “La re-
ferencia a la discapacidad que se realiza en los articulos 96, 756 ntiimero 7.°, 782, 808, 822
y 1041, se entendera hecha al concepto definido en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, y a las per-
sonas que estan en situacién de dependencia de grado II o III de acuerdo con la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en
situacion de dependencia” y afiade en su parrafo segundo que “A los efectos de los demas
preceptos de este Codigo, salvo que otra cosa resulte de la diccion del articulo de que se trate,
toda referencia a la discapacidad habra de ser entendida a aquella que haga precisa la provi-
sién de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica”.

8 En esta linea, vid., entre otros RIBOT IGUALADA, J. (2019). “La nueva curatela: dife-
rencia con el sistema anterior y perspectivas de funcionamiento”. En: S. de Salas Murillo y
M. V. Mayor del Hoyo (dirs.), Claves para la adaptacion del ordenamiento juridico privado a
la Convencién de las Naciones Unidas en materia de discapacidad, Valencia: tirant lo blanch,
pp. 228-229; ALVENTOSA DEL RIO, J. (2022). La curatela tras la Ley 8/2021, Valencia: ti-
rant lo blanch, pp. 117-118; CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. (2022). “La curatela: ¢una nueva
instituciéon?”. En. M. Perefia Vicente y M* del M Heras Hernandez (dirs.) y M. Nufez Nufiez
(coord.), El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley
8/2021, de 2 de junio, Valencia: tirant lo blanch, p. 224.

En contra, GARCIA RUBIO, M*P. (2020). “Notas sobre el propésito y significado del
anteproyecto de ley por el que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las
personas con incapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica”. En: M*. Del C. Gete-Alon-
so Calera (coord.), Jornadas sobre el nuevo modelo de discapacidad, Madrid: Marcial Pons,
pp. 50-51 para quien la nocién de discapacidad barca cualquier tipo de discapacidad.

9 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, secc. 4%, de 17
de enero de 2022 (Roj SAP IB 8/2022; ECLLI:ES:APIB:2022:8) aunque es una persona de edad
avanzada y con una situacién de salud precaria, con serias limitaciones por sus dificultades
de movilidad y por la hipoacusia que padece. Ahora bien, ella es conocedora de su situacién y
se encuentra capacitada para solicitar las ayudas que precisa que en la actualidad recibe para
el desarrollo de su vida ordinaria, encontrandose en la actualidad correctamente atendida; y,
de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 6%, 25 de octubre de 2022 (Roj. SAP A 2911/2022;
ECLL:ES:APA:2022:2911).

10 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de A Coruiia, secc. 3%, de 9 de diciembre
de 2022 (Roj. SAP C 2732/2022); y, de la Audiencia Provincial de A Coruna, secc. 4%, de 22 de
febrero de 2023 (JUR 2023,2283285). Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de
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Santander, secc. 2%, de 12 de julio de 2022 (Roj. SAP S 963/2022; ECLI:ES:APS:2022:963) se
indica que se ha constatado ante el Tribuna mediante prueba practicada que D. Evelio cuenta
en su vivir diario con apoyos suficientes que hacen innecesarias las medidas de apoyo de
caracter judicial que se solicitan. Tal apoyo viene constituido esencialmente por la presencia
de su pareja sentimental la Sra. Carla con quien convive desde hace 21 afios y que manifiesta
o s6lo D. Evelio que es suficiente y capaz para atender por si solo sus necesidades, tanto de
la vida ordinaria como de la econémica, sino que ella y los abogados del demandado suplen
cualquier deficiencia que pudiera presentarse.

' Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18%, de 6 de julio de
2022 (JUR 2022,283145).

12 En esta linea, DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (2019). “El protagonismo de la
persona con discapacidad en el disefio y gestién del sistema de apoyo”. En: por S. De Salas
Murillo y M*. V. Mayor Del Hoyo (dirs.), Claves para la adaptacién del ordenamiento juridico
privado a la Convencién de Naciones Unidas en materia de discapacidad, Valencia, tirant lo
blanch, p. 131.

13 En este sentido, RIBOT IGUALADA, J. (2019). “La nueva curatela: diferencias con el
sistema anterior y perspectivas de funcionamiento”, op. cit., p. 222.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de mayo de 2021
(RJ 2021,2381) destaca que la curatela es una institucién flexible, susceptible de abarcar
tanto el ambito personal como el patrimonial.

4 En esta linea, MUNAR BERNAT, P.A. (2022). “Comentario al articulo 269 del Cédigo
Civil”. En: M*P. Garcia Rubio y M* J. Moro Almaraz (dirs.), I. Varela Castro (coord.), Co-
mentario al articulado a la reforma civil y procesal en materia de discapacidad, Cizur Menor
(Navarra): Thomson Reuters, p. 347; VIVAS TESON, 1. (2021). “Curatela y asistencia”. En: P.
M. A. Munar Bernat (dir.), Principios y preceptos de la reforma legal de la discapacidad. El
Derecho en el umbral de la politica, Madrid: Marcial Pons, p. 286; LASARTE ALVAREZ, C.
(2021), Principios de Derecho Civil, T. I Parte General y Derecho de la Persona, vigésimosexta
edicién, revisada y actualizada con la colaboracién de F. Yanez Vivero, A. Donado Vara y
Fco. J, Jiménez Muifioz, Madrid: Marcial Pons, pp. 218-219 precisa que “la curatela aparece
configurada en el nuevo sistema no sélo como medida subsidiaria respecto a cualquier me-
dida adoptada por la persona, sino como medida supletoria cuando no exista ninguna otra
medida de apoyo suficiente, es decir, es la ultima medida (entre las judiciales) a la que puede
acudirse”.

Asimismo, vid., la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimero 5, de Cérdoba
de 30 de septiembre de 2021 (LA LEY 293516,2021) no se nombra curador, pues, D* Juana
acttia como guardadora de hecho de su esposo y debe seguir ejerciendo su labor con el apo-
yo y colaboracion de sus hijos; sin perjuicio que en caso que de forma excepcional necesite
funciones representativas.

15 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc.18%, de 17 de no-
viembre de 2021 (Roj. SAP B 13710/2021; ECLI:ES:APB:2021:13710); de la misma Audiencia
y seccion, de 16 de febrero de 2022 (JUR 2022,141285); de la Audiencia Provincial de Ta-
rragona, secc. 1%, de 2 de marzo de 2022 (Roj. SAP T 371/2022) la exploracién ha puesto de
manifiesto que sus habilidades estan limitadas al auto cuidado (higiene personal, vestirse,
comer, desplazarse) e incluso en estos actos precisa de la ayuda materna; por consiguiente,
coincidimos con la sentencia en que precisa de asistencia representativa para los aspectos
econoémicos, juridicos, administrativos, los relacionados con la salud, contractuales y mé-
dicas, y asimismo, con que la persona idénea para la asistencia es su sefiora madre; y, de
la Audiencia Provincial de Girona, secc. 1%, de 14 de marzo de 2022 (Roj. SAP GI 323/2022)
partiendo que los principios que rige la nueva regulacion es que la persona siga teniendo su
capacidad juridica, pero, dado que, puede ejercerla incorrectamente, se precisa de ayuda de
un tercero para que sus decisiones no le sean perjudiciales. Se procede al nombramiento
de asistencia con funcién asistencia, ya que las facultades de representacién solo se adop-
taran de forma excepcional, no aprecidndose que ante la situacién psiquica de D* Virginia
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deba ser representada por el asistente en todos los actos relacionados con su patrimonio,
sino que simplemente sera necesaria su ayuda o asistencia en dichos actos, lo mismo que
respecto a su ambito personal; de la misma Audiencia y seccion, de 14 de marzo de 2022
(Roj. SAP GI 576/2022; ECLI:ES:APGI1:2022:576) teniendo en cuenta el diagnéstico y el ac-
tual estado de salud de D* Francisca, asi como que, debido a su patologia que padece, ha
precisado ser internada en el hospital de Santa Catalina en varias ocasiones, parece ade-
cuado atribuir al apelante la condicién de asistente representativo en el &mbito econémico
y asistente con funciones asistenciales en los restantes ambitos de la vida de D*. Francisca.
Asi el asistente tendra las siguientes facultades representativas: 1. Apoyo y supervisién para
conocer y apoyar a D* Francisca en el ambito de la salud, superando en la interlocucién
con los profesionales sanitarios la normativa de protecciéon de datos, asi como en materia
de informacion y documentacién clinica, salvo cuando conste expresamente la oposicion
de la asistida. Podra en este ambito realizar gestiones como pedir visita, informarse del re-
sultado de las pruebas, gestionar la medicacién o prestar consentimiento por sustitucion;
2. Facultades representativas en la gestion de asuntos de la esfera econémica y patrimo-
nial, de administracién ordinaria y extraordinaria de sus bienes, derechos y obligaciones, en
especial, en relacién con entidades bancarias o financieras, registros, notarias, companias
aseguradores, etc.; y, 3. Facultades de apoyo y supervision de D* Francisca en el tipo de
tramites administrativos y judiciales; de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18%, de
29 de junio de 2022 (Roj. SAP B 6644/2022; ECLI:ES:APB:2022:6644) debera garantizarse
el seguimiento médico y el cumplimiento del tratamiento prescrito por los médicos; vy, de
la misma Audiencia Provincial y seccién, de 20 de julio de 2022 (JUR 2022,311409) designa
asistente para el acompafniamiento en el otorgamiento de poderes, para el seguimiento de la
salud y el control farmacolégico, y en su caso, en lo econémico, juridico y administrativo
para cuestiones complejas; de 11 de enero de 2023 (Roj. SAP B 79/2023; ECLI:APB:2023:79);
de 2 de febrero de 2023 (Roj SAP B 1642/2023; ECLL:ES:APB:2023:1642); de 23 de marzo de
2023 (Roj. SAP B 3489/2023; ECLLI:ES:APB:2023:3489); de 16 de noviembre de 2023 (Roj.
SAP B 12582/2023; ECLI:ES:APB:2023:12582); vy, de 28 de noviembre de 2023 (Roj SAP B
12780/2023; ECLI:ES:APB:2023:12780)

16 Vid., un estudio completo de la materia SOLE RESINA, J. (2024). “La asistencia: la
medida formal de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica del Derecho catalan (1)”,
Actualidad Civil, nimero 4, abril 2024, pp. 1-13.

7 En algunos preceptos objeto de reforma (articulos 1387, 1393, 1700.5 y, 1903 del C6-
digo Civil) se emplea el término representacion plena; que recuerda a la funcién del tutor en
la tutela de personas mayores de edad cuando la modificacién de la capacidad de obrar era
total. No entiende bien porque el legislador en los citados preceptos ha utilizado tal concepto.

Parece que el legislador en estos preceptos, se distingue entre una representacion simple
(general) o una representacién plena (especifica) —se establecen grados—; cuando simple-
mente, se indica en las disposiciones generales relativas a las medidas de apoyo que, excep-
cionalmente se podran otorgar al curador, por ejemplo, funciones representativas, sin ningin
apelativo adicional.

Para RIBOT IGUALADA, J. (2019): “La nueva curatela: diferencias”, op. cit., p. 227 en-
tiende que “la referencia a la representacion plena parece una puerta trasera desde lo que
seria posible recuperar, si conviene una eficacia equivalente a la actual tutela, sobre todo
para actuales las situaciones de incapacitacién “total” pero no necesariamente sé6lo para estos
casos”.

De todas formas, en la reforma por esta Ley 8/2021 del Cédigo Penal, también se vuelve
a emplear el término representacion plena en el articulo 120 ordinal 1°.

'8 RIBOT IGUALADA, J. (2019): “La nueva curatela: diferencias”, op. cit., p. 230 para
dar lugar al nombramiento de un curador basta “con una necesidad de apoyo continuado de
cualquier género o intensidad que, no permita limitar la provisiéon de apoyos a un acto o tipo
de actos que se prevea ocasional”.
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Por su parte, SANCHEZ HERNANDEZ, 4. (2022). “Aspectos generales de la reforma del
Coédigo Civil relativa a las personas con discapacidad intelectual en el ejercicio de su capaci-
dad juridica”, Revista Boliviana de Derecho, enero, nim. 33, p. 22 manifiesta al respecto que
“en casos extremos y severos de discapacidad intelectual de una persona, situaciones donde
el apoyo no puede darse de otro modo y solo ante situaciones de imposibilidad de este, pueda
concretarse en la representacion en la toma de decisiones”.

