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PROLOGO

La aprobacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, firmada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y ratificada por Espa-
fia en 2007, supuso un gran paso para la dignificacion de las personas discapaci-
tadas, a escala mundial, asi como sirvié para dar de lado, definitivamente, a
concepciones sobre el tema que nos conducian a situaciones que no parecian
razonables. La conexion de la cuestion de la capacidad con la dignidad de la per-
sona y los derechos humanos, propia del modelo social que inspira el texto, pro-
voco la necesidad de modificacion legal de bastantes normas de los ordenamientos
juridicos de los Estados que ratificaron el texto.

En lo que afecta a Espafia, no se puede negar que desde 2011 (con la Ley
26/2011) se empezé el proceso de modificacion de normas juridicas para que
sintonizasen con la letra y el espiritu de la Convenciéon de 2006. Sin embargo, la
gran reforma que se derivaba del basico articulo 12 de la Convencion, todavia
estaba por hacer. La doctrina y los tribunales habian suavizado la aplicacion de
una regulacion que no sintonizaba con el espiritu de la Convencién, destacando
la necesidad del apoyo sobre la sustitucion, y de la curatela sobre la tutela, como
mecanismo protector, pero la necesidad del cambio era evidente.

El cambio que ha implicado la Ley 8/2021, con su reforma de la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica, es esencial. La expresion «cambio de paradigma» se lee por
aqui y por alla, en los trabajos parlamentarios y en los textos de los estudiosos, a
la hora de referirse a esta reforma, y no cabe duda de que es una expresion que
no exagera, al describir la nueva situacion.

El interés por parte de los estudiosos, ante cambio tan relevante que afecta a
cuestiones troncales para un Estado democratico, no se ha hecho esperar, y desde
la publicacion del texto en el BOE asistimos a la publicacion de monografias, ar-
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Prologo

ticulos en revistas, comentarios, etc., cuyo objeto de estudio es tratar la Ley 8/2021
o algin aspecto concreto de la misma.

Por nuestra parte, un grupo de profesores de Universidades espafiolas tan
distantes como Cadiz, Malaga o Barcelona, entre otras, asi como varios profesio-
nales de la Notaria y la Abogacia, nos hemos reunido en esta obra para ofrecer
nuestras aportaciones a esta nueva Ley de tanta trascendencia teodrica y practica.
Hemos considerado oportuno estudiar esta reforma por ser un tema sobre el que
muchos estabamos reflexionando desde hace afos, y pensamos que merecia la
pena actualizar nuestras reflexiones sobre una cuestion que, no puede negarse, ha
evolucionado de modo veloz en un periodo de tiempo relativamente corto.

Ante las distintas opciones desde el punto de vista de la estructura del trabajo,
hemos elegido seguir una orientaciéon proxima a lo que serian unos comentarios
articulo por articulo, aunque no absoluta, al resultar seguramente poco util al lec-
tor, sin duda un profesional del mundo juridico. Por eso, hemos optado por hacer
unos auténticos Comentarios a la Ley 8/2021 de 2 de junio, pero dividiendo las
materias por bloques, con dos bloques basicos, uno referido a los aspectos civiles
y centrado en las reformas del Codigo Civil, y otro relativo a los aspectos procesa-
les, y centrado en las modificaciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley de
la Jurisdicciéon Voluntaria, concluyendo con un tercer bloque, sobre cuestiones
notariales. No es un libro que pretenda una total exhaustividad de los temas ana-
lizados por la citada ley, ya que seria imposible de acometerlos; de hecho, han
quedado fuera del libro otras materias que consideramos menores, aunque no por
ello irrelevantes. Pero si hemos tratado de dar respuesta a los mas importantes
problemas planteados con la reforma legal.

