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RESUMEN: La entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, ha
supuesto un cambio sustancial en cuanto al prisma juridico de las per-
sonas con discapacidad eliminando la incapacitacion judicial y alterando
el sistema de cargos protectores, estableciendo un sistema de medidas de
apoyo. Dentro de las medidas de apoyo se contemplan las voluntarias,
informales y judiciales, formando parte de estas ultimas la curatela, que
normalmente sera de caracter meramente asistencial y, excepcionalmen-
te, representativo. El curador representativo actiia en nombre de la perso-
na con discapacidad, requiriendo el Codigo Civil la autorizacion judicial
previa para determinados actos y la posterior aprobacion judicial para
otros. El presente articulo tiene por objeto examinar las principales no-
vedades y modificaciones realizadas en la regulacion de los actos tipifica-
dos en el articulo 287 del Codigo Civil, con respecto al anterior articu-
lo 271.
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ABSTRACT: The entry into force of Law 812021, of June 2, has meant
a substantial change in the legal perspective of people with disabilities, elimi-
nating judicial incapacitation and altering the system of protective charges,
establishing a system of support measures. The support measures include vol-
untary, informal and judicial measures, the latter being the curatorship, which
will normally be of a purely welfare nature and, exceptionally, representative.
The representative curator acts on behalf of the person with a disability, the
Civil Code requiring prior judicial authorization for certain acts and subsequent
Judicial approval for others. The purpose of this article is to examine the main
developments and changes made in the regulation of acts defined in article 287
of the Civil Code, with respect to the previous article 271.
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I. EL NUEVO TRATAMIENTO DE LA CURATELA EN LA LEY
8/2021

La reciente Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica (en adelante Ley 8/2021), ha supuesto un cambio de
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paradigma, obligando a una relectura de la estructura tradicional recogida
en el Codigo Civil, que diferenciaba entre capacidad juridica y de obrar, y
siguiendo el principio de igualdad de todas las personas consagrado en el
articulo 12 de la Convencion Internacional de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006, ratificada por
Espaiia en 2008, se promueve el abandono o la superacion del concepto de
capacidad de obrar, concepto que permitia la limitacion de un derecho fun-
damental de la persona como es el derecho a tomar sus propias decisiones,
la posibilidad de ejercicio de los derechos de los que es titular, afectando
por tanto a la propia dignidad'.

En su exposicion de motivos se reconoce que la capacidad juridica abarca
tanto la titularidad de los derechos —antigua capacidad juridica— como la
legitimacion para su ejercicio —antigua capacidad de obrar— por si mismo
y/o con los apoyos necesarios, introduciendo un nuevo y amplio concepto de
capacidad juridica, que engloba las tradicionales vertientes de la capacidad
juridica y la capacidad de obrar. Conforme a ello, todos los mayores de
edad, incluidas las personas con discapacidad, gozan de plena capacidad
juridica en igualdad de condiciones.

El avance y el progreso son dos notas caracteristicas que deben imperar
en toda sociedad desarrollada, y para su evolucion adecuada, es necesario
que todos los individuos que forman parte de la colectividad participen
en esta dificil labor, siendo la tinica manera de lograrlo a través de la inte-
gracion y la cohesion de aquellos sujetos que adolecen de alguna clase de
discapacidad.

La Ley 8/2021 es un texto normativo complejo, que apela no solo a
los juristas, pues son quiénes la aplican, sino también a la sociedad en
su conjunto, concienciando acerca de la situacion de vulnerabilidad que
presentan y la importancia de esta reforma. Se ha introducido un nuevo
sistema que ha supuesto el fin de la incapacitacion judicial, suprimiendo
el poder que tenia la autoridad judicial de incapacitar a una persona
por falta de aptitud de autogobierno, situacién de la cual se ha estado
abusando, desoyendo la voluntad personal y deseos de la persona con
discapacidad.

Asimismo, se ha eliminado la patria potestad prorrogada y la patria
potestad rehabilitada®, de tal forma que cuando la persona menor de edad
con discapacidad llegue a la mayoria de edad se le prestaran los apoyos
del mismo modo que a cualquier otro adulto que los requiera (RUIZ-
RICO RUIZ-MORON, 2021, 333-334; y, CARRANCHO HERRERO,
2021, 229). El apoyo incluye un amplio elenco de actuaciones como el
acompafiamiento amistoso, ayuda técnica en la comunicacion de declara-
ciones de voluntad, consejo, toma de decisiones delegadas por la persona
con discapacidad, etc.
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La tutela ha quedado reservada para los menores no emancipados en
situaciones de desamparo o no sujetos a patria potestad regulandose en el
capitulo I «De la tutela» del titulo IX «De la tutela y de la guarda de los
menores», del libro primero «De las personas», de los articulos 199 a 234
del Codigo Civil, aplicandose de forma supletoria las normas de ejercicio
de la curatela segin dispone el articulo 224 del Codigo Civil.

Tradicionalmente, la ley ofrecia la curatela como figura de asistencia
en actos que no podia realizar la persona por si sola encargandose de la
proteccion del sujeto, pero no de su guarda ni administraba su patrimonio,
y la tutela como representacion y suplencia para capacidades inexistentes.
Tras la reforma, el legislador ha eliminado del ambito de la discapacidad
la tutela y ha consagrado la curatela como la principal medida de apoyo
de origen judicial de las personas con discapacidad, que procedera cuando
no exista otra medida de apoyo suficiente —articulo 269 CC—, es decir, si
no hubiera medidas voluntarias —mandatos y poderes preventivos— o si
la medida informal de apoyo —guarda de hecho— se extingue por volun-
tad del guardado, por desistimiento del guardador o porque la autoridad
judicial asi lo decidiera —articulo 267 CC—. El desarrollo normativo mas
extenso respecto a las demas medidas de apoyo se le dedica a la figura de la
curatela, en concreto, en los articulos 268 a 294 del Codigo Civil. Asimismo,
ha suprimido la curatela de menores emancipados y habilitados de edad,
sustituyendo la intervencion del curador por el consentimiento del defensor
judicial —articulos 247 y 248 CC— cuando necesiten de un complemento
de capacidad en la realizacion de determinados actos juridicos (ALVAREZ
ALVAREZ, 2021, 504-505).

En la actualidad, no existen dos instituciones judiciales protectoras de la
persona con discapacidad, sino solamente una, «la curatela», para cumplir
con el principio inspirador del nuevo sistema, segun el cual toda persona
puede ejercitar su capacidad juridica en mayor o menor medida a pesar de
su padecimiento. Por ello, como norma general, la curatela sera primordial-
mente de naturaleza asistencial y solo excepcionalmente podran atribuirse
al curador funciones representativas. Sin embargo, la ley no desconoce que
existen personas que carecen de entendimiento, y para estos casos excep-
cionales no se contempla la curatela ordinaria meramente asistencial, sino
que la actual legislacion civil prevé la curatela representativa cuyo régimen
recuerda a la tradicional «tutela» (SANTOS URBANEJA, 2021, 288; vy,
RUIZ-RICO RUIZ-MORON, 2021, 355).

Como acabamos de decir, la curatela tiene como regla general caracter
asistencial. Excepcionalmente, el curador asumira funciones representa-
tivas, como, por ejemplo, en caso de personas con patologias psiquicas
severas que lo necesiten. De conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 269 del Codigo Civil, la autoridad judicial en la resolucion en la que
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constituya la curatela determinara de manera precisa los actos en que el
curador deba ejercer la representacion de la persona con discapacidad.
Asi, la exposicion de motivos de la Ley 8/2021 recoge textualmente «//]
a institucion objeto de una regulacion mas detenida es la curatela, principal
medida de apoyo de origen judicial para las personas con discapacidad. 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 tanto, como principio de actuacion y en la linea de excluir
en lo posible las actuaciones de naturaleza representativa, la curatela serd,
primordialmente, de naturaleza asistencial. No obstante, en los casos en los
que sea preciso, y solo de manera excepcional, podra atribuirse al curador
funciones representativasy.

El articulo 268 del Codigo Civil destaca los principios de proporcio-
nalidad, autonomia, respeto a los deseos y preferencias de la persona que
precise de las medidas de apoyo, asi como el principio inspirador de la
temporalidad al ser necesaria la revision periddica de las medidas tomadas
por la autoridad judicial en los procedimientos de provision de apoyos, sefia-
lando expresamente el precepto que « [l ]Jas medidas tomadas por la autoridad
Judicial en el procedimiento de provision de apoyos seran proporcionadas a
las necesidades de la persona que las precise, respetaran siempre la mdaxima
autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en todo
caso a su voluntad, deseos y preferencias.

Las medidas de apoyo adoptadas judicialmente seran revisadas periodica-
mente en un plazo maximo de tres aiios. No obstante, la autoridad judicial
podra, de manera excepcional y motivada, en el procedimiento de provision o,
en su caso, de modificacion de apoyos, establecer un plazo de revision superior
que no podra exceder de seis arios.

Sin perjuicio de lo anterior, las medidas de apoyo adoptadas judicialmente
se revisaran, en todo caso, ante cualquier cambio en la situacion de la persona
que pueda requerir una modificacion de dichas medidas».

El articulo 269 del Cédigo Civil, en sus apartados segundo y tercero,
se refiere a las dos modalidades de curatela, la asistencial y la repre-
sentativa, respectivamente. La curatela ordinaria es una medida de mero
apoyo asistencial, de ayuda, sin sustituir la actuacion de la persona con
discapacidad, que sera quien actte, si bien con el apoyo o colaboracion
de un tercero —el curador nombrado judicialmente— atendiendo a sus
concretas necesidades de apoyo —articulo 269.2 CC—. Con caracter ex-
cepcional, se contempla la curatela representativa para aquellos casos en
que la persona tiene las facultades intensamente afectadas que para el
ejercicio de su capacidad juridica no es suficiente con el mero apoyo o
asistencia del curador, siendo necesario que el curador actiie en nombre
de la persona con discapacidad.
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II.  ACTOS PARA LOS QUE EL CURADOR REPRESENTATIVO RE-
QUIERE AUTORIZACION JUDICIAL

Antes de abordar el estudio de este apartado, es necesario destacar que
el régimen de autorizacion judicial previa de actos es aplicable unicamente
a los supuestos excepcionales de curatela representativa, de modo que en
los casos de curatela ordinaria o asistencial no se aplica. En este ultimo
supuesto, la persona con discapacidad con la medida de apoyo de curatela
asistencial, conserva su iniciativa para realizar actos y negocios juridicos
sin necesidad de autorizacion judicial, por ejemplo, como indica SANTOS
URBANEIJA, si la persona con medida de apoyo asistencial decide formali-
zar ante notario una venta de un inmueble de su propiedad, podria realizar
el acto solemne sin necesidad de autorizacion judicial previa, pero tendria
que ser asistido por su curador siempre que la resolucion lo haya senalado
para ese acto concreto —articulo 250.5 CC—. Por el contrario, si la curatela
fuese representativa el curador tendra que solicitar la autorizacion judicial
previa del acto antes de formalizar la escritura de compraventa —articu-
lo 287 CC— (SANTOS URBANEIJA, 2021, 297-299) 3.

