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RESUMEN: La controvertida, y mas que conocida, Ley 8/2021 para el apoyo de las personas con discapacidad,
alined el ordenamiento juridico espaiol con la Convencién Internacional de Nueva York sobre los derechos de
las personas con discapacidad de 2006. La referida ley acabé con la tutela, ademds, y en adelante, la capacidad
juridica ya no puede suprimirse ni modificarse, basando su idea central del nuevo sistema en que, quienes
tendran derecho a tomar sus propias decisiones, seran las personas con discapacidad. No obstante, la nueva
ley, no solo instaura un nuevo sistema, sino que, también promulga toda una serie de medidas discutidas, como
la supresion del principio del interés superior del discapacitado o la sustitucién de la capacidad de obrar por la
capacidad juridica, asi como la supresion de la figura del tutor reservada a los menores de edad. Sin embargo,
jexiste realmente, en la practica, un cambio con el sistema anterior?, jel legislador espafiol ha observado
detenidamente nuestro Derecho histérico?

PALABRAS CLAVE: Ley de medidas de apoyo; discapacidad; consejo de familia; capacidad de obrar; capacidad
juridica; tutela; curatela.

ABSTRACT: The controversial and well-known Law 8/2021 for the support of persons with disabilities aligned the
Spanish legal system with the 2006 New York International Convention on the Rights of Persons with Disabilities. The
aforementioned law put an end to guardianship, moreover, and from now on, legal capacity can no longer be abolished
or modified, basing its central idea of the new system on the fact that those who will have the right to make their own
decisions will be the persons with disabilities. However, the new law not only establishes a new system, but also enacts
a whole series of controversial measures, such as the suppression of the principle of the best interests of the disabled
person or the substitution of the capacity to act for legal capacity, as well as the suppression of the figure of the guardian
reserved for minors. However, is there really, in practice, a change from the previous system, and has the legislator taken
the trouble to study our historical law?
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curatorship.
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I. INTRODUCCION.

Antes de adentrarme en el tema central del presente trabajo, convendrfa
realizar un breve excurso histérico sobre cual ha sido la evolucidn de la regulacion
de la proteccidn de las personas discapacitadas en nuestro Derecho, con el fin de
tener una visién mds panordmica y, por tanto, con mayor perspectiva, respecto
del Derecho vigente, constituido por la redaccién que al Cédigo Civil (en adelante,
C.C) dio la Ley la Ley 8/2021, de 2 de junio, a la que mas tarde aludiré.

A este excurso me invito volver a ver una pelicula dirigida por el valenciano
Luis Garcfa Berlanga, cuyo guion es compartido con Rafael Azcona. Me refiero
a "Patrimonio nacional”'. Como muchos recordardn, en esta comedia espafiola
se plantea el tema de la incapacitacion de la Condesa de Santagdn, interpretada
por Mary Santpere. Su marido, el Marqués de Leguineche, interpretado por Luis
Escobar, desea intervenir los bienes de su esposa, con el fin de mejorar su posicidn
econdmica y asi restaurar el palacio donde habita su mujer; en un lugar muy
representativo de la ciudad de Madrid.

Con el fin de producir la incapacitacion de la condesa, el Marqués de
Leguineche, de acuerdo con el Derecho todavia vigente cuando se rodd la pelicula
en 1981, consigue formar el consejo de familia, regulado por los articulos 294 y
siguientes de la versién original de nuestro Cddigo Civil. Consejo formado, a falta
de designacién testamentaria del padre o de la madre, en su caso, del incapacitado,
“por los ascendientes y descendientes varones, y de los hermanos y maridos de las
hermanas vivas del menor o incapacitado” (segin redaccién literal del parrafo |
del citado art. 294 del C.C. de 1889)%.

ll. EVOLUCION LEGISLATIVA.

El Consejo de Familia, tal y como resaltan los comentaristas de nuestro Cédigo
Civil original, fue introducido en el ordenamiento juridico espafiol desde el Derecho

I Véase la referencia sobre la citada pelicula en: https://www.imdb.com/title/tt0082888/.

2 AvcusiLLa, M.: Codigo civil de Espafia, Madrid, 1890, p. 109 y LALAGUNA DomiNGuUEz, E.: EI Cddigo civil y sus
reformas, Madrid, 1984, p. 201.
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francés, por medio del Anteproyecto de C.C. de 1851 (también conocido como
"“Proyecto de Garcia Goyena™). Algunos autores han criticado el que se introdujera
tal consejo familiar en nuestro Derecho, rompiendo, al parecer, con la tradicion
histdrica patria basada, segin ellos, en el principio de autoridad®. Si bien ello es
contradicho por el propio Garcfa Goyena, como si quisiera anticiparse a las criticas
que vinieron después, cuando sostiene que “por los dos cédigos mencionados
(Fuero Juzgo y Fuero Real) correspondia a los parientes el acto mds importante
que el francés atribuye al consejo de familia, a saber, el nombramiento de tutor; y
correspondia también la intervencién en otro acto de no menor importancia, cual
es la formacién de inventario™.

En efecto, Manresa, califica al Consejo de Familia como “institucién novisima
en el Derecho patrio™. Este autor clasifica los sistemas tutelares en el Derecho
moderno, siguiendo tres categorfas: “a) en el primero podrfan colocarse aquellas
legislaciones que conciben la tutela como una magistratura parental, en la que
tiene larga parte el Consejo de familia (...); b) en el segundo, aquellas que la
conciben como institucidn publica, circundada de multiples garantias, ejercida
por cuerpos judiciales o administrativos en los que la autoridad tiene la parte
preponderante; ¢) en el tercero, aquellas otras que contemporizando el elemento
familiar con el estatal, sin despreciar el parentesco, dan a su lado injerencia a la
autoridad judicial™®.

A pesar de la introduccién del principio familiar en la proteccidon de los
incapacitados por el C.C. en 1889, Sdnchez Romdn consideraba que nuestro
Cédigo, sin embargo, no habfa prescindido por completo de la autoridad judicial,
aunque, segin él, “se ejercite de un modo incidental, accesorio y subsidiario’”.