19 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2014). El tratamiento juridico de la discapaci-
dad psiquica: reflexiones para una reforma legal, Navarra: Aranzadi, pp. 75-76; ALVENTOSA
DEL RIO, J. (2019). “Modificacién judicial de la capacidad de obrar como sistema de protec-
ci6n de las personas vulnerables”, Actualidad Juridica Iberoamericana, febrero, num. 10, pp.
236-237; LOPEZ SAN LUIS, R. (2020). “El principio de respecto a la voluntad de la persona
con discapacidad en la Convencién de Nueva York (2006), y su reflejo en el Anteproyecto de
ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal en materia de discapacidad”, Indret,
ndmero 2, p. 119; SERRANO GARCIA, 1. (2020). “Proyectos de reforma del tratamiento ju-
ridico de las personas con discapacidad”. En: E. Muniz Espada (dir.), Contribuciones para
una reforma de la discapacidad, Madrid: La Ley, p.75; ROGEL VIDE, C. (2021). ¢Capacidad
de los discapaces? Notas en torno al Proyecto de Ley 121/27”, Revista General de Legislacién
y Jurisprudencia, nam. 1, pp. 14-15 indica al respecto que, “la supresién de la categoria juri-
dica de la capacidad de obrar supone poner patas arriba la esencia misma de los conceptos
esenciales del derecho”.

20 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de A Corufia, secc. 4%, de 8 de octubre
de 2021 (Roj. SAP C 2310/2021; ECLLI:ES:APC:2021:2310) manifiesta al efecto que, aunque
D* Cecilia esta capacitada para tomas sus propias decisiones de medidas de apoyo, a salvo la
ayuda que viene impuesta por su edad y sus limitaciones de movilidad, al haber sido diagnos-
ticada de parkinson. En la situacién actual, est4 en disposicién de tomar sus decisiones por si
sola y no estan de momento justificadas razones que sustenten la provision judicial de apoyos
para que D* Cecilia pueda, en igualdad de condiciones, ejercitar sus derechos y tomar sus de-
cisiones; de la Audiencia Provincial de Tarragona, secc. 1*, de 17 de noviembre de 2021 (Roj.
SAP T 1818/2021; ECLI:ES:APT:20221:1818); y, de la Audiencia Provincial de A Coruna, secc.
3% de 18 de noviembre de 2021 (Roj. SAP C 2608/2021; ECLI:ES:APC:2021:2608). Asimismo,
vid., la sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, Massamagrell, secc. 4%, de
16 de noviembre de 2021 (Roj. SJPII 922/2021; ECLL:ES:JPII:2021:922).

2l En el Preambulo de la Ley 8/2021 se especifica que, el menor con discapacidad, cuan-
do llegue a la mayoria de edad, se le prestaran los apoyos que, necesite, al igual que, a cual-
quier adulto. Y habra que anadir, ante el hecho claro que persista esa necesidad de asistencia
0, en su caso, representacion, cuando el hijo/a alcancen su mayoria de edad. Los progenitores
en lugar de prorrogar su patria potestad, seran nombrados curadores o guardadores de hecho
segun la situacion personal y patrimonial de sus hijos.

22 Si bien, como puntualiza SANTOS UBANEIJA, F. (2021). Sistema de apoyo juridico a
las personas con discapacidad tras le Ley 8/2021, de 2 de junio, Madrid: Cuniep, p. 250 esta
desjudicializacién no significa desautorizacion y es importante entender esto bien pues, “se
propone “la razonable desjudicializacién” porque en la actualidad la intervencioén judicial es
excesiva, esta sobredimensionada sin justificacién en perjuicio del colectivo de las personas
con discapacidad, sus familiares y allegados”. Por tanto, “el sistema judicial debera actuar
cuando sea necesario y en la medida que sea necesario. Fuera de esto lo normal, lo cotidiano
es que se acuda al Juzgado cuando se haya producido una situacién que lo justifique”.

23 Roj. SAP B 9511/2021; ECLI:ES:APB:2021:9511.

24 En relacién con el ejercicio de autonomia financiera y la accesibilidad universal, vid.,
por un lado, La Ley 4/2022, de 25 de febrero, de proteccion de los consumidores y usuarios
frente a situaciones de vulnerabilidad, incluye por primera vez en una normativa estatal de
defensa de las personas consumidoras, la figura de la persona consumidora vulnerable (re-
formando el articulo 3 del TRLGDCU); y, por otro, el Real Decreto 193/2023, de 21 de marzo,
por el que se regulan las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacién de las
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personas con discapacidad para el acceso y utilizacion de los bienes y servicios a disposicion
del publico en cuyo articulo 1 fija como objeto del citado Real Decreto-Ley “regular las condi-
ciones basicas de accesibilidad y no discriminacién de las personas con discapacidad para el
acceso y utilizacién de los bienes y servicios a disposicion del publico y establecer una serie
de medidas de accién positiva y otros apoyos complementarios orientados a compensar las
desventajas de partida que experimentan de forma generalizada las personas con discapaci-
dad”. A los efectos de este Real Decreto se entiende por personas con discapacidad: “aquellas
comprendidas en los articulos 4.1 y 4.1 del Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y su inclusion social aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2023, de 29 de noviembre” (articulo 2 a)).

25 ALVENTOSA DEL RIO, J. (2022). La curatela tras la Ley 8/2021, op. cit., p. 145.

26 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18%, de 6 de julio de
2022 (JUR 2022,283145.

27 ALVENTOSA DEL RIO, J. (2022). La curatela tras la Ley 8/2021, op. cit., p. 148.

2 En contra, TORAL LARA, E. (2022). “Las medidas de apoyo voluntarias en el nuevo
sistema de provisiéon de apoyos del Cédigo Civil”. En: E. Llamas Pombo; N. Martinez Rodri-
guez y E. Toral Lara (dirs.), El nuevo derecho de las discapacidades. De la incapacitacion al
nuevo reconocimiento, Madrid: La Ley, p. 96 quien permite a los menores la constitucién de
curatela o poderes preventivos.

2 Vid., la Resolucion de la DGFPSJ de 4 de noviembre de 2022 (RJ 2023,5380) respecto
a una escritura de aceptacion y particion de herencia: el notario autorizante de la escritura
de aceptacién y particién de herencia ha resefiado el documento auténtico del que nacen las
facultades representativas: el titulo de representacién es una escritura de poder preventivo
autorizada por él mismo y se especifican los datos de dicha escritura de apoderamiento.
Debe tenerse en cuenta que para acreditar que se ha producido la situacién de necesidad de
apoyo se estara a las previsiones del poderdante. En los supuestos en que no exista resolucion
judicial que declare la situacion de discapacidad y, sin embargo, el poder preventivo deba
ser aplicado, el notario debe indagar en cada caso concreto la especial situacién en que se
encuentre la persona afectada de una eventual discapacidad: al afiadir el notario que junto
con la copia autorizada de la escritura de poder se le exhibe un “certificado médico” sobre el
poderdante, sin resefiar fecha, autor ni objeto y al haberse incorporado a la escritura un do-
cumento administrativo titulado “calificacién de minusvalia”, faltan en la escritura calificada
la claridad y prevision exigibles para que no haya lugar a dudad sobre el hecho que el notario
ha ejercicio el control que la ley le encomienda y, para que la registradora pueda apreciar
que el titulo autorizante contiene los elementos que permiten corroborar que el notario ha
ejercicio dicho control.

30 ALVENTOSA DEL RIO, J. (2022). La curatela tras la Ley 8/2021, op. cit., pp. 155-156;
RIBOT IGUALADA, J. (2021). “Comentarios a los articulos 257 a 262 del Cédigo Civil”. En:
C. Guilarte Martin Calero (dir.), Comentarios a la Ley 8/2021 por el que se reforma la legis-
lacion civil y procesal en materia de discapacidad, vol. III, Cizur Menor (Navarra): Thomson
Reuters Aranzadi, p. 633; TORAL LARA, E. (2022). “Las medidas de apoyo voluntarias en el
nuevo sistema de provision de apoyos del Codigo Civil”, op. cit., p. 105.

31 Vid, la Resolucién de la DGSJFP de 4 de noviembre de 2022 (BOE, nim. 289, 22 de
diciembre de 222, pp. 165429 a 165439).

32 ESCARTIN IPIENS J.A. “La autocuratela en el Anteproyecto de Ley sobre modifica-
cion del Codigo Civil y otras leyes complementarias en materia de discapacidad”, Revista de
Derecho Civil, vol. V, nimero 3, julio-septiembre 2018, p. 87.

3 Roj. STS 4003/2021; ECLI:ES:TS:2021:4003. Vid., también la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de octubre de 2021 (RJ 2021,4847) nombramiento de cura-
dor a tres de sus seis hijos, expresando, asimismo, su deseo que no se nombrase a ninguno de
los otros tres hijos ni a institucién publica o privada; y, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Granada, secc. 5%, de 19 de mayo de 2023 (JUR 2023,386267).
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3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, nimero 734, de 2 de noviem-
bre de 2021 (Roj. STS 4003/2021; ECLI:ES:TS:2021:4003) habla de tales caracteristicas que
delimitan la autocuratela, tal y como es concebida por la ley y son las siguientes: 1. Nos halla-
mos ante un negocio juridico de familia, de caracter unilateral, pues proviene de la voluntad
del otorgante, sin necesidad de concordarla con la propia persona designada, al tiempo de
su otorgamiento; 2. Es personalisimo, pues pertenece exclusivamente a la esfera dispositiva
de la persona interesada que la ejerce, en tanto en cuanto le compete la designacion de la
persona que, en virtud de su disponibilidad, solicitud, empatia, cercania y afecto, considera
mas idonea para prestarle los apoyos precisos para el ejercicio de si capacidad juridica en
condiciones de igualdad; en definitiva, para acompanarla, asistirla, o incluso, excepcional-
mente representarla con la confianza que ejercera dicho cargo con respecto a su voluntad,
deseos, preferencias, creencias, valores y trayectoria vital (articulos 249 y 250 del CC). Sin
perjuicio, claro est4, de la facultad de designar a una persona juridica publica o privada que
desemperie tales funciones. La Ley prevé la posibilidad que se delegue al cényuge o a otra
persona, la eleccién entre las llamadas en escritura publica a ejercer el cargo. No, por lo tan-
to, la designacién del curador, sino la eleccién entre los escogidos por la persona interesada
(articulo 274 del CC); 3. Es un negocio juridico inter vivos, en tanto en cuento desencade-
na sus efectos en vida de la persona con discapacidad, al ser concebida precisamente para
el apoyo, acompanamiento amistoso, ayuda técnica, ruptura de barreras, consejo e incluso
ejercitar excepcionalmente funciones representativas, cuando sea menester; 4. Es solemne,
puesto que su validez precisa que la voluntad se manifieste en escritura publica notarial,
como las medidas voluntarias de apoyo (articulo 271 del CC); 5. Vincula al juez al proceder
al nombramiento del curador, sin perjuicio que pueda prescindir de dicha designacién me-
diante resolucién motivada, por razones graves, desconocidas al tiempo del otorgamiento o
por alteracion de las circunstancias tenidas en cuenta en el momento de la designacion, en
los términos del parrafo segundo del articulo 272 del CC; 6. Es revocable, puesto que entra en
el marco de las facultades dispositivas del otorgante dejar sin efecto una previa designacién
efectuada; 7. Es inscribible en el registro Civil; 8. Por ultimo, las facultades de la persona in-
teresada no solo se limitan a la designacion de quien vaya a ejercer las funciones del curador,
incluso sus sustitutos (articulo 273 del CC), sino también contempla la opcién de establecer
las disposiciones, que se consideren oportunas con respecto al funcionamiento y ejercicio del
cargo (articulo 271.2 del CC)”.

3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de mayo de 2021 (Roj.
STS 1894/2021; ECLLI:ES:TS:2021:1894).

3% Vid., el articulo 222-7 del Cédigo Civil catalan. Asimismo, el articulo 112 del Cédigo
Foral aragonés.

37 Vid., por todos, HIJAS CID E., “Novedades en la regulacion de la autocuratela”, Revis-
ta El Notario del Siglo XXI, nimero 99, septiembre-octubre 2021, p. 29.

3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de octubre de 2021
(Roj. STS 3770/2021; ECLI:ES:TS:2021:3770)

3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de junio de 2021 (Roj.
STS 2675/2021; ECLI:ES:TS:2021:2675)

40 El articulo 108 del Cédigo Foral aragonés establece que “1. Conforme al principio
standum est chartae cualquier persona mayor de edad y con capacidad de obrar suficiente,
en prevision de ser incapacitado judicialmente podra, en escritura publica, designar a las
personas que han de ejercer las funciones tutelares y sus sustitutos, excluir a determinadas
personas o dispensar causas de inhabilidad, asi como adoptar cualquier otra disposicién
relativa a su persona o bienes. Podra también establecer 6rganos de fiscalizacién, asi como
designar a las personas que hayan de integrarlos sin perjuicio de la vigilancia y control del
Juez y el Ministerio Fiscal”.