Lo expuesto sobre la necesidad que tiene el curador representativo de
solicitar autorizacion judicial previa para ciertos actos se refleja en el co-
mienzo del articulo 287 del Cddigo Civil que sefiala que « /e /! curador que
ejerza funciones de representacion de la persona que precisa el apoyo necesita
autorizacion judicial para los actos que determine la resolucion y, en todo
caso, para los siguientes [ ... |». Es resefiable que el legislador no ha querido
cerrar la enumeracion de actos para los que sera necesaria la autorizacion,
facultando a extenderla a cualesquiera otros que determine la resolucion
constitutiva de la curatela —articulos 270 y 269.4 CC—. Por tanto, la reso-
lucion que establezca la curatela representativa puede establecer otros actos,
en los que sea precisa autorizacion judicial, distintos de los recogidos en el
articulo 287 del Codigo Civil. Asimismo, el auto puede establecer que solo
es necesaria la asistencia a la actuacion de la persona con discapacidad
sin necesidad de la representacion de su curador para alguno de los actos
expresados en el articulo 287 del Codigo Civil. Sin embargo, no seria posi-
ble que la resolucion excluyese al curador representativo de la solicitud de
autorizacion judicial para alguno de los actos recogidos en el articulo 287
del Cédigo Civil segtn la interpretacion del tenor literal del precepto.

A pesar de que la reforma introducida por la Ley 8/2021 se inspira en
la necesidad de atender a la voluntad, deseos y preferencias de la perso-
na con discapacidad, como indica PALLARES NEILA, el legislador se
ha visto obligado a continuar con el régimen de autorizaciones judiciales
previstas para el tutor en la anterior legislacion —ex articulo 271 CC—,
teniendo como fundamento servir de control de la actuacion del curador
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para los casos en los que su intervencion tenga mayor relevancia, personal y
patrimonial (PALLARES NEILA, 2022, 272). La autorizacion judicial sera
necesaria cuando el curador asuma funciones representativas, anadiendo el
articulo 287 del Codigo Civil nuevos supuestos concretos al control judicial,
prescindiendo de formulas genéricas como seria la preceptiva autorizacion
judicial para todos aquellos actos que comprometan gravemente el patri-
monio de la persona que precisa el apoyo.

En este sentido, cabe mencionar en relacion al anterior articulo 271
del Cédigo Civil, la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero 20184,
que expone que con la autorizacion judicial se trata de que «el juez pueda
ponderar la necesidad, la conveniencia o la oportunidad de celebrar actos de
transcendencia econdémica y de que los mismos se celebran en beneficio del
tutelado, atendiendo a sus circunstancias personales pero también a criterios
objetivos, de lo que con arreglo a un criterio razonable de una persona media
puede considerarse 1til o no, atendiendo ademas al momento en el que se
realiza el acto», asimismo proclama con claridad su finalidad protectora en
su fundamento juridico segundo: «Queda claro, por tanto, que la finalidad
de la exigencia de autorizacion judicial para los actos realizados por el tutor
no era, en la tradicion juridica del Codigo Civil, ni lo es en la actualidad, la
de complementar la capacidad de quien no la tiene plenamente reconocida
por el ordenamiento. Se dirige, por el contrario, a garantizar que los actos
realizados por el tutor y que pueden comprometer de manera importante
la entidad del patrimonio del tutelado se realicen en su interés. Mas alla del
control genérico de los informes periddicos o de la rendicion de cuentas,
se trata de que el juez pueda ponderar la necesidad, la conveniencia o la
oportunidad de celebrar actos de transcendencia economica y de que los
mismos se celebran en beneficio del tutelado, atendiendo a sus circunstan-
cias personales pero también a criterios objetivos, de lo que con arreglo a
un criterio razonable de una persona media puede considerarse util o no,
atendiendo ademas al momento en el que se realiza el acto».

El articulo 271 del Cédigo Civil actualmente regula la autocuratela que
supone la designacion solemne y formal de un curador para el supuesto de
que alguien pretenda ante los Tribunales que se coloque a la otra persona
bajo esta figura de Guarda (SANTOS URBANEJA, 2021, 138). Con esta
institucion, se confiere a cualquier persona, en prevision de la concurrencia
de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica
en igualdad de condiciones con los demas, el nombramiento o la exclusion
de una o varias personas determinadas para el ejercicio de la funcion de
curador segun dispone el articulo 271 del Codigo Civil. Este nombramiento
vincula a la autoridad judicial al constituir la curatela, y solamente podra
prescindir total o parcialmente de esas disposiciones voluntarias si existen
circunstancias graves desconocidas por la persona que las establecid o al-
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teracion de las causas expresadas por ella o que presumiblemente tuvo en
cuenta en sus disposiciones —articulo 272 CC—.

En este sentido, cabe sefialar la sentencia del Tribunal Supremo de 19
de octubre de 2021, siendo un claro supuesto de cumplimiento de la vo-
luntad, preferencias y deseos de la persona con discapacidad notarialmente
expresados. Con arreglo a la normativa anterior, en una primera instancia
se declaré a la demandada incapaz para regir su persona y bienes y se
designd como tutora a la Agencia Madrilefia para la tutela de adultos sin
respetar la voluntad, preferencias y deseos que expres6 D* Virginia en escri-
tura publica de autotutela. Contra dicha sentencia se interpuso recurso de
apelacion y «[l]a Audiencia revoco la sentencia del Juzgado, considerd que
era el deseo de la demandada, asi como de sus hijos que fuera la familia
y no una institucién publica la que asumiera la tutela; pero dado que tres
de los referidos hijos D. Carlos Alberto, D.* Carmen y D.* Constanza se
lleven muy bien entre si y regular con los otros tres, D. Damaso, D.* Flora
y D.? Valentina, siendo que estos tres se llevan muy bien entre si, era lo mas
conveniente nombrar como tutores mancomunados a D. Carlos Alberto y
a D. Damaso, que son los mas citados y considerados mas idoneos, en el
bien entendido, que han de hacerlo bien y llevarse bien entre ellos por el
bien de su madre». Este nombramiento que efectud la Audiencia prescindio
de nuevo del criterio preferente de la voluntad de D* Virginia notarialmente
expresado, y por ello, fue recurrido en casacion. Finalmente, el Alto Tribunal
expuso en su sentencia, conforme a la actual normativa, que «...en el caso
presente, no se dan las causas legales previstas para prescindir del criterio
preferente de la voluntad de la demandada, ya que no concurren circuns-
tancias graves desconocidas por la misma, o variacion de las contempladas
al fijar la persona que le prestara apoyos, ya que D.* Virginia convivia y
sigue conviviendo con su hija D.* Virginia, que es la persona que le asiste
en sus necesidades conforme a sus propios deseos notarialmente expresados,
que deben ser respetados, toda vez que, dentro del marco de la esfera de
disposicion de las personas, se comprende la eleccion de la que, en aten-
cién a su disponibilidad, cercania, empatia, afecto o solicitud, desempefie
el cargo de curadora»’.

En sede de patria potestad, dentro de la administracion de los bienes
que ejercen los padres sobre el patrimonio de los hijos menores, el articu-
lo 166 del Codigo Civil exige la obtencion previa de la correspondiente
autorizacion judicial para determinados actos de disposicion, siendo los
demas no contemplados en el mencionado precepto, libremente realizados
por los titulares de la patria potestad. Asi, el articulo 166 del Codigo Civil
senala que: «Los padres no podran renunciar a los derechos de que los hijos
sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimientos mer-
cantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios, salvo el derecho
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de suscripcion preferente de acciones, sino por causas justificadas de utilidad
o0 necesidad y previa la autorizacion del Juez del domicilio, con audiencia del
Ministerio Fiscal.

Los padres deberan recabar autorizacion judicial para repudiar la herencia
o legado deferidos al hijo. Si el Juez denegase la autorizacion, la herencia solo
podra ser aceptada a beneficio de inventario.

No serd necesaria autorizacion judicial si el menor hubiese cumplido dieci-
séis arios y consintiere en documento publico, ni para la enajenacion de valores
mobiliarios siempre que su importe se reinvierta en bienes o valores segurosy.

Con la entrada en vigor de la Ley 8/2021 se ha abierto un debate doc-
trinal en torno a si con las medidas de apoyo voluntarias —los mandatos
y poderes preventivos, asi como la autocuratela—, la propia persona con
discapacidad en escritura publica podria excluir, de la necesidad de autori-
zacion judicial, al tercero apoderado o curador de la realizacion de algunos
de los supuestos que recoge el articulo 287 del Codigo Civil. Por tanto, la
discusion doctrinal radica en determinar si el mencionado precepto tiene
caracter imperativo o dispositivo.

Al respecto, la mencionada Ley ha situado preferentemente la autocura-
tela y medidas voluntarias de apoyo en las cuales la persona con discapaci-
dad designa quién debe prestarle apoyo y con qué alcance —articulos 249,
250 y 271 CC— atendiendo a su voluntad, deseos y preferencias, en su
caso, de establecer normas de administracion y disposicion de sus bienes.
La necesidad de autorizacion judicial inicamente cobra sentido en ausencia
de declaracion de voluntad por la persona con discapacidad que requiere de
apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica para organizar su patrimonio.
Por ello, la voluntad, deseos y preferencias de la persona prevalecen sobre la
preceptiva autorizacion judicial que exige el articulo 287 del Codigo Civil,
siendo este de caracter dispositivo, y, por ende, entendemos que su aplicacioén
puede excluirse. Por el contrario, en el régimen general, es decir, cuando no
exista autocuratela o medidas de apoyo voluntarias, como sostiene GOMEZ
LINACERQO, el articulo 287 del Codigo Civil tendra alcance imperativo e
insoslayable (GOMEZ LINACERO, 2022)¢.