La redaccion de alos articulos del C.C. relativos a la tutela, la curatela y la guarda
de menores e incapacitados dada por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, acaso para
evitar algunas situaciones tragico-cdmicas como la descrita en la pelicula de Garcfa
Berlanga, renuncié al principio de autoridad familiar de pretendida inspiracion
francesa y "retornd”, de alguna manera, a la tradicién patria. Cosa, desde mi
punto de vista, discutible por las mismas razones que sefiala Garcia Goyena. Tal
pretendido retorno se verificd, como muchos recordardn (porque era Derecho
vigente hasta hace poco mds de un afio), por medio de dos hechos: la supresién

3 Entre otros, GuTitrRREZ CALLEs, |. L.: Antecedentes legislativos del Codigo Civil Espaiiol, Dykinson, 2005.

4 Garcia GovYena, F.: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espariol, Madrid, 1852, tomos I-11, p.
186.

5  ManNREsA Y NAVARRO, J. M.: Comentarios al Cédigo civil espaiiol, tomo Il, Madrid, 1925, p. 199.
6 MaNRESA Y NAVARRO, |. M.: Comentarios, cit., pp. 199 y 200.

7 Al no haber podido acceder directamente a la obra de Sanchez Roman, dejo a discrecion del lector aceptar
la referencia que hace de ella MANRESA Y NAVARRO, J.M. en sus Comentarios, cit., p. 200.
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del consejo de familia de nuestro Derecho positivo y la escision de la tutela en dos
figuras de proteccion de los menores e incapacitados: la misma tutela y la curatela®.

Reconozco que la curatela es una figura de proteccién de fuerte raigambre
juridica, de manera que fue extrafio que durante casi un siglo no la regulase nuestro
ordenamiento juridico’. Hoy, como veremos después, se ha convertido en la figura
central que nuestro Derecho vigente establece para la proteccién continuada de
quienes precisen medidas de apoyo por razones de discapacidad, desplazando asf
a la tutela que era la figura principal hasta junio de 2021 (septiembre, si tenemos
en cuenta su entrada en vigor)'°.

La curatela forma parte del Derecho espafiol por su recepcién desde el
Derecho romano. Sin embargo, quizd algunos hayan olvidado que, siguiendo
escrupulosamente el citado Derecho romano, las Partidas prescribieron para la
proteccién de los menores y de los incapacitados, separaron claramente entre la
tutela, para los menores huérfanos vy la curatela para los “locos o desmemoriados”
(ley 5% tit. |1, Partida 5%), es decir los incapacitados, segin el C.C. De manera que
la tutela intervenfa como un elemento de proteccidn carente de ningln sesgo
peyorativo, pues ser menor de edad nunca ha comportado ninglin estigma social
(todos hemos sido menores durante al menos dieciocho afios). Mientras que
la curatela, de acuerdo con su significado histdrico, tenfa que ver con los locos,
dementes y orates. De manera que, hemos vuelto a lo mismo que antes de la
entrada en vigor nuestro Cddigo Civil en 1889: la tutela queda reservada para
los menores y la curatela para las personas que por padecer una enfermedad o
deficiencia fisica o psiquica no puedan gobernarse por si mismas, como decia el
art. 199 del Cédigo civil en su versién original.

En mi opinién, a veces queriendo lo mejor legislativamente, se consigue lo
peor. Si el legislador se hubiera tomado la molestia de estudiar nuestro Derecho
histérico, se habrd dado cuenta de que peores connotaciones sociales podrfa
tener (si es que las tiene) la curatela que la tutela, que siempre se ha considerado
simplemente como una institucién de proteccién y de complemento de capacidad
para el que la necesita.

8  MarTiNez De MoRENTIN LLaMaAs, L.: “Tutela y curatela: derecho actual y perspectivas de futuro”, Boletin.
Servicio de Estudios Registrales de Catalunya, nim. 169, 2014, pp. 111-130.

9 A este respecto, parece interesante reproducir aqui la opinién de MaNREsA Y NAvARRO, J.M.: Comentarios,
cit., p. 196, “siendo la principal innovacién del Cédigo en esta materia la de refundir en una sola institucion
los dos antiguos suplementos de capacidad, tutela y curatela, interesa hacer algunas observaciones a modo
de critica. Aunque muy bien acogida la reforma en un principio, por la simplificacion que llevaba a nuestro
Derecho, hoy se va reconociendo, como dice Valverde, que ni la unificaciéon puede ser conveniente en
muchos casos, ni el Codigo la ha conseguido del modo que se proponia”.

10 AcuiLAR Ruiz, L.: “Nueva lectura jurisprudencial de la curatela como figura de administracion de los bienes
del incapaz: Comentario a la Sentencia del TS de 4 de abril de 2017” (R} 2017, 1505), Revista Aranzadi de
derecho patrimonial, nim. 44, 2017, pp. 359-369.
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Finalmente, antes de entrar en el andlisis de la cuestidn principal del presente
trabajo, se podria decir que, en el Derecho espafiol del dltimo siglo y medio
aproximadamente, relativo a la protecciéon de las personas necesitadas, por
razones de tipo fisico o psicoldgico, se pueden distinguir tres etapas

I%. En la que predomind el principio de “autoridad familiar” (entre 1889 y
1983).

2% En la que impero el principio de “autoridad publica” (entre 1983 y 2021).

3% De fundamento en la voluntad y preferencias de la persona necesitada de
proteccién, que podria denominarse, principio de “autoapoyo”, si es que éste es
posible o conveniente, tal y como advierte una parte de la doctrina reciente, a
partir de la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 8 de junio.

lll. LA CONVENCION INTERNACIONAL DE NUEVA YORK SOBRE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, Y SUADECUACION
AL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.