Como es evidente, la diversidad de autores y lo polémico de muchas de las
cuestiones suscitadas por la Ley, ha llevado a que debamos renunciar de antemano
a una unidad de criterio y de perspectiva en las posiciones doctrinales, por lo que
el libro que ahora ofrecemos a los operadores juridicos presenta sin duda posturas
y opiniones no coincidentes, incluso enfrentadas entre si en algunos aspectos, y
con la singularidad en ocasiones de polemizar dentro de la propia obra, como
podra comprobarse. Consideramos que ello va en beneficio de los lectores, quienes
podran analizar posiciones y sacar sus propias conclusiones, y en provecho de la
riqueza del debate juridico, que sin duda es muy necesario para evitar posiciones
monoliticas. A pesar de ello, creemos que se puede percibir en la obra que se
presenta una determinada orientacién bastante mayoritaria en cuanto a sus direc-
trices basicas, en una linea que consideramos es cercana al espiritu derivado de la
Convencion de Nueva York.

Para terminar, no queremos dejar de insistir en que lo que nos ha guiado de
manera primordial en la organizacion de este libro y en el desarrollo de los distin-
tos bloques o temas, ha sido la voluntad de dar respuestas a los enormes problemas
practicos que se estan ya planteando y se van a plantear en el futuro. Por ello,
tenemos la confianza en que la presente obra sea de la maxima utilidad para alcan-
zar ese objetivo.

Para nosotros ha supuesto una gran satisfaccion, personal y profesional, poder
dirigir y coordinar una obra que, sin duda, contribuira a lograr que vayamos
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Prologo

avanzando en la consecucion de una sociedad mas justa, mas igualitaria y en la
que el respeto a la dignidad de todas las personas constituye uno de sus puntales
mas firmes.

Mailaga, a 23 de noviembre de 2021

Yolanda de Lucchi Lopez-Tapia y Antonio J. Quesada Sanchez
(Directores)

José Manuel Ruiz-Rico Ruiz
(Coordinador)
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BLOQUE 1
CUESTIONES GENERALES. SOBRE
EL SENTIDO DE LA «<DISCAPACIDAD»
EN LA NUEVA LEY

Capitulo I

SOBRE EL SENTIDO DE LA DISCAPACIDAD
EN LA NUEVA REGULACION LEGAL:
REFLEXIONES INICIALES

Antonio José Quesada Sdanchez
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Malaga

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. SOBRE EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD EN LA LEY 8/2021. III. SUJE-
TOS DESTINATARIOS DE LA REFORMA DE LA LEY 8/2021. IV. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La sensibilidad con respecto a la discapacidad ha sufrido una evolucion consi-
derable en un periodo de tiempo relativamente breve: tras la entrada en vigor de
la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad (Convencion
firmada en Nueva York el 13 de diciembre de 20006 vy ratificada por Espana en 20071),
la interpretacion de estas cuestiones debe orientarse, necesariamente, hacia el pleno
reconocimiento del mayor margen de actuacién posible a las personas, como crite-

1. BOE num. 96, de 21 de abril de 2008. Su entrada en vigor se produjo el dia 3 de mayo de 2008.
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rio general, pues conecta la cuestion del desarrollo personal y la capacidad de las
personas con la dignidad de la persona y con los propios derechos humanos?. Tal
y como han explicado con detalle PALACIOS y BARIFFI, en la interpretacion de la
cuestion se ha producido un cambio de paradigma, abandonindose modelos de
tratamiento de la discapacidad tradicionales, como los de prescindencia (bien el
submodelo eugenésico, bien el submodelo de marginacién) o el modelo rehabilita-
dor (mas cercano en el tiempo) y conectando, conforme al modelo social, la cuestion
de la discapacidad con los derechos humanos, antes que con cuestiones médicas:
se entiende que las causas que dan origen a la discapacidad son preponderante-
mente sociales? (es imprescindible tratar la discapacidad desde la perspectiva de
los derechos, y no desde una perspectiva asistencial?), y se apunta que «mientras
que el sistema tradicional tiende hacia un modelo de “sustitucion”, el modelo de
derechos humanos basado en la dignidad intrinseca de todas las personas, en el