Los supuestos que conforman el articulo 287 del Codigo Civil son los
siguientes:

1. REALIZACION DE ACTOS DE TRASCENDENCIA PERSONAL O FAMILIAR
Dispone el articulo 287 del Codigo Civil, en su apartado primero, que el
curador representativo necesita autorizacion judicial para «/[rJealizar actos

de transcendencia personal o familiar cuando la persona afectada no pueda
hacerlo por si misma, todo ello a salvo lo dispuesto legalmente en materia de
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internamiento, consentimiento informado en el ambito de la salud o en otras
leyes especialesy.

Con anterioridad a la reforma, el legislador con la regulacion de la tutela
daba preferencia a los aspectos patrimoniales sobre los personales, motivo
que ha llevado a la introduccion de este supuesto de autorizacion judicial.
Por ello, es necesario resaltar que el articulo 287.1.° del Codigo Civil atiende
al contenido personal de las medidas de apoyo, al exigir al curador repre-
sentativo la solicitud de autorizacion judicial previa para actos de especial
transcendencia personal y familiar cuando la persona afectada no pueda
hacerlo por si misma, con la salvedad de la medida de internamiento regu-
lada en el articulo 763 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil (en adelante, LEC) o del consentimiento informado en materia de salud
(PALLARES NEILA, 2022, 274). El anterior articulo 271 del Cédigo Civil
se limitaba al internamiento del tutelado «en un establecimiento de salud
mental o de educacion o formacion especialy.

Sin embargo, el empleo de conceptos indeterminados como «transcen-
dencia personal o familiary y posteriormente, en los apartados tercero y
cuarto del articulo 287 del Codigo Civil con «escasa relevancia economicay,
como considera LINACERO DE LA FUENTE, se tratan de formulas gené-
ricas e imprecisas que seran objeto de desarrollo doctrinal y jurisprudencial
al respecto (LINACERO DE LA FUENTE, 2022, 593-594).

Se excluyen del ambito de la representacion del curador los actos de
caracter personalisimo, por ser inherentes a la propia persona, no siendo
posible, por ende, que pueda solicitar autorizacioén judicial para contraer
matrimonio el curatelado, reconocer a un hijo, hacer testamento o votar
(PALLARES NEILA, 2022, 274). Sin embargo, la persona con discapaci-
dad podra separarse o divorciarse de su conyuge por medio de su curador
representativo cuando por sus condiciones no pueda actuar por si misma,
pero siempre se tendera a cumplir su voluntad, deseos y preferencias (VA-
LLADARES RASCON, 1999, 277).

La sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de diciembre de 2000, con
arreglo a la normativa anterior, otorgd el amparo solicitado por la tutora
de la incapacitada, declarando que se habian vulnerado los derechos de la
recurrente a la tutela judicial y efectiva, y a la igualdad, al no legitimarla
para el ejercicio de la accidn de separacion matrimonial de su tutelada. Con-
cretamente, en su fundamento juridico cuarto recoge que «[...]Jla negativa
de la legitimacion de la tutora para el ejercicio de la accion de separacion
matrimonial de la hija incapacitada determina de modo inexorable el cierre,
desproporcionado por su rigorismo, del acceso del interés legitimo de esta
a la tutela judicial, si se advierte que, privado el incapacitado con caracter
general del posible ejercicio de acciones, dado lo dispuesto en el articulo 2
LECiv, el ejercicio de la separacion solo puede verificarse por medio de
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su tutor; con lo que, si a este se le niega la legitimacion para ello, dicho
cierre absoluto es su ineludible consecuencia. Y puesto que esta que se ha
producido en el presente caso, resulta claro que se ha producido en ¢l la
violacion del derecho de tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) contra la
que se demanda el amparo de este Tribunal, que debe ser otorgado»’. En
el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre
de 20118 legitimo a los tutores para interponer demanda de divorcio, como
representantes legales de su hija incapacitada, siempre que por sus condi-
ciones, no pudiese actuar por si misma.

El final del apartado primero del articulo 287 del Codigo Civil que
recoge textualmente «salvo lo dispuesto legalmente en materia de interna-
miento, consentimiento informado en el ambito de la salud o en otras leyes
especiales», fue anadido tras la recomendacion realizada por el Dictamen
del Consejo de Estado 34/2019, de 11 de abril de 2019, en el que se con-
sidera que la expresion «actos de trascendencia personal» era tan amplia
que «podria no respetar dicha reserva, en los términos delimitados por el
Tribunal Constitucional en sus Sentencias 12911999, 131 y 132/2010, ya que
podria interpretarse como la norma que “habilita al Juez para acordar una
privacion de libertad en el concreto supuesto ahi contemplado”™ (Sentencia
12911999 )»°. En consecuencia, se promovio la redaccion alternativa que
ahora estudiamos, excluyéndose el internamiento por razéon de trastorno
psiquico y todas las intervenciones clinicas derivadas de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica (en adelante Ley 41/2002) (GUILARTE MARTIN-CALERO,
2021, 796).

A) El internamiento involuntario

El internamiento supone una medida de privacion de libertad y, por
ello, se exige que sea decidido voluntariamente por el afectado. Cuando se
produzca de manera involuntaria y por razon de trastorno psiquico, el ar-
ticulo 763.1 LEC sefiala que se requerira previa autorizacion judicial. Sin
embargo, si el internamiento se ha producido por razones de urgencia que
hacian necesaria la inmediata adopcion de la medida, el responsable del
centro habra de comunicarlo al juez en el plazo de veinticuatro horas para
que, en su caso, ratifique tal medida.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de febrero de 2016'°, ana-
liza un supuesto de internamiento involuntario en un centro geriatrico. En
este caso, la recurrente acudié al Tribunal Constitucional en amparo ante
la posible vulneracion de su derecho a la libertad personal por haber sido
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ingresada involuntariamente en una residencia de mayores al considerar las
trabajadoras sociales que se encontraba en una grave situacion de riesgo
por su extrema delgadez, sindrome de Didgenes y deterioro cognitivo. Las
trabajadoras sociales integrantes del «equipo de internamientos involunta-
rios» de la Central Samur social de Madrid, comunicaron al juez de primera
instancia el internamiento, que lo ratifico e igualmente sucedié en apelacion.
La mencionada sentencia otorgd el amparo en aplicacion de la doctrina
sentada en la sentencia del Tribunal Constitucional, de 2 de julio de 2012,
puesto que el internamiento involuntario, por razones de urgencia, debe ser
comunicado por el responsable del centro al juez competente en un plazo
improrrogable de veinticuatro horas desde que se realizo el ingreso, y con
fundamento en un informe médico que acredite el trastorno aducido. Sin
embargo, la comunicacion no se realizo, y el juzgado competente conocio
el internamiento involuntario por medio de un informe suscrito por una
trabajadora social. Por ello, la sentencia declara vulnerado el derecho a la
libertad personal de la recurrente.

La relevancia de la sentencia es la consideracién del procedimiento a
seguir del articulo 763 LEC para el ingreso forzoso en una residencia geria-
trica, realizando una interpretacion amplia del precepto, a pesar de no ser un
centro de salud mental, y asimismo se sefiala que el responsable del centro
estara sujeto al régimen del mencionado precepto: «...nada obsta a que una
residencia geriatrica pueda ser el “centro” al que se refiere el articulo 763.1
LEC, siempre que, ademas de cumplir con todos los requerimientos legales
y administrativos para su funcionamiento, se halle en condiciones de cum-
plir con esas condiciones imprescindibles para el tratamiento psiquiatrico».
También se descarta que proceda el cauce del procedimiento contemplado
en el articulo 763 LEC si no es precisa una urgente intervencion sanitaria
por enfermedades degenerativas como la demencia senil o las enfermedades
de Alzheimer, puesto que son trastornos psiquicos, lo que no se da normal-
mente en el caso de internamiento para el cuidado en centros asistenciales
0 geriatricos.

B) El consentimiento informado en el ambito de la salud. En particular, la
vacunacion contra el Covid-19 de personas con discapacidad

El articulo 287.1.° del Codigo Civil con relacidén al consentimiento
informado para intervenciones en el ambito de la salud e intervencion
del curador, se remite a la normativa especial existente en la materia. En
particular, debemos atender a la Ley 41/2002 cuando establece en su ar-
ticulo 9.3 que «/s/e otorgara el consentimiento por representacion en los
siguientes supuestos:

2630 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 793 pags. 2619 a 2652. Ao 2022



Actos realizados por el curador representativo que precisan autorizacion judicial...

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del
médico responsable 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.

b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y asi
conste en la sentencia». Interpretando este apartado conforme a la reforma
efectuada por la Ley 8/2021 si la persona con discapacidad cuenta, para el
ejercicio de su capacidad juridica, con un curador representativo nombrado
al efecto en resolucion judicial, serd quien tenga que consentir la interven-
cion, siempre que la curatela representativa se extienda a este tipo de actos,
sin necesidad de autorizacion judicial previa.

En el supuesto de que la prestacion del consentimiento informado, por el
representante legal —en la actualidad curador representativo— sea contrario
al mayor beneficio para la vida o salud del paciente dispone el articulo 9.6
de la precitada Ley 41/2002 que debera «...ponerse en conocimiento de la
autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que
adopte la resolucion correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no
fuera posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales
sanitarios adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud
del paciente, amparados por las causas de justificacion de cumplimiento de un
deber y de estado de necesidady.

Por tanto, la autorizacion judicial en materia de consentimiento informa-
do en el ambito de la salud solo sera necesaria en los casos que la actuacion
sea contraria a los intereses del paciente, y en el supuesto de que no fuera
posible recabar la autorizacion judicial por razones de urgencia, los profe-
sionales sanitarios adoptaran las medidas necesarias en interés del paciente.