Adentrandonos en materia, como por todos es conocido, el pasado 3 de
septiembre de 2021 entrd en vigor la Ley 8/2021, de 2 de junio, de medidas de
apoyo a las personas con discapacidad, mediante la cual se reforma la legislacién
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica'. Dicha reforma obedece a la adecuacidn de nuestro
ordenamiento juridico a la Convencidn Internacional de Derechos de las Personas
con Discapacidad (en adelante, CDPD), realizada en Nueva York en diciembre del
afio 2006'%. En su articulo primero, la CDPD establece como objetivo primordial el

Il La Ley 8/2021, de 2 de junio, de medidas de apoyo a las personas con discapacidad, mediante la cual se
reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica, es (sin lugar a dudas) la de mas profundo encaje entre todas aquellas que le han
precedido. De ese modo se apunta en el preambulo de la misma, en nuestro pais se han publicado, hasta
el momento, toda una serie de normas para adaptar nuestro ordenamiento juridico al Tratado de las
Naciones Unidas de 2006. En primer lugar, la Ley 26/2011, de | de agosto, de adaptacién de la Convencidon
Internacional sobre los derechos de las personas don discapacidad, y que asumié la modificacion de
diecinueve leyes de nuestro Derecho positivo. En segundo lugar, el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y su inclusion social. En tercer lugar, la reforma del Cédigo Penal realizada por la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo. En cuarto lugar, la Ley 15/2015, de 2 de julio, modificada por la Ley 4/2017, de
24 de junio, de jurisdiccion voluntaria, en relacion con el derecho de las personas con discapacidad a
contraer matrimonio en igualdad de condiciones. Por Ultimo, aquellas mas recientes como, Ley Organica
1/2017, de 13 de diciembre, que modifica la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal jurado, para
garantizar la participacion de las personas con discapacidad sin exclusiones, y la Ley Organica 2/2018, de 5
de diciembre, para la modificacion de la Ley Organica 5/1885, de 19 de junio, del Régimen Electoral General
para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad.

12 Se aprueba el 9 de abril de 2008, en nuestro pais, el instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad, llevada a cabo en Nueva York en fecha |3 de diciembre de
2006. Entra en vigor en Espafia mediante la publicacion en el BOE el 21 de abril de 2008. En consecuencia, la
CDPD forma parte de nuestro ordenamiento juridico y, por ello, es directamente aplicable. No obstante,
no se lleva a cabo la Ley por la que se reforma la legislacion espafiola para el apoyo de las personas
con discapacidad hasta el pasado afio, destaca cierta doctrina la lentitud del legislador espafol para la
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de “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales portodas las personas con
discapacidad, al igual que promover el respeto a su dignidad inherente”. Igualmente,
destaca por su trascendencia jurfdica (como mads adelante veremos) su art. 12 de la
CDPD instaurando que, "las personas con discapacidad tienen capacidad juridica
en igualdad de condiciones que las demds en todos los aspectos de la vida, y
obliga a los estados parte a adoptar medidas pertinentes para proporcionar a las
personas con discapacidad acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de
su capacidad jurfdica”, aparece aquf, por primera vez, el término “apoyo’ creando
una gran confusion entre los Estados Partes que, debian de adoptar las medidas
apropiadas para llevar a cabo el objeto de tal convencién®. Con base en ello,
y teniendo como finalidad erradicar dicha confusién, se publicd la Observacion
General ndm. | de 2014, la cual analiza el alcance de las obligaciones establecidas
en el mencionado precepto para los Estados presentes en la Convencién'. En la
Observacion, en resumidas cuentas, se proclama (entre otras muchas cosas) que,
las personas con discapacidad deben tomar sus propias decisiones para de ese
modo ser iguales ante la ley, por lo que deben de ser respetadas sus voluntades'.

incorporacion de la CDPD, véase en tal sentido, Corvo Lopez, F.M.: “La Jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre provision de apoyos a las personas con discapacidad en clave de futuro”, Revista Aranzadi
Doctrinal, num.8/2021, pp.| y ss. Asimismo, véase: RiBOT IGUALADA, |.: ““La nueva curatela: diferencias con el
sistema anterior y perspectivas de funcionamiento”, en AAVV.,, Claves para la adaptacién del ordenamiento
juridico privado a la Convencién de Naciones Unidas en materia de Discapacidad (dir. S. De SALAs MuriLLo y M.V.
Mavor DeL Hovo), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 215-252; Robricuez CAcHON, T.: “5. Adaptacion
de los sistemas tutelares del Coédigo Civil a una interpretacion acorde a la Convencién de Nueva York
de 2006”, ADC, tomo LXXIIl, octubre 2020, fasc. IV, Sentencias, pp. 1829-1830"; Rusio TorraNO, E.: “La
incapacitacion: titularidad y ejercicio de derechos fundamentales afectados. La convencién de Nueva York”,
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num.9/2009; Torres CosTas, E.: La capacidad juridica a la luz del
articulo 12 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las Personas con Discapacidad, Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2020, pp. 293, 304 y 305.

13 Vid. BAreA, V.: “El art. 12 de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad de Nueva
York, de I3 de diciembre de 2006”, en AAVV.: La discapacidad: una vision integral y prdctica de la Ley
8/2021 de 2 de junio (dir. J.R. De VERDA Y BEAMONTE, coord. P. CHAPARRO MATAMOROS y A. BUENO BioT).
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 23-52, “La Convencién de Nueva York cambia radicalmente la
perspectiva y no considera la discapacidad como una enfermedad, sino simplemente como interaccion
entre una circunstancia personal de una persona y factores del entorno que dan lugar conjuntamente
a la discapacidad y afectan a la participacion de ese individuo en la sociedad. El enfoque médico y de
beneficencia se sustituye totalmente por un enfoque social basado en los derechos humanos”. Mantiene la
misma opinién que, BArrios FLores, L.F.: “La Convencién, un cambio de paradigma juridico. La Ley espaiiola
frente a la Convencion”, en AAVV.: La incapacitacion, reflexiones sobre la posicion de Naciones Unidas,
Cuadernos de la Fundacion Victor Grifols y Lucas, no 39, Fundacié Victor Grifols i Lucas, Barcelona, 2016,
p. 44, “La CPDP ha generado muchas expectativas, pero podemos encontrarnos bien ante una nueva era o
bien ante un falso amanecer. Para evitarlo segundo hay que tomar los derechos humanos en serio”.

