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RESUMEN

El trabajo analiza, a la luz de la doctrina procesal, los diversos aspectos
de la reforma Ley 8/2021, de 2 de junio, particularmente en lo que se refiere
las caracteristicas principales del nuevo proceso para la adopcion de medi-
das de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su capaci-
dad juridica.
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ABSTRACT

The work analyses, in the light of the academic discussions, the different
aspects of the new process introduced on June 2nd by the Act 8/2021. This
new process modifies the legislation aimed to support those individuals with
intellectual or psychosocial disabilities in the exercise of their legal capacity
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I. ELIMPACTO DE LA LEY 8/2021 EN LA LEGISLACION
PROCESAL PARA LA PROVISION DE MEDIDAS DE
APOYO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
PARA EL EJERCICIO DE SU CAPACIDAD JURIDICA

Como es sabido, la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (BOE
de 3 de junio de 2021) se ha marcado como objetivo llevar a cabo
un cambio radical en la configuracién del régimen juridico relativo
a las personas con discapacidad.

Desde una perspectiva del derecho civil, el objetivo de esta ley
ha sido el dar un paso més a los ya iniciados en el proceso de adap-
tacion de la legislacion espafiola a los principios de la Convencion
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (BOE de 21 de abril de 2008) que proclama su compromi-
so porque las personas con discapacidad gocen de capacidad juri-
dica en igualdad de condiciones con las demads en todos los aspectos
de su vida, lo que obliga a los Estados a adoptar las medidas perti-
nentes para proporcionarles las medidas de apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica'.

I Sobre la filosofia que informa esta ley y sobre el cambio de enfoque que represen-
ta desde el punto de vista de los principios que impulsa, PAU PEDRON, RDC, 2018, n.° 3,
p- 5. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ya habia tenido la oportunidad de aplicar
directamente los principios de la convencién de Nueva York antes incluso de la aprobacion
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Hay que tener en cuenta que, mientras que hasta la entrada en
vigor de esta normativa, la persona con discapacidad, siendo titular
de derechos y obligaciones, esto es, teniendo plena capacidad juri-
dica, tenia limitada, en mayor o menor medida, su capacidad de
obrar, de forma que, dependiendo de las circunstancias, no podia
ejercitarla si no era tras la previa declaracion de incapacitacion vy,
en muchos casos, el consiguiente nombramiento de un tutor (hoy
curador), conforme a la nueva regulacion, la ley parte del principio
de que todas las personas gozan de capacidad y, solo en el supuesto
de que no puedan ejercitarla, tienen la posibilidad, ellos mismos,
sus familiares o el Ministerio Fiscal, de solicitar del juzgado las
medidas de apoyo que precise para el ejercicio de su capacidad
juridicaZ2.

Asi, pues, de acuerdo con ello, a partir de la entrada en vigor de
la Ley 8/2021 (3 de septiembre de 2021), han quedado sin efecto
las meras privaciones de derechos a las que estaban sometidas las
personas con discapacidad («Disposicion Transitoria Primera»).
Por su parte, las medidas que se hubiesen establecido con anterio-
ridad a su entrada en vigor quedan sujetas a revision por quienes
desempeiien cargos tutelares como consecuencia de la aplicacion
de la legislacion derogada, quienes podrédn, en cualquier momento
solicitar de la autoridad judicial que en su caso las modifique para
adaptarlas a la nueva ley («Disposicion Transitoria Quinta»)3.

En suma, la reforma viene a incorporar un principio €tico que
excede del objetivo que informaba la normativa anterior en un
intento de promover a nivel legislativo los instrumentos juridicos
de apoyo precisos para procurar el libre ejercicio de los derechos
de las personas con discapacidad, anteponiendo el interés personal
al familiar, procurando con ello aspirar al ideal, no siempre alcan-
zable, de conciliar su punto de vista con los medios que se encuen-
tran a su disposicion, evitando con ello que nadie pueda ser carga-
do con las pesadas cadenas de la interdiccion®.

Las medidas de apoyo que se adopten deben tener por finalidad
permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvi-
miento juridico en condiciones de igualdad y han de estar inspira-

de esta reforma. Vid por ejemplo la STS 269/2021, de 6 de mayo [RJ 1894/2021] o la
STS 706/2021, de 19 de octubre [RJ 3770/2021].

2 Para un pormenorizado desarrollo sobre las novedades que incorpora esta nueva
ley, nos remitimos especialmente a los trabajos de Garcia RuBio, CJ, 2021, n.° 136, p. 45
y GUILARTE MARTIN-CALERO, 2021, p. 511.

3 Segun esta misma disposicion, en los casos en que no haya mediado solicitud, la
revision se realizard por parte de la autoridad judicial, de oficio o a instancia del Ministerio
Fiscal, en un plazo miximo de tres afios.

4 KiscHh, 1932, p. 395.
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das en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus
derechos fundamentales.

Estas medidas pueden ser, ademas de las voluntarias que pro-
mueva y acuerde el propio interesado, junto a las salvaguardas que
considere necesarias (poderes, mandatos preventivos, etc.), las que
se adopten judicialmente, teniendo en cuenta que, de conformidad
con el principio de subsidiariedad que preside la aplicacién estas
medidas, estas dltimas solo se acordaran en defecto o por insufi-
ciencia de la voluntad de la persona y todas ellas deberdn ajustarse
a los principios de necesidad y proporcionalidad (art. 249 CC)>.

En funcién de ello, la ley concede a la persona con discapaci-
dad, como criterio preferente, el derecho a adoptar las medidas de
apoyo que libremente decida y con el alcance que expresamente
haya manifestado, pudiendo acompaiiarlas de las salvaguardas
necesarias para garantizar en todo momento que se respeta su
voluntad, deseos y preferencias y, solamente cuando no sea posible
saber cudl es la voluntad de la persona, se podrd acudir a la autori-
dad judicial. Excepcionalmente, cuando, pese a haberse hecho un
esfuerzo considerable, no haya sido posible determinar su volun-
tad, deseos o preferencias, las medidas de apoyo podran incluir
funciones representativas®.

Por eso, la ley hace bascular una buena parte de las decisiones
relativas a la persona con discapacidad en una figura clave de esta
ley, el guardador de hecho, para cuya designacién no se requiere
acudir a un tramite especifico, salvo que, excepcionalmente, sea
preciso asumir su representacion en actuaciones puntuales, para lo
cual requeriré autorizacion judicial, lo cual deberd llevarse a cabo a
través del correspondiente expediente de jurisdiccién voluntaria,
debiendo en todo caso recabarla para prestar el correspondiente

5 El proceso de interdiccion e incapacitacion que predominaba en la mayoria de los
paises europeos a principios del siglo xx tenfa un trasfondo muy poco respetuoso para con
la dignidad de la persona discapacitada hasta el punto de que a menudo era considerada
objeto del proceso mds que sujeto del mismo. La doctrina procesal espaiiola de la época
tampoco fue muy sensible a la problemadtica que suponia para la persona afectada el verse
en la posicion en la que le colocaba la ley en este proceso, pero es de justicia subrayar,
como excepcion, la postura defendida en su dia por PEREZ GorpO, RDPIb, 1980 (4),
p- 723. Una visién mds moderna y que incorpora los importantes avances habidos en esta
materia hasta ese momento, se encuentra en el trabajo de GONZALEZ GRANDA, 2009.