Tenemos que mencionar que esta Ley ya contemplaba, antes de la re-
forma introducida por la Ley 8/2021, la posibilidad de prestacion del con-
sentimiento de las personas con discapacidad por si mismas, participando
en la medida de sus posibilidades en la toma de decisiones a lo largo del
proceso sanitario. En concreto, en el apartado séptimo del articulo 9 de la
Ley 41/2002, introducido por la disposicion final segunda de la Ley 26/2015,
de 28 de julio, senala: « El paciente participard en la medida de lo posible en
la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario. Si el paciente es una
persona con discapacidad, se le ofreceran las medidas de apoyo pertinentes,
incluida la informacion en formatos adecuados, siguiendo las reglas marca-
das por el principio del diseiio para todos de manera que resulten accesibles
y comprensibles a las personas con discapacidad, para favorecer que pueda
prestar por Si su consentimiento».

En los tltimos tiempos han surgido numerosos conflictos ante la negati-
va del curador representativo de administrar la vacuna contra el Covid-19,
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entendiéndose que va en contra de los intereses de la persona con discapa-
cidad, quedando abierta la via judicial.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, la decision para esta
actuacion médica por el curador representativo —o por los tutores del
sistema anterior— no requiere autorizacion judicial previa del articu-
lo 287 del Cédigo Civil —anterior articulo 271 CC— de conformidad con
la Ley 41/2002. Sin embargo, al ser la decision adoptada por el curador
representativo contraria a los intereses del paciente con discapacidad,
se requiere la puesta en conocimiento de la autoridad judicial, directa-
mente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion
correspondiente.

Por su parte, el auto de la Audiencia Provincial de Valencia de 4 de
junio de 2021, recoge el supuesto de requerimiento de autorizacion judicial
por un centro residencial para que una interna, incapacitada de cuarenta
y dos anos, se vacunase contra el Covid-19 al negarse su tutora a ello''.

Por un lado, el articulo 9.3 de la Ley 41/2002, en su apartado b), pre-
vé que el consentimiento para actuaciones médicas se obtendra por re-
presentacion cuando se trate de un paciente con la capacidad modificada
judicialmente y asi conste en la sentencia. Asimismo, el apartado sexto del
mencionado articulo dispone que la decision se debera adoptar atendiendo
siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Y continua el
apartado séptimo estableciendo que «/e]! paciente participara en la medida
de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario. Si el
paciente es una persona con discapacidad, se le ofreceran las medidas de apo-
yo pertinentes, incluida la informacion en formatos adecuados, siguiendo las
reglas marcadas por el principio del disefio para todos de manera que resulten
accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad, para favorecer que
pueda prestar por si su consentimientoy.

Por otro lado, dispone la legislacion valenciana en la materia, concreta-
mente, en el articulo 43.4 de la Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de Salud de
la Comunitat Valenciana, cuando prevé el consentimiento por representacion
para personas con la capacidad modificada judicialmente, y en el apartado
sexto dispone que la decision debera adoptarse atendiendo siempre al mayor
beneficio para la vida o salud del paciente.

La Sala autoriza judicialmente la vacunacion, pese a la negativa del tutor,
las siguientes razones, que constan en su fundamento de derecho tercero:

«—De acuerdo con los informes médicos obrantes en autos no existe
contraindicacion para la administracion de la vacuna.

— Se recomienda su administracién en dichos informes dado que el
paciente tiene un alto riesgo al estar en régimen cerrado en una residencia
con una poblaciéon de alto riesgo.
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— Es un hecho notorio los altos indices de infeccion y mortalidad a
consecuencia de la epidemia de COVID en las residencias.

— Por otro lado la persona a vacunar ha expresado claramente en su
examen ante el juez de instancia su voluntad de vacunarse. Se trata de una
persona que a pesar de tener una discapacidad intelectual severa a conse-
cuencia del sindrome de Down, es una paciente independiente para la ma-
yoria de las actividades de la vida diaria y tiene una disminucion cognitiva
muy leve segin el informe del médico de la residencia. A este respecto no
hay que olvidar que de acuerdo con el articulo 9.7 segundo parrafo de la
anteriormente citada ley estatal de autonomia del paciente, el paciente par-
ticipara en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del
proceso sanitario. Si el paciente es una persona con discapacidad, se le ofre-
ceran las medidas de apoyo pertinentes, incluida la informacion en formatos
adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio para
todos de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con
discapacidad, para favorecer que pueda prestar por si su consentimiento».
Por ello entiende la Sala que en absoluto debe desdefarse teniendo en cuenta
las anteriores circunstancias el consentimiento de la persona incapacitada.

— En contraposicioén no se observa una posicion tan firme en la tutora
que actlia mas que por convencimiento propio por temor a las recrimina-
ciones de los hermanos en el caso de que pasara algo.

— De acuerdo con el articulo 9.6 de la citada ley estatal de autonomia
del paciente, y el articulo 43.6 de la citada ley de Sanidad de la Comuni-
dad Valenciana la decision debera adoptarse atendiendo siempre al mayor
beneficio para la vida o salud del paciente, Por tanto la tnica perspectiva a
ponderar en el caso es la individual del paciente, es decir la identificacion de
la mayor proteccion y del mejor beneficio de la salud del residente, debiendo
quedar al margen cualesquier otra consideracion de Salud Publica, dada
la naturaleza voluntaria de la citada vacuna, debiendo quedar asimismo al
margen otros intereses asi como cualquier consideracion accesoria como el
eventual beneficio para los restantes residentes y para los trabajadores del
centro residencial. Justamente en este apartado es en el que la Sala difiere
de la valoracion del juez de instancia, puesto que la administracién de
la vacuna supone, desde la perspectiva del interés individual del incapaz
y proteccion para la vida y salud del mismo, un beneficio incontestable,
mucho mayor que los riesgos que supondria la no administracion de la
misma, teniendo en cuenta que si bien no se trata de una persona que por
sus patologias esté en un grupo de riesgo, si lo esta por estar en régimen
cerrado en una residencia, rodeado de decenas de internos, y con el trafico de
personas diversas, personal, médicos, familiares.., I6gico en una residencia.
Hay que tener en cuenta que las vacunas que se administran en Espaia,
estan autorizadas por la Agencia Europea del Medicamento y la Agencia
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Espaifiola del Medicamento y Productos Sanitarios, ademas de sometidas
a un continuo seguimiento, lo que permite suponer que las mismas se han
elaborado —a pesar de la celeridad del proceso— con las maximas garantias
de calidad, seguridad y eficacia y que por ello mismo los beneficios de la
administracion de las mismas superan notoriamente los riesgos derivados
de la misma constatados hasta el momento.

Por todo ello debe autorizarse la administracion de la vacuna, de acuer-
do también con el informe del Ministerio Fiscal, y revocarse el auto de
instancia».

En este mismo sentido, el auto de la Audiencia Provincial de Santander,
de 3 de noviembre de 2021, en el que el juez pondera si la negativa perso-
nal de la tutora salvaguarda adecuadamente la salud fisica y emocional de
quien no tiene capacidad para adoptar su propia decision, de conformidad
con el articulo 9 de la Ley 41/2002. La directora de la Residencia de mayo-
res solicitd autorizacion judicial para la vacunacion contra el Covid-19 de
una persona de 65 anos afectada por discapacidad cuya tutora presentaba
oposicion a la administracion de la misma. En su fundamento de derecho
tercero se recoge que los informes médicos hacen constar que no existe
contraindicacion clinica para que se pueda administrar la vacuna. «El gru-
po de personas mayores con el que convive como residente la persona a
vacunar ha padecido una alta tasa de mortalidad ante una infeccion por
COVID, siendo por ello sumamente importante su vacunacion. Se trata de
un paciente institucionalizado en régimen cerrado con otros pacientes de
alto riesgo, por lo que se trata de lograr que la vulnerable poblacién con-
viviente alcance una resistencia de grupo contra un contagio o, al menos,
de conseguir paliar la enfermedad en sus estadios mas graves, evitando asi
muertes y secuelas. Por tanto, la vacunacion se patentiza imprescindible
para proteger la vida y la salud de la persona afectada de discapacidad y
de todos aquellos que, haciendo uso del recurso residencial, y por razén de
edad, constituyen un colectivo de riesgo, y también de preservar la salud
del personal especializado y de los sanitarios que prestan materialmente,
en primera linea y de manera continuada, su asistencia al incapacitado.
Comparte este tribunal la consideracion efectuada por el Ministerio Fiscal
en su informe en el sentido de que no se pueden seguir obteniendo los
beneficios del recurso residencial sin acatar las normas de convivencia que
protegen la salud de todos, también del tutelado, y sin ofrecer tampoco otra
alternativa residencial distinta. Hay que afiadir, por tltimo, que la decision
de no vacunar impide al tutelado participar en los talleres de trabajo en
Ampros, generandose asi una injustificada situacion de aislamiento social
que, sin duda alguna, compromete seriamente su bienestar emocional»!'2,

Como sostiene BERROCAL (2021, 2424), en este caso, a pesar de esta
doctrina jurisprudencial, no sera necesaria la autorizacion judicial para ad-
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ministrar la vacuna contra el Covid-19, puesto que el articulo 9.2 de la Ley
41/2002 dispone que « /! ]os facultativos podran llevar a cabo las intervenciones
clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar
con su consentimiento, en los siguientes casos: a) Cuando existe riesgo para
la salud publica a causa de razones sanitarias establecidas por la Ley. En
todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con lo
establecido en la Ley Organica 311986, se comunicaran a la autoridad judi-
cial en el plazo maximo de 24 horas siempre que dispongan el internamiento
obligatorio de personasy.

2. ENAJENACION O GRAVAMEN DE DETERMINADOS BIENES

Dispone el articulo 287 del Codigo Civil, en su apartado segundo,
que el curador representativo necesita autorizacion judicial para «/e/na-
Jenar 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 arios, o celebrar
contratos o realizar actos que tengan cardcter dispositivo y sean susceptibles
de inscripcion. Se exceptia la venta del derecho de suscripcion preferente de
acciones. La enajenacion de los bienes mencionados en este parrafo se reali-
zard mediante venta directa salvo que el Tribunal considere que es necesaria
la enajenacion en subasta judicial para mejor y plena garantia de los derechos
e intereses de su titular.