14 En el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad |1° (periodo de sesiones 3| de marzo a
11 de abril de 2014) observacion general num. |, se establece que “La presente observacion general refleja
una interpretacion del articulo 12 que se funda en los principios generales de la Convencién expuestos
en el articulo 3, a saber, el respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad
de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas; la no discriminacion; la participacion
e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; el respeto por la diferencia y la aceptacién de las personas
con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas; la igualdad de oportunidades; la
accesibilidad; la igualdad entre el hombre y la mujer; y el respeto a la evolucién de las facultades de los
nifios y las nifas con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad”. Disponible en: http://www.
convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-
Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf

I5 Asi las cosas, se indica en el propio preambulo de la mencionada Ley que, se ha implantado un cambio de
régimen en nuestro ordenamiento juridico en el que se sustituye una decision que afecta a las personas


http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf
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http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf
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Sin embargo, en este texto se hacen ciertas afirmaciones cuya estricta aplicacion
deja desprotegidas a las personas con discapacidad severa, lo que es fuertemente
criticado por gran parte de la doctrina®. En consecuencia, tal Observacién alega
que existen ciertas medidas que discriminan a las personas con discapacidad,
como la aplicacidn de una tutela o la curatela. Por esa razdn, las medidas de apoyo
deben utilizarse en lugar de la tutela y la curatela para la toma de decisiones de
las personas con discapacidad”. Asimismo, la propia Observacidn es critica con las
leyes que obligan a las personas con enfermedades mentales a recibir tratamiento
sin consentimiento, insistiendo finalmente en que la capacidad mental no es razdn
suficiente para privar a una persona de la capacidad juridica'®,

En lo relativo al acogimiento de la Observacién por la legislacién espafiola, por
fortuna'®, no ha contemplado muchos aspectos de la misma, manteniendo como
principal medida de apoyo judicial de cardcter asistencial, la curatela. Por otra parte,
tampoco ha desaparecido la representaciéon de las personas con discapacidad
de nuestro ordenamiento, manteniéndose la misma, con cardcter excepcional,
con el término de “curatela representativa’. Ademds, la Ley 8/2021 conserva las

con discapacidad por otra basada en, “el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona quien, como
regla general, sera la encargada de tomar sus propias decisiones”. Esta libertad de decisiéon auténoma de
las personas con discapacidad es uno de los principios fundamentales de la reforma.

16  RABANETE MARTiNEZ. |.).: “La curatela como mecanismo de proteccion general de las personas con
discapacidad”, IDIBE, Tribuna -mayo 8, 2019. Ver en: https://idibe.org/tribuna/la-curatela-mecanismo-
proteccion-general-las-personas-discapacidad/. Asimismo, mantiene la autora que, “Aunque no podemos
aqui profundizar en este aspecto, deberiamos tener en cuenta la importancia de tal afirmacién: negar que
médicamente se pueda evaluar la aptitud de una persona para saber si puede o no tomar decisiones, de
forma que las entienda y actie diligentemente, es muy arriesgado. Afirmar que la utilizaciéon de métodos
médicos para adoptar una medida u otra de proteccion de las personas con discapacidad es discriminatoria,
no sélo parece exagerado, sino que podria incluso atentar contra el propésito primordial de la Convencién,
que es la proteccion de las personas con discapacidad, puesto que esa proteccion también implica ayudarles
para que no sean engaiados por terceros; para que su patrimonio no sea malgastado en su perjuicio; para
que no tomen decisiones que puedan suponer una violacién de sus derechos fundamentales. Esto podria
suceder si dejamos que personas que, por ejemplo, padezcan un grave desequilibrio mental, tomen las
decisiones libre e independientemente”.

17 De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Principios generales inspiradores de la reforma en materia de la discapacidad,
interpretados por la reciente jurisprudencia”, en AAVV.: La discapacidad: una vision integral y practica de la
Ley 8/2021 de 2 de junio (dir. J.R. De VERDA Y BEAMONTE, coord. P. CHAPARRO MATAMOROS y A. BUENO BioT),
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, p. 58

18 Observacion general nim. |, cit., “Todas las personas con discapacidad, incluidas las que tienen deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, pueden verse afectadas por la negacion de la capacidad juridica
y la sustitucién en la adopcion de decisiones. No obstante, los regimenes basados en la adopcién de
decisiones sustitutiva y la negacion de la capacidad juridica han afectado y siguen afectando de manera
desproporcionada a las personas con discapacidad cognitiva o psicosocial. EIl Comité reafirma que el hecho
de que una persona tenga una discapacidad o una deficiencia (incluidas las deficiencias fisicas o sensoriales)
no debe ser nunca motivo para negarle la capacidad juridica ni ninguno de los derechos establecidos en el
articulo 12. Todas las practicas cuyo proposito o efecto sea violar el articulo 12 deben ser abolidas, a fin de
que las personas con discapacidad recobren la plena capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas”.

19 NieTo Pavia, R: “El valor internacional de las recomendaciones de los Comités de Derechos Humanos y
el bloque de constitucionalidad”, 18 International Law; Revista Colombiana de Derecho Internacional, num.
18, enero-junio 2011, pp. 155-190. Véase en: https:/revistas.javeriana.edu.co/index.php/internationallaw/
article/view/13763. Argumenta el autor que “ha considerado que las “recomendaciones” de la CIDH
tienen caracter obligatorio. Pero la ya larga jurisprudencia de la Corte Interamericana, érgano al que
le corresponde con caracter exclusivo la interpretacion judicial de la Convencidn, jamas ha dado a los
informes de la CIDH caracter distinto al de “recomendaciones””. En resumen, afirma que las observaciones
no tienen caracter obligatorio, al contrario que las recomendaciones.
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valoraciones o dictdmenes periciales (realizadas por expertos en enfermedades
mentales) habida cuenta que, el paso de las medidas de apoyo voluntarias a las
judiciales Unicamente serd posible por falta de voluntad de la persona en cuestion
(de forma previa y siempre bajo el sometimiento de evaluacion de las aptitudes
mentales de la persona con discapacidad, aunque la ley no sea muy clara al
respecto)®.

En el predmbulo de la Ley 8/2021, como se ha indicado anteriormente, se
aprecia un cambio de sistema, sustituyendo la representacién en la toma de
decisiones que afectan a las personas con discapacidad por otra basada en el
respeto a la voluntad y preferencias de la persona que, habitualmente, asume
la responsabilidad de tomar sus propias decisiones. En este sentido, el legislador
espafiol ha mantenido el parrafo 21 de la Obligacion de forma literal, el cual obliga
a sustituir el “interés superior” de la persona con discapacidad por la “mejor
interpretacién de su voluntad y preferencias’. Este principio superior ha sido el
elemento clave sacrificado por la ley 8/2021, dado que de haberse mantenido se
podia imponer cualquier medida de apoyo a la persona con discapacidad a pesar
de su expresa oposicion. Esto fue hasta que se publicd la ley. Sin embargo, muchos
ya han vaticinado que este principio serd restaurado por los Tribunales?', como
se vislumbra en la STS 19 octubre 202122 0 en la STS de 8 de septiembre de
20212 utilizando el alto Tribunal la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, que reconoce la
posibilidad de acudir a un procedimiento contradictorio en el caso de oposicidn
por parte de una persona con discapacidad a la adopcién de medidas.