6 Segin LANCHAS SANCHEZ, el ejercicio de dichas funciones representativas, junto
a la modalidad menos restrictiva para la autonomia de la voluntad de la persona con disca-
pacidad en la curatela no representativa, constituye el primero de los niveles en los que se
proyecta la proteccién jurisdiccional a las personas con discapacidad. En dicho primer
nivel de proteccion, se suple o integra su capacidad a través del instituto de la representa-
cién legal; en un segundo nivel, se establecen excepciones al modelo general de actuacién
del citado representante al exigir en determinados casos la previa autorizacién judicial. En
un tercer nivel, no sélo se limita dicha actuacidn representativa, sino que se elimina por
completo, prohibiendo su actuacién y sustituyéndola por la de un defensor judicial en los
supuestos en que exista conflicto de intereses [LANCHAS SANCHEZ, 2021, p. 69].
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consentimiento en los actos enumerados en el articulo 287 del
Cadigo Civil (art. 264 CC)7.

Asfi pues, es precisamente el dmbito familiar donde el propio
legislador confia en que se adopten la mayoria de ellas, bien volun-
tariamente o, en su caso, a través de los cauces previstos en la ley,
intentando conjugar con ello la voluntad de la persona con discapa-
cidad, sus deseos y, en su caso, preferencias, con el interés de las
personas encargadas de su cuidado (art. 249 CC)8.

En este aspecto, la reforma viene a desjudicializar una buena
parte de los actos que se refieren a las medidas que afectan a las
decisiones que la persona con discapacidad pueda adoptar en uso
de su poder de autodeterminacion; tinicamente en defecto o insufi-
ciencia de ellas, la persona con discapacidad, sus familiares o el
Ministerio Fiscal, tienen, en funcion de las circunstancias persona-
les y de cémo le afecte el grado de su discapacidad al ejercicio de
sus derechos, abierta la posibilidad de recurrir al correspondiente
expediente de jurisdiccidn voluntaria para solicitarlas o, en el caso
de que mediara oposicién o cuando no haya podido resolverse, a
través del proceso contencioso establecido a tal efecto (art. 756 LEC).

«La realidad demuestra —sefala la Exposicién de Motivos—,
que en muchos supuestos la persona con discapacidad esta adecua-
damente asistida o apoyada en la toma de decisiones y el ejercicio
de su capacidad juridica por un guardador de hecho —generalmente
un familiar, pues la familia sigue siendo en nuestra sociedad el
grupo basico de solidaridad y apoyo entre las personas que la com-
ponen, especialmente en lo que atafie a sus miembros mas vulnera-
bles—, que no precisa de una investidura judicial formal que la per-
sona con discapacidad tampoco desea».

En este sentido, si bien es en el seno de la familia donde en
principio la ley sitia el centro de gravedad de gran parte de las
medidas de apoyo, pues como instituciéon de acogida sigue desem-
pefiando esa importante funcion en nuestra sociedad, no podemos
ignorar el fundamental papel que el Estado, a través de los tribuna-
les, asume para velar sobre el modo en que aquéllas se aplican,
confiriendo a la autoridad judicial, a través de los cauces especifi-
cos que la ley establece, la responsabilidad de verificar si se respeta
la voluntad, los deseos y las preferencias de la persona, procurando
evitar, con los elementos de juicio que le proporciona la ley, la

7 FERNANDEZ DE BUJAN, DLL, n.° 9961, 26 de noviembre de 2021, p. 1.

8 Estaidea de familia, mas alld de las connotaciones autoritarias que la doctrina le ha
podido asignar como medio para imponer una determinada clase de valores [ VALPUESTA
FERNANDEZ, Derecho de Familia, 2012, p. 20] ya estaba muy presente en el derecho roma-
no y era bastante reveladora de la finalidad que en ese momento se le atribuia [[HERING,
2011, p. 120].
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existencia de situaciones en las que se puedan producir un conflicto
de intereses o para precaverse de una influencia indebida del entor-
no familiar que le rodea (art. 250 CC).

Desde un plano procesal, la nueva normativa, en coherencia
con este nuevo enfoque, sustituye el antiguo proceso de incapacita-
cidén, por un sistema en el que la mayor parte de las medidas de
apoyo se canalizan a través de los cauces reguladores en la Ley de
la Jurisdiccién Voluntaria®, aunque reserva para determinados
supuestos un proceso contencioso auténomo que es el que actual-
mente regula la Ley de Enjuiciamiento Civil bajo la rdbrica que
regula el Libro IV, Titulo I, Capitulo II de esta ley: De los procesos
sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo a personas con
discapacidad.

El legislador, siguiendo en parte una tradicion en el tratamiento
de este tipo de asuntos, parece que ha optado por desdoblar el pro-
cedimiento a través de dos instancias claramente diferenciadas,
intentando con ello que una buena parte de las decisiones se adop-
ten a través de un expediente de jurisdiccién voluntaria, menos
invasivo e informal, con el que se espera que el juez o la juez tenga
mayores posibilidades para explorar las diversas alternativas de
cardcter estable que ofrece el Codigo Civil en cuanto a la eleccion
de las medidas de apoyo que precise la persona con discapacidad
(art. 42 bis LJ), y una segunda etapa, a través de un proceso neta-
mente contencioso y auténomo, aplicable tinicamente cuando en el
expediente de jurisdiccion voluntaria dirigido a tal efecto se haya
formulado oposicién o cuando por cualquier causa no haya podido
resolverse 1.

9 Esta forma de articular los medios de proteccion ha sufrido diversos cambios a lo
largo de la historia. Nuestro pais incorporé al Cédigo Civil el sistema de la tutela que se
ejercia a través del Consejo de Familia y que actuaba de manera preferente [CASTAN TOBE-
Nas, 1966, p. 286], si bien, con el tiempo, especialmente a raiz de la reforma operada por
la Ley 13/1983, de 24 de octubre, el papel de la autoridad judicial fue ganando mayor
protagonismo en ejercicio de su funcién de supervision de la actividad de los tutores. Hasta
la entrada en vigor de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 regulaba un expediente cuya vigencia, tras la entrada en vigor del Cédigo Civil,
era mas que dudosa y que permitia que la incapacidad se pudiera declarar de forma suma-
ria a través del antejuicio que a tal efecto regulaba el entonces articulo 1848 [PEREZ
Gorpo, RDPIb, 1980, p. 723]. Con respecto a la situacién procesal generada por esta
dualidad procedimental, hay que recordar a propésito del llamado juicio sumario de inca-
pacitacion que la doctrina mds autorizada le asigné en su dia una naturaleza eminentemen-
te cautelar [SERRA DOMINGUEZ, R/, 1982, p. 40].

10 Esta relajacion en cuanto a las formalidades del procedimiento, que CARNELUTTI
destacé en su dia como una de las principales caracteristicas de buena parte de los procedi-
mientos de jurisdiccidn voluntaria, no es algo que en su opinién supusiese rebajar la
importancia de las decisiones que se adoptan en ellos, ni porque tuviera menor importancia
social ni menos dificultad técnica los asuntos encomendados a estos procedimientos, sino
por la distinta naturaleza de los mismos que, en modo alguno implica, que la autoridad
judicial no deba prestar la debida atencién a los diferentes intereses en juego [CARNELUTTI,
Instituciones, p. 264].
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Esta dualidad en cuanto al régimen de procedimientos, que
evoca las dos fases en las que se componia el antiguo procedimien-
to!!, ha sido valorada de manera muy desigual por parte de la doc-
trina. Para algunos autores es la manera mds acertada de afrontar
este tipo de situaciones ya que no obliga a los interesados a tener
que acudir desde un primer momento a la via jurisdiccional, que
quedaria configurada como el dltimo recurso al que habria que
acudir después de que todas las posibilidades que esta ley ofrece
para lograr este objetivo hayan fracasado 2.