41 En esta linea, DE SALAS MURILLO S., “Comentarios a los articulos 271 a 274 del
Cédigo Civil. De la autocuratela”, Comentaros a la Ley 8/2021, por la que se reforma la le-
gislacion civil y procesal en materia de discapacidad, dirigida por C. Guilarte Martin-Calero,
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Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2021, p.716 si bien, matiza cuando se den
los presupuestos del propio articulo 254 del Cédigo Civil.

42 FERNANDEZ-TRESGUERRES A., El ejercicio de la capacidad juridica. Comentario
de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2021, pp.
90-91.

4 LORA-TAMAYO RODRIGUEZ I., Guia rapida sobre la Reforma civil y procesal para
el apoyo a personas con discapacidad, Francis Lefebvre, Madrid 2021, p. 80 cree que no es
posible otorgar una escritura de autocuratela, cuando la curatela ya esta constituida.

4 A diferencia del antiguo articulo 269 del Cédigo Civil no esta el curador obligado a
velar por el curatelado, procurarlo alimentos o convivir con €l o fijar el lugar de residencia.

4 Vid., las Resoluciones de la DGSJYFP de 19 de julio de 2022 (RJ 2022,5189); v, de 7
de octubre de 2022 (BOE, num. 261, 31 de octubre de 2022, pp. 148405 a 148409). Se indica
en la primera que este precepto: “No se proscribe por tanto en la Ley la autocontratacion,
sino la mera existencia de conflicto de interés, aunque no haya autocontrato. Se producira
una situacién de autocontrato en aquellos supuestos en los que una persona, con su sola
voluntad, pueda vincular a dos o mas patrimonios o centros de intereses diversos que se
encuentran en una situacién econémica de confrontacién o colisién; de tal manera que ne-
cesariamente el beneficio de uno se tenga que obtener a costa o en detrimento del otro. Pero
en el caso concreto de este expediente la situacion de autocontrato puede entenderse salvada
por la intervencion de otro apoderado mancomunado en la conformacion de la voluntad de
la sociedad vendedora y por la ratificaciéon expresa por parte del Consejo de administracion
de la sociedad vendedora.

Por el contrario, lo que no salva es la apreciacion de la existencia de conflicto de inte-
reses, que es una situacion subjetiva, que existe siempre que en una determinada situacion
una misma persona tenga posiciones juridicas contrapuestas, de tal manera que el provecho
de una necesariamente tenga que obtenerse en detrimento de la otra. Esto es lo que ocurre
en el caso que nos ocupa, en el que una determinada persona —el curador— no sélo es apo-
derado mancomunado de la sociedad vendedora sino al mismo tiempo representante legal
(curatela representativa) del comprador con discapacidad, de manera que econémicamente
lo que le favorece como vendedor (como es la fijacién de un precio cuanto mas alto mejor) le
perjudica al comprador discapacitado por él representado. Debe destacarse que para salvar
ese conflicto de interés ni siquiera existe justificacién alguna de la conveniencia de la compra
de las plazas de garaje por parte de la persona con discapacidad.

Necesariamente el beneficio como representante de la sociedad vendedora deriva del
perjuicio o menoscabo de la posicién del discapaz, por la propia estructura del contrato,
como ocurre en todos los contratos onerosos con obligaciones reciprocas o sinalagmaticas.

Y, respecto al conflicto de intereses: “Hay por tanto conflicto de interés en el curador,
cuya voluntad como apoderado mancomunado de la sociedad vendedora es decisiva para
la formalizacion del negocio juridico que sin ella no se hubiera producido, y cuyo interés
esta —como representante de la sociedad vendedora— en contraposicion a los del discapaz
comprador por él representado. Y el hecho de que el mismo tutor —ahora curador— forme
parte del consejo de administracion de la sociedad vendedora hace que la ratificacion por el
Consejo no salve la concurrencia de conflicto de intereses, sino que lo acentte, a diferencia
de lo dicho en materia de autocontratacion.

Todo ello dentro de un contexto en el que claramente se prohibe al curador, conforme al
articulo 251.2° prestar medidas de apoyo cuando en el mismo acto intervenga en nombre pro-
pio o de un tercero y existiera conflicto de intereses, precepto que debe interpretarse en favor
de la proteccién de discapacitado, por lo que debe entenderse que su comparecencia personal
en la escritura nada obvia la existencia de la autocontratacion ni el conflicto de interés.

En fin, en cuanto la necesidad de autorizacion judicial debe revocarse la nota de califica-
cién manifiesta este Centro Directivo que: “El registrador en su nota de calificacién ademas
de poner de manifiesto el conflicto de interés ya analizado, considera que la actuacion del tu-
tor —hoy sujeto a las normas de la curatela representativa—, “estd necesitada de autorizacion
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judicial, que sigue sin acreditarse”. Tal autorizacién judicial no es exigible, y en esto debe
revocarse la calificacion. Al tutor designado con anterioridad a la reforma se le aplican las
normas de la curatela representativa (disposicién transitoria segunda de la Ley 8/2021) y, por
tanto, los casos en los que se ha de solicitar autorizacion judicial son los recogidos en el arti-
culo 287, sin que ninguno de ellos requiera de autorizacién judicial para adquirir inmuebles;
casos, aquellos, por lo demas, que son de interpretacién restrictiva. Por ello, la necesidad de
autorizacion que se expresa en la nota de calificacién no puede basarse en este precepto legal.

Asi el articulo 287.2.° del Codigo Civil establece que “el curador que ejerza funciones de
representacion de la persona que precisa el apoyo necesita autorizacién judicial para los ac-
tos que determine la resolucién y, en todo caso, para los siguientes: (...) 2.° Enajenar o gravar
bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, bienes o derechos de especial
significado personal o familiar, bienes muebles de extraordinario valor, objetos preciosos y
valores mobiliarios no cotizados en mercados oficiales de la persona con medidas de apoyo,
dar inmuebles en arrendamiento por término inicial que exceda de seis afos, o celebrar con-
tratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y sean susceptibles de inscripcién. Se
exceptua la venta del derecho de suscripcion preferente de acciones. La enajenacion de los
bienes mencionados en este parrafo se realizard mediante venta directa salvo que el Tribunal
considere que es necesaria la enajenacién en subasta judicial para mejor y plena garantia de
los derechos e intereses de su titular”. Entre estos actos dispositivos necesitados de autori-
zacion judicial no se encuentra la compra de inmuebles. También tiene razoén el recurrente
cuando indica que el articulo 275.3.2° del Cédigo Civil, mencionado en la nota para justificar
la necesidad de autorizacion judicial, no es aplicable al presente caso porque este precepto
trata de prohibiciones para el nombramiento de curador. Para los casos en que exista conflic-
to de intereses entre la persona con discapacidad y la que haya de prestarle apoyo, el remedio
legalmente prevenido no es la autorizacién judicial a que se refiere el registrador en su cali-
ficacion sino el nombramiento de defensor judicial, con las consecuencias que se derivan de
su régimen juridico (cfr. articulos 295.2° y concordantes del Cédigo Civil).

Por consiguiente, no se ajusta a Derecho la calificacién en cuanto exige, “per se”, autori-
zacion judicial para realizar una compra de un inmueble como la formalizada”.

Esta Direccién General concluye que: “ha acordado estimar el recurso en cuanto a la
necesidad de autorizacion judicial y confirmar la calificacién impugnada en cuanto a la exis-
tencia de un conflicto de interés que exige la designacién de un defensor judicial al discapaz”

4 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de septiembre de 2021
(RAJ 2021,4002) ademaés de respetar la maxima autonomia de la persona con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica y debe atenderse en todo caso, a su voluntad, deseos
y preferencias. Igualmente, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de
mayo de 2021 (RJ 2021,2381) se hacia referencia a que uno de los principios que deriva de la
Convencién de Nueva York, en su interpretacion jurisprudencial, era el de la consideracion
de los propios deseos y sentimientos de la persona con discapacidad.

47 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia, secc. 4*, de 8 de octubre de
2021 (LA LEY 244174,2021) pese a la edad y algunos rasgos de su personalidad, en la época
actual D* Cecilia no precisa que se adopten medidas de apoyo para el adecuado ejercicio de
su capacidad juridica —principio de necesidad—. Asimismo, en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Pontevedra, secc. 3%, de 13 de enero de 2022 (Roj. SAP PO 24/2022; ECLLI:ES:A-
PP0O:2022:24) en el juicio notarial de capacidad se considera que la persona con discapacidad
tiene capacidad juridica para otorgar una donacion.

“ En esta linea, MAGARINOS BLANCO, V. (2018). “Comentarios al Anteproyecto de
Ley para la reforma del Cédigo Civil sobre Discapacidad”, Revista de Derecho Civil, julio-sep-
tiembre, vol. V, nim. 3 p. 200.

Para PEREZ ALVAREZ, M. A. (2021). “Las medidas de apoyo a las personas con discapa-
cidad. La Ley de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad”. En: C. Martinez
de Aguirre Aldaz (coord.), Curso de Derecho Civil (IV) Derecho de Familia, 6* ed., Madrid:
Edisofer, pp. 438-439 la curatela “es una medida formal prevista para las personas con dis-
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capacidad que precisen apoyo de modo continuado por la autoridad judicial en el preceptivo
procedimiento de provisién de apoyos y con la extensiéon que fije la correspondiente resolu-
cién”.

Por su parte, O'CALLAGHAN MUNOZ, X. (2021). Compendio de Derecho Civil, T. V De-
recho de la familia, 4* ed., Madrid: Editorial Universitaria Ramén Areces, p. 302 sefiala que
“la curatela es la institucién y el curador la persona que complementa la capacidad del sujeto
ala misma, en aquellos casos que necesite un apoyo para tomar decisiones en cuestiones que
le afecten, de todo tipo”.

4 LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, I. (2021). Guia rapida sobre la Reforma civil y proce-
sal para el apoyo a personas con discapacidad, Madrid: Francis Lefebvre, p. 74.

50 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 187, de 19 de fe-
brero de 2021 (JUR 2021,83628) curatela asistencial en el ambito de la salud, en la gestion
de actividades instrumentales de la vida como organizacién de la vivienda y limpieza y en
el ambito econémico en la gestién o administracién y disposicién de sus bienes, salvo para
gestion de dinero de bolsillo manteniendo como institucién tutela el nombramiento de una
persona juridica que ejercera las funciones de curador; de la Audiencia Provincial de Ponte-
vedra, secc. 3%, de 21 de marzo de 2022 (Roj. SAP PO 469/2022) requerira apoyo de curador
no representativo en la gestion de su patrimonio, en todo cuanto exceda el dinero de bolsillo,
a cuyo fin, este estara autorizado en las cuentas, para su conocimiento, lo que abarcara la
gestion no comprendida en los gastos ordinarios, pudiendo recabar cuanta informacién ban-
caria considere oportuna, debiendo en caso de conflicto o disparidad de opiniones, acudir a
la via judicial, asia como en los casos previstos en el articulo 287 del CC; vy, de la Audiencia
Provincial de Madrid, secc. 24%, de 28 de junio de 2022 (Roj. SAP M 11418/2022).