Asimismo, se debe tener presente que, para la constitucion y ejercicio de la
tutela en la anterior regulacidén se tenfa en cuenta el beneficio del tutelado o,
lo que es lo mismo, el “interés superior’” del discapacitado que, tal y como se

20 Concretamente en la nueva redaccion del art. 759.1.3. LEC, tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021 de 2 de
junio, establece que, se acordara, si es necesario, por parte del Tribunal, los dictimenes en relacién con las
pretensiones de la demanda de solicitud de medidas de apoyo, no pudiéndose decidirse sobre las mismas
sin el perceptivo dictamen.

21 Dehecho, enlanueva redaccion del art. 268 CC se desarrollan los requisitos que deben cumplir las medidas
judiciales, “Las 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 maxima autonomia
de la voluntad de esta en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en todo caso su voluntad, deseos
y preferencias. Las medidas de apoyo adoptadas judicialmente seran revisadas periédicamente en un plazo
maximo de tres anos. 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 que
no podra exceder de seis afios. Sin perijuicio de lo anterior, las medidas de apoyo adoptadas judicialmente
se revisaran, en todo caso, ante cualquier cambio de situacion de la persona que pueda requerir de la
modificacion de medidas”. Determinando que, seran en Ultima instancia los propios Tribunales quienes
modifiquen dichas medidas, en el caso de hallarse cambios en la situacion de la persona necesitada de las
mismas.

22 STS 19 octubre 2021(R] 2021, 3770).

23 Véase También, el comentario de la sentencia realizado por el autor, BercovitTz RopriGuez-Cano, R.:
“Comentario a la STS 589/2021, de 8 de septiembre (RJ 2021, 4002). Medidas de apoyo a discapacitado de
acuerdo con la nueva regulacion introducida por la Ley 8/2021”, Cuadernos civitas de jurisprudencia civil, nim.
118, 2022, pp. 315-326.
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establece en la STS 6 mayo 2021%* “se configura como un principio axioldgico
bdsico en la interpretacidn y aplicacién de las normas reguladoras de las medidas
de apoyo, que recaigan sobre las personas afectadas’. A saber, se configura como
un concepto juridico indeterminado sometido a ponderacién judicial segin las
concretas circunstancias de cada caso, con la finalidad de velar perfectamente
por el bienestar de la persona afectada, adaptdndose las medidas que sean mas
acordes a sus intereses, que son los que han de prevalecer en colisién con otros
concurrentes de terceros?,

Por consiguiente, con la entrada en vigor de la antedicha ley, en la nueva
redaccién del C.C. Unicamente encontramos la tutela en referencia a los menores
de edad, desapareciendo los términos o expresiones como “interés” o “beneficio
del incapacitado” para sustituirlos por “la voluntad, deseos y preferencias del
mayor con discapacidad que precisa de medidas de apoyo'?.

De nuevo, hallamos la explicaciéon en el predambulo de la Ley 8/202|
estableciéndose que, “Se impone asi el cambio de un sistema como el hasta ahora
vigente en nuestro ordenamiento juridico, en el que predomina la sustitucién en
la toma de decisiones que afectan a las personas con discapacidad, por otro lado,
basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona quien, como
regla general, serd la encargada de tomar sus propias decisiones’. La desaparicion
de cualquier referencia al interés superior de la persona con discapacidad ha
suscitado grandes criticas por gran parte de la doctrina?.

A mi parecer, el nuevo sistema se basa en respetar los deseos y preferencias
de las personas con discapacidad v, por regla general, son ellas las responsables de
tomar sus propias decisiones, lo que es una gran mejora. Sin embargo, es evidente
que (estoy seguro de que a todos nos viene a la mente algin caso en concreto),
las personas con discapacidad, al igual que los menores, en ocasiones toman
decisiones que van en contra de sus intereses personales o patrimoniales. Por una
parte, una cosa es que las personas con discapacidad gocen de la libertad de tomar

24 STS 6 mayo 2021(R] 2021, 2381).

25 La misma opinién comparte, De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Principios”, cit. p. 82. Asimismo, opina el autor
que “es claro que cuando una persona tenga afectada su capacidad para formar libremente su voluntad,
por sufrir una enfermedad que le impida tomar conciencia del estado en que se halla y comprender que
necesita la ayuda que rechaza, sera posible, en su interés, adoptar decisiones que contrarien sus deseos.
En definitiva, sera necesario acudir a un parametro objetivo, que obviamente, no estara basado en la
“voluntad, deseos y preferencias de la persona” con discapacidad. Ahora bien, a estos efectos, en vez de
recurrir a un principio que categoriza a una clase de personas, las que sufren una discapacidad, quizas, seria
mas conveniente invocar el principio de constitucional, de alcance general, de dignidad de la persona (art.
10.1 CE) (de toda persona), que trasciende a su pura voluntad” en la p. 87.

26 Por ejemplo, véase la nueva redaccion del art. 270 C.C.

27 ArNAU Mova, F.: “Aspectos Polémicos de la Ley 8/2021 de Medidas de Apoyo a las Personas con
Discapacidad”, Rev. Boliviana de Derecho, nim. 33, 2022, p. 556, y MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: “Curatela
y representacion: cinco tesis heterodoxas y un estrambote”, en AAVV.: Claves para la adaptacién del
ordenamiento juridico privado a la Convencién de Naciones Unidas en materia de Discapacidad (dir. S. De SALAs
MuriLLo y M.V. Maror DeL Hovo), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 253-270.
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decisiones hasta ahora negada, y por otra, es que no haya limite a su voluntad.
Por ello, en mi opinidn, es un desacierto por parte del legislador no respetar el
principio del interés de las personas con discapacidad creando un mecanismo para
evitar que se dafien a si mismas. Corresponde ahora a la propia jurisprudencia
determinar el criterio que debe seguirse cuando la decisidon de una persona con
discapacidad perjudique gravemente sus intereses personales y/o patrimoniales?.
Sin embargo, el legislador ha dejado un pequefio hueco en el predmbulo con la

finalidad de no abandonar ese “interés superior” del “discapaz” “las salvaguardias
seran proporcionales al grado en el que dichas medidas afecten a los derechos e

intereses de las personas’.