El articulo 287.2.° del Codigo Civil —anterior articulo 271.2.° CC— re-
coge la exigencia de autorizacién judicial para la «enajenacion de los bienes
inmuebles» de la persona con discapacidad, preferentemente mediante venta
directa, salvo que el tribunal considere que es necesaria la subasta judicial
para mejor y plena garantia de los derechos e intereses de su titular’®>. En
este sentido, cabe citar el auto de la Audiencia Provincial de Cantabria
183/2021, de 13 de octubre, que desestima el recurso en base al articulo 65.1
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (en adelante, LIV
o Ley 15/2015), puesto que, con la justificacion ofrecida por la parte recu-
rrente, considera el Tribunal que la enajenacion no resulta conveniente a los
intereses de la persona con capacidad modificada judicialmente. Por tanto,
la Sentencia deniega la autorizacion de la venta del inmueble pues la oferta
no es ventajosa para los intereses de la persona con discapacidad, y existe
ademas un proceso abierto sobre su titularidad definitiva.

En los «establecimientos mercantiles o industriales» se requiere el otorga-
miento previo de autorizacion judicial, solicitada por el curador represen-
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tativo, para su enajenacion o gravamen, asi como los que se realicen sobre
los elementos esenciales de los cuales depende su funcionamiento.

El senalado articulo 287.2.° del Codigo Civil, anade la necesidad de
autorizacion judicial para «enajenar o gravar bienes o derechos de especial
significado familiar o personal», siendo un concepto indeterminado, el cual
en nuestra opinion no sera de facil precision y tendra un desarrollo doctrinal
y jurisprudencial relevante.

La enajenacién o gravamen de bienes muebles sujetos a autorizacion
judicial se refiere a los de extraordinario valor —concepto que debera esta-
blecerse en relacion con el patrimonio del curatelado—, no siendo necesaria
para enajenar o gravar bienes muebles de escasa relevancia economica. El
precepto indica bienes muebles, puesto que los inmuebles siempre estan
sujetos a autorizacion judicial, independientemente del valor que tengan. Si
bien se presenta como una novedad la referencia expresa a «bienes muebles
de extraordinario valor», consideramos que se trata de una redundancia al
entender la jurisprudencia, con anterioridad a la reforma, que se encon-
traban incluidos dentro del término «objetos preciosos» que recogia el ex
articulo 271 del Codigo Civil.

El articulo 166 del Codigo Civil siendo el homologo al articulo 287 del
Cédigo Civil en referencia a determinados actos de disposicion que ejer-
cen los progenitores sobre los bienes y derechos de sus hijos menores que
requieren la obtencidén previa de la correspondiente autorizacion judicial,
el precepto incluye objetos preciosos, pero no bienes muebles de extraor-
dinario valor.

El término «objetos preciosos» hace referencia a los objetos que, sin tener
un valor extraordinario, tengan la cualidad de precioso, tales como alhajas,
obras artisticas o antigiiedades. No se debe atender solamente al valor del
objeto, sino que tiene que ponerse en relacion con el resto de patrimonio
del discapacitado necesitado de medidas de apoyo, puesto que un bien de
cierto valor puede pasar inadvertido en un gran patrimonio, pero en otro
puede constituir el elemento principal.

La enajenacion o gravamen de valores mobiliarios no cotizados en merca-
dos oficiales de la persona con medidas de apoyo queda sujeta a autorizacion
judicial previa para adoptar una decision sobre la necesidad o conveniencia
de la enajenacion y disipar cualquier tipo de maniobra fraudulenta. Por el
contrario, se dispensa a sensu contrario, la enajenacion o gravamen de valores
mobiliarios cotizados en mercado oficial por la agilidad que requiere la ope-
racion en el trafico bursatil (GUILARTE MARTIN-CALERO, 2021, 805).
Sin embargo, si la cuantia enajenada en los valores cotizados en mercado
oficial fuese de extraordinario valor en relacion con el patrimonio del curate-
lado, podriamos sostener que si quedaria sujeta la operacidon a autorizacion
judicial. Del mismo modo, la enajenacién o gravamen de participaciones
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sociales en sociedades limitadas no queda sujeta tampoco a autorizacion
judicial, salvo que sean consideradas bienes muebles de extraordinario valor.

Asimismo, se incluye en este apartado segundo del articulo 287 del Co-
digo Civil la exigencia por el curador representativo de previa autorizacién
judicial para dar inmuebles en arrendamiento por término inicial que exceda de
seis arios. Con esta redaccion queda claro que no sera necesaria autorizacion
judicial para el arrendamiento de inmuebles con un plazo inicial inferior a
seis afios, aunque pudiera superarse este plazo en virtud de las prorrogas que
contempla la norma, aspecto que generaba dudas en su anterior regulacion
en el articulo 271.6.° del Codigo Civil que sefialaba que el tutor necesitaba
autorizacion judicial para «/p Jara ceder bienes en arrendamiento por tiempo
superior a seis aiios». Al respecto, cabe mencionar la resolucion de la Direc-
cion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, de 15 de julio de 2021, la
cual hace referencia al articulo 287.2.° del Codigo Civil, aclarando que «(...]
para apreciar si la duracién del plazo previsto en el contrato excede o no de
los seis anos y, por tanto, si es un acto de disposicion o de administracion,
no deben tenerse en cuenta las prorrogas legales forzosas, sino Gnicamente
el “término inicial”, expresion que se utiliza en la redaccion del referido
articulo 287.2.° que entrara en vigor el 3 de septiembre de 2021, y que,
durante la elaboracion parlamentaria de la nueva norma, se justifico asi en
la enmienda numero 261 del Grupo Parlamentario Socialista: “Se incluye
la palabra ‘término inicial’ en lugar de ‘tiempo’ dado que, de lo contrario,
podria interpretarse que no se puede arrendar ninguna vivienda sin auto-
rizacion judicial, teniendo en cuenta la existencia de prérrogas forzosas en
favor del arrendatario”»!4. Retengamos que el arrendamiento de inmuebles
por un tiempo inicial superior a seis afios es un acto de disposicion.

La celebracion de contratos o la realizacion de actos que tengan cardc-
ter dispositivo y sean susceptibles de inscripcion requieren el otorgamiento
de la previa autorizacion judicial solicitada por el curador representativo,
«exceptuandose la venta del derecho de suscripcion preferente de acciones».
Si los contratos se celebran exceptuando el requisito anterior, sefiala el ar-
ticulo 1291 del Codigo Civil, en su apartado primero, que son rescindibles
«siempre que las personas a quienes representen hayan sufrido lesion en mas
de la cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen sido objeto de aquellos».

Al final de este apartado segundo del articulo 287 del Cédigo Civil, se
incluye una referencia a la venta directa como procedimiento de enajenacion
de los bienes mencionados anteriormente, salvo que el Tribunal considere
que es necesaria la enajenacion en subasta judicial para mejor y plena ga-
rantia de los derechos e intereses de su titular.

La preferencia por el procedimiento de venta directa se trata de una
inversion de lo dispuesto en la regulacion anterior a la reforma. En concreto
puede verse como el suprimido articulo 65.2 LJV, por el articulo 7.16 de
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la Ley 8/2021, preveia la subasta como medio ordinario de enajenacion en
caso de que el juez otorgase la autorizacion judicial, y solo en el supuesto
de que el solicitante lo pidiese se procederia a la venta directa acompafiando
un dictamen pericial de valoracion o a la venta por persona o entidad espe-
cializada. Incluso con anterioridad a la Ley 15/2015, a pesar de que la Ley
de Enjuiciamiento Civil contemplaba la subasta judicial, se abrié camino a
la venta directa por persona o entidad especializada, como destacaba con
acierto GALLEGO DOMINGUEZ (2010, 565-584).

Al respecto, mostramos nuestra conformidad con la supresion del apar-
tado, puesto que normalmente los curadores representativos cuando acuden
a un procedimiento de jurisdiccion voluntaria tienen un comprador por
un precio cierto para el bien, no siendo necesaria la subasta, y, asimis-
mo, aplicando la subasta, el valor de los bienes normalmente se devalua
considerablemente a consecuencia de falta de postores. La publica subasta
solo tendria sentido si previamente se tuviesen varios posibles compradores
dispuestos a pagar un precio minimo.

Por otro lado, consideramos conveniente que se haya prescindido de la
enajenacion en publica subasta puesto que ademas de los problemas prac-
ticos que plantea, otros textos normativos la excluyen como el articulo 5.2
de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad, al disponer que «en ningtin caso serd necesaria
la subasta publica para la enajenacion de los bienes o derechos que integran
el patrimonio protegido».

Sin embargo, la supresion de la subasta publica y su modificacion por la
venta directa recogida en el articulo 287.2.° del Cédigo Civil in fine resulta
contraria al subsistente articulo 63.3 Ley 15/2015 que recoge expresamente
«Si la solicitud fuera para la realizacion de un acto de disposicion podra
también incluirse en la solicitud la peticion de que la autorizacion se extienda
a la celebracion de venta directa, sin necesidad de subasta ni intervencion de
persona o entidad especializada. En este caso, deberd acompanarse de dicta-
men pericial de valoracion del precio de mercado del bien o derecho de que
se trate y especificarse las demas condiciones del acto de disposicion que se
pretenda realizar».

De lo expuesto, podemos concluir que la regla general actualmente es
la venta directa para la enajenacion de los bienes mencionados en el ar-
ticulo 287.2.° del Cdédigo Civil y serd preciso acompanar a la solicitud de
autorizacion dictamen pericial de valoracion del precio de mercado del bien
o derecho de que se trate y especificarse las demas condiciones del acto de
disposicion que se pretenda realizar —articulo 63.3 LJV—. Todo ello, como
indica el final del articulo 287.2.° del Cédigo Civil, «salvo que el Tribunal
considere que es necesaria la enajenacion en subasta judicial para mejor y
plena garantia de los derechos e intereses de su titular». En ambos casos, el
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juez podra adoptar las medidas necesarias para asegurar que la cantidad
obtenida por el acto de enajenacion o gravamen, asi como por la realizacion
del negocio o contrato autorizado se aplique a la finalidad en atencion a la
que se hubiere concedido la autorizacion —articulo 66 LIV— (GUILARTE
MARTIN-CALERO, 2021, 804).