2. Enfoque estudiado con detalle, ya en 2007, por PALACIOS, A. y BARIFF], F.: La discapacidad como
una cuestion de derechos humanos. Una aproximacion a la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad», Ediciones Cinca, Madrid, 2007, y mas recientemente, de modo esque-
matico pero pedagogico, por LOPEZ AZCONA, A.: «Capacidad juridica y discapacidad intelectual y psicosocial:
a vueltas sobre el art. 12 de la Convencion de Naciones Unidas de 2006 y su interpretacion por el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad», en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. y PEREZ GALLAR-
DO, L. P. (Directores): <Un nuevo derecho para las personas con discapacidad. Comentarios a las nuevas
reformas legislativas», Ediciones Olejnik, 2021, pp. 114-118. CARRASCO PERERA ha sido especialmente critico
cuando ha considerado que estamos ante «una especie de pensamiento Unico, y todos los que hablan o
tratan del tema reman en la misma direccion» (CARRASCO PERERA, A.: Discapacidad personal y estabilidad
contractual. A proposito del Anteproyecto de Ley presentado por el Ministerio de Justicia para la reforma
de la legislacion civil en materia de discapacidad», Publicaciones Juridicas Novedades Cesco, octubre 2018,
apartado 1, p. 1). Sobre la evolucion de la cuestion en Espana y sus momentos de mayor interés hasta
entonces (Constitucion de 1978, reforma del CC de 1983 y entrada en vigor de la Convencién de 20006),
vid. PAU, A.: De la incapacitacion al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el Cédigo
Civil», Revista de Derecho Civil, vol. V, ndm. 3, julio-septiembre, 2018, pp. 7-10, asi como PETIT DE GABRIEL,
E. W.: Lo prometido es deuda: la Ley 8/2021, o de coémo avanzar en la aplicacion interna de las obligacio-
nes internacionales de Espana conforme a la Convencion de Nueva York sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad», en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. y GARCIA MAYO, M. (Directores): <Un nuevo
orden juridico para las personas con discapacidad...», cit., pp. 51-74. Un trabajo ilustradamente critico con
la nueva regulacion en ALEMANY, M.: <Una critica a los principios de la reforma del régimen juridico de la
discapacidad», en MUNAR BERNAT, P. A. (Director): Principios y preceptos de la reforma legal de la disca-
pacidad. El Derecho en el umbral de la politica», Marcial Pons, 2021, pp. 21-45.

3. PALACIOS, A. y BARIFFI, F.: dLa discapacidad como una cuestion de derechos humanos...», cit., pp.
13-24. Vid. también PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C.: {La Convencion Internacional sobre los Derechos
de las personas con discapacidad y el sistema espanol de modificacion de la capacidad de obrar, Dere-
cho Privado y Constitucion, nam. 23, 2009, p. 343 y, de modo breve pero pedagogico, GARCIA MEDINA,
J.: <Tratos crueles, inhumanos y degradantes sobre las personas con discapacidad en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (Directora): «Estudios y
comentarios jurisprudenciales sobre discapacidad», Thomson Reuters Aranzadi, 2016, pp. 265-267. Sobre
el modelo social, con mas detalle, vid. PALACIOS, A.: La progresiva recepcion del modelo social de la
discapacidad en la legislacion espafola», en «Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en Home-
naje al profesor Rafael de Lorenzo», Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2009, pp. 143-180.

4. Vid. DE Asis RoIG R.: <La Convencién de la ONU como fuente de un nuevo Derecho de la Disca-
pacidad», en PEREZ BUENO. L. C. (Direccion): <(Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en Home-
naje al profesor Rafael de Lorenzo», Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2009, p. 315.
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que se basa la Convencion, aboga por un modelo de “apoyo”°. Esta configuracion
es esencial para comprender la reforma legal de la Ley 8/2021, como comprobare-
mos. Una reforma de gran envergadura, sin duda®.