En este sentido, aunque obedecen a finalidades diferentes, da
la impresién que el expediente de jurisdiccion voluntaria viniera
a constituir una fase previa al procedimiento previsto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, si bien como ya tuvo oportunidad de poner
de relieve la doctrina, tan normal es que un expediente de juris-
diccién voluntaria termine sin conseguir el objetivo que se propu-
so el promovente en el caso de que el juez deniegue su solicitud,
como que se frustre o fracase porque se declare contencioso debi-
do a la oposicion de un tercero; solo en esta hipdtesis, el proceso
contencioso vendria a ser la continuacién del expediente sobre-
seido13.

Por el contrario, hay otros autores que si han cuestionado esta
forma de proceder, bien por aplicar sin fundamento un nivel de
garantias diferente entre uno y otro procedimiento !4, o bien repro-
chando al legislador que no haya tomado en consideracién la gran
novedad que introdujo en su dia la Ley de la Jurisdiccion Volunta-
ria, conforme a la cual la oposicién no deberia provocar el cambio
en la naturaleza del expediente hasta el punto de tener que transfor-
marlo en contencioso 1.

I Como se recordara, tras la reforma de 1983, la declaracion de incapacidad exigia
que se discutiese a través del antiguo juicio declarativo ordinario de menor cuantia en vir-
tud del cual el juez debia dictar una sentencia de naturaleza constitutiva respecto de la
situacion de la persona a la que se sometia a tutela; véase, por ejemplo, PRIETO-CASTRO,
1985, 11, p. 232 y GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, 1979, II, p. 128. Con posteriori-
dad, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, estableci6 un proceso especial,
igualmente contencioso, pero que se sustanciaba por los tramites del juicio verbal con idea
que fuera mas agil, sencillo y menos costoso que el anterior [SANCHO GARGALLO, 2000, p. 61].

12 MORENO CATENA, 2021, p. 53.

13 CARRERAS LLANSANA, 1962, p. 669 (nota 10).

14 GONZALEZ GRANDA y ARIZA COLMENAREJO, 2021, p. 291. También esta tesis fue
defendida por SERRA DOMINGUEZ, quien llevé a cabo un andlisis comparativo sobre la
trascendencia de calificar el antiguo proceso de incapacitacién como de jurisdiccion con-
tenciosa o voluntaria, obviamente sin tener en cuenta que el objeto del antiguo proceso de
incapacitacion y el actual de provisién de medidas de apoyo persiguen radicalmente finali-
dades diferentes [SERRA DOMINGUEZ, R/, 1982, p. 49].

15 FERNANDEZ DE BUJAN, cit., p. 9. Esta circunstancia ha llevado precisamente a
este autor a propugnar que la oposicion a las medidas de apoyo, salvo que ésta proviniese
de la propia persona con discapacidad, no conduzca inevitablemente al archivo del
expediente.
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II. NATURALEZA JURIDICA DEL PROCESO PARA LA
ADOPCION DE MEDIDAS DE APOYO: EL PAPEL DE
LA AUTORIDAD JUDICIAL

En cualquier caso, este cambio de perspectiva supone, a la vez,
un modo diferente de concebir el papel de la autoridad judicial en
este tipo de decisiones y que, desde luego, tiene necesariamente su
reflejo en el 4&mbito procesal 1°.

Como se acaba de indicar, para la adopcién de las medidas judi-
ciales de apoyo, la reforma que lleva a cabo la Ley 8/2021, de 2 de
junio, configura un sistema procesal integrado por un cauce princi-
pal, que el legislador califica de preferente, y otro subsidiario,
ambos revestidos de un acentuado caricter inquisitivo, de cuya
combinacion resulta esta peculiar forma de articular este sistema
de provisioén de apoyos!’.

El primero estaria constituido por el correspondiente expedien-
te de jurisdiccion voluntaria y, para el supuesto de que se haya for-
mulado oposicién (o no haya concluido), otro que se materializaria
a través del proceso contencioso que contempla el articulo 756 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, circunscrito en principio al nom-
bramiento de un curador para que se encargue de asistirle confor-
me a las medidas de apoyo que precise y en su caso asumir su
representacion, una vez que, como se ha sefialado, pese a haberse
hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la
voluntad, deseos y preferencias de la persona y no se hubiera
encontrado otra solucién para satisfacerlos (art. 249 CC).

En ambos casos, la nueva regulacién asigna al juez un papel
determinante para amparar a la persona con discapacidad garanti-
zandole que las medidas de apoyo responden a la finalidad de la
ley, que no es otra que el que todas las personas con discapacidad
dispongan de los instrumentos legales adecuados para el ejercicio
de su capacidad juridica en sintonia con su voluntad, deseos y pre-
ferencias. En este sentido, la ley ha optado por que la mayor parte
de la actividad de fiscalizacion y vigilancia que la legislacion sus-
tantiva le atribuye a la autoridad judicial se lleve a cabo a través de
los cauces que proporciona la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria,

16 GOMEZ COLOMER, 2021, p. 636.

17" Tradicionalmente la actuacién de normas de caracter imperativo se ha llevado a
cabo a través de los llamados procesos civiles inquisitivos o no dispositivos, en donde pre-
domina un interés publico; de ahi que estén caracterizados por un aumento de los poderes
de juez y una restriccion de las facultades de disposicion de las partes en relacién con el
objeto del proceso. Sobre los principios que informan este tipo de procesos, es imprescin-
dible acudir al cldsico trabajo de CALAMANDREI [CALAMANDREI: «Lineas fundamentales
del proceso civil inquisitorio», 1961, p. 225].
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precisamente para salvaguardar que aquéllos se llevan a cabo aten-
diendo a esa finalidad (art. 42 bis LIV).

No debemos olvidar que los actos de jurisdiccién voluntaria no
tienen por objeto declarar el derecho entre dos partes con preten-
siones contrapuestas, ni dar la razon a una frente a la otra, sino la
de verificar o, en su caso, crear, como sucede en este tipo de casos,
las condiciones para permitir que los sujetos que los promueven
puedan desarrollar plenamente su personalidad y su desenvolvi-
miento juridico en condiciones de igualdad en el &mbito de sus
relaciones juridicas 8.

Por eso, la ley no aspira a que el juzgado adopte la solucidén que
buenamente resulte del acuerdo entre los distintos interesados, ni
que se muestre compasivo con sus problemas, ni que busque la
pacifica o la amigable composicion entre los miembros de una
misma familia, sino, lisa y llanamente, que ejerza una funcién de
tutela, aunque sea a través del estrecho margen que le proporciona
la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria .

Pero la labor de la autoridad judicial no se contrae tnicamente
a realizar un control de contenido juridico sobre sus actuaciones,
sino que su papel va mds alld y se extiende al &mbito material, pues
es su responsabilidad asegurarse, con el auxilio del Ministerio Fis-
cal, que las medidas de apoyo que adopte respetan en lo posible la
voluntad, deseos y preferencias de la persona que las requiera, cri-
terio que, como ha sefialado la doctrina, es de aplicacion general a
todas las medidas de apoyo, independientemente que sean de
caracter voluntario o de origen legal o judicial 2.

De ahi que, como ha puesto de relieve la STS 589/2021, de 8 de
septiembre [RJ 3276/2021], el principal escollo que presenta la
validacion de estas medidas a la luz del nuevo régimen de provi-
sion judicial de apoyos, es la directriz legal de que en la provision
de las medidas y en su ejecucion se cuente en todo caso con la
voluntad, deseos y preferencias del interesado y no ha tenido mas
remedio que reconocer que, si bien el articulo 268 del Codigo Civil

18 DAMIAN MORENO, 2016, p. 166; por esa razén, gran parte de la doctrina quiso ver
en la jurisdiccién voluntaria un fertium genus, equidistante y auténomo, respecto la activi-
dad jurisdiccional propiamente dicha; de ahi que se haya dicho que forma parte de la acti-
vidad administrativa piiblica pero circunscrita al derecho privado.