3. DISPOSICION A TITULO GRATUITO DE BIENES O DERECHOS

En el apartado tercero del articulo 287 del Codigo Civil se exige la auto-
rizacion judicial previa para que el curador representativo pueda «disponer a
titulo gratuito de bienes o derechos de la persona con medidas de apoyo». Esta
prevision normativa ya se encontraba en el anterior articulo 271.9.° del Cédigo
Civil para los tutores, afiadiendo el nuevo articulo 287.3.° del Cédigo Civil
una excepcion «salvo los que tengan escasa relevancia economica y carezcan
de especial significado personal o familiar», que podran realizarse sin control
judicial, siendo estos conceptos indeterminados que plantearan dudas y sera
labor de la doctrina y jurisprudencia su determinacion. Por su parte, BERRO-
CAL LANZAROT sefiala que el empleo de la conjuncion copulativa «y» nos
indica que deben concurrir ambos requisitos para que no sea preceptiva la
previa autorizacion judicial (BERROCAL LANZAROT, 2021, 2420).

Nos surge la duda acerca de aquellos casos en que la persona con dis-
capacidad no puede expresar su voluntad, deseos y sus preferencias, pero
en base a la conducta seguida por la misma durante su trayectoria vital,
que siempre ha realizado anualmente, por ejemplo, una donaciéon a una
entidad benéfica, se permite inferir que su deseo es realizar esa disposicion
a titulo gratuito de bienes o derechos por su curador con facultades de
representacion. En este caso, nos preguntamos si el juez, en los supuestos
de donaciones que no tengan escasa relevancia economica, denegara la
autorizacion por considerar la donacion perjudicial para el patrimonio de
la persona protegida, o, por el contrario, que esta redunda en su interés
personal por considerarla acorde con el respeto a su voluntad y deseos
exteriorizados en el pasado. Pues bien, de conformidad con el articulo 12
de la Convencion sobre los Derechos de las personas con discapacidad, y
como sostiene GUILARTE MARTIN-CALERO, consideramos que tiene
que ser autorizada la donacion, puesto que se tiene que garantizar el ejercicio
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones con las demas, y para ello, se tiene que atender a la voluntad,
deseos y preferencias de las personas (GUILARTE MARTIN-CALERO,
2021, 807-808).

Por tanto, el curador representativo tiene que solicitar autorizacion
judicial previa para la disposicion gratuita de alguno de los bienes de la
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persona necesitada de medidas de apoyo. Al respecto, la sentencia de la
Audiencia Provincial de La Corufia, de 4 de junio, expone el caso de
la ocupacion por el tutor de la vivienda del incapaz sin pagar renta alguna,
ni haber solicitado autorizacidon judicial previa. La sentencia argumenta,
en su fundamento de derecho sexto, que, para hacer uso de la vivienda del
incapaz, en su propio beneficio y sin pagar renta alguna, el tutor deberia
haber solicitado autorizacion judicial. Asimismo, el no abonar ningun tipo
de renta, supone una cesion en precario de bienes del incapaz que precisa
autorizacion judicial, la cual nunca podria otorgarse por ser contraria al
interés del incapaz".

4. RENUNCIA DE DERECHOS, TRANSACCION Y SOMETIMIENTO A ARBITRAJE

El apartado cuarto del articulo 287 del Codigo Civil dispone la pre-
ceptiva solicitud por el curador representativo para «/r Jenunciar derechos,
asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones relativas a los intereses
de la persona cuya curatela ostenta, salvo que sean de escasa relevancia
economica. No se precisard la autorizacion judicial para el arbitraje de
consumo». Este articulo 287.4.° del Codigo Civil coincide en el inicio de
su redaccion con el anterior articulo 271.3.° del Cédigo Civil, y tras la
reforma se afiade la dispensa de autorizacion judicial previa a los actos
que sean «de escasa relevancia economica» tanto en el caso como de la
renuncia, la transaccion o sometimiento a arbitraje, quedando excluido,
en todo caso, el sometimiento a arbitraje de consumo. El concepto impre-
ciso al que se alude nos lleva a pensar que para su valoracion tendrian
que ponerse en relacion con el patrimonio del sujeto curatelado, y asi
considerar si es de escasa relevancia econémica (GUILARTE MARTIN-
CALERO, 2021, 809).

En lo que respecta a la transaccion, el articulo 1811 del Codigo Civil,
reformado por la Ley 8/2021, reitera esta necesidad de autorizacion judicial
«El tutor y el curador con facultades de representacion necesitaran autori-
zacion judicial para transigir sobre cuestiones relativas a los intereses de la
persona cuya representacion ostentan, salvo que se trate de asuntos de escasa
relevancia econéomica». La solicitud de esta autorizacion para transigir esta
regulada en el articulo 63.2 LIV que indica que ira acompanada del docu-
mento en que se hubieren formulado las bases de la transaccion.

Pese a no especificar el articulo 287.4.° del Codigo Civil sobre qué tipo
de arbitraje es aplicable la necesidad de autorizacion judicial, como sostie-
ne PARRA LUCAN, se entiende que afecta tanto al arbitraje de equidad
como al arbitraje de Derecho, quedando excluido el arbitraje de consumo
(PARRA LUCAN, 2011, 311).
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5. ACEPTAR SIN BENEFICIO DE INVENTARIO CUALQUIER HERENCIA O REPU-
DIAR ESTA O LAS LIBERALIDADES

El articulo 285.5 del Codigo Civil dispone que el curador representativo
necesita autorizacion judicial para « [a [ceptar sin beneficio de inventario cual-
quier herencia o repudiar esta o las liberalidades», y encuentra su antecedente
en el anterior articulo 271.4.° del Codigo Civil, continuando su redaccion
sin modificacion alguna tras la reforma, al tratarse de actos que implican
un riesgo patrimonial —aceptar una herencia sin beneficio de inventario— o
pueden ser perjudiciales —repudiar una herencia y liberalidades—, y por
ello, no sera necesaria la autorizacion judicial previa para aceptar a beneficio
de inventario la herencia, los legados y la donacion pura y simple, y sera
un requisito sine qua non para aceptar pura y simplemente la herencia y
los legados y donaciones modales u onerosas. La necesidad de autorizacion
judicial se fundamenta en el hecho.

Esta exigencia se reitera en el articulo 93.2.b) LJV cuando expresa « En
todo caso, precisaran autorizacion judicial: Los tutores, los curadores repre-
sentativos y, en su caso, los defensores judiciales, para aceptar sin beneficio
de inventario cualquier herencia o legado o para repudiar los mismos» y en
el articulo 95 LJV dispone que: «1. El Juez, teniendo en cuenta la justifi-
cacion ofrecida y valorando su conveniencia a los intereses de los llamados a
la herencia, resolverda concediendo o denegando la autorizacion o aprobacion
solicitada. 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 podra ser aceptada a beneficio de inventario. 3. La resolucion
sera recurrible en apelacion con efectos suspensivosy.

6. GASTOS EXTRAORDINARIOS

El apartado sexto del articulo 287 del Cddigo Civil sefiala que el cu-
rador representativo, de la persona que precisa el apoyo, requiere previa
autorizacion judicial para «/hjacer gastos extraordinarios en los bienes de
la persona a la que presta apoyo», y encuentra su antecedente en el anterior
articulo 271.5.° del Cdédigo Civil, sin especificar sobre qué tipo de bienes
deben recaer los gastos extraordinarios, y por ello, se entiende que se refiere
a todos los bienes titularidad de la persona a la que presta el apoyo, sean
muebles o inmuebles.

El curador puede actuar por si solo en los actos ordinarios, ya sean
que afecten a la esfera personal —educacion y cuidado personal del cura-
telado—, como en la patrimonial —administracion y gestion ordinaria del
patrimonio—. En cambio, necesita autorizacion judicial para los gastos
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extraordinarios, es decir, aquellos que exceden del ejercicio habitual del cargo
o suponen una cifra economica elevada excediendo de la mera conservacion
(DIAZ PARDO, 2022, 113; PALOMINO DIEZ, 2006, 512).

7. INTERPOSICION DE DEMANDA

El articulo 287.7.° del Cédigo Civil dispone que el curador representativo
tiene que solicitar previa autorizacion judicial para «[i/nterponer demanda
en nombre de la persona a la que presta apoyo, salvo en los asuntos urgentes
o de escasa cuantia. No sera precisa la autorizacion judicial cuando la persona
con discapacidad inste la revision de la resolucion judicial en que previamente
se le hubiesen determinado los apoyos», y encuentra su antecedente en el
anterior articulo 271.6.° del Cédigo Civil.

Se exceptian de control judicial los asuntos urgentes, que impliquen
una pérdida de oportunidad como el vencimiento de un plazo procesal y no
puedan aplazarse en el tiempo, y los de escasa cuantia por la falta de riesgo
para el patrimonio del curatelado. Ambas posibles excepciones tienen que
justificarse en el informe de actuacion del curador a la autoridad judicial.

En el supuesto de que la demanda se interpusiese sin la preceptiva au-
torizacion judicial, el juez podra no admitir la demanda en base a los ar-
ticulos 7.2, 9y 264.2 LEC.

Como nos indica ROVIRA SUEIRO y LEGEREN MOLINA, el pre-
cepto mencionado utiliza el término «interponer demanda», por ello, a
sensu contrario no sera necesaria autorizacion judicial para su contestacion,
interposicion de recursos o para iniciar los tramites de la jurisdiccidén volun-
taria, donde técnicamente, no se interpone demanda (ROVIRA SUEIRO y
LEGEREN MOLINA, 2016, 189).

Esta nueva redaccion dada por la reforma de la Ley 8/2021, introduce
una novedad con respecto al anterior articulo 271.6.° del Cddigo Civil al
incluir la salvedad de autorizacion judicial «cuando la persona con disca-
pacidad inste la revision de la resolucion judicial en que previamente se le
hubiesen determinado los apoyos». En referencia a ello, tenemos que sefialar
las dos reflexiones que compartimos d¢ GUILARTE MARTIN-CALERO
(2021, 811-812):

Primero, la ubicacion del articulo 287.7.° del Cédigo Civil in fine no es
correcta puesto que del tenor literal se desprende que se refiere a actuacio-
nes procesales que realice la persona con discapacidad por si misma, y este
precepto esta dirigido a los actos que realice el curador como representante
y requieran del control judicial.

Segundo, si entendemos que la intencion del legislador, a pesar de no
estar en concordancia con la interpretacion literal, ha sido destacar que no
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es preceptiva la autorizacion judicial cuando se inste la revision de las me-
didas por parte del curador era innecesario, puesto que el precepto utiliza
el término «interponer demanda» y el procedimiento para instar la revision
judicial en que previamente se le hubiesen determinado los apoyos es de
jurisdiccion voluntaria previsto en el articulo 42 bis ¢) LIV, por lo que se
entiende excluido del requisito de autorizacion judicial previa.