La discapacidad, por tanto, se plantea como una cuestién de origen social, «en
el que la misma no es simplemente un atributo de la persona, sino un complejo
conjunto de condiciones, muchas de las cuales son creadas por el entorno»’ (entor-
no que genera barreras que excluyen y discriminan a estas personas). En todo caso,
el propio BARIFFI nos pone sobre aviso de algun peligro que también encierra este
modelo: da mayor debilidad del modelo social, esto es, determinar hasta qué punto
la discapacidad es netamente de caracter social y, por ende, hasta qué punto la
misma puede ser siempre compensada mediante un ajuste»8. Pese a dicha orienta-
cion esencial, y a que da discapacidad no es una enfermedad»?, no cabe duda de
que tampoco debemos minusvalorar que una proporcion relevante de las causas de
discapacidad suele tener una «base médica esencial> originaria, en palabras textua-
les de SANCHEZ GOMEZ, por lo que, utilizando mas palabras de esta autora, «no se
puede hacer responsable a la sociedad de la discapacidad»'°. En su momento debe-
mos reflexionar acerca de esta cuestion, para comprobar hasta qué punto ese factor
médico sigue siendo relevante, pese a la nueva orientacion interpretativa general,
y como sintoniza con esa citada nueva orientacion que se imprime a la cuestion.

En este capitulo introductorio nos parece oportuno detenernos en dos cuestiones
generales esenciales para comprender adecuadamente la reforma que plantea la Ley
8/2021, cuestiones que estan claramente conectadas entre ellas: en primer lugar, el

5. BARIFFL F. J.: «Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la luz
de la Convencion de la ONU», en PEREZ BUENO. L. C. (Direccion): (Hacia un Derecho de la Discapacidad...»,
cit., p. 355.

6. Como un dsunami en el ordenamiento juridico» la ha calificado GARCIA RUBIO (GARCIA RUBIO, M.
P.: dLa reforma civil y procesal de la discapacidad. Un tsunami en el ordenamiento juridico», presentacion
a La Ley, Derecho de Familia nim. 31, julio-septiembre 2021. Nimero monografico: la reforma civil y
procesal de la discapacidad. Un tsunami en el ordenamiento juridico», p. 1). ALEMANY ha hablado de que
«upone un vuelco en los principios que fundamentaban el tratamiento de la discapacidad en nuestra
cultura juridica» (ALEMANY, M.: <Una critica a los principios de la reforma del régimen juridico de la
discapacidadb», cit., p. 21).

7. En este sentido, LOPEZ SAN Luis, R.: <El principio de respeto a la voluntad de la persona con
discapacidad en la Convencion de Nueva York (20006), y su reflejo en el anteproyecto de ley por la que
se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad», Indret. 2.2020, pp. 113 y 135.

8. BARIFFL, F. J.: «Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la luz
de la Convencion de la ONU», cit., p. 367.

9. Como defiende, con gran agudeza, CALAZA LOPEZ, S.: dnteligencias multiples y Derecho procesal»,
en LUACES GUTIERREZ, A. I. y VAZQUEZ GONZALEZ, C. (Directores): Sociedad, justicia y discapacidad».
Aranzadi, 2021, pp. 75-115. Ilustrada consideracion de la discapacidad como un mal, en tendencia pro-
fundamente minoritaria hoy dia, en ALEMANY, M.: <Una critica a los principios de la reforma del régimen
juridico de la discapacidad», cit, pp. 21-45.

10. SANCHEZ GOMEZ, A.: <Hacia un nuevo tratamiento juridico de la discapacidad. Reflexiones a
proposito del Proyecto de Ley de 17 de julio de 2020 por la que se reforma la legislacion civil y proce-
sal para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica», Revista de
Derecho Civil, nim. 5, 2020, p. 394.
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concepto de discapacidad que, en su caso, se establezca o defienda en la norma; en
segundo lugar, los sujetos destinatarios de la reforma disefiada en dicha norma.

II. SOBRE EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD EN LA LEY 8/2021

Una primera cuestion interesante para entender la norma es acercarnos al pro-
pio concepto de discapacidad que se establezca o defienda, en su caso, en la misma,
ya que la reforma se vertebra en torno al tratamiento de la discapacidad, y se va a
introducir a la misma en el CC (y en otras normas).