19 La jurisdiccion voluntaria ha sido uno de los terrenos que han servido para poner
a prueba las diversas concepciones en un momento en que empezaban a elaborarse las
bases para la formacién del derecho procesal moderno y en el que, entre otros aspectos, la
doctrina comenzaba a delimitar dogmaticamente las caracteristicas de la funcién jurisdic-
cional. Algunos autores, como CALAMANDREI, no compartian la funcién eminentemente
preventiva que CARNELUTTI le asignaba a la jurisdiccion voluntaria como medio de evitar
un conflicto potencial de intereses entre particulares [CALAMANDREI, «Sobre el sistema y
sobre el método de Francesco Carnelutti», 1959, p. 179].

20 GUILARTE MARTIN-CALERO, cit., p. 512.
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prescribe que en la provision de apoyos judiciales hay que atender
en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias, esto no determi-
na que haya que seguir siempre el dictado de la voluntad, deseos y
preferencias manifestados por el afectado?!.

Por lo tanto, siendo conscientes de que no siempre va a ser
posible llegar a tal extremo de fidelidad a la hora de tomar este tipo
de decisiones, el verdadero protagonista de este tipo de procedi-
mientos es la autoridad judicial quien, tras llevar a cabo un delica-
do ejercicio de ponderacion, y una vez sopesadas todas las circuns-
tancias concurrentes, va a tener, en muchos casos, la iltima palabra
a la hora de adoptar la decisién que finalmente considere mas con-
veniente pues en el fondo es el guardidn de la tutela que la ley le
encomiende que preste.

Hay que tener en cuenta que el objeto de la decisién y, por ende,
del proceso contencioso, no se circunscribe tinicamente al nombra-
miento de un curador, sino que su contenido es muy heterogéneo
ya que se extiende a la determinacion de todo un complejo entra-
mado de actos que permitan a la persona con discapacidad actuar
por si misma, asi como de aquellos otros para los cuales requiera
excepcionalmente la representacion del curador?2.

En este aspecto, si la voluntad de la ley ha sido que esta deci-
sién se adopte en el seno de un proceso, la funcién del juez en
modo alguno puede ser la de un mediador cuya labor sea la de ter-
ciar en los conflictos familiares ni actuar como un rbitro procu-
rando buscar el interés de la familia23.

Se trata ademds de normas de naturaleza no dispositiva en las
que el Estado ejerce, a través de los jueces, una funcién de tutela
mucho m4s intensa de la que se le asigna al resto de los procedi-
mientos y en donde hay un claro predominio del interés ptiblico en
que las decisiones sobre las relaciones juridicas que son objeto de
su conocimiento respondan a los principios establecidos por el
legislador, por lo que, como se verd, estos procesos no estan some-
tidos al principio de aportacion?2.

21 Algo que, en el fondo, es lo que estd detrds también de la STS 734/2021, de 2 de
noviembre [RJ 4003/2021, cuando sefiala que en el caso sometido a su consideracion no se
apreciaban razones suficientes que permitiesen prescindir de su voluntad, lo que en reali-
dad es coherente con el criterio legal que preside esta normativa.

22 PAU PEDRON, RDC, 2018, n.° 3, p. 25.

23 El principal inspirador de esta tendencia fue Antonio Cicu, que ejercié una gran
influencia en la doctrina a principios del siglo pasado, entre otras cosas porque puso de
manifiesto la afinidad entre el derecho de familia y el derecho publico y sostuvo que la
funcién fundamental de la autoridad judicial en este tipo de procesos es la busqueda del
interés de la familia, el cual no debia confundirse con la suma de los intereses individuales

de los integrantes de la misma [Cicu, 1914, p. 106].
24 CHIOVENDA, 1977, 11, p. 813.
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Es mds, en los supuestos en que la demanda haya sido presenta-
da por la propia persona con discapacidad y a fin de amparar sus
derechos, la nueva ley permite que la autoridad judicial pueda, pre-
via solicitud de ésta y de forma excepcional, no practicar las
audiencias preceptivas, si asi resultara mas conveniente para la pre-
servacion de su intimidad (art. 759 LEC).

El propdsito de tales disposiciones es que la autoridad judicial
tenga los suficientes elementos de juicio para descubrir la verdad
que estd realmente tras cada peticion, su necesidad y proporciona-
lidad; de ahi que el procedimiento se encuentre configurado de
forma tal que se le permita al tribunal hacerse una idea sobre las
preferencias del propio interesado a las que pueden afiadirse las
alternativas que la autoridad judicial considere méas adecuadas.

Asfi pues, la finalizacion del expediente por la existencia de
oposicion a cualquier tipo de apoyo por parte de la persona con
discapacidad, del Ministerio Fiscal o la de cualquiera de los intere-
sados en la adopcidn de las medidas de apoyo solicitadas o, en su
caso, cuando el expediente no haya podido resolverse, se erige en
un verdadero presupuesto procesal de procedibilidad, sin perjuicio
de la posibilidad que tiene la autoridad judicial responsable del
procedimiento de jurisdiccién voluntaria de adoptar provisional-
mente las medidas que considere convenientes (arts. 42 bis b.5 LIV
y 756 LEC).

La oposicién ha de referirse a cualquier tipo de apoyo, sin que
tenga esta consideracion a estos efectos la relativa inicamente a la
designacién como curador de una persona concreta, teniendo en
cuenta que el expediente puede concluir si la persona con discapa-
cidad opta por cualquier medida alternativa de apoyo que se le
ofrezca (art. 42 bis LIV)25.

En este sentido, y aunque cualquier parecido con la realidad
pueda ser pura coincidencia, sigue siendo util el planteamiento que
en su dia defendi6 algtn prestigioso autor quien, con ocasion de las
discusiones acerca de la naturaleza juridica del antiguo proceso de
incapacitacion, sostuvo que la relacidn entre el procedimiento de
nombramiento de un tutor, claramente de jurisdiccién voluntaria, y
el entonces proceso de incapacitacion, existia una relacioén de
dependencia, de manera que este ultimo vendria a ser tinicamente
el medio a través del cual se alcanza una finalidad, como es el nom-
bramiento de un tercero que eventualmente pudiera suplir la capa-
cidad del sujeto en cuestién; no la finalidad en si misma. De ahi

2 A nadie se le oculta que esta posibilidad que la ley pone en manos de la autoridad
judicial en el expediente de jurisdiccidon voluntaria pondréd a prueba su capacidad de
persuasion o de negociacion, algo cuya trascendencia suponemos que habra valorado el
legislador en su justa medida a la hora de incorporarlo al texto de esta ley.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. II (abril-junio), pp. 399-422



410 Juan Damidn Moreno Estudios Monogrdficos

que considerase que ambos son de jurisdiccion voluntaria pues con
dar forma contenciosa a un procedimiento no lo convierte sin mas
en contencioso?.

Por eso, si tradicionalmente ha seguido siendo muy controverti-
da en la doctrina la cuestion acerca de la naturaleza juridica del
antiguo proceso de incapacitacion?’, ahora puede que lo sea mucho
mas, pues conforme a la reforma, con la accién ya no se ejercita un
derecho a obtener un cambio juridico sobre el estado de la persona
con discapacidad, sino que tiene por tinico objeto la decisién sobre
cudles son los apoyos que, en funcién de su voluntad, deseos o pre-
ferencias, precisa para el ejercicio de su capacidad juridica?8.

Sin embargo, aunque la doctrina sigue inclindndose por continuar
atribuyendo al nuevo proceso una naturaleza contenciosa??, a nues-
tro modo de ver, el hecho de que estemos ante un cauce que com-
parte una finalidad comiin, unido al hecho de que no existan propia-
mente pretensiones enfrentadas (aunque si intereses contrapuestos)39,
al menos nos hace dudar de tal naturaleza y, desde luego, nos permi-
te no descartar la idea de que, a pesar de la naturaleza que la ley le
atribuya, este nuevo proceso tiene algunos rasgos como para poder
ser caracterizado como un procedimiento de jurisdiccion voluntaria
si bien revestido aparentemente de una forma contradictoria.