Es dificil creer que el juez en una estricta aplicacion de la ley, permita que
predomine aquella voluntad de la propia persona con discapacidad sobre sus
intereses personales y/o patrimoniales. Sobre todo cuando el alto Tribunal, en
la STS 17 diciembre 2019%, afios antes de publicarse la polémica ley ya habia
manifestado que el principio de interés de la persona con discapacidad se
encuentra recogido en la Convencién de 2006, estableciendo “El interés superior
del discapacitado impone el correlativo deber de velar preferentemente por su
bienestar, adaptdndose las medidas que sean mas acordes a sus intereses, que son
los que han de prevalecer en colisién con otros concurrentes de terceros (...)".

Por un lado, desde mi punto de vista, la nueva ley ha introducido unos cambios
terminoldgicos desproporcionados empleando la expresion “ejercicio de la
capacidad juridica” en perjuicio de la anterior "“capacidad de obrar®. El alcance de
la “capacidad jurfdica” a la que se refiere el mencionado art. 12 CDPD ha tenido
también que ser aclarado en la Observaciéon General ndm. | (2014), estableciendo
que; “las personas con discapacidad tienen la capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida. La capacidad juridica

28 Asaber, antes dela publicacion de la ley estudiada en el presente trabajo, el Tribunal Supremo manifesté que
podemos encontrar el interés de la persona con discapacidad en la Convencion de 2006, concretamente en
la STS 17 diciembre 2019 (R] 2019, 3610). Se establece en la mencionada sentencia que, se puede prescindir
de la voluntad de la persona con discapacidad por la aplicacion del interés superior del discapacitado. En
este caso se prescinde su voluntad exteriorizada y preferente en la designacion del tutor, desarrollandose
de la siguiente manera: “El interés superior del discapacitado impone el correlativo deber de velar
preferentemente por su bienestar, adoptandose las medidas que sean mas acordes a sus intereses, que
son lo que han de prevalecer en colisién con otros concurrentes de terceros. Comprende la obligacion
de que se utilice el patrimonio del discapacitado en su propio provecho, sin que sufra restricciones en
su calidad de vida, con la finalidad de conservarlo y trasmitirlo mortis causa a sus herederos. Y supone
también la eleccion de las personas mas idoneas para prestarle las ayudas necesarias para el ejercicio de
su capacidad juridica o en su caso suplir su voluntad. Hemos declarado que dicho interés rector de la
actuacion de los poderes publicos, enunciado expresamente en el articulo 12.4 de la Convencion de Nueva
York (...) no es mas que la suma de distintos factores que tienen en comun el esfuerzo por mantener al
discapaz en su entorno social, econémico y familiar en el que se desenvuelve y como corolario légico su
proteccion como persona especialmente vulnerable en el ejercicio de sus derechos fundamentales de
la vida, salud e integridad, a partir de un modelo adecuado de supervision para lo que es determinante
un doble compromiso, social e individual por parte de quien asume su cuidado” (SSTS 635/2015, 19 de
noviembre; 403/2018, de 27 de junio; 458/2018, de 18 de julio.

29 STS 17 diciembre 2019 (R] 2019, 3610).
30 De VErDA Y BEAMONTE, J.R.: “Principios”, cit., p. 62.
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incluye la capacidad de ser titular de los derechos y la de actuar en derecho. La
capacidad jurfdica de ser titular de los derechos concede a la persona la proteccién
plena de sus derechos por el ordenamiento juridico. La capacidad de actuar en
derecho reconoce a esa persona como actor facultado para realizar transacciones
y para crear relaciones juridicas, modificarlas o ponerles fin'3",

Esta variacién de expresiones a causa de la Convencidn ya fue introducida
en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, apreciandose en su Predambulo la intencidn
de adaptar la nueva terminologfa y que “en la que se abandona el empleo de
los términos de incapaz o incapacitacidn, y se sustituyen por la referencia a las
personas cuya capacidad estd modificada judicialmente’™2 Sin embargo, esta
expresion ahora también se considera inapropiada, debiéndose sustituir por la
“persona con discapacidad con medidas de apoyo para el gjercicio de su capacidad
juridica”, en mi opinién (de acuerdo con la mayorfa de la doctrina), se trata de una
expresidon muy respetuosa, pero nada préctica para los operadores juridicos que
tratan habitualmente estos temas. Es decir, nos sumamos a la propuesta una parte
de la doctrina que sugiere el término “personas con ayudas’ para denominar a
tal colectivo, del mismo modo que, la de mantener la tradicional expresion de
“capacidad de obrar” en nuestro ordenamiento®,

31 Aclaracion de la Observacion general nim. | (2014) del Comité sobre los derechos de las personas
con discapacidad. |1° periodo de sesiones. 31 de marzo a Il de abril de 2014. Véase en: http://www.
convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-
Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf

32 EnlaLey 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria no es posible encontrar ninguna referencia
a la capacidad de obrar, si bien es cierto que tampoco se utiliza la expresion “ejercicio de la capacidad
juridica”. Se prefiere utilizar la expresion mas neutra de “capacidad de una persona” como sucede en sus
arts. 27.3 y 4 o incluso la de “capacidad para contratar” (art.110). Asimismo, en el Cédigo Penal se utiliza la
expresion “ejercicio de su capacidad juridica”, como consecuencia de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal en cuyo preambulo se establece
que: “Las normas del Cédigo Penal que sirven a este fin deben ser adecuadas a la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el |13 de diciembre de 2006,
que pretende prevenir las conductas discriminatorias que puedan impedirles el disfrute de sus derechos
en igualdad de condiciones. Es preciso llevar a cabo una adecuacién de la referida Convencién a nuestro
Cédigo Penal, y ello exige una actualizacion de los términos empleados para referirse a las personas
con discapacidad”. Asimismo, se emplea esta expresion en la Ley 26/2011, de | de agosto, de adaptacion
normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Disposicion
adicional séptima). En Ley 49 de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra (Ley 1/1973, de | de
marzo) tras su modificacion por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y actualizacion de la
Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo; en el art. 59.4 de la Ley 5/2019, de 21 de
marzo, de derechos y garantias de las personas con discapacidad en Aragén. En incluso en el art. 3.h) de la
Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia.