Esta ultima cuestion es, ya, digna de ser destacada, de entrada: con la Ley
8/2021 se abre la puerta del CC a la discapacidad, conectada con la cuestién de la
capacidad juridica de las personas fisicas, algo que antes no sucedia. En el CC se
regulaba la posible modificacién judicial de la capacidad de obrar (antes conocida
como «dncapacitacién») de las personas fisicas, en aquellos casos en los que estas
personas sufriesen «enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o
psiquico» que les impidiesen «gobernarse por si misma», pero no se establecia
regulacion alguna dirigida, en general, hacia el colectivo de las personas con dis-
capacidad. Ahora si sucede, aunque no sera regulacion de interés para toda per-
sona con discapacidad, y ya no existira la anterior dualidad, pues desaparece la
incapacitacion o modificacion judicial de la capacidad citada!l. Vamos a comprobar
como con la nueva regulacion las personas con discapacidad, cuyo régimen gene-
ral esta fuera del CC, puede que tengan que recurrir puntualmente a él, si necesi-
tan el apoyo civil diseniado en su nueva redaccion. Desarrollaremos todo ello a lo
largo de nuestro trabajo.

La respuesta a la duda sobre el concepto de discapacidad de la Ley 8/2021,
una vez leida la norma, es facil: cuando se repasa la Ley se percibe que no estable-
ce ningin concepto de modo expreso (ni, por tanto, se incluira en ninguna de las
normas que modifica). Nos parece acertado, en la medida en la que apuntar un
nuevo concepto, propio, de discapacidad conlleva aumentar el riesgo de posible
fragmentacion y confusion legal, y del modo elegido se fomenta la conexion de esta
norma con las otras normas reguladoras de la cuestién'2. Apunta GARCIA RUBIO que
esa no inclusion del concepto se produce «porque se acepta el modelo social que
adopta la Convencion»'3. La Convencién de 2006 asumia que el concepto, fuese el

11. Como ya destacara LOPEZ BARBA, E.: «Capacidad juridica. El articulo 12 de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y las medidas de no discriminacion de defensa del
patrimonio», Dykinson, 2020, p. 20.

12. Se planteaba PAU PEDRON, como pregunta inicial en un Prélogo a un riguroso estudio sobre la
Ley, «si parte de un defecto de omision al no definir la discapacidad a la que se refiere la reforma» (PAU
PEDRON, A.: Prologo» a CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. y GARCIA MAYO, M. (Directores): <Un nuevo orden
juridico para las personas con discapacidad...», cit., p. 10). Es obvio que, por nuestra parte, consideramos
que no es un defecto.

13. GARCIA RUBIO, M. P.: «Contenido y significado general de la reforma civil y procesal en materia
de discapacidad», Sepin. Articulo monogrifico junio 2021 (SP/DOCT/114070), p. 4.
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que fuese (no se define en el articulo 2), era un concepto en evolucién!4. El segun-
do parrafo del articulo 1 de la Convencion establece que dLas personas con disca-
pacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impe-
dir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas»'>.

El concepto de discapacidad no esta incluido en los textos reformados por la
Ley 8/2021, por tanto: la discapacidad se define fuera de la norma (y de las normas
reformadas, CC y otras), y en ésta se asume la definicion fijada fuera. Sin embargo,
parece querer incluirse al mayor nimero de personas que necesiten apoyo para
ejercitar su capacidad juridica posible, en la o6rbita de aplicaciéon de la norma que
estudiamos. Resulta ficilmente deducible tanto del articulo 249 CC'° como del
Apartado Tercero del Preambulo!’, como repasaremos en su momento. De hecho,
en un texto que no debe pasar desapercibido, se modifica la Disposicion Adicional
Cuarta del Codigo Civil, y su redaccion resulta muy pedagogica sobre la filosofia
inspiradora de la Ley: «La referencia a la discapacidad que se realiza en los articulos
96, 756 namero 7.°, 782, 808, 822 y 1041, se entenderd becha al concepto definido
en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, y a las personas que estdn en
situacion de dependencia de grado II o III de acuerdo con la Ley 39/20006, de 14 de
diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en
situacion de dependencia. / A los efectos de los demas preceptos de este Codigo,
salvo que otra cosa resulte de la diccion del articulo de que se trate, toda referencia
a la discapacidad habra de ser entendida a aquella que haga precisa la provision
de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica».

Se percibe claramente la existencia, en la Disposicion, de dos partes que se
ubican en los dos diferentes parrafos: el primero, conectado con el concepto expre-

14. Preambulo, letra e: «Reconociendo que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que
resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entor-
no que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas».