III. LAS PARTES EN EL PROCESO DE PROVISION DE
MEDIDAS DE APOYO. EL SENTIDO DE LA LEGITI-
MACION CONFERIDA A CADA UNA DE LAS PARTES

Naturalmente, todo ello nos deberia llevar a preguntarnos cudl
es el papel que la ley reserva a los distintos sujetos que intervienen
en este tipo de procedimientos. En general, aunque hemos descar-
tado que las partes ejercitan un derecho propio a promover un cam-
bio en la capacidad de la persona con discapacidad, la ley asigna a
una variedad de sujetos la legitimacion para instar la provision de
las distintas medidas de apoyo.

El tema de las partes esta estrechamente vinculado a la nocién
de la legitimacidn, un concepto que actia en funcién del derecho
material que es objeto de la controversia. Esta especial distribucién

26 WACH, 1977, p. 95.

27 PEREZ GORDO, RDPIb, 1980, p. 738.

28 CorTEs DOMINGUEZ, RDPIb, 1974, p. 644.

2 Asi, por ejemplo, en las ediciones mds recientes [MORENO CATENA, cit., p. 53 y
GOMEZ COLOMER, cit., p. 636]; y con referencia al anterior sistema, SERRA DOMINGUEZ, RJ,
1982, p. 39.

30 MANDRIOLI, 1993, p. 256.
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de funciones entre los sujetos legitimados para instar estas medidas
es tipica de lo que se conoce como procesos civiles no dispositivos
o inquisitivos en que el efecto juridico pretendido no puede conse-
guirse fuera del proceso3!.

Como ha sefialado la doctrina, el objeto del proceso no es deci-
dir si un sujeto tiene un derecho contra otro, sino si existe o no el
derecho a pedirle al juez que, por obra de la ley, modifique o extin-
ga determinadas relaciones o constituya nuevas situaciones juridi-
cas entre particulares32. Por eso, es razonable que el legislador
tenga la potestad de elegir quiénes estdn autorizados a ejercitar ese
derecho; de ahi que el papel de las partes sea muy diferente al que
desempeifian en otro tipo de procesos, aunque siguen siendo impres-
cindibles ya que condicionan la existencia misma del proceso y su
resultado.

Asi pues, refiriéndonos especificamente al proceso previsto en
la Ley de Enjuiciamiento Civil que, como sabemos, tiene por obje-
to fundamental la constitucion de una curatela y el consiguiente
nombramiento de un curador cuando en el procedimiento de juris-
diccién voluntaria dirigido a tal efecto se haya formulado oposi-
cion, la legitimacion activa se encuentra atribuida a una pluralidad
de sujetos: al propio interesado o a su conyuge no separado de
hecho o legalmente o a quien se encuentre en una situacion de
hecho asimilable, a sus descendientes, ascendientes o hermanos
(art. 756 LEC).

También al Ministerio Fiscal se le concede legitimacion activa
para promover este proceso si las personas anteriormente mencio-
nadas no existieran o no hubieran presentado la correspondiente
demanda, salvo que concluyera que existen otras vias a través de
las cuales la persona interesada pueda obtener los apoyos que pre-
cisa, en cuyo caso deberd oponerse a la demanda cuando considere
que existen otras medidas de apoyo para la persona con discapaci-
dad (art. 269 CC).

A diferencia de lo que sucede con la legitimacion pasiva, la
legitimacidn activa no viene atribuida a toda esta pluralidad de
sujetos por el hecho de ser titulares de un derecho frente a la perso-
na con discapacidad, sino por razones de oportunidad. El legislador
ha debido pensar que quienes integran el niicleo familiar méas cer-
cano, son los mds indicados para promover la solicitud33. Esto no
significa que las partes y los demas intervinientes sean solamente
una mera ocasion para que la autoridad judicial imponga las medi-

31 CALAMANDREI, 1961, p. 248.
32 CortEs DOMINGUEZ, RDPIb, 1974, p. 645.
33 JANNIRUBERTO, RDP, 1988, 4, p. 1037.
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das que considere oportunas. Por lo tanto, no basta con que los
demandantes se limiten a poner en conocimiento del juez una
determinada situacién de hecho para que aquella decida por su
cuenta qué hacer34.

De ahi que, como ha sefialado la doctrina, en esta clase de pro-
cesos, la nocion de carga procesal, esencial en los procesos donde
se ventilan cuestiones en que predomina la autonomia de la volun-
tad de las partes, estd muy desdibujada; la carga en estos procesos
deja de serlo para convertirse en facultad, de manera que la activi-
dad del juez no depende de las partes si con aquella no se obtiene
lo pretendido por la ley. Las partes podran alegar hechos y propo-
ner la préctica de las pruebas que consideren oportunas, pero ni lo
uno ni lo otro condiciona el resultado de la actuacién judicial 35; es
mads, en estos procesos, la inactividad de las partes no impedira que
se practiquen los medios de prueba que el tribunal estime oportuno
y aquellos otros que vienen impuestas por la ley3°. Y como se vera,
tampoco condiciona su contenido desde el punto de vista de su
congruencia, al que en modo alguno le vinculan las medidas que
aquellas hayan podido solicitar?.

El presupuesto procesal para poder recurrir al cauce previsto en
la Ley de Enjuiciamiento Civil es que el expediente de jurisdiccion
voluntaria no haya dado el resultado esperado. La oposicién de la
persona con discapacidad, negando la necesidad de cualquier tipo
de apoyo, la del Ministerio Fiscal o la de cualquiera de los interesa-
dos en la adopcidn de las medidas de apoyo solicitadas, pone fin al
expediente, lo cual es bastante revelador de que, si no existen par-
tes, si al menos existen sujetos con intereses contrapuestos 3.

Por eso la ley admite incluso, que, una vez iniciado el proceso,
puedan comparecer e intervenir en €l en calidad de parte tanto las
personas legitimadas para instar el proceso de adopcién de medidas
judiciales de apoyo como quienes acrediten un interés legitimo.

A diferencia de lo que ocurria con la legislacion derogada,
donde era ilégico pensar que la propia persona con discapacidad

34 GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, cit., p. 473. No obstante, autores de la
talla de CARNELUTTI han considerado que la técnica de encomendar la defensa de determi-
nados intereses a sujetos que no son titulares de los derechos subjetivos puestos en juego es
la manera mas adecuada para alcanzar determinadas finalidades; de ahi que distinga entre
partes materiales y partes instrumentales [CARNELUTTI, 1955, p. 163].

35 CorTEs DOMINGUEZ, RDPIb, 1974, p. 646.

36 SANCHO GARGALLO, 2000, p. 66.

37 OrTELLS Ramos, DLL, 1986, p. 1058.

33 CALAMANDRE], cit., p. 249, refiriéndose a los antiguos procedimientos de incapa-
citacion e interdiccion, fue especialmente critico con quienes como CICU sostuvieron, en
sintonia con la concepcién puiblica del derecho de familia, que el contradictorio era simple-
mente formal porque todas las partes, en el fondo, vienen a defender un mismo interés,
aunque con una forma diversa de verlo o de afrontarlo [Cicu, 1914, p. 196].
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pudiera entablar una demanda para pretender su propia incapacita-
cion, en coherencia con los principios que informan la nueva regu-
lacion, la ley también le atribuye al interesado legitimacion activa
para promover directamente el proceso de provision de medidas de
apoyo.