51 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 4%, de 8 de octubre
de 2021 (LA LEY 254333,2021); de la Audiencia Provincial de Pamplona, secc. 3%, de 21
de octubre de 2021 (Roj. SAP NA 1753/2021; ECLI:ES:APNA:2021:1753); de la Audiencia
Provincial de Valencia, secc. 10%, de 20 de octubre de 2021 (LA LEY 265322,2021); de la Au-
diencia Provincial de Zaragoza, secc. 2%, de 15 de noviembre de 2021 (Roj. SAP Z2327/2021;
ECLI:ES:APZ:2021:2327); de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22%, de 25 octubre
de 2021 (LA LEY 251571,2021); de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, secc. 1%, de 22
de noviembre de 2021 (Roj. SAP CR 136/2021; ECLL.ES:APCR:2021:1326); de la Audien-
cia Provincial de Tarragona, secc. 1%, de 25 de noviembre de 2021 (Roj SAP T 1898/2021;
ECLI:ES:APT:2021:1898); de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1*, de 25 de noviembre
de 2021 (Roj. SAP J 1538/2021; ECLI:ES:APJ:2021:1538); de la Audiencia Provincial de A Co-
runa, secc. 5%, de 20 de diciembre de 2021 (Roj SAP C 3029/2021; ECLI:ES:APC:2021:3029);
de la Audiencia Provincial de Valladolid, secc. 1%, de 23 de diciembre de 2021 (Roj. SAP VA
1928/2021; ECLI:ES:APVA:2021:1928); de la Audiencia Provincial de Toledo, secc. 2%, de 14
de marzo de 2022 (JUR 2022,186486); de la Audiencia Provincial de Pontevedra, secc. 3%, de
21 de marzo de 2022 (Roj. SAP PO 469/2022; ECLL:ES:AP0:2022:469); de la Audiencia Pro-
vincial de Granada, secc. 5% de 5 de abril de 2022 (Roj. SAP GR 845/2022); de la Audiencia
Provincial de Leén, secc. 2%, de 30 de junio de 2022 (JUR 2002,304708) curatela asistencial
para supervisar la asistencia médica y el seguimiento de los tratamientos médicos que, espe-
cialmente en la salud mental le pudieran pautar al curatelado; de la Audiencia Provincial de
Madrid, secc. 22%, de 24 de febrero de 2023 (Roj. SAP M 4227/20023); v, de la Audiencia Pro-
vincial de Asturias, secc. 7%, de 7 de julio de 2023 (JUR 2023,354489) limitacién de la medida
de apoyo a la esfera personal. Asi el curador designado actuara en la esfera persona atinente a
la salud de la persona con discapacidad con relacién al manejo de la medicacion psicofarma-
cologica crénica que se le prescriba, consentimiento de los tratamientos médicos necesarios
para su patologia y también para la asistencia a las consultas programadas con su psiquiatra.
Asimismo, vid., las sentencias del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, nimero 2, de
Tafalla, 16 junio 2021 (LA LEY 232952,2021); del Juzgado de Primera Instancia, namero 9, de
Castellon de la Plana, 23 septiembre 2021 (Roj. STPI 1530/2021; ECLI:ES:JP1:2021:1530); del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, nimero 4, de Toledo, 16 de noviembre 2021 (LA
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LEY 290175,2021); del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, namero 3, de Durango,
25 noviembre 2021 (LA LEY 225488, 2021); v, del Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cién, namero 2, de Orgaz, 27 de diciembre 2021 (LA LEY 304858,2021).

2 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10*, de 16 de septiem-
bre de 2021 (LA LEY 212410,2021); de la Audiencia Provincial de Cantabria, secc. 2%, de 29 de
octubre de 2021 (Roj. SAP S 1237/2021; ECLI:ES:APS:2021:1237); de la Audiencia Provincial
de Elche, de 22 de noviembre de 2021 (Roj. SAP A 2610; ECLI:ES:APA:2021:2610); de la Au-
diencia Provincial de Ourense, secc. 1%, de 22 de noviembre de 2021 (Roj. SAP OU 777/2021;
ECLI:ES:APOU:2021:777); de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 5%, de 1 de diciembre
de 2021 (JUR 2022,60566) extension a los actos patrimoniales de los ordinales 2 a 9 del arti-
culo 287 del Cédigo Civil y a la defensa de sus intereses como contratante en los juicios pro-
movido frente a él por quienes accionan como sus acreedores; de la Audiencia Provincial de
Valencia, secc. 10, de 19 de enero de 2022 (Roj. SAP V 111/2022; ECLI:ES:APV:2022:111); de
la Audiencia Provincial de Mélaga, secc. 6%, de 28 de diciembre de 2022 (JUR 2023, 375091);
de la Audiencia Provincial de A Coruia, secc. 5%, de 12 de julio de 2023 (Roj. SAP C 1832/2023)
curatela representativa en los siguientes ambitos: para prestar consentimiento vélido en
contratos o negocios juridicos que afecten a su persona o patrimonio y otorgar testamento;
entablar acciones judiciales; administrar su patrimonio; realizar tramites administrativos;
decidir su lugar de residencia; y prestar consentimiento valido informado para cualquier
intervencion o tratamiento médico o quirurgico; y, de la Audiencia Provincial de Madrid,
secc. 22%, de 22 de septiembre de 2023 (JUR 2023,406588) el curador designado ha de asumir
la representacion para aquellos actos de mayor trascendencia patrimonial y concretamente
para los indicados en el articulo 287 del CC, los de mayor relevancia econémica, entre los
que se encuentran los de disposicion a titulo gratuito; aceptacion y repudiacion de herencia;
compra o venta de bienes inmuebles; tomar dinero a préstamo; gravar bienes de su propie-
dad, etc.. Por otro lado, en su estado actual D. José Pablo carece de autonomia para realizar
algunas actividades basicas e instrumentales de la vida, especialmente en lo relativo a su
propia salud, dada su nula conciencia de la enfermedad, lo que justifica que en ese ambito se
adopten medida de proteccién en la forma més amplia legalmente prevista. Asimismo, vid.,
las sentencias del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, numero 4, de Massamagrell,
21 de septiembre 2021 (LA LEY 275376,2021); del Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
ci6n, numero 1, de Tafalla, de 28 de septiembre de 2021 (LA LEY 229587,2021) D. Eduardo
esta diagnosticado de enfermedad de alzhéimer grado GDS 5 y que el déficit de funciones
intelectuales y volitivas es permanente e irreversible. Tiene afectadas las habilidades funcio-
nales necesarias para ejercer el gobierno de si mismo en sus esferas personal y patrimonial
y necesita vivir en un medio controlado con capacidad de provisién de cuidados sanitarios
y basicos continuados para su persona. Aunque en la provisiéon de apoyos judiciales hay que
atender en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias del afectado, en casos como este, en
que existe una clara necesidad asistencial cuya ausencia estd provocando un grave deterioro
personal que le impide el ejercicio de sus derechos y las necesarias relaciones con las perso-
nas de su entorno, esta justificada la adopcion de las medidas asistenciales, proporcionadas
a las necesidades y respetando la maxima autonomia de la persona aun en contra de la vo-
luntad del interesado, porque el trastorno que provoca la situacion de necesidad impide que
tenga clara conciencia de su situacién. En consecuencia, se nombra curadores de D. Eduardo
con facultades de representacion a su hija D*. Carmen debiendo prestarle el apoyo necesario
para las actividades cotidianas, situacién econémica y administracién de sus bienes, con-
sentimiento en tratamientos médicos y seguimiento de pautas de alimentacién y médicas (la
cursiva es nuestra); del Juzgado de Primera Instancia, nimero 9, de Castell6n de la Plana,
de 4 de octubre de 2021 (LA LEY 179291,2021); del Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
ci6n, numero 1, de Alcaraz, de 14 de octubre de 2021 (LA LEY 204752,2021); del Juzgado de
Primera Instancia, nimero 6, de Albacete, de 21 de octubre de 2021 (LA LEY 209579,2021);
del Juzgado de Primera Instancia, nimero 7, de Guadalajara, de 27 de octubre de 2021 (LA
LEY 207395,2021); la SJPII, namero 3, de Durango, de 23 de noviembre de 2021 (LA LEY
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205270,2021); la SJPII, ntimero 2, de Tafalla, 23 noviembre 2021 (LA LEY 307912,2021); del
Juzgado de Primera Instancia, nimero 7, de Guadalajara, de 20 de diciembre de 2021 (LA
LEY 290223,2021); del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, numero 2, de Tafalla,
de 29 de diciembre de 2021 (Roj. AJPII 851/2021; ECLI:ES:JPII1:2021:851A); del Juzgado de
Primera Instancia, nimero 8, de Albacete 7/2022, de 14 de enero de 2022; del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién, niumero 2, de Villarrobledo, de 7 de febrero de 2022 (LA LEY
23812,2022); y, del Juzgado de Primera Instancia, niumero 8, de Albacete, de 14 eneroy de 10
febrero de 2022 (LA LEY 10868,2022; LA LEY 15338,2022).

Para SANCHEZ HERNANDEZ, A. (2022). “Aspectos generales de la reforma”, op. cit.,
p. 31 se establece como medida de apoyo la curatela representativa cuando “se trate de una
discapacidad intelectual severa que, impida a la persona decidir por si misma”.

53 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Castellén de la Plana, secc. 22, de
17 de marzo de 2022 (Roj. SAP CS 331/2022; ECLI:ES:APCS:2022:331) constitucién de una
curatela que se extendera a las decisiones de indole médica que le afecten, asi como al control
y seguimiento de los tratamientos farmacolégicos y de rehabilitacién que se prescriban y a
todos los actos de administracién y disposicién patrimonial que pretendan llevar a cabo la
persona discapacitada; de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1%, de 25 de marzo de 2022
(Roj. SAP J 413/2022; ECLI:ES:APJ:2022:413) se constituye como medida de apoyo un siste-
ma de curatela representativa que debera ser ejercida por D* Maria, teniendo en cuenta tanto
la voluntad consciente del representado, como su personalidad y los deseos que en el pasado
haya manifestado inequivocamente en prevision de futuro, representando la curadora al so-
metido a la medida en la toma de decisiones de medicacién y tratamiento de D. Eutimio y al
respecto de actos dispositivos que representen un valor superior a 50 euros, sean o no inscri-
bibles, debiendo cumplir el curador con los deberes establecidos en el fundamento juridico
tercero de esta resolucion; de la Audiencia Provincial de A Corufia, secc. 3%, de 28 de marzo
de 2022 (JUR 2022,186501) se mantiene la curatela representativa de FUNGA respecto a los
actos de contenido econémico de D* Aurora, en concreto para los actos de administracion
patrimonial, otorgamiento de poderes y decisiones de contenido econémico, contratos, prés-
tamos y créditos o realizar donaciones. La curadora gestionara el patrimonio e ingresos de
la curatelada que fijara una cantidad mensual parar sus gastos, dependiendo del importe de
su pension e ingresos; de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, secc. 1%, de 4 de
abril de 2022 (Roj. SAP TF 279/2022) los actos para los que requiere funcién representativa
seréan los siguientes: a) En el ambito o esfera personal: supervision del estado personal y re-
sidencial del discapaz, teniendo en cuenta sus propias preferencias. Supervisién de aspectos
médicos de la misma. Posibilidad de solicitud de internamiento en centro adecuado, o en este
caso, ratificacién del internamiento en el Centro Atalaya; y b) En el ambito patrimonial: en
los actos de administracién y disposiciéon econémica y en la celebracion de contratos, salvo
para los que precisa autorizacion judicial en los supuestos del articulo 287 del Cédigo Civil.
administracion y control de su patrimonio que, debera mantenerse a fin de que si fuese en
el futuro necesario dotar a D* Angélica de los medios adecuados para llevar una vida dig-
na y adecuada; de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 4%, de 2 de junio de 2022 (JUR
2022,335793) curador con facultades representativas en materia de cuidado personal, salud,
y patrimonial en actuaciones laborarles, administrativa juridica y econémicas, incluso mane-
jo de dinero de bolsillo; de la Audiencia Provincial de Alava, secc. 1%, de 14 de septiembre de
2022 (Roj. SAP VI 1400/2022; ECLI:ES:APV1:2022:1400) los actos de representacion se deben
extender a todos los concernientes a la esfera personal (aseo personal, vestirse, comer, des-
plazarse) y actividades cotidianas (comprar, preparar la comida, limpiar la casa, telefonear).
Necesita representacion para todas las actividades econémico administrativas y juridicas, se-
guimiento de sus cuentas corrientes, para controlar ingresos, gastos, realizar actos de carac-
ter econémico complejos como préstamos, enajenaciones, donaciones. También para tomar
decisiones sobre su salud, tratamientos médicos, intervenciones quirdrgicas, pautas alimen-
ticias, medicacién pautada; de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 3%, de 10 de octubre
de 2022 (JUR 2022,362396); de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10%, de 9 de enero
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de 2023 (Roj. SAP V 138/2023; ECLL:ES:APV:2023:138) se acuerda como medida de apoyo
la curatela representativa, que debera realizar las funciones de prestar el apoyo, en la forma
que se indica: 1. Asistencia personal: a) Para el autocuidado: aseo personal, vestirse, comer,
desplazarse, etc.,; b) Para las actividades cotidianas: comprar, preparar la comida, limpieza
de la casa, telefonear, respuesta ante la necesidad de ayuda; 2. Apoyo, siendo la intensidad del
mismo la representacién: a) Respecto de las habilidades econémico-juridico-administrativas
y contractuales: para conocimiento de su situacién econémica, para tomar decisiones de
contenido econémico; seguimiento efectivo de sus cuentas, de sus ingresos, gastos, etc., para
administrar sus ingresos, incluso el dinero de bolsillo, para realizar actos de caracter econé-
mico o administrativo complejo como préstamos, enajenaciones, donaciones, etc.; b) Respec-
to de las habilidades sobre la salud: para consentimiento de tratamiento médico, para con-
sentimiento de intervenciones quirtrgicas, para seguimiento de pautas alimenticias, para el
suministro de medicacién pautada; el Auto de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 3%, de
19 de abril de 2023 (JUR 2023,435227) prestacion de apoyo en todo lo referente a actos de la
vida persona, cotidiana e independiente; actos de caracter juridico, econémico, contractual y
administrativo; actos relacionados con el ambito de la salud. Ha de confirmarse la curatela
representativa sin que sea posible otra solucién juridica mas adecuada a la vista de las expre-
sadas circunstancias personales y sin que, en contra de lo solicitado por la parte apelante, sea
suficiente para lograr el desarrollo pleno de la personalidad de aquel y su desenvolvimiento
juridico en condiciones de igualdad el simple mantenimiento de la guarda de hecho, a todas
las luces insuficiente aqui; y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Navarra, secc. 3%, de
12 de junio de 2023 (JUR 2023,368633); y, de la Audiencia Provincial de Mélaga, secc. 6%, de
31 de octubre de 2023 (Roj. SAP MA 3471/2023; ECLI:ES:APMA:2023:3471).