15. Sobre el concepto de discapacidad en la Convencion, vid. la ilustrada reflexion de PALACIOS, A.
y BARIFF, F.: La discapacidad como una cuestion de derechos humanos...», cit., pp. 57-72. Destaquemos,
sin embargo, como se alude en el articulo citado a «deficiencias», concepto que no sintoniza con la
orientacion social que, sobre la discapacidad, inspira a la propia Convencién.

16. Las medidas de apoyo van dirigidas a las personas mayores de edad o menores emancipadas
que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica. El parrafo tercero del precepto
anade que «En casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea
posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las medidas de apoyo podran incluir
funciones representativas. En este caso, en el ejercicio de esas funciones se debera tener en cuenta la
trayectoria vital de la persona con 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
caso de no requerir representacion».

17. Podemos leer expresamente, en el parrafo segundo de este apartado, que <Es importante sefia-
lar que podra beneficiarse de las medidas de apoyo cualquier persona que las precise, con independen-
cia de si su situacion de discapacidad ha obtenido algin reconocimiento administrativo».
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so de discapacidad disefiado en otras normas y un segundo parrafo, mas genérico
e indeterminado, referido a personas que, en general, necesitan apoyo para ejerci-
tar su capacidad juridica. Parece oportuno repasar las normas de interés citadas en
el texto. De la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y de la Normativa Tributaria'®, debemos acudir al articulo 2, que
establece en su apartado primero que «El patrimonio protegido de las personas con
discapacidad tendra como beneficiario, exclusivamente, a la persona en cuyo inte-
rés se constituya, que sera su titular. El apartado segundo aclara el concepto: A
los efectos de esta Ley unicamente tendran la consideracion de personas con dis-
capacidad: / a) Las que presenten una discapacidad psiquica igual o superior al 33
por ciento. / b) Las que presenten una discapacidad fisica o sensorial igual o supe-
rior al 65 por ciento». Por ultimo, el apartado tercero establece que <El grado de
discapacidad se acreditara mediante certificado expedido conforme a lo establecido
reglamentariamente o por resolucion judicial firme». Deberia haberse remitido, en
la citada Disposicion Adicional Cuarta, también al articulo 2.a) del Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social’, pues dentro de las definiciones que ofrece, incluye expresamente la de
discapacidad. Sobre ella, establece que «es una situacion que resulta de la interaccién
entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo
de barreras que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas»?.

El articulo 2 de la Ley 39/20006, citada en el nuevo texto de la Disposicion Adi-
cional, se dedica a las definiciones, y en su apartado 2 define la dependencia, en
los siguientes términos: «el estado de caracter permanente en que se encuentran las
personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad,
y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial,
precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar
actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad
intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personal», y

18. BOE num. 277, de 19 de noviembre de 2003.

19. BOE num. 289, 3 de diciembre de 2013.

20. BARIFFI sistematizo la distincion de entre «al menos cinco categorias o grupos de personas respec-
to de las cuales el derecho presume una falta de autonomia de la voluntad»: las personas con discapacida-
des mentales o también llamadas discapacidades psicosociales (que suelen conectarse con internamientos
forzados en instituciones psiquiatricas), las discapacidades intelectuales (que inciden en el elemento
cognitivo o racional de la persona), las discapacidades sensoriales (inciden en los sentidos humanos, en
especial en aquellos que permiten la comunicacion oral y escrita), las discapacidades presentes o genera-
das por el envejecimiento (conectadas con la salud y proteccion de la persona propios del paradigma
rehabilitador que se pretende superar) y una categoria residual cuya peculiaridad radica en la afectacion
de la autonomia de la voluntad en un modo en que la misma resulta practicamente inexistente», aunque
anade, acertadamente, que estas categorias carecen de rigor médico, juridico o socioldgico y no resuelven
todos los posibles casos que pueden darse (BARIFFL F. J.: «Capacidad juridica y capacidad de obrar de las
personas con discapacidad a la luz de la Convencion de la ONUp, cit., pp. 368-371).
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sera el articulo 26.1 el que establezca los grados en que se puede clasificar la situa-
cion de dependencia. Son los que siguen: «a) Grado I. Dependencia moderada:
cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida
diaria, al menos una vez al dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limita-
do para su autonomia personal. / b) Grado II. Dependencia severa: cuando la per-
sona necesita ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o
tres veces al dia, pero no quiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene nece-
sidades de apoyo extenso para su autonomia personal. / ¢) Grado III. Gran depen-
dencia: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades basicas
de la vida diaria varias veces al dia y, por su pérdida total de autonomia fisica,
mental, intelectual o sensorial, necesita el apoyo indispensable y continuo de otra
persona o tiene necesidades de apoyo generalizado para su autonomia personal».
Los intervalos para la determinacioén de los grados, segun fija el articulo 26.2, se
estableceran en el baremo al que se refiere el articulo 27.