Asi pues, aunque se tratarfa de una legitimacion extraordinaria-
mente poco frecuente, esta posibilidad se le concede en su propio
beneficio a fin de que pueda lograr los apoyos que se le hayan
podido negar en el expediente previo de jurisdiccidon voluntaria3®.
En este caso, cuando con la demanda se solicite el inicio del proce-
dimiento junto con las medidas de apoyo correspondientes y la
peticion de designacion de un curador determinado, a este dltimo
se le deberd dar traslado de aquélla a fin de que pueda alegar lo que
considere conveniente sobre dicha cuestion (art. 757 LEC).

Légicamente, que el legislador haya optado por mantener el
criterio de atribuir este tipo de decisiones a un proceso contencio-
s0, le ha situado ante la tesitura de tener que colocar a un sujeto al
otro lado y, de esa manera, garantizar el principio de dualidad de
posiciones, lo que le ha abocado a tener que asegurar el contradic-
torio, llamando a una parte para que actiie como demandado, que
bien podria ser el propio interesado, el Ministerio Fiscal o un
defensor judicial nombrado al efecto40.

En principio, la legitimacion pasiva se atribuye a la persona
respecto a la que se soliciten los apoyos cuando no sea quien los
haya promovido en el previo expediente. El legislador no ha dejado
de ser consciente de que en este tipo de situaciones a veces se
entrecruzan intereses contrapuestos y sentimientos no siempre
coincidentes e, incluso, influencias indebidas, de manera que la ley
viene a reconocer de manera expresa el derecho de la persona a
rechazar las medidas solicitadas (art. 42 bis b.5 LIV), algo que para
la doctrina vendria a ser la maxima expresion de la prevalencia de
su voluntad sobre cualquier otra consideracion*!.

Por eso, y salvo el supuesto especialisimo al que nos acabamos
de referir, seria desenfocar el problema si no se entendiera que, por
mucho que se quiera ignorar, aunque materialmente el sistema esté
concebido en beneficio del interesado, procesalmente hablando, es
una decisién que se pronuncia frente a la persona con discapaci-
dad, que por medio de esta accidon asume la cualidad de demanda-

39 GUILARTE MARTIN-CALERO, cit., p. 518.

40 Conforme al planteamiento de WACH que, como hemos visto, defiende la natura-
leza de jurisdiccién voluntaria del este procedimiento, esta forma de construir el contradic-
torio resultaria excesivamente artificiosa pues en definitiva ambas partes perseguirian el
mismo interés que, trasladando la cuestion a nuestros dias, no podria ser otro que el de
actuar el interés de la persona con discapacidad [WAcH, 1977, p. 97].

41 Garcia RuBIO, cit., p. 48 y GUILARTE MARTIN-CALERO, cit., p. 519.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. II (abril-junio), pp. 399-422



414 Juan Damidn Moreno Estudios Monogrdficos

do y a quien por ese motivo se le debe ofrecer la posibilidad de
contestar a la demanda formulada en su contra+2.

En el supuesto de que la persona que haya de verse afectada por
las medidas no hubiera comparecido con su propia defensa y repre-
sentacion, el tribunal procederia entonces a asignarle un defensor
judicial que, l6gicamente, y a pesar de la equivoca denominacion,
es parte material y no puede dejar de comparecer, como el resto de
las partes, por medio de abogado y procurador.

Por lo que se concierne a la competencia, salvo que se haya
producido un cambio de la residencia de la persona objeto de estas
medidas que implique una alteracion de las reglas generales esta-
blecidas para este procedimiento, la competencia para conocer de
esta segunda fase se atribuird al mismo tribunal al que conocié del
previo expediente de jurisdiccion voluntaria (art. 756 LEC).

IV. LA SENTENCIA DE PROVISION DE APOYOS Y SU
COMPLEJIDAD. ALCANCE DE SUS EFECTOS CONS-
TITUTIVOS: SIN CURATELA NO HAY MEDIDAS

El objeto de la sentencia se contraerd a decidir en primer térmi-
no si constituye o no la curatela, asi como las medidas de apoyo
solicitadas y en qué medida lo hace, lo cual deber4 hacer el juez en
funcidn de si concurren o no los presupuestos materiales que, a tal
efecto, establece la legislacion civil, especialmente en lo que se
refiere al régimen de aquélla, que el legislador quiso en un primer
momento que tuvieran naturaleza asistencial, pero que puede,
como sabemos, tener funciones de representacion (art. 287 CC).

La sentencia sigue teniendo efectos constitutivos, aunque limi-
tados a las condiciones juridicas en las que deben desarrollarse los
apoyos, ya que, como se ha sefialado, conforme a la nueva regula-
cidn, la resolucion no afecta al estado de la persona con discapaci-
dad. Asi, pues, su contenido vendra determinado especialmente por
la extensién de la curatela que, en su caso, se acuerde, que serd
adoptada en armonia con la situacién y circunstancias de la perso-
na y sus necesidades de apoyo (art. 250 CC). También podra incluir

42 Esta contradiccion ya fue en su dia advertida por la doctrina y es una buena mues-
tra de la escasa consideracion que se tenfa hacia la persona a quien se pretendian aplicar las
medidas derivadas de la incapacitacién [PEREZ GOrDO, RDPIb, p. 735]. La doctrina preci-
sa que esta situacion unicamente podria darse respecto de la constitucion de una curatela
solicitada a instancias de terceros en el expediente, de modo que la oposicién del interesa-
do determinaria que la autoridad judicial pusiera fin al procedimiento de jurisdiccion
voluntaria instado con esta finalidad, lo que no excluirfa, tal como se ha subrayado, que el
juez, si lo considerara procedente acordara dicha medida en el proceso contencioso corres-
pondiente [GUILARTE MARTIN-CALERO, cit., p. 519].
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las salvaguardas que considere oportunas a fin de asegurar que las
medidas se ajustan a lo establecido en la ley y a la voluntad, deseos
y preferencias de la persona que las requiera (art. 249 CC).

Es tal la trascendencia que la ley concede a la voluntad de la
persona con discapacidad, que a fin de que el juez pueda formarse
un juicio lo més adecuado posible sobre la procedencia de las
medidas, ademds de practicar las pruebas que le proponga el Minis-
terio Fiscal y las partes personadas (art. 752 LEC), es inexcusable
que mantenga una entrevista con ella, un acto que se erige en uno
de los mds importantes del proceso*3.

También es preceptivo dar audiencia al conyuge no separado de
hecho o legalmente o a quien se encuentre en situaciéon de hecho
asimilable, asi como a los parientes mas proximos de la persona
con discapacidad. Asi mismo, debera acordar los dictimenes peri-
ciales que estime oportunos o los que le soliciten las partes, si los
considera pertinentes, pero sin que pueda tomar una decision defi-
nitiva sin el previo dictamen pericial acordado de oficio, para el
cual debera contar en todo caso con profesionales especializados
de los ambitos social y sanitario, y podra contar también con otros
profesionales especializados que aconsejen las medidas de apoyo
que resulten idoneas en cada caso (art. 759 LEC)44.

A los efectos de su decision, el articulo 760 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil parece dar a entender que no rige en su plenitud el
principio de congruencia, lo cual es l6gico. Por lo tanto, los jueces
estan facultados para adoptar, dentro del margen de discrecionali-
dad que le concede el articulo 268 del Cédigo Civil, cuantas medi-
das estimen oportunas en funcién de las circunstancias que hayan
resultado acreditadas tras la prueba practicada, especialmente en lo
que se refiere a los poderes del curador, cuya extensién vendra
determinada, en atencidn al principio de proporcionalidad, por la
situacién en que se encuentre la persona que las requieras.