54 Coincidimos con GARCIA RUBIO, M®.P. (2018). “Comentario al articulo 250 del Co-
digo Civil”, op. cit., pp. 236-237 que hay “casos dificiles” o casos limite” y ante este tipo de
situaciones “no queda mas remedio que, entender que el curador representativo actuara en
representaciéon de la persona a la que se presta apoyo y que esa sustituciéon sera ademas
general o plena”.

55 En esta linea, CORRIPIO GIL-DELGADO, M"R. (2022). “El nuevo marco civil de
apoyos a la discapacidad en el ejercicio de la capacidad juridica”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, marzo-abril, num. 790, p. 700.

5 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, secc. 1%, de 22 de no-
viembre de 2021 (Roj. AAP CR 1326/2021; ECLLIES:APCR:2021:1326) D. Rodolfo sufre un
trastorno psicético grave compatible con la ezquizofrenia, no tratada, sin conciencia de en-
fermedad y que limita su capacidad de juicio, abstraccién y volicién, asi como su interacciéon
social. Cumple criterio diagnésticos actuales de ezquizofrenia con predominio de sintomas
positivos (delirio y alucinaciones), ademads de alteracién en el comportamiento y repercu-
sién grave social, familiar y laboral. Para el Tribunal una curatela representativa extensiva
a todos los actos del mismo, resulta excesiva en las limitaciones que, a su libre actuacion,
afecta. En consonancia, con la situacion actual que éste presenta. Se nombra como curadora
a la Fundacion MADRE quien asumira y ejercera el cargo conforme a los requisitos fijado
en la Ley y en la esfera personal a las funciones representativas tendentes a cumplir con el
internamiento obligatorio autorizado en un centro especializado de salud mental y al trata-
miento médico ambulatorio, psicofarmacolégico, terapéutico psicosocial de salud mental en
un centro adecuado, si D. Rodolfo, no accede de forma voluntaria. A la asistencia relativos a
los actos relativos al cuidado de su personal, en general y en concreto, en el ambito médico
sanitario en todo lo que le afecta, sin perjuicio del control de la medicacion, seguimiento del
tratamiento, asistencia a citas médicas e ingresos hospitalarios; en la esfera patrimonial, D.
Rodolfo conserva la posibilidad de gestionar y administrar sus ingresos, igualmente, con-
serva la iniciativa, pero necesitara ser asistido, apoyado y controlado tuitivamente por la
curadora para los actos del articulo 287 y estas medidas sera revisadas a los seis meses; de la
Audiencia Provincial de Bilbao, secc. 4%, de 18 de febrero de 2022 (Roj. BI 391/2022) se opta
por una curatela representativa respecto: 1. Al lugar de residencia en un centro socio-sani-
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tario de alta intensidad, que responda a las necesidades y atendiendo a su edad y estado de
salud para respetar su maxima autonomia y, a poder ser, en un entorno urbano; y, 2. A los
temas relacionados con sus estado de salud, en especial en la supervision de la toma de la
medicacion pautada, autorizacion de tratamientos médicos, realizacion efectiva de consultas
facultativas programadas por el sistema de salud y todas las demas que, fueran necesarias.
Medidas necesarias y cuya ausencia le provocarian un grave deterioro personal, atendiendo a
que Unicamente se ha evidenciado una mejoria fisica y mental desde febrero de 2020 en que
se acordd su ingreso en centro socio-sanitario de alta intensidad; y una curatela asistencial en
las actividades instrumentales ordinarias; de la Audiencia Provincial de Toledo, secc. 12, de 24
de febrero de 2022 (Roj. SAP TO 333/2022) la designacion de curador a la entidad que deter-
mine la Comisién Tutelar de Castilla-La Mancha atendiendo las caracteristicas de D. Vicente
con el fin de proteger su patrimonio, en concreto para: a) Realizar actuaciones complejas
o de administracién de su patrimonio, incluida la disposicién a titulo gratuito de bienes y
derechos; b) Otorgar testamento; ¢) Entablar acciones judiciales; de la Audiencia Provincial
de Madrid, secc. 22%, de 13 de mayo de 2022 (Roj. SAP M 7330/2022) curatela asistencia en la
atencién médico-asistencial en lo que respecta al trastorno psiquiatrico de esquizofrenia pa-
ranoide que padre D*. Ana y lo que guarde directa relacién con él; y, asumira la representacion
Unicamente para aquellos actos de mayor trascendencia patrimonial y concretamente para
los previstos en el articulo 287 del Cédigo Civil como actos del curador sujetos a aprobacion
judicial; de la Audiencia Provincial de Santander, secc. 2%, de 5 de octubre de 2022 (Roj. SAP
S 1283/2022); de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1%, de 21 de diciembre de 2022 (Roj
SAP J 1703/2022); de la Audiencia Provincial de Santander, secc. 2%, de 18 de enero de 2023
(Roj. SAP S 50/2023); de la Audiencia Provincial de Cérdoba, secc. 1%, de 27 de marzo de 2023
(JUR 2023,259517) curatela representativa en el seguimiento y administracién del tratamien-
to farmacolégico periddico del trastorno esquizoafetivo de tipo bipolar y curatela asistencial
del 50% de sus ingresos; de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1%, de 28 de abril de 2023
(Roj. SAP J 498/2023) se establece una curatela asistencial en relacion con las habilidades de
la vida independiente: necesidad de ayuda y supervision de tercera persona para cada uno de
ellas, para las necesidades instrumentales cotidianas: comprar, preparar la comida, limpiar
la casa, telefonear, respuesta ante la necesidad de ayuda; manejo diario de dinero de bolsillo,
gastos de uso cotidiano de caracter menor; vy, la curatela sera representativa: 1. Para el resto
de las habilidades econémico juridico-administrativas y concretamente para a toma de deci-
siones de contenido econémico, como seguimiento efectivo de cuentas corrientes, ingresos,
gastos, apertura de cuentas bancarias; domiciliacién bancaria de recibos; uso de tarjeta de
crédito/débito, otras facetas de analoga complejidad; 2. En relacion a sus habilidades sobre
su salud, como manejo y toma de medicamentos, seguimiento de revisiones periédicas o
pautas alimenticias, autocuidado, prestacion de consentimiento informado en tratamientos
médicos en el ambito de la salud fisica y en el ambito de la salud mental; finalmente, 3. En
relacién con sus habilidades en el ambito contractual: compraventa, préstamos donaciones,
otros actos de disposicion o gravamen patrimonial; y, de la Audiencia Provincial de Madrid,
secc. 22%, de 27 de octubre de 2023 (Roj. M 16772/2023).

Asimismo, las sentencias del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, numero 1, del
Toro, 20 octubre 2021 (LA LEY 181844,2021); del Juzgado de Primera Instancia, numero 7,
de Guadalajara, 29 diciembre 2021 (LA LEY 290214,2021); y, del Juzgado de Primera Instan-
cia, numero 7, de Guadalajara, 8 febrero 2022 (LA LEY 29194,2022).

57 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Caceres, secc. 1%, de 16 de febrero
de 2022 (JUR 2022,143773) la curatela sera representativa para todos los actos de naturaleza
econdémica y patrimonial complejos, para los actos que tengan consecuencias juridica (como
contractuales, incluido productos bancarios y/o financieros, testamentarios y cualesquiera
otros de naturaleza semejante) y para los médicos tratamientos farmacolégicos facultativa-
mente pautados, hospitalarios e incluso quirtrgicos relativos a patologias fisicas, sométicas
psiquicas que padece D. Evaristo; y la curatela serd no representativa o asistencial para los
actos cotidianos independiente de la vida diaria (como la administracion ordinaria de los
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bienes de D. Evaristo, incluida la autorizacién para operar con sus cuentas bancarias, a los
afectos de gestionar el pago de recibos, tributos, impuestos y actuaciones de administracién
ordinarias del patrimonio, asi como para proveer a los gastos y atenciones de manutencién,
vestido, higiene personal y demas cuidados que precise D. Evaristo, excepto en los casos en
que sea necesaria la autorizacién judicial); y, de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1?, de
7 de junio de 2023 la curatela sera asistencia en relacién con las habilidades de D* Asuncién
relacionadas con su vida diaria, su salud en general, asi como las habilidades de caracter
econémico juridico-administrativo y contractuales, éstas ultimas en relaciéon al adecuado
cumplimiento de sus obligaciones econémicas y manejo adecuado de sus gastos y bienes; y la
curatela sera representativa en relacion a la atenciéon médico-asistencia de D* Asuncién en lo
que respecta a la enfermedad que padece; el cuidado de su salud; el control de tratamientos
farmacolégicos; asistencia a consultas médicas y prestacion del consentimiento informado;
el apoyo sanitario, con ayuda para visitas médicas, seguimiento y administracién de medica-
ci6én y tratamientos, gestiones y autorizaciones en el ambito sanitario; y cualquier decision
relacionada con la salud de D* Asuncién especificamente relacionada con la esquizofrenia
paranoide que padece; cuidando de evitar el manejo de vehiculos y armas cuando tenga y/o
persista tendencia a sufrir alucinaciones auditivas e ideas autorreferenciales.