No debemos perder la perspectiva, ademas, acerca de la diversidad de supues-
tos que podemos encuadrar dentro del concepto de discapacidad y las diferencias
de tratamiento que requiere tan heterogéneo grupo de casos, por lo que tenemos
que asumir la posibilidad de posibles distorsiones que pueda producir una inco-
rrecta homogeneizacion del tratamiento de tan diversos casos?!. No cabe una tnica
respuesta a la multiplicidad de casos que deben ser afrontados??.

Debemos valorar, también en el lugar oportuno, como se afecta a la situacion de
la persona con discapacidad con esta nueva norma, pues no olvidemos que de la
propia Constitucion espaiola se puede deducir la necesidad de proteccion para el
mismo: no solamente, como es obvio, debemos tener en cuenta el articulo 49 (modi-
ficado por Reforma de 15 de febrero de 2024, BOE num. 43, de 17 de febrero de 2024,
que actualiza su ya desfasada terminologia original para amoldarla a la sensibilidad
actual®®), sino también otros preceptos mas genéricos, como los articulos 9.2, 10.2,
14, 93 y 96.12% Habri que preguntarse, incluso, si se puede eliminar la atencién al
posible interés superior de la persona con discapacidad y no estar incumpliendo

21. Posibilidad especialmente sistematizada por SANCHEZ GOMEZ, A.: <Hacia un nuevo tratamiento
juridico de la discapacidad...», cit., pp. 391-394.

22. En este sentido, LOPEZ AZCONA, A.: «Capacidad juridica y discapacidad intelectual y psicosocial...»,
cit., pp. 118-119.

23. Actualmente se tramita en las Cortes Generales un Proyecto de reforma de este precepto, para
amoldarlo a los tiempos actuales, en la forma y en el fondo. Es el Proyecto 102/000001 (Diario Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XIV Legislatura, 21 de mayo de 2021, Num. 54-1).
Se puede encontrar en el siguiente enlace: https://www.congreso.es/busqueda-de-iniciativas?p_p_
id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_
iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=102%2F000001

24. Sobre el tema, vid. DE LORENZO, R.: {Los contornos del Derecho de la Discapacidad», en PEREZ
BUENO. L. C. (Direccién): <Hacia un Derecho de la Discapacidad...», cit., pp. 93-102. También LOPEZ SAN
Luis, R.: <El principio de respeto a la voluntad de la persona con discapacidad en la Convencioén de Nueva
York (2000)...», cit., p. 121 y SANCHEZ GOMEZ, A.: Hacia un nuevo tratamiento juridico de la discapacidad.. .,
cit., pp. 395-397.
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regulacion constitucional alguna. ;Podria, realmente, el Estado desligarse de la pro-
teccion de personas vulnerables??>. Lo meditaremos en el momento oportuno.

De la regulacién que se inserta con la nueva Ley parece claro que se intenta
que la discapacidad sea clave en la vertebracion de la regulaciéon que se disefia
(obvio, teniendo en cuenta que estamos ante la norma que modificara definitiva-
mente la cuestion de la capacidad de las personas en consonancia con la Conven-
cion de 2000, e introduce en el CC la discapacidad, aunque no todo su régimen se
regule en este cuerpo legal), pero