33 De VerpA Y BEaMONTE, J.R.: “Principios”, cit., p. 65, establece, en base a ciertos ejemplos como son los
contratos y su validez, que “sera necesario distinguir entre la capacidad juridica y su ejercicio; y ello, para
explicar la razén por la cual los contratos celebrados por ciertas personas son invalidos (anulables). a) Los
contratos celebrados por menores no emancipados (con las excepciones previstas en el art. 1265.1° CC)
son, en efecto, anulables (art. 1302.2 CC), debiendo, en por ello, ser celebrados en su nombre por sus
representantes legales (padres o tutores). b) Son también anulables los contratos celebrados por personas
discapaces sin la intervencion del curador, cuando esta sea necesaria para el ejercicio de su capacidad
juridica (por exigirlo, asi, la sentencia constitutiva de la curatela) (arts. 267.1l CC y 1302.3 CC); y, en
el caso de que, excepcionalmente, se nombre un curador con facultades de representacion (figura que
guarda evidentes similitudes con el antiguo tutor de los incapacitados) (art. 267.11l CC), por no ser posible
averiguar cual sea la voluntad, deseos y preferencias, sera dicho curador quien, representado a la persona
con discapacidad contrate en nombre de esta, necesitando, sin embargo, autorizacién judicial para los
contratos de especial trascendencia econémica previstos en el art. 287.2° CC. Cabe preguntase hasta qué
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IV. LA “CURATELA REPRESENTATIVA”.

Por otro lado, otra controversia que suscita la Ley 8/2021 es que, la Unica
medida de apoyo que podrd ser aplicada a aquellas personas con discapacidad que
necesiten ser sustituidos para la realizacidon de ciertos actos juridicos es la de la
“curatela representativa’. Una medida adecuada, segin parte de la doctrina, para
aquellas personas con una dependencia moderada, dado que, la curatela debe ser
la medida de apoyo aplicada judicialmente por excelencia. Sin embargo, a nuestro
juicio, esta accién de apoyo requiere una cierta comprensién de la persona con
discapacidad, que le permita al curador apoyarla en unas ocasiones y representarla
en otras. El problema aparece las personas con grandes dependencias, por
ejemplo, las personas en estado vegetativo, que no pueden llevar a cabo
acciones o manifestaciones con entidad suficiente para complementarlas. En tales
circunstancias, creemos que no cabe ni siquiera una curatela representativa, dado
que no existe voluntad que se pueda complementar. Es deci, que cuando se
tiene que representar a una persona “incapaz”®* en la totalidad o casi todos sus
actos juridicos, la férmula a emplear deberfa ser la tutela. En consecuencia, parte
de la doctrina establece que deberfa de haberse conservado la figura de la tutela
en la Ley 8/2021, con cardcter subsidiario de la curatela representativa, para los
supuestos de personas que no pudieran reproducir su voluntad de forma efectiva
en practicamente todos los dmbitos de su vida®.

punto es conveniente abandonar una distinciéon (capacidad juridica y capacidad de obrar), que tiene perfiles
claros y precisos y ha sido unanimemente aceptada por la doctrina y la jurisprudencia, para sustituirla
por otra (capacidad juridica y ejercicio de la misma), que, en definitiva, con otras palabras, viene a decir,
sustancialmente, lo mismo. A mi, no me lo parece.” De la misma opinion, el autor MARTINEZ DE AGUIRRE, C.:
“La observacion General Primera del Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad: jinterpretar
o corregir?”, en AAVV.: Un nuevo orden juridico para las personas con discapacidad (dir. G. CERDEIRA BRAVO DE
MansiLLA y M. GArcia MaYo), Bosch, Madrid, 2021, p. 105.

34 Término utilizado por el propio Tribunal Supremo en mas de una ocasion, como puede apreciarse en la
Sentencia de 2 de noviembre de 2021 (R] 2021, 4958).

35 ARNAU Mova, F.: “Aspectos”, cit., p. 565. Asimismo, nos expone el autor que existen resoluciones ya por
parte del Tribunal Supremo manifestandose a favor del mantenimiento de la tutela “por entender que no
es contraria a los principios de la Convencién, puesto que “la tutela es la forma mads intensa que puede
resultar necesaria cuando la persona con discapacidad no pueda tomar decisiones en los asuntos de su
incumbencia, ni por si misma ni tampoco con el apoyo de otras personas (...)” Afadiendo a lo anterior,
numerosa jurisprudencia en este sentido: “Asi se pronuncia la STS 16 mayo 2017 (R} 2017, 2207) tras
haber recordado previamente que “el sistema de apoyos a que alude la Convencién [sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad] esta integrado en el Derecho espafiol por la tutela y la curatela, junto
a otras figuras, como la guarda de hecho y el defensor judicial, que también pueden resultar eficaces
para la proteccion de la persona en muchos supuestos. Todas ellas deben interpretarse conforme a los
principios de la Convencién”, asimismo, tras recordar que la tutela debe de aplicarse cuando al persona
con discapacidad no puede tomar decisiones, en asuntos de su incumbencia, manifiesta su apoyo al empleo
de la curatela en otras circunstancias al decir que “Pero en atencién a las circunstancias personales puede
ser suficiente un apoyo de menos intensidad que, sin sustituir a la persona con discapacidad, le ayude a
tomar las decisiones que le afecten. En el sistema legal, estd llamada a cumplir esta funcién la curatela,
concebida como un sistema mediante el cual se presta asistencia, como un complemento de capacidad, sin
sustituir a la persona con discapacidad (arts.287, 288 y 289 CC)”. En parecidos términos se pronuncian la
STS 3 diciembre 2020 (R) 2020, 4815) al decir que “El sistema de apoyos a que alude la Convencién esta
integrado en el Derecho espafol, por la tutela y la curatela, junto a otras figuras, como la guarda de hecho
y el defensor judicial, que también pueden resultar eficaces para la proteccion de la persona en muchos
supuestos. Todas ellas deben interpretarse conforme a los principios de la Convencién. Asi lo ha venido
declarando la jurisprudencia de esta sala en los ultimos tiempos tras descartar que el “procedimiento de
modificacion de la capacidad” y la constitucion de tutela o curatela sean discriminatorias y contrarias a los
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Opinamos que, el mantenimiento de la tutela para los casos comentados
anteriormente podria haber encajado con la curatela, siento estd el eje central del
sistema de medidas de apoyo. Es mds, existen resoluciones del Tribunal Supremo
que han mantenido dicha hipdtesis puesto que, la tutela no es incompatible con
los principios de la Convencidn del 2006 por ejemplo, la STS 16 de mayo 2017%
establece que “la tutela es la forma de apoyo mds intensa que puede resultar
necesaria cuando la persona con discapacidad no pueda tomar decisiones en los
asuntos de su incumbencia, ni por si misma ni tampoco por el apoyo de otras
personas (...)".