La Ley 8/2021, introduce y prioriza un nuevo expediente de jurisdiccion
voluntaria de provision de medidas judiciales de apoyo a las personas con
discapacidad cuando resulte pertinente la prevision de alguna medida judi-
cial de apoyo de caracter estable y no exista oposicion. La provision judicial
de apoyos es regulada por la LJV —articulos 756.1 LEC y 42 bis a) LIV—.

Sin embargo, el procedimiento puede transformarse en contencioso
cuando, segun el articulo 756.1 LEC, resulte pertinente el nombramiento
de un curador, se haya formulado oposicion en el previo expediente de
jurisdiccion voluntaria o cuando el expediente no haya podido resolverse.
Los procesos de adopcidén de medidas judiciales de apoyo se regiran por
la LEC y es necesario interponer demanda al ser un proceso contencioso
para la adopcion judicial de medidas de apoyo a personas con discapacidad
—articulo 757.1 LEC—.

Cuando el expediente se reconduce a un proceso contencioso si es nece-
sario el requisito de previa autorizacion judicial por el curador representativo
al tratarse de una interposicion de demanda, y en este supuesto si tendria
sentido la redaccion del precepto senalado.

8. DAR Y TOMAR DINERO A PRESTAMO Y PRESTAR AVAL O FIANZA

El anterior articulo 271.8.° del Codigo Civil requeria la previa autoriza-
cién judicial solicitada por el tutor « /p Jara dar y tomar dinero a préstamo»,
coincidiendo con la redaccion del actual articulo 287.8.° del Cddigo Civil.
Sin embargo, tras la reforma se afiade prestar garantias personales, aval y
fianza, al igual que expresamente lo admite el Derecho catalan en el ar-
ticulo 222-43.1.h) de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
Cédigo Civil de Cataluia, relativo a la persona y la familia: «1. EIl tutor y
el administrador patrimonial necesitan autorizacion judicial para los siguientes
actos: h) Avalar, prestar fianza o constituir derechos de garantia de obliga-
ciones ajenas». También se han de entender incluidos en este apartado otro
tipo de operaciones con la misma finalidad crediticia.

El motivo del requisito preceptivo de autorizacion judicial en estos casos,
alude al riesgo patrimonial que implican este tipo de operaciones econo-
micas, puesto que ante el incumplimiento de la obligacion principal de un
tercero responderia la persona con discapacidad necesitada de medidas de
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apoyo con su patrimonio. Si el curatelado toma dinero a préstamo, el con-
trol judicial verificara el destino de la cantidad prestada y las condiciones
pactadas para su devolucion, y si el curatelado da dinero a préstamo, el
juez comprobara la solvencia del prestatario y las garantias de pago que
existen ante el riesgo posible de incumplimiento (GUILARTE MARTIN-
CALERO, 2021, 812).

Por ultimo, tenemos que mencionar la no inclusion, en el articulo 287.8.°
del Codigo Civil, como excepcion de autorizacion judicial la compra con
subrogacion en el préstamo hipotecario o la financiacioén del precio de la
compra mediante un nuevo préstamo hipotecario. Por el contrario, en el
Derecho catalan se dispensa de la autorizacion judicial el acto de gravamen o
de subrogacion en un gravamen cuando «se haga para financiar la adquisicion
del bieny, y exige autorizacion judicial para dar y tomar dinero a préstamo
o a crédito «salvo que este se constituya para financiar la adquisicion de un
bien» —articulo 222-43.1 a) y f) del Codigo Civil de Cataluna—. Por tanto, si
el legislador no ha contemplado esta excepcion entendemos que su voluntad
es continuar con el requisito preceptivo de previa autorizacion judicial por
el curador representativo cuando se realicen estos actos.

9. CONTRATOS DE SEGURO, RENTA VITALICIA Y OTROS ANALOGOS

El apartado noveno del articulo 287 del Cédigo Civil supone una no-
vedad legislativa tras la reforma, en el cual se dispone que el curador
representativo requerira la solicitud previa de autorizacidon judicial para
«[c Jelebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y otros andlogos, cuan-
do estos requieran de inversiones o aportaciones de cuantia extraordinaria.
Para GUILARTE MARTIN-CALERO se puede apreciar la preocupacion
del legislador por la celebracion de contratos de seguro de vida debiendo
entenderse sometido al control judicial tanto la celebracion del contrato
como la modificacidon de las condiciones y de los beneficiarios establecidos
inicialmente, lo que supondra un impedimento a las situaciones de abuso
que se han sucedido en la practica (GUILARTE MARTIN-CALERO,
2021, 812-813).

Por otro lado, nos cuestionamos si solamente se refiere estrictamente a
los contratos mencionados y sus similares, o podria ampliarse este supuesto
a otros tipos distintos, al no quedar clara la determinacion del concepto
de «otros analogos», en cuanto que se puedan incluir diversos tipos de
inversiones financieras. Consideramos, al igual que PALLARES NEILA,
que no debemos cenirnos al nomen iuris del contrato, ni la familia a la que
pertenezca, sino que debemos atender a que se trate de actos con singular
trascendencia patrimonial no incluidos en ninguno de los parrafos anterio-
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res. En este sentido, todos aquellos contratos que las entidades bancarias
promueven, como los contratos de defuncidon de prima unica o la adqui-
sicion de participaciones de un fondo de inversion o similares, necesitaran
una autorizacion judicial previa a su formalizacion (PALLARES NEILA,
2022, 276).

En cuanto al ultimo inciso del articulo 287.9.° del Cédigo Civil «cuando
estos requieran de inversiones o aportaciones de cuantia extraordinaria» indica
que se trata de un concepto indeterminado que para su concrecion habra
que atender al valor del patrimonio de la persona con discapacidad y a la
cuantia de la inversion sobre el total del mismo. Con ello, se apela a los actos
de relevancia patrimonial que puede ocasionar un perjuicio patrimonial para
el discapacitado necesitado de medidas de apoyo cuando son realizados por
el curador representativo, y por ello, el precepto requiere de control judicial.

La finalidad del articulo 287 del Cédigo Civil estableciendo una enume-
racion taxativa minima de actos para los cuales el curador necesita autori-
zacion judicial, es establecer un mecanismo que garantice adecuadamente
y de la forma mas eficaz la proteccion de la persona con discapacidad que
necesita apoyo'.

Se establece en el articulo 288 del Codigo Civil la flexibilizacion a la regla
general al indicar que «La autoridad judicial, cuando lo considere adecuado
para garantizar la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapa-
cidad, podra autorizar al curador la realizacion de una pluralidad de actos de
la misma naturaleza o referidos a la misma actividad econémica, especificando
las circunstancias y caracteristicas fundamentales de dichos actosy.

Ademas de las autorizaciones judiciales previas del articulo 287 del Co-
digo Civil, se contemplan en el articulo 289 del mismo cuerpo normativo,
unos supuestos de autorizacion judicial a posteriori, cuyo antecedente antes
de la reforma era el articulo 272 del Cédigo Civil. Este precepto senala que
no sera necesaria la autorizacion judicial para que el curador representativo
realice la particion de herencia o division de cosa comun (RUIZ-RICO
RUIZ—MORC)N, 2021, 357; y, CARRANCHO HERRERO, 2021, 245), sin
embargo, una vez practicadas si requeriran aprobacion judicial a posteriori.
Ademas, si hubiese nombrado un defensor judicial para la particion debera
obtener también la aprobacion judicial, salvo que se hubiera dispuesto otra
cosa al hacer el nombramiento —articulo 289 CC— (ROVIRA SUEIRO
y LEGEREN MOLINA, 2016, 190). Conviene sefialar que segun la STS
177/1996, de 12 de marzo de 1996, en su fundamento de derecho tercero,
solo se precisa la aprobacion judicial de la division de cosa comun «...]
en el caso de que se lleve a cabo particion material con adjudicacion de
lotes entre los interesados, pero no se exige autorizacion judicial para que
el representante de la incapaz se allane a una demanda de division de cosa
comun, en la que hay otros muchos demandados, entre los que si se da
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vinculo de litisconsorcio pasivo necesario, que exige una resolucion unifor-
me. El allanamiento pues, ni perjudica en principio sus derechos, ni impide
que se dicte resolucion distinta a la aceptada [...]»".

Por ultimo, antes de autorizar o aprobar cualquiera de los actos men-
cionados, la autoridad judicial debera oir al Ministerio Fiscal y a la persona
con medidas de apoyo y recabara los informes que le sean solicitados o
estime pertinentes —articulo 290 CC—.

III. LA PRECEPTIVA AUTORIZACION JUDICIAL PREVIA DEL
GUARDADOR DE HECHO

El legislador, con la entrada en vigor de la Ley 8/2021, ha habilitado al
guardador de hecho ordinario para realizar validamente ciertos actos sin nece-
sidad de autorizacion judicial, tanto de naturaleza personal como patrimonial,
por ejemplo, solicitar cualquier tipo de prestacion social en favor de la persona
con discapacidad (CORRIPIO GIL-DELGADO, 2022, 695-695). Asi, el articu-
lo 264.3 del Codigo Civil sefiala que «/njo sera necesaria autorizacion judicial
cuando el guardador solicite una prestacion econémica a favor de la persona con
discapacidad, siempre que esta no suponga un cambio significativo en la forma de
vida de la persona, o realice actos juridicos sobre bienes de esta que tengan escasa
relevancia econémica y carezcan de especial significado personal o familiary.

Sin embargo, de conformidad con lo establecido en el articulo 264.2 del
Coédigo Civil «/e/n todo caso, quien ejerza la guarda de hecho debera recabar
autorizacion judicial conforme a lo indicado en el parrafo anterior para prestar
consentimiento en los actos enumerados en el articulo 287». En base a este
precepto, el guardador de hecho precisa autorizacion judicial para los actos
senalados en el articulo 287 del Codigo Civil a través del correspondiente
expediente de jurisdiccion voluntaria, en el que se oirda a la persona con
discapacidad. El juez concedera la autorizacion previa valoracion de la
situacion de la guarda de hecho con los documentos acreditativos que se
estimen para probar la existencia de la misma.