Asi pues, resulta evidente que la curatela es una medida judicial
destinada a quienes precisen medidas de apoyo de modo continuado

43 Tanto es asi que el Tribunal Supremo acaba de subrayar que para prescindir de la
voluntad exteriorizada por el demandado se requiere una motivacién especial en la que se
expliciten en su caso las concretas razones por las que se hace (STS 899/2021, de 21 de
diciembre, RJ 4879).

44 Esta muy extendida la idea de que serfa muy util la implantacién de una jurisdic-
ci6n especifica de Familia con personal técnico especializado que auxilie a los jueces en el
ejercicio de sus funciones técnicas. El Anteproyecto de Ley orgdnica de eficiencia organi-
zativa del servicio de la justicia, contempla la creacion de secciones de Infancia, Familia y
Capacidad dentro de los proyectados Tribunales de Instancia.

4 Ya en su momento la doctrina ya reconocio en este tipo de procesos la existencia
de un derecho configuracion material de carécter discrecional que le facultaba al juez a
desvincularse procesalmente de las pretensiones de las partes [ORTELLS Ramos, DLL,
1986, p. 1058].
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y, por lo tanto, en nuestra opinidn, sin curatela no procede la adop-
cién de medidas en este tipo de procesos (art. 250 CC); a nuestro
modo de ver, existe una dependencia funcional entre su constitu-
cién y las medidas que se adopten, pues, de acuerdo con la ley, la
curatela se establecera cuando no exista otra medida de apoyo sufi-
ciente para la persona con discapacidad (art. 269 CC), de manera
que, dado que estas medidas estdn vinculadas al nombramiento de
un curador, la constitucion de la curatela actia como presupuesto
procesal de todas las que se hayan de adoptar a través de este
proceso.

Ademis, la autoridad judicial viene obligada a determinar de
manera precisa los actos para los que la persona requiera asisten-
cia del curador en el ejercicio de su capacidad juridica, atendiendo
a sus concretas necesidades de apoyo; solo excepcionalmente podra
atribuirse al curador funciones representativas (arts. 269 CC)46.

En la resolucidn que constituya la curatela, el juez podra igual-
mente establecer las medidas de control que considere oportunas
para garantizar que se respeta la voluntad, deseos y preferencias de
la persona que precise este tipo apoyo, asi como aquellas otras diri-
gidas a evitar los eventuales abusos, conflicto de intereses e influen-
cia indebida (art. 270 CC).

Por lo tanto, estamos ante una sentencia objetivamente comple-
jay de una gran laboriosidad técnica en cuanto a su gestacion pro-
cesal, que exigird un enorme esfuerzo intelectual por parte de la
autoridad judicial; hay que tener en cuenta ademads que el recurso a
criterios sujetos a tanta indeterminacién, de los que inevitablemen-
te tiene que hacer uso para adoptar esta decision, hard ain mas
dificil si cabe su labor, unos retos a los que va a tener que enfren-
tarse en cada caso particular ante la necesidad de dotar de concre-
cion juridica a normas con una textura tan abierta4’.

El articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, retocado con
ocasion de esta reforma para adaptarlo a las nuevas previsiones
legales, dispone que, en este tipo de procesos, la cosa juzgada ten-
dra efectos frente a todos a partir de su inscripcién o anotacién en
el Registro Civil, todo ello sin perjuicio de que una resolucion judi-
cial posterior se pueda pronunciar sobre las medidas de control que
estime oportunas para garantizar el respeto de los derechos, la

46 En nuestra opinién, la expresion traje a medida que utiliza la jurisprudencia para
aludir a este fenémeno, no nos parece muy afortunada desde el punto de vista del respeto
que se merecen las personas con discapacidad a quienes se aplican, pero es el topico al que
usualmente se acude para referirse a la adecuacién de las medidas de apoyo a tales criterios.

47 El concepto de textura abierta fue utilizado por primera vez por HART, quien puso
de manifiesto que hay reglas, refiriéndose fundamentalmente a lo que hoy conocemos
como conceptos juridicos indeterminados, donde parte de su contenido normativo queda
en manos de los tribunales en lugar en el legislador [HART, 1980, p. 159].
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voluntad y las preferencias de la persona que precisa el apoyo o, en
su caso, eventualmente para evitar los abusos, los conflictos de
intereses y la influencia indebida que aprecie (art. 270 CC).

Esto no quiere decir que la ley esté supeditando la eficacia de la
sentencia a la inscripcion en el Registro. La sentencia es vdlida
desde el mismo instante en que se dicta y despliega todos sus efec-
tos desde que haya adquirido firmeza, algo que nada tiene que ver
con la cosa juzgada, entre otras cosas porque no tienen por objeto
una pretension de cardcter material, siendo asi que, tratdindose de
sentencias estimatorias, lo inico que hace la ley es establecer el
momento a partir del cual la sentencia empieza a producir efectos
erga omnes, lo cual no es sino el efecto caracteristico que este tipo
de sentencias producen en el ordenamiento juridico.

Los efectos de la cosa juzgada se refieren obviamente a la deci-
sion resultante del proceso contencioso, no a la resolucién del
expediente, por mucho que con demasiado énfasis se haya querido
ver un efecto parecido a estos expedientes en la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria (art. 19 LIV). Las resoluciones dictadas en este tipo de
expedientes, en cuanto sean definitivas y firmes, son desde luego
vinculantes e imperativas, de manera que las medidas de apoyo que
se adopten despliegan sus efectos en el orden juridico material ya
que afectan a la persona sobre la que recaen, pero no producen
efecto de cosa juzgada“s.

En este caso, la cosa juzgada Unicamente se produciria cuando
la sentencia fuera desestimatoria, que es cuando el tribunal niega el
derecho a la constitucién de la curatela y a medidas que como con-
secuencia de ella se adopten, al menos en las condiciones en que se
han solicitado. Contrariamente, cuando la sentencia sea estimato-
ria, lo que hace el juez es reconocer o declarar como existente el
hecho que justifica la constitucién de la curatela y la adopcién de
las medidas y, por supuesto, la imposicion de las mismas y el alcan-
ce que éstas deban tener.

No obstante, hay que tener en cuenta que, bien por haber desa-
parecido las causas que las motivaron, o bien porque se hayan
agravado las circunstancias de la persona con discapacidad, el arti-
culo 268 del Cédigo Civil impone su revision en el plazo maximo
de tres afios desde que se acordaron las medidas de apoyo, si bien
permite que, de manera excepcional y motivada, en el procedi-
miento de provision o, en su caso, en el de modificacion de apoyos,
pueda el juez establecer un plazo de revision superior, que en todo
caso no podria exceder de seis afios (art. 761 LEC).

48 CARRERAS LLANSANA, 1962, p. 679.
49 CortEs DOMINGUEZ, 2000, p. 94.
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V. REFLEXIONES FINALES

A lo largo de estas lineas hemos tratado de analizar el grado de
incidencia que la Ley 8/2021, de 2 de junio, ha tenido en el &mbito
procesal, intentando poner de relieve que el cardcter instrumental
que se asigna al derecho procesal hace que no podamos ignorar el
enorme impacto que aquella reforma ha tenido en relacién con esta
importante materia.

Como ya mencionamos en algin otro lugar, el derecho proce-
sal, especialmente el derecho procesal civil, pasa a menudo dema-
siado desapercibido: existe, pero no se ve y, sin embargo, tiene una
trascendencia esencial ya que, una vez que la controversia traspasa
el umbral del 4&mbito de las relaciones entre particulares y llega a lo
jurisdiccional, las reglas son otras y, por lo tanto, luego de cruzar
esa frontera, la existencia del derecho ya no dependerd solo de las
condiciones materiales en que se haya desenvuelto hasta ese
momento, sino de la estrategia que se siga en el proceso, de las
normas procesales y, en tltimo extremo, de la decisién que final-
mente adopte el juez 0.