Siguiendo en cuanto a la aplicacion de la Convencidn que aplica la citada
norma, supone un cierto avance respecto de la situacién previa que tenian las
personas con discapacidades “leves” o moderadas, en lo que respecta a atender
su voluntad. Del mismo modo que se establece la curatela como medida de apoyo
por excelencia, respetdndose de esa forma, como se ha dicho anteriormente, la
voluntad del discapacitado. Uno de los problemas lo encontramos en las personas
con discapacidades “graves” o severas, teniendo en cuenta que la ley mencionada,
no reporta ningdn beneficio a este grupo de personas, habida cuenta que todos los
actos jurfdicos que no contempla la curatela representativa se tendrian que hacer
teniendo en cuenta sus preferencias y voluntades®. Sin embargo, nuevamente, el
Tribunal Supremo a través de la STS |9 febrero 2020% determina que, en aquellos
casos que sea necesario, serfa posible adoptar la figura de la tutela frente a la
curatela, siguiendo lo dispuesto en la Convencién. En mi opinidn, la ley deberfa
de haber permitido el nombramiento de un tutor, para este grupo de personas,
siendo el curador representativo el elegido para esa labor. Podemos destacar en
este sentido, la nueva redaccién del art. 249 lll C.C. al estableciendo las funciones
representativas de las personas que presten apoyo “deberd 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
decisidn que habrfa adoptado la persona en caso de no requerir representacién’.
No obstante, si tenemos en cuenta que en este grupo existen personas que desde
practicamente su nacimiento o en edades muy tempranas son dependientes,
es imposible reconstruir su voluntad, es decir; que la ley en este caso tampoco
reporta ninguna ventaja a este conjunto de personas®.

principios de la Convencién.” En sentido similar se habian pronunciado las SSTS |9 febrero 2020 (R) 2020,
392) y 15 junio 2018 (R) 2018, 2449)”.

36 STS 16 mayo 2017 (R] 2017,2207).

37 Avventosa DeL Rio, J.: “El nuevo régimen legal de la curatela”, en AAVV.: La discapacidad: una visién integral
y prdctica de la Ley 8/2021 de 2 de junio (dir. ].R. De VErRDA Y BEAMONTE, coord. P. CHAPARRO MATAMOROS y A.
Bueno Bior), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, p. 201.

38 STS 19 febrero 2020 (R] 2020,392).

39  VeLArDE D’AMIL, Y.: “Consideraciones criticas sobre la Ley 8/2021, de 2 de Junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica”, Anuario de mediacién y resolucién de conflictos, 2022, pp. 31-54.
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Por lo tanto, se atendrd a la curatela representativa cuando, de no poderse
conocer la voluntad de la persona discapacidad, no pueda complementarse,
siendo, por esa razdn, necesario llevar a cabo una actuacién sustitutiva.

Sin embargo, resultard necesario constituir una curatela con facultades
representativas, cuando la persona pueda expresar su voluntad, pero la misma no
puede formarse libremente por sufrir una enfermedad que anule gravemente su
facultad de discernimiento, y sea necesario acudir a ella para preservar su salud o
patrimonio®.

V. CONCLUSION.

Para finalizar, tras exponer la nueva terminologia juridica introducida por la
nueva Ley 8/2021, encontramos que, antes y después de la citada ley, las personas
con discapacidad siguen necesitando complementar o sustituir su voluntad a la hora
de realizar ciertos actos juridicos, es decir, en comparacién con nuestro anterior
sistema, no existe un cambio en este sentido. Sin embargo, con la entrada en vigor
de la nueva ley hemos entrado en una fase de confusién terminoldgica y, quien
nos deberd guiar en este sentido serdn, los propios tribunales y sobretodo, tienen
que restablecer el principio de la prestacién por invalidez, que en mi opinién
no deberfa desaparecer. Ademds, la nueva ley nos despoja del sistema de tutela
que, a mi parecer, deberfa reservarse para quienes tienen grandes dependencias
y, de ese modo, no haber llevado a cabo la creacién de la figura de la curatela
representativa que, a mi modo de ver, no es mds que una duplicidad de la tutela.
De la misma manera, si el legislador se hubiera molestado en revisar nuestro
Derecho Civil histdrico, se habra percatado de que peores connotaciones sociales
podria tener (si es que las tiene) la curatela que la tutela, dado que siempre se ha
apreciado sencillamente como una institucién de proteccién y de complemento
de capacidad para el que necesita ser protegido.

En definitiva, deberdn ser los Tribunales (una vez mds) quienes encuentren
una posicidn intermedia entre un sistema en el que, la voluntad de las personas
con discapacidades apenas era tenida en cuenta, a otro en el que sus voluntades y
preferencias se imponen a toda costa.

40 De VerDA Y BEAMONTE, J.R.: “Principios”, cit., p. 91. Expone que, “de no hacerlo asi, invocando el llamado
“derecho a equivocarse” de la persona con discapacidad es desconocer la circunstancia de que, se quiera,
o no, hay enfermedades, que comprometen la aptitud natural de entender y querer de quienes padecen,
cometiendo -en palabras del TS- una “crueldad social”, contraria al principio constitucional de la persona”.

41 Sin embargo, no nos encontramos con una “tutela” que le ha sido cambiado el nombre Gnicamente, sino
que, se debera ejercitar esa representacion de la persona con grandes dependencias “teniendo en cuenta
la trayectoria vital de la persona con discapacidad, 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 el caso
de no requerir de representacion” (art. 249. lll. C.C.). Tal afirmacién es compartida por el autor, CASTAN
Perez-GOMEZ, S.: “La curatela: juna nueva institucion?, en AAVV.: El ejercicio de la capacidad juridica por las
personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio (dir. M. PERENA y M*. M. HerAs HERNANDEZ, coord.
M2 NurEez Nurez), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 230.
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