58 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, secc.
3% de 9 de febrero de 2022 (Roj. SAP GC 584/2022; ECLLI:IES:APGC:2022:584) con facultades
representativas en el aspecto patrimonial y en el 4rea de la salud; de la Audiencia Provincial
de Las Palmas de Gran Canaria, secc. 3% de 9 de marzo de 2022 (Roj. SAP GC 710/2022;
ECLL:ES:APGC:2022:710) la procedencia de medidas de apoyo a favor de D* Camila consis-
tentes en que su hermano D. Eulalio como curador de la persona de su hermana la asista para
una efectiva atenciéon médico-asistencial de aquélla. Asimismo, como curador con funciones
representativas de los bienes de D* Camila, debera administrar su patrimonio, realizando los
actos burocratico precisos para su salvaguarda, debiendo formar inventario, sin necesidad
de prestar fianza, en el plazo previsto en el articulo 285 del CC y rendir cuentas anuales,
necesitara autorizacion judicial para realizar los actos enumerados en el articulo 287 del
CC; de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 24%, de 11 de marzo de 2022 (Roj. SAP M
3544/2022; ECLI:ES:APM:2022:3544) la Agencia Madrilena de Tutela del adulto es quien asu-
me las funciones de curador representativo de D* Purificacion para las siguientes actividades:
a) Toma de decisiones de contenido econémico (seguimiento efectivo de sus cuentas corrien-
tes, depésitos, fondos de inversién u otros productos financieros, o de ingresos o gastos); b)
Realizacion de actos de cardcter econémico administrativo como préstamos, ya sean hipo-
tecas o de otra indole, enajenaciones, arrendamientos, donaciones, permutas, aceptacion/
repudiacién de herencia, venta de inmuebles, etc.; ¢) Ejercicio de acciones judiciales tanto
como demandante como demandada; d) Apoyo sanitario, con ayuda para visitas médicas,
seguimiento y administraciéon de medicacion, tratamientos, gestiones y autorizaciones en
el ambito sanitario; e) Toma de decisiones en materia de salud, medicacion, tratamientos
médicos, intervenciones quirdrgicas y materias relacionadas con la seguridad; f) Contratar
a las personas que, como en la actualidad, vienen auxiliando a Dofa Purificacién, para su
atencioén y para el fomento terapéutico de sus habilidades fisicas, cognitivas, psicomotrices y
psicolégicas; g) Representacion y gestion de arrendamientos inmuebles de los que es duena o
usufructuaria Dofa Purificacién; y h) Establecer una disponibilidad de cincuenta euros a la
semana para atender pequerios gastos y liberalidades. La AMTA debera respetar su voluntad
de permanecer residiendo en el que siempre ha sido su domicilio, donde actualmente vive,
bajo asistencia domiciliaria permanente e ininterrumpida para la realizacion de las labores
domésticas, aseo y cuidado personas, alimentacién, desplazamientos y avituallamiento, salvo
que por razones médicas tenga que ser ingresada. Y curatela asistencial: a) Para el autocui-
dado (aseso, vestirse, comer, desplazarse, etc.); b) Para actividades cotidianas (telefonear,
responder ante la necesidad de ayuda, etc.); y ¢) Para disponer libremente de dinero de bolsi-
1lo semanal de 50 euros; de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 6%, de 20 de septiembre
de 2022 (Roj. SAP MA 4362/2022; ECLI:ES:APMA:2022:4362) se fija como actos de curador
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los establecidos en el articulo 287 del Cédigo Civil; de la Audiencia Provincial de Cérdoba,
secc. 1%, de 27 de septiembre de 2022 (Roj. SAP CO 785/2022; ECLL:ES:APC0:2022:785) cu-
ratela representativa para los actos enumerados en el articulo 287 del Cédigo Civil; y, de
la Audiencia Provincial de Lugo, secc. 1%, de 1 de febrero de 2023 (Roj. SAP LU 128/2023;
ECLI:ES:LU:2023:128) se nombra como curadora de Noemi a Rafaela, a quien se hara saber
el nombramiento y dispone de facultades asistenciales en la esfera persona de la persona dis-
capaz: en el ambito médico-sanitario necesitara la asistencia del curador en todo lo relativo a
la necesidad de ingresos hospitalarios o en un centro adecuado que podra decidir el curador,
seguimiento de tratamiento, asistencia a las citas médicas y control de su medicacion, esfera
en la que el curador tendra facultades representativas. En lo que se refiere al ambito juridico
econémico administrativo, precisara de la asistencia y apoyo del curador, que tendra facul-
tades representativas para celebrar contratos y negocios juridicos de cualquier tipo; para
otorgar poderes; para la gestion, administracién y disposicion de su patrimonio. Y, todo ello,
sin perjuicio de la necesaria autorizacién judicial para los actos contemplados en el articulo
287 del CC. Se ratifica, a su vez, el internamiento no voluntario de D* Noemi en la Residencia
de San Bartolomeu de Xove en la que vive; de la Audiencia Provincial de Ledn, secc. 1%, de 8
de febrero de 2023 (Roj SAP LE 185/2023; ECLI:ES:APLE:2023:185) se constituye régimen
de curatela para la ejecucion de las medidas de apoyo que sera asistencial en relacién con
todas ellas y representativa en relacién con las indicadas en el apartado 1.3 y en relacion
con todas los de los apartados 2,3,4 y 5 de la sentencia y debera solicitar autorizacion ju-
dicial para cualquier acto de representacion de los previstos en el articulo 287 del CC; de
la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10?, de 9 de febrero de 2023 (Roj. SAP V 22/2023;
ECLI:ES:APV:2023:22) nombra curadora con funciones de representacién al IVASS que ha de
abarcar todas las actividades de su vida, tanto personales como econémicas y patrimoniales;
si bien el curador necesitara autorizacién judicial para los actos establecidos en el articulo
287 del CC; vy, de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22%, de 27 de octubre de 2023 (Roj.
SAP M 16772/2023) procedencia de unas medidas de apoyo a favor de D. Aquilino de caracter
esencialmente asistencial consistentes en que la designada curadora asegure la efectiva aten-
ci6on médico-asistencias de aquella en lo que respecto al trastorno de deficiencia cognitiva
grave: y, asimismo, la curadora asumira la representacion de la demandada tinicamente para
aquellos actos de mayor trascendencia patrimonial y concretamente para los previstos en el
articulo 287 del Cédigo Civil.

5% Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10?, de 10 de febrero de
2022 (Roj SAP V 386/2022; ECLI:ES:APV:2022:386).

% Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense, secc. 1%, de 22 de noviembre
de 2021 (JUR 2022,51033).

61 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 9%, de 22 de noviembre
de 2021 (JUR 2022,106694).

62 Vid., la sentencia de la Audiencia de Ciudad Real, secc. 2%, de 29 de noviembre de 2021
(JUR 2022,98866).

63 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 5%, de 1 de diciembre
de 2021 (JUR 2022,60566); y, de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 6% de 5 de octubre
de 2023 (JUR 2024,12649) la demandada padece alzhéimer, depresién neurética y trastorno
bipolar con deterioro cognitivo con caracter permanente e irreversible. Tratandose de una
patologia crénica de la que no cabe esperar curacién y que parece que la demandada no pue-
de expresare su voluntad, deseos, preferencias de manera libre, ademas tiene su capacidad
anulada y requiere de un apoyo externo y permanente en relaciéon a las habilidades de vida
independiente econémico-juridico administrativas y sobre su salud, se procede a la designa-
cién de un curador con facultades representativas. Se designa a su hija.

¢ GARCIA RUBIO, M*P. (2022). “Comentario al articulo 250 del Cédigo Civil”. En:
M?®.P. Garcia Rubio y M*J. Moro Almaraz (dirs.), Comentario articulado a la reforma civil y
procesal en materia de discapacidad, Cirzur Menor (Navarra): Thomson Reuters, Aranzadi,
p- 235.
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Para la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de noviembre de 2021
(RJ 2021,4958) la posibilidad de nombrar curador “es una manifestaciéon del principio de
autonomia de la voluntad, del libre desarrollo de la personalidad y del respecto a la dignidad
humana reconocidos por el articulo 10 CE, que faculta a una persona mayor de edad o me-
nor emancipada para designar la persona que ejerza la funcién de curador, e incluso, excluir
alguna o algunas del ejercicio de tal cargo”. Las caracteristicas que delimitan juridicamente
la autocuratela, tal y como es concebida por la ley son las siguientes: “1. Nos hallamos ante
y negocio juridico de derecho de familia; 2. Es personalisimo; 3. Es un negocio inter vivos;
4. Es solemne; 5. Vincula al juez al proceder al nombramiento de curador; 6.Es revocable; 7.
Inscribible en el registro Civil; 8. La facultades de la persona interesada no sélo se limitan a
la designacién de quien vaya a ejercer las funciones del curador, inclusos sus sustitutos, sino
también contempla la opcién de establecer las disposiciones que, considere oportunas con
respecto al funcionamiento y ejercicio del cargo”.

6 En esta linea, GARCIA RUBIO, M*P. (2022). “Comentario al articulo 250 del Cédigo
Civil”, op. cit., p. 237.

En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de octubre de 2021 (RJ
2021,4847) dispuso la testadora nombrando tutores a tres de sus seis hijos expresando su
deseo que no se nombrase a ninguno de los otros tres hijos no a institucién publica o privada.
Respecto a la voluntad, preferencias y deseos de las personas con discapacidad, no procede el
nombramiento de la instituciéon tutelar que hizo el juzgador de instancia, ni el nombramiento
que la Audiencia efectué de hijos no nombrados por la testadora. No se dan las causas legales
previstas para prescindir del criterio preferente de la voluntad de aquella en la prestacion de
los apoyos que necesita. No cabe la imposicion de otro sistema alternativo de curatela que no
sea el nombramiento de la hija con la que convive que es la persona que con disponibilidad,
cercania, empatia y afecto le asiste en sus necesidades, conforma a sus propios deseos nota-
rialmente expresados que deben ser respetados.

% Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de noviembre de 2021
(RJ 2021,4958) indica que, la sentencia recurrida no respeté la voluntad de la demandada,
sin razones bastantes que justificasen debidamente una decisién de tal clase. La demandada
exterioriz6 su voluntad que fuera su hija la que asumiera el cargo de curadora, tanto en la
esfera personal, para la que fue designada por la Audiencia, como en la esfera patrimonial.
La aplicacion de la nueva Ley determina que se deje sin efecto la declaracion de incapacidad,
que ya no existe como tal, la cual debe ser sustituida por la declaracién de la procedencia
de la fijacién de medidas judiciales de apoyo: sustitucién de la tutela por la curatela, ya que
aquella queda circunscrita a los menores de edad, no sujetos a patria potestad o en situacion
de desamparo.

Asimismo, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de octubre de
2021 (Roj. STS 3770/2021; ECLI:ES:TS:2021:3770) en el caso presente no se dan las circuns-
tancias previstas en el articulo 272.2 del Cédigo Civil para prescindir del criterio preferente
de la voluntad de la demandante, ya que concurren circunstancias graves desconocidas por la
misma o variacién de las contempladas al fijar la persona que prestara apoyos a D*. Virginia.
Convivia y sigue conviviendo con su hija D* Virginia que, es la persona que le asiste en sus
necesidades conforme a los propios deseos expresados notarialmente, que deben ser respeta-
dos, toda vez que, dentro del marco de la esfera de disposicién de las personas, se comprende
la eleccién de la que, en atencién a su disponibilidad, cercania, empatia, afecto o solicitud,
desemperia el cargo de curadora.

Y, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de diciembre de 2021 (RJ
2022,217) se considera insuficiente la motivacion para prescindir de la voluntad exterioriza-
da por el demandado, dada la trascendencia que se le otorga en la nueva Ley. Se requiere una
motivacion especial que brilla por su ausencia, con lo que la nueva sentencia que se dicte,
se debera manifestar expresamente al respecto, explicitando las concretas razones por las
que, en su caso, se prescinde de la voluntad y preferencia en tal aspecto exteriorizado por el
demandado.
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67 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22?, de 20 de diciembre
de 2021 (JUR 2022,88516).

68 Para RUIZ-RICO RUIZ MORON, J. (2022). “Medidas de apoyo a personas con disca-
pacidad y sistema tutelar de menores”. En: Fco. J. Sanchez Calero (coord.), Curso de Derecho
Civil IV Derecho de familia y sucesiones, 10" ed., Valencia: tirant lo blanch, pp. 353-354 el
contacto personal es “ciertamente la base imprescindible para un adecuado desarrollo de la
funcién de curador; es la via que permite materializar personalizadamente los apoyos que
sean necesarios, en la medida y en la proporcién que reclama esa misma necesidad. Se podra
catalogar de deber instrumental; el medio de cumplimiento de los deberes que entrafia la
funcién que el curador ha asumido”.

6 RUIZ-RICO RUIZ MORON, J. (2022). “Medidas de apoyo a personas”, op. cit., p. 353.

70 Asi, el curador deberé actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien
lo requiera. Igualmente, procurara que la persona con discapacidad pueda desarrollar su
propio proceso de toma de decisiones, informandola, ayudandola en su comprensién y razo-
namiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentara que la per-
sona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro. En
el supuesto excepcional de curatela representativa el curador en el ejercicio de sus funciones
representativa, debera tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus
creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracién, con el fin
de tomar la decisién que habria adoptado la persona en caso de no requerir representacion.

' Vid., los articulos 9 y 11 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y do-
cumentacion clinica respecto al consentimiento informado y el documento de instrucciones
previas; y los articulos 3 h) y 5.2 Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo de regulacion de la
eutanasia, respecto de la solicitud de la eutanasia activa o el suicidio asistido.

Precisamente, con relaciéon a la vacunacién con relacién al COVID 19, la sentencia del
Tribunal Constitucional (Pleno) de 20 de abril de 2023 (BOE, nimero 121, 22 de mayo de
2023) después de establecer que “donde no puede operar la voluntad de la persona con dis-
capacidad (o donde la manifestacion de dicha voluntad puede no ser suficiente), el papel
que reserva la ley a las llamadas “medidas de apoyo” es el de atender de modo imparcial del
interés de la persona afectada, de acuerdo con criterios puramente objetivos, plenamente
fiscalizables por el juez civil. No puede ignorarse en este punto, que la actividad de apoyo a la
persona con discapacidad estd sujeta a fiscalizacion permanente del Ministerio Fiscal y de la
autoridad judicial (articulos 270 y 287 del Cédigo Civil)”; sefiala que el articulo 9.6 de la Ley
41/2022: (i) de un lado, la decisién que se adopte ha de responder al fin estricto de proteger
a la persona con discapacidad, sin que puedan perseguirse intereses distintos, de terceros o
publicos, siendo, igualmente, irrelevante el particular ideario de la persona que debe prestar
su apoyo; ii) de otra parte, la ponderacion de los beneficios y perjuicios han de adecuarse a
dicho fin; en particular, tanto la decisién adoptada por la persona que presta apoyo como
la resolucién judicial que revisa dicha decisién han de estar basadas en argumentos que
permitan considerar que el criterio adoptado es proporcionado a las necesidades de la per-
sona con discapacidad, de acuerdo con las circunstancias concurrentes”. Para concluir el
enjuiciamiento del caso que debe descartarse que, en el presente supuesto se haya producido
una vulneracion del derecho a la integridad persona de dofia F.R.S., pues, por una parte, la
negativa del tutor a la vacunacion obedecié a una posicién personal contraria a la vacunacion
en general (...); (...) que, la misién de la persona llamada a prestar apoyo no es la de susti-
tuir las convicciones de la persona con discapacidad por las cuyas propias, sino velar por el
respeto a la “voluntad, deseos y preferencia de aquella”. Mas all4 de esta actuacion vicarial,
como portavoz de los deseos de la persona afectada, la capacidad decisoria de quien presta
apoyo queda circunscrita a la basqueda de la realizacion del interés de la persona afectada,
lo que ha de responder a criterios objetivos que son plenamente fiscalizables por la autoridad
judicial”; (....) y, en consecuencia, es claro que la decisiéon adoptada por la autoridad judicial,
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favorable a la vacunacién de dona F.R.S., no desbordé los limites de la cobertura del precepto
habilitante (articulo 9.6 de la Ley 41/2002)”".