Este fendmeno tiene una especial incidencia en el tema que ha
sido objeto de nuestro andlisis, al menos desde el punto de vista de
cOmo se ha tratado de trasladar la reforma a la legislacion procesal.
En mi opinidn, el legislador ha sabido incorporar con bastante fide-
lidad al Cédigo Civil los principios de la Convencién de Nueva
York y desde luego no son nada exagerados los calificativos tan
elogiosos que se le han dedicado.

Sin embargo, a pesar de que los propodsitos de la reforma han
quedado muy bien reflejados en la Exposicién de Motivos que pre-
cede a esta ley, no creemos que haya sucedido lo mismo en rela-
cién con la reforma de la legislacion procesal. Nos imaginamos
que no le habra resultado facil al legislador articular un sistema que
procesalmente sirviera de correa de transmision a todo este entra-
mado de normas de derecho sustantivo; es posible que en parte los
redactores de la ley se hayan dejado llevar por la manera en que
tradicionalmente se han tratado procesalmente este tipo de asuntos,
especialmente en relacion con el precedente del antiguo proceso de
incapacitacién y que respondia a una manera de dar una solucién
procesal a un situacion que ahora evidentemente no lo necesitas!.

50 DAMIAN MORENO, 2021, p. 32.

51 Como ha descrito GARcfA RUBIO, por un ctimulo de circunstancias, el proceso de
elaboracion de la ley ha sido bastante largo y complejo, lo que claramente ha podido influir
en el resultado final, alterando incluso los objetivos que se habfan marcado inicialmente
los redactores de la propuesta legislativa [GARCIA RuBio, CJ, 2021, n.° 136, p. 46].
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El cambio de perspectiva ha sido tan radical que no sabemos si
el proceso elegido, practicamente construido a imagen y semejanza
del anterior, va a servir a los propdsitos perseguidos por el legisla-
dor y no sabemos atn si realmente reflejan la idea que se pretendid
a la hora de disenarlo a fin de dar la adecuada respuesta a dichas
exigencias de la nueva ley.

Tal como hemos intentado explicar, a diferencia de lo que suce-
dia con la legislacién derogada, con la accion que el demandante
entabla ya no se ejercita una pretension derivada del ejercicio del
derecho reconocido a determinados sujetos a obtener un cambio
juridico sobre el estado de la persona con discapacidad, sino que
Unicamente tiene por objeto la decision sobre cudles son los apoyos
que, en funcidn de sus circunstancias personales, precisa para el
ejercicio de su capacidad juridica para lo cual ha debido preceder
ademds una decision negativa adoptada previamente a través del
correspondiente expediente de jurisdiccion voluntaria.

Desde luego, aunque puede haber causado extrafieza la forma
tan peculiar de articular las distintas decisiones que es posible
adoptar en relacién con esta materia, remitiendo una parte de ellas,
especialmente las de cardcter estable, al cauce correspondiente que
a tal efecto regula la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria y reservando
el proceso contencioso previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil
para la resolucién de las pretensiones que vengan determinadas por
la existencia de oposicidn, la solucién es coherente con la finalidad
perseguida, quizds pensando que el expediente de jurisdiccion
voluntaria va a ser lo suficientemente eficaz como para que, en vir-
tud de ese principio de subsidiariedad al hemos aludido, el nimero
de asuntos que al final lleguen al proceso contencioso sea el mas
reducido posible.

Asfi pues, el proceso al que se refiere la Ley de Enjuiciamiento
Civil estd concebido como la iltima garantia jurisdiccional de la
que dispone la persona con discapacidad para que se respete su
voluntad, deseos o preferencias frente a las decisiones que se pre-
tendan adoptar en relacidn con el ejercicio de su capacidad.

Y todo esto es lo que a duras penas cabe deducir de las disposi-
ciones del nuevo proceso sobre la adopcion de medidas judiciales
de apoyo a personas con discapacidad, cuya ambigiiedad en algu-
nos extremos es verdad que a veces dificulta la labor del intérprete
respecto a los principios procesales que normalmente rigen en este
tipo de procesos.

Esta ambigiiedad nos ha llevado, entre otros aspectos, a plan-
tearnos si realmente la adopcién de medidas de apoyo a través del
proceso regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil estaba vincula-
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das a la constitucion de la curatela; finalmente hemos llegado a la
conclusién de que si, pues es la pieza fundamental sobre la que se
sustenta el resto de las medidas judiciales de apoyo, por mucho que
el articulo 756 de dicha ley no lo exprese de manera clara.

Su objeto no es, como antes lo era, una pretension tendente a
privar a una persona de su capacidad, esencial para el desarrollo de
su personalidad, sino sobre la procedencia de adoptar en su benefi-
cio toda una serie de medidas judiciales que, segtiin hemos podido
deducir, requieren como presupuesto previo para su adopcién la
necesaria constitucion de una curatela, a partir de la cual el juez
estd autorizado a fijar en el seno de este proceso todo ese conjunto
de medidas legales y asistenciales que considere mds convenientes
para el ejercicio de su capacidad juridica.

Por ello, queremos insistir en que, aunque existan ciertas simi-
litudes entre ambos procesos y que procesalmente respondan los
mismos principios, pues no dejan de ser procesos no dispositivos,
sin embargo, el objeto del mismo y la tutela que el juez debe ofre-
cer es radicalmente diferente.

Y aunque, en efecto, la sentencia estimatoria siga teniendo
efectos constitutivos, limitados en esta ocasion exclusivamente a
las condiciones juridicas en que desde el punto de vista del derecho
sustantivo deben desarrollarse los apoyos, y aunque haya que
seguir subrayando que en ningtin momento el juez estd en este pro-
ceso para actuar como un pacificador ni como mediador en un con-
flicto familiar sino como responsable de la tutela jurisdiccional que
el Estado, a través del tribunal, viene obligado a prestar, alguna de
estas habilidades parece que la ley espera que lleve a cabo.

Porque es tal la complejidad de la decision que se le obliga a
adoptar al juez o a la juez en el marco de un proceso contencioso
como el que ha disefiado el legislador, que para ellos va a suponer
un reto intelectual enorme, no sélo para quien en dltimo término
haya de tomarla, sino para el resto de profesionales e integrantes
del Ministerio Fiscal que hayan de intervenir, una dificultad, que
unida a las carencias por las que atraviesa nuestra administracién
de justicia, nos hace dudar si, al asignarle tan importantes funcio-
nes, el legislador ha sido consciente del impacto que esta normati-
va va a tener sobre el funcionamiento de nuestros tribunales2.

52 Algo que en su momento ya tuvo ocasion de poner de manifiesto el Consejo
General del Poder Judicial al informar el Anteproyecto de Ley. Segtin afirmé el Pleno del
CGPJ el 29 de noviembre de 2018, «la implantacion del nuevo sistema de proteccion de las
personas con discapacidad y el desarrollo del sistema de apoyos que se disefa, con las
incidencias y tramites correspondientes —con especial virtualidad del tramite de audiencia
a parientes y allegados y al Ministerio Fiscal, asi como el examen de la persona con disca-
pacidad y los informes y dictdmenes facultativos y de quienes ejercen las medidas de
apoyo, en un régimen procedimental en el que no rigen con su dimensién habitual los
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En fin, nos gustarfa terminar estas reflexione recordando, como
ya tuvo ocasion de expresar Emilio Gémez Orbaneja refiriéndose al
valor de la Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, que las normas de una ley, una vez que se promulgan, valen
por lo que son y no por lo que el legislador piense que deben ser, de
manera que una cosa es la intencidn que haya tenido al redactar cada
norma y otra muy distinta lo que realmente establezca o como final-
mente se aplique tal o cual precepto por el juzgador33.
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