Con esta nueva regulacion que elimina el continuo control judicial, y
solamente, se acudira al juez para solicitar su autorizacién en los actos
enumerados en el articulo 287 del Codigo Civil. HERAS HERNANDEZ
dispone que el legislador con la nueva Ley pretende que cuando la persona
con discapacidad tenga asistencia de caracter familiar o por un centro, sea
una residencia o centro especifico, no cabria el nombramiento de un curador
representativo, sino la designacion formal como guardador de hecho. En el
supuesto de que este ultimo necesitase realizar alguna actuacion de caracter
representativo, deberia instar el correspondiente expediente de guarda de
hecho e incluso en el propio nombramiento solicitar de forma subsidiaria
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que en la designacion se autorice los actos que estimase conveniente el
solicitante (HERAS HERNANDEZ, 2022, 425).

IV. CONCLUSIONES

I. Tras la aprobaciéon de la Ley 8/2021 se ha reconocido un nuevo
concepto de capacidad juridica que engloba las tradicionales vertientes de
la capacidad juridica y la capacidad de obrar, es decir, tanto la titularidad
de derechos como la legitimacion para ejercitarlos. Se ha suprimido la inca-
pacitacion y la tutela de las personas con discapacidad, quedando reservada
la institucion de la tutela al ambito de los menores no emancipados en si-
tuaciones de desamparo o no sujetos a patria potestad, y se ha consagrado
la curatela como la principal medida de apoyo de origen judicial, que como
regla general serda de caracter asistencial, y excepcionalmente, de caracter
representativa.

II. La medida de apoyo de la curatela representativa encuentra su si-
militud con la antigua tutela de los incapacitados, continuando el legislador
con el régimen de autorizaciones judiciales que tenia previsto en el anterior
articulo 271 del Coédigo Civil para controlar la actuacion del curador en
aquellos casos en los que su intervencion tenga tal relevancia personal y
patrimonial que pueda originar un perjuicio para la persona con discapa-
cidad. En la actualidad el curador representativo necesitara solicitar previa
autorizacion judicial para realizar los actos de disposicion sobre los bienes
y derechos de la persona con discapacidad necesitada de medidas de apoyo
comprendidos en el articulo 287 del Coédigo Civil. No obstante, esta nume-
racion no es una lista cerrada y el legislador ha facultado a la autoridad
judicial para extenderla a cualesquiera otros que determine en su resolucion
constitutiva de la curatela.

III. Como regla general, el articulo 287 del Codigo Civil tiene caracter
imperativo, cuando no existan medidas de apoyo voluntarias, mandatos y
poderes preventivos o autocuratela, sin embargo, tendra caracter dispositivo
si existiesen medidas de apoyo voluntarias en las que la propia persona con
discapacidad en escritura publica excluyese de la necesidad de autorizacion
judicial al tercero apoderado o curador de la realizacion de alguno de los
supuestos recogidos en el mencionado precepto. Los supuestos que contiene
el mencionado precepto han introducido novedades y modificaciones con
respecto al anterior articulo 271 del Cédigo Civil, resaltando dos aspectos
principales; primero, la preferencia del legislador por los «actos de trascen-
dencia personal o familiar» que requieren actualmente autorizacion judicial
previa, frente a la preferencia por los aspectos patrimoniales que se daba
con anterioridad a la reforma, y segundo, la utilizacién de conceptos in-
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determinados con las expresiones «especial significado familiar o personaly,
que sera objeto de desarrollo doctrinal y jurisprudencial en el futuro para
precisar sus significados, y «los que tengan escasa relevancia economica» para
dispensar de la preceptiva autorizacion judicial en algunos de los supuestos.

IV. La Ley 8/2021 ha dado prevalencia a la figura del guardador de
hecho como medida de apoyo a las personas con discapacidad, habilitan-
dole para realizar validamente ciertos actos sin necesidad de autorizaciéon
judicial, con el objetivo de acudir a los Tribunales solo para los supuestos
actos de mayor importancia, que se realizan en contadas ocasiones, y que
se encuentran contemplados en el articulo 287 del Codigo Civil que son de
aplicabilidad al guardador de hecho de conformidad con el articulo 264.2
del Cédigo Civil.

V. La valoracién general de la reforma del articulo 287 del Cédigo
Civil sobre el requisito de la previa de autorizacion judicial para los actos
dispositivos sobre bienes y derechos que realice el curador representativo es
muy positiva. Si bien con el tiempo tendrian que especificarse algunos de
sus conceptos indeterminados, su contenido supone un gran avance en el
cambio de paradigma al tener en cuenta aspectos personales de las personas
con discapacidad y dar respuesta a problemas practicos que se sucedian.

V. INDICE DE RESOLUCIONES
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

* STC (Sala 2.*) num. 311/2000, de 18 de diciembre de 2000 (RTC
2000, 311)
* STC (Sala 1.%) naim. 13/2016, de 1 de febrero de 2016 (RTC 2016, 13)

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO
» STS (Sala 1.*) nim. 177/1996, de 12 de marzo de 1996 ( RJ 1996, 2175 ).
* STS (Sala 1.*) nim. 625/2011, de 21 de septiembre de 2011 (RJ 2011,
6575).
* STS (Sala 1.*) num. 2/2018, de 10 de enero de 2018 (RJ 2018, 156).

RESOLUCIONES DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES

* SAP de La Coruiia (Seccion 3.%) ntim. 45/2004, de 4 de junio de 2004
(JUR 2006, 6823 ).
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* AAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 1.%) num. 158/2009, de 6 de
julio de 2009 (JUR 2009, 439483 ).

AAP de Valencia (Seccion 10.%) nim. 220/2021, de 4 de junio de 2021
(JUR 2021, 273878).

AAP de Cantabria (Seccion 2.%) nim. 183/2021, de 13 de octubre de
2021 (JUR 2021, 374949).
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2021 (JUR 2022, 11944).
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NOTAS

' Vid a este respecto (ROGEL VIGE, 2021, 80-82), que hace una critica del articu-
lo 12 de la Convencion y del nuevo amplio concepto de capacidad juridica al senalar
que «Si por capacidad juridica se entendiera —como es debido— la mera aptitud para
ser titular de derechos y obligaciones, capacidad de obrar al margen, no habria nada
que objetar. Con todo, las cosas no se quieren asi, pues en el 12.3, se habla de «ejercicio
de la capacidad juridica», cuando, en puridad, la capacidad juridica se ostenta, que no
se ejercita». Del mismo modo, se posicionan CUADRADO PEREZ (2020, 13 y sigs.) y
MUNIZ ESPADA y DE CASTRO VITORES (2021, 113 y sigs.).

2 Al igual que VIVAS TESON, no compartimos la justificacion, de la supresién en el
ambito de las personas con discapacidad de la patria potestad prorrogada y rehabilitada,
que se contiene en la exposicion de motivos de la Ley 8/2021, de 2 de junio, sobre la
inadecuacion de los padres «/... ] para favorecer que el hijo adulto con discapacidad logre
adquirir el mayor grado de independencia posible y se prepare para vivir en el futuro sin la
presencia de sus progenitores, dada la previsible supervivencia del hijo [...]», puesto que
no guarda relacion con lo afirmado en la misma exposicion de motivos para justificar la
nueva regulacion de la guarda de hecho «/...] la familia sigue siendo en nuestra sociedad
el grupo basico de solidaridad y apoyo entre las personas que la componen, especialmente
en lo que ataiie a sus miembros mas vulnerables [...]». Asimismo, como es sabido, en
nuestra sociedad tras la extincion de la patria potestad los que con frecuencia desempeiian
la guarda de hecho del hijo mayor de edad que precisa apoyo son los padres (VIVAS
TESON, 2021, 278).

3 JUR 2022 60566. La citada resolucion, en su fundamento de derecho segundo,
establece la medida de apoyo de la curatela con funciones representativas y se remite,
para mayor concrecion sobre los actos en que debe intervenir el curador representativo,
a los recogidos en los numeros 2 a 9 del articulo 287 del Codigo Civil.

4 RJ 2018, 156.

5 RJ 2021, 4847. ) )

¢ En este sentido, ESCARTIN IPIENS afirma «Toda esta reflexion se hace para
confirmar lo que es pacifico en la doctrina y la jurisprudencia en base a los anteceden-
tes citados, es decir, que los requisitos de autorizacion judicial, aprobaciéon o, incluso,
venta en publica subasta, previstos en el articulo 285 propuesto, son normas de derecho
imperativo, cuyo cumplimiento lleva consigo la sancion de nulidad». Cuando el autor se
refiere al articulo 285 del Codigo Civil es la numeracién que recibe durante la reforma,
siendo el actual articulo 287 del Codigo Civil (ESCARTIN IPIENS, 2018, 97).

7 RTC 2000, 311.

§ RJ 2011, 6575.

° Dictamen del Consejo de Estado 34/2019, de 11 de abril de 2019. [En linea] dispo-
nible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2019-34

0 RTC 2016, 13.

" JUR 2021, 273878.
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12 JUR 2022, 11944.
3 JUR 2021, 374949.

14 Resolucion de 15 de julio de 2021, de la Direccion General de Seguridad Juridica
y Fe Publica (DGSJFP), en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la
propiedad de Torrox a inscribir una escritura de elevacion a publico de contrato privado
de arrendamiento urbano. BOE num. 180, de 29 de julio de 2021. [En linea] disponible
en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-12744

15 JUR 2009, 439483.

1 Vid JUR 2009, 439483. En especifico, la citada resolucion recoge en su segundo
fundamento de derecho que: «[...] el principio que inspira la institucion tutelar, no es
otro que procurar la guardia y custodia, no solo de sus personas, sino también de sus
bienes; funcion tutelar que debe ejercerse en beneficio del tutelado de conformidad con
el articulo 224 del Cddigo Civil, bajo la salvaguarda de la autoridad judicial. De este
modo se entiende que cuando el articulo 271 del Cédigo Civil establece una enumeracion
taxativa de actos para los cuales el tutor necesita autorizacién judicial, lo que pretende
es establecer un mecanismo que garantice adecuadamente y de la forma mas eficaz la
proteccion del tutelado [...]».

7 RJ 1996, 2175.

( Trabajo recibido el 28 de junio de 2022 y aceptado
para su publicacion el 17 de julio de 2022)
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