Con anterioridad, en esta linea, vid., el Auto del Juzgado de Primera Instancia, namero
6, Santiago de Compostela, de 20 de enero de 2021 (Roj. AJPI 1/2021; ECLLI:ES:JPI:2021:1A)
autoriza el suministro de vacuna contra el Sars-Covid 19 a D. Gerénimo mayor de edad,
considerando que el consentimiento informado por sustitucién prestado por la entidad tu-
telar FUNGA debe ser atendido a pesar de la negativa del paciente, careciendo el mismo de
capacidad natural actual para comprender el alcance de la intervencién médica pautada.
Debera verificarse la vacunacion en las fechas previstas conformes a las dosis prescritas u
por el personal sanitario especializado que corresponda segtin el Plan Gallego de Vacunacion
frente al Sars-Covid.

Por su parte, el Auto del Juzgado de Primera Instancia, nimero 6, Girona, de 3 de di-
ciembre de 2021 (Roj. AJP1:507/2021; ECLI:ES:JP1:2021:507A) nos recuerda que el articulo
763 de la LC faculta al juez para autorizar el internamiento en un centro adecuado para el
tratamiento médico de personas que, con patentes trastornos psiquicos, no estan en condi-
ciones de decidir ellas mismas. En este caso, el dictamen del facultativo ha indicado al efecto
que, la persona internada requiere de tratamiento médico en régimen de internamiento, y
es procedente la autorizacién judicial para esta medida, que durara el tiempo que sea clini-
camente necesario. No obstante, se dispone que, se ha de informar a este tribunal cada seis
meses sobre la necesidad de proseguir con el internamiento o, proceder a darle la alta clinica.

2 En esta linea, MIGUEL ALHAMBRA, L. Y CHACON CAMPOLLO, R. (2022). “Inter-
namiento en residencia de ancianos con demencia. Reflexiones con motivo de la entrada en
vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio”, El Notario del Siglo XXI, marzo-abril, nim. 102, p. 35.

Por su parte, antes de la reforma por Ley 8/2021, el Tribunal Constitucional en senten-
cias 13/2016, de 1 de febrero; 34/2016, de 29 de febrero y 132/2016, de 18 de julio, como la
Circular 2/2017, de 8 de julio de la Fiscalia General del estado sobre el ingreso no voluntario
urgente por trastorno psiquico en centros residenciales, ampliaron al ambito objeto de apli-
cacion del articulo 763 de la LEC al ingreso involuntario en residencia geriatricas.

3 Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Leén, secc. 1%, de 4 de mayo de 2023 (JUR
2023,383499) concede autorizacion judicial para venta de inmuebles: la autorizacion se inte-
resa para la venta de fincas que pertenecen en copropiedad a la promotora del expediente y
a su hermana, por lo que la curadora intervendra en el acto de la venta en nombre propio y
prestando apoyo a su hermana, no apreciandose conflicto de intereses dado que, si se trata de
inmuebles en condominio, ademas de facilitar con la venta su extincién, la propia curadora
tendra interés en ligar el mayor o mejor precio posible.

4 LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, 1. (2021). Guia rapida sobre la Reforma civil, op. cit.,
p. 97.

5 El articulo 10 de la LAU dispone: “1. Si llegada la fecha de vencimiento del contrato, o
de cualquiera de sus prérrogas, una vez transcurridos como minimo cinco afios de duracién
de aquel, o siete afios si el arrendador fuese persona juridica, ninguna de las partes hubiese
notificado a la otra, al menos con cuatro meses de antelacién a aquella fecha en el caso del
arrendador y al menos con dos meses de antelacion en el caso del arrendatario, su voluntad
de no renovarlo, el contrato se prorrogara obligatoriamente por plazos anuales hasta un
maximo de tres afios mas, salvo que el arrendatario manifieste al arrendador con un mes
de antelacion a la fecha de terminacién de cualquiera de las anualidades, su voluntad de no
renovar el contrato; 2. En los contratos de arrendamiento de vivienda habitual sujetos a la
presente ley en los que finalice el periodo de prérroga obligatoria previsto en el articulo 9.1, o
el periodo de prorroga tacita previsto en el articulo 10.1, podra aplicarse, previa solicitud del
arrendatario, una prérroga extraordinaria del plazo del contrato de arrendamiento por un
periodo maximo de un afio, durante el cual se seguira aplicando los términos y condiciones
establecidos para el contrato en vigor. Esta solicitud de prérroga extraordinaria requerira la
acreditacion por parte del arrendatario de una situacion de vulnerabilidad social y econémi-
ca sobre la base de un informe o certificado emitido en el tltimo afo por los servicios sociales
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de ambito municipal o autonémico y deberé ser aceptada obligatoriamente por el arrendador
cuando este sea un gran tenedor de vivienda de acuerdo con la definicién establecida en la
Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, salvo que se hubiese suscrito entre
las partes un nuevo contrato de arrendamiento; 3. En los contratos de arrendamiento de vi-
vienda habitual sujetos a la presente ley, en los que el inmueble se ubique en una zona de mer-
cado residencial tensionado y dentro del periodo de vigencia de la declaracién de la referida
zona en los términos dispuestos en la legislacion estatal en materia de vivienda, finalice el
periodo de prorroga obligatoria previsto en el articulo 9.1 de esta ley o el periodo de prérroga
tacita previsto en el apartado anterior, previa solicitud del arrendatario, podra prorrogarse
de manera extraordinaria el contrato de arrendamiento por plazos anuales, por un periodo
méaximo de tres afos, durante los cuales se seguiran aplicando los términos y condiciones
establecidos para el contrato en vigor. Esta solicitud de prorroga extraordinaria debera ser
aceptada obligatoriamente por el arrendador, salvo que se hayan fijado otros términos o con-
diciones por acuerdo entre las partes, se haya suscrito un nuevo contrato de arrendamiento
con las limitaciones en la renta que en su caso procedan por aplicacién de lo dispuesto en
los apartados 6 y 7 del articulo 17 de esta ley, o en el caso de que el arrendador haya comu-
nicado en los plazos y condiciones establecidos en el articulo 9.3 de esta ley, la necesidad de
ocupar la vivienda arrendada para destinarla a vivienda permanente para si o sus familiares
en primer grado de consanguinidad o por adopcién o para su cényuge en los supuestos de
sentencia firme de separacién, divorcio o nulidad matrimonial; 4. Al contrato prorrogado,
le seguira siendo de aplicacion el régimen legal y convencional al que estuviera sometido”.

76 FERNANDEZ-TRESGUERRES, A. (2021). El ejercicio de la capacidad juridica. Co-
mentario de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi,
2021, p. 143.

77 GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (2021). “Comentario al articulo 287 del Cédigo Ci-
vil”, En: C. Guilarte Martin-Calero (dir.), Comentarios a la Ley 8/2021, por la que se reforma
la legislacién civil y procesal en materia de discapacidad, Cizur Menor (Navarra): Thomson
Reuters Aranzadi, p. 808.

7 ALVAREZ LATA, N. (2021). “Comentario al articulo 288 del Cédigo Civil”, En: R. Ber-
covitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, 5* ed., Cizur Menor (Navarra):
Thomson Reuters Aranzadi, p. 527.

7 GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (2021). “Comentario al articulo 287 del Cédigo Ci-
vil”. En: C. Guilarte Martin-Calero (dir.), Comentarios a la Ley 8/2021, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, Cizur Menor (Navarra): Thomson
Reuters Aranzadi, p. 810 quien, ademas precisa que “se comprende con la expresion liberali-
dad todos los actos a titulo gratuito que impliquen una aportacion al activo patrimonial, por
tanto, donacion, legado y todos aquellos actos que se equiparan a éstos (cesion gratuita de un
crédito, condonacién, contrato a favor de tercero...)”.

80 ALVAREZ LATA, N. (2021). “Comentario al articulo 287 del Cédigo Civil”, op. cit., p.
528; GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (2021). “Comentario al articulo 287 del Cédigo Civil”,
op cit., p. 810 quien afiade que “ademas en estos casos habra de estarse al quantum del gasto
y ponerlo en relacién con el patrimonio de la persona sometida a curatela”.

8 FERNANDEZ-TRESGUERRES, A. (2021). El ejercicio de la capacidad juridica, op.

cit., p. 146.

82 GUILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Comentario al articulo 287 del Cédigo Civil”, op.
cit., p. 811.

8 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentario al articulo 287 del Cédigo Civil”, op.
cit., p. 812.

% LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, I.: Guia rapida sobre la Reforma civil, op. cit., p. 98
pone el ejemplo, de “un curador representativo que podra comprar una vivienda para la
persona necesitada de apoyo, invirtiendo metélico de su propiedad, aunque su precio sea
importante; pero esa cantidad no podré ser la contraprestacion, sin obtener autorizacién
judicial, de una renta vitalicia”.
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85 Sera competente para el conocimiento de este expediente el juzgado de primera ins-
tancia de residencia de la persona con discapacidad. Podra promover este expediente quienes
ejerzan el apoyo a la persona con discapacidad a los fines de realizar el acto juridico que se
trate, asi como la propia persona con discapacidad de conformidad con las medidas de apoyo
establecidas (articulo 62.1 y 2 de la LJV).

8 FERNANDEZ-TRESGUERRES, A.: El ejercicio de la capacidad juridica, op. cit., p.
147 se pregunta que, se entiende por cuantia extraordinaria —un 10%, un 30%—.

Por su parte, entiende PALLARES NEILA, J. (2022). “El ejercicio de la nueva curatela”.
En: M. Perefia Vicente y M del M. Heras Hernandez (dirs.) y M. Nufez Nufez (coord.), El
ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021, de 2
de junio, Valencia: tirant lo blanch, p. 276 que se podrian incluir los contratos que promue-
ven entidades bancarias como los contratos de defuncién de prima tnica o la adquisicién de
participacién de un fondo de inversion, o similares.

8 En todo caso, para LINACERO DE LA FUENTE, M. (2021). Tratado de Derecho de
Familia. Aspectos sustantivos, 3 ed., Valencia: tirant lo blanch, p. 614 la enumeracién del ar-
ticulo 287 “sigue teniendo las lagunas propias de una lista cerrada (omisién de actos que pue-
dan implicar un riesgo patrimonial, acaso se podria fijar una cuantia limite de 30.000 euros).

8 Vid., la Resolucion de la DGSJYFP de 25 de marzo de 2024 (BOE, nim. 94, 17 de abril
de 2024, pp. 43265 a 43268) respecto de la particion de herencia con intervencion tutor se
necesita aprobacion judicial, aunque sea en pro indiviso, manifiesta que: “en el presente caso,
se acredita la autorizacion judicial para la aceptacion de la herencia. Pero el otorgamiento de
la escritura calificada no se limita a una aceptacién pura y simple de la herencia, sino que se
ha producido la adjudicacién de la misma.

Alega la recurrente que la escritura calificada no es una escritura de particién de he-
rencia al no haberse adjudicado bienes concretos a determinadas personas sino al haberse
adjudicado todos los bienes por partes iguales indivisas. Pero, como ha afirmado este Centro
Directivo en anteriores ocasiones, no puede decirse que en realidad no existe particién al
hacerse la adjudicacién en partes pro indiviso, pues esta trae consigo consecuencias civiles,
fiscales y de todo orden que requieren, en un sistema como el nuestro, la aprobacién de la
autoridad judicial (vid. Resolucién de 6 de noviembre de 2002)”.

% GUILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Comentario al articulo 287 del Cédigo Civil”, op.
cit., p. 814

% FERNADNEZ-TRESGUERRES, A.: El ejercicio de la capacidad juridica, op. cit., p.
149.

1 El articulo 1060 apartado 2 del Cédigo Civil dispone al respecto que: “Tampoco sera
necesaria autorizacién ni intervencion judicial en la particion realizada por el curador con
facultades de representacién. La particion una vez practicada requerira aprobacion judicial.

La particién realizada por el defensor judicial designado para actuar en la particién en
nombre (...) de una persona a cuyo favor se hayan establecido medidas de apoyo, necesitara
la aprobacion judicial, salvo que se hubiera dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento”.

9 Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 22, de 28 de octubre de 2021
(Roj. AAP SE 775/2021; ECLI:ES:APSE:2021:775A) mientras el curatelado queria la venta del
piso en la playa, el curador prefiere conservar el piso, ya que no existe necesidad de venderlo
y tampoco le gusta el precio ofertado. Por lo que, ante la negativa del curador de intervenir
en la venta o de permitirla, se nombra un defensor judicial.

Por su parte, la Resolucién de la DGSJFP de 20 de marzo de 2024 (BOE, nim. 89, 11 de
abril de 2024, pp. 40565 a 40575) respecto a la concurrencia de la representante de la persona
con discapacidad con la intervencién en su propio nombre por parte de la tutora, con fun-
ciones de curadora representativa, para fijar, con otros interesados, inventario, valoraciones,
determinacion de lites y adjudicacion, con carta de pago de los haberes, crea, a priori, un
eventual conflicto de intereses, en cuanto contrapuestos, que podria haberse obviado con la
designacion de defensor judicial. Manifieste este Centro Directivo que: “No obstante, debe te-
nerse en cuenta que el negocio documentado ha obtenido autorizacién judicial previa, lo que
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plantea si esta actuacion es suficiente para considerar cumplida la intervencién requerida y
omitida: nombramiento de defensor judicial y aprobacién judicial. (...) De la interpretacion
finalista de los preceptos legales citados y atendiendo a la deseable simplificacién de actua-
ciones judiciales, por economia procesal, puesta de manifiesto para otros casos en Resolu-
ciones de este Centro Directivo de 23 de julio de 1990 y 25 de abril de 2001, debe concluirse
en la innecesariedad del nombramiento de defensor judicial y de aprobacién judicial para la
disolucién de comunidad documentada, lo que resulta coherente con la necesidad de agilizar
y simplificar el trafico juridico, siempre que —como ocurre en este caso— queden debida-
mente salvaguardados los intereses de la persona con discapacidad”.

% Vid., ALVAREZ LATA, N. (2021). “Comentario al articulo 282 del Cédigo Civil”, op.
cit., p. 521; DE SALAS MURILLO, S. (2020). ¢Existe un derecho a no recibir apoyos en el
ejercicio de la capacidad?”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 780, p. 2230. En
esta linea, LENGUEREN MOLINA, A. (2019). voluntad de la persona con discapacidad en la
gestion de los apoyos”. En: S. De Salas Murillo y M*. V. Mayor Del Hoyo (dirs.), Claves para
la adaptacién del ordenamiento juridico privado a la Convencién de Naciones Unidas en
materia de discapacidad, Valencia: tirant lo blanch, p. 203 reconoce legitimacién para poder
negarse a completar una decisién que puede perjudicar a la persona del curador y lo proce-
dente es que el juez acttiie escuchando a ambas partes.

% La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de julio de 2010 (Roj. STS
4705/2010; ECLI:ES:TS:2010:4705) opta por considerar nulos los actos realizados por el tu-
tor sin autorizacién judicial exigida en el articulo 271 del Cédigo Civil; al igual que, sucedia
con los padres respecto al articulo 166 del citado cuerpo legal y su naturaleza imperativa.

% LA LEY 396,2018. En esta linea, ALVAREZ LATA, N. (2021) “Comentario al articulo
287 del Codigo Civil”, op. cit., p. 529; FERNANDEZ TRESGUERRES, A. (2021). El ejercicio
de la capacidad juridica, op. cit., p. 140.

% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de abril y de 8 julio
de 2010 (LA LEY 49066,2010; LA LEY 157550,2010); y, de 28 de octubre de 2014 (LA LEY
161498,2014).

°7 TENA ARREGUI, R. (2022). “El régimen de ineficacia de los contratos celebrados
sin apoyo por las personas con discapacidad”, El Notario del Siglo XXI, enero-febrero, nam.
101, p. 46.

% ALVENTOSA DEL RIO, J. (2022). La curatela tras la Ley 8/2021, op. cit., pp. 344-346.

% SERRANO CHAMORRO, M* E. (2022). “Actos sujetos a autorizaciones y prohibicio-
nes por las personas que ejercen cargos tutelares o medidas de apoyo”, Revista de Derecho de
Familia, enero-marzo, num. 94, p. 49.

10 ALTVAREZ LATA, N. (2021). “Cometario al articulo 251 del Cédigo Civil”, op. cit., p. 475.

101 Vid., la Resolucion de la DGSJFP de 19 de julio de 2022 (BOE, num. 186, 4 de agosto
de 2022, pp. 113831 a 113841).

102 Para SERRANO CHAMORRO, M*. E. (2022). “Actos sujetos a autorizaciones y prohi-
biciones por las personas que ejercen cargos tutelares o medidas de apoyo”, Revista Derecho
de Familia, nimero 94, p. 51 cuando se habla de adquisiciones a titulo oneroso estamos ante
“una permuta, dacién en pago, sociedad, transaccion, etc., no sélo la prohibicién clasica en
materia de compraventa del articulo 1459 del CC”.

103 En este sentido, la Resolucion de la DGSJFP de 26 de julio de 2023 (BOE, num. 231,
27 de septiembre de 2023, pp. 130544 a 130555) sefiala que: “Indudablemente, es muy loable
la actuacién del notario al dar entrada en la escritura, como compareciente y otorgante, a la
persona con discapacidad (aun cuando el curador representativo podria haber intervenido
por si solo), ya que supone un claro refuerzo y acicate a su plena integracién social y a una
adecuada toma de decisiones por quien tiene atribuida esa funcién de apoyo, pues no hay que
olvidar que el notario tiene entre sus obligaciones (cfr. articulo 25.3 de la Ley del Notariado)
prestar apoyo institucional a la persona con discapacidad.

Pero la revision de las medidas vigentes, y su adaptacion a la concreta situacion de la
persona respecto de las que se establecieron, es tarea reservada al juez, que es quien decidira,
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conforme a Derecho y procedimiento, lo que proceda y mejor convenga a los intereses de
esa persona. Y en tanto no medie esa revision, y aun constatado que la persona con disca-
pacidad pueda eventualmente requerir, como medida de apoyo, una curatela asistencial y
no representativa, esa decision final escapa de las competencias atribuidas al notario. Asi es
corroborado en el tenor literal de un precepto como el articulo 291 del Cédigo Civil, relativo
a la extincion de la curatela, cuando determina que: “Asimismo, la curatela se extingue por
resolucién judicial cuando ya no sea precisa esta medida de apoyo o cuando se adopte una
forma de apoyo mas adecuada para la persona sometida a curatela”.

Por todo ello, y a modo de conclusion, no pueden compartirse estas dos afirmaciones
que el notario ahora recurrente vierte en la escritura, y que en cierto modo son la base de su
argumentacion en el recurso: “(...) yo el notario entiendo que dofia M. L. G. A,, hoy curadora
representativa, conforme a la disposicion transitoria 2.* de la ley 8/2021 solo ejercera fun-
ciones representativas en los supuestos necesarios que es cuando sea preciso por no poder
formar su voluntad del discapacitado y por tanto aqui acttia como curadora con facultades
asistenciales debiendo interpretarse dicha transitoria en el sentido de que sus facultades re-
presentativas lo son “cuando sea preciso” lo que no sucede en el presente caso (...)" y “(...)
yo el notario considero que don J. M. G. A. tiene capacidad suficiente actuando con el doble
apoyo institucional del notario y asistencial de la curadora representativa que acttia solo con
dicho caracter asistencial (...)"”.

Por lo que como concluye el Centro Directivo: “No se pueden compartir tales afirmacio-
nes porque esa vision particular supondria dejar de lado, obvidndola simple y llanamente, la
intervencion judicial que el legislador ha previsto para adecuar las medidas de apoyo a las
necesidades de la persona necesitada de ellas”.

Por su parte, el Auto de la Audiencia Provincial de A Corufia, secc. 4%, de 13 de septiem-
bre de 2023 (JUR 2024,44330) deja sin efecto la curatela como medida de apoyo.

194 Vid., la Resolucién de la DGSJFP de 15 de febrero de 2024 (BOE, ntm. 65, 14 de
marzo de 2024, pp. 30151 a 20159) donde se discute si en este supuesto es necesario que el
cargo de curador, tutor o las medidas de apoyo de la persona con discapacidad conste inscri-
to en el registro Civil para que pueda tomarse razon la venta en el Registro de la Propiedad.
Asi sostiene el Centro Directivo que: “Debe tenerse en cuenta: a) Que la inscripcion de la
resolucién sobre medidas de apoyo y la del cargo de curador no es constitutiva de los hechos
inscritos sino que —aparte su oponibilidad— tiene simplemente efectos probatorios y de
legitimacién, de modo que tal efecto probatorio no es excluyente, pues segiin el mismo arti-
culo 17 de la Ley de Registro Civil “en los casos de falta de inscripcion o en los que no fuera
posible certificar del asiento, se admitiran otros medios de prueba”, siendo en el primer caso
“requisito indispensable para su admision la acreditacion de que previa o simultdneamente
se ha instado la inscripciéon omitida o la reconstruccién del asiento, y no su mera solicitud”;
b) Que las resoluciones judiciales sobre medidas de apoyo y sobre el cargo de curador son
documentos publicos que constituyen medio de prueba suficiente para acreditar los hechos
a que se refieren y su inscripcion sé6lo producen el despliegue de los principios de publicidad
y legitimacion registral de forma que pueda oponerse el hecho inscrito a quien no conoce el
titulo, pero conociéndolo no puede negarse su eficacia probatoria, y ¢) Que, especialmente
en casos de dilacién de la inscripcion en el Registro Civil por causas ajenas a la voluntad del
interesado, ese deseo de conjurar el riesgo de que se produzca una colisién entre la inopo-
nibilidad de la medida de apoyo derivada de su falta de inscripcién en el Registro Civil y la
oponibilidad de la inscripcién de la adquisicion de que se trata en el Registro de la Propiedad,
no debe prevalecer sobre la necesidad de agilizar y simplificar el trafico en la medida en que
queden debidamente salvaguardados los intereses de las personas afectadas por las medidas
de apoyo. Y ello, sigue el Centro Directivo, aunque en la resolucioén judicial no consta ni
se resena el hecho de haberse remitido al Registro Civil las correspondientes resoluciones
judiciales relativas al nombramiento de tutora y la aceptacion del cargo. No obstante, debe
tenerse en cuenta que se incorpora a la escritura calificada testimonio del auto judicial de
autorizacion a la tutora para proceder a la venta formalizada; y no puede negarse a tal docu-
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mento el caracter de auténtico. Por ello, al constar en la escritura calificada el acto de control
previo por parte de la autoridad judicial mediante una resolucién cuyo contenido no deja
lugar a dudas y ha cumplido la funcién de control de determinadas facultades que, en tanto
que representante legal, competen a la tutora, debe concluirse que la registradora cuenta con
todos los elementos precisos para calificar la autorizacion judicial (razén de ser del citado ex-
pediente de jurisdiccion voluntaria) que constituye medio de prueba suficiente de la medida
de apoyo y sobre el referido cargo y da soporte al acto dispositivo (el objeto de la inscripcion)
realizado por la tutora en nombre de su representada.

Y es que, aun no referida la problematica que respecto del defecto analizado subyace
en el presente recurso a una cuestion estricta de representacion y juicio de las facultades
representativas, no es menos cierto que es perfectamente trasladable al caso la doctrina que
se contiene en las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 y 22 de noviembre de 2018 citadas
por en sus alegaciones por el notario autorizante de la escritura (a las que puede anadirse la
Sentencia namero 378/2021, de 1 de junio); de modo que, la calificacion registral, en un caso
como éste, se limitaria a revisar que el titulo autorizado contenga los elementos que permitan
corroborar que el notario ha ejercido el control que la ley le encomienda respecto la validez
y vigencia de las facultades representativas y del complemento de las mismas de requerirse
alguna autorizacién o habilitacién adicional (la cual habra de reseharse de forma suficiente
y rigurosa); y que su juicio de suficiencia sea congruente con el negocio y asi se exprese en
el titulo presentado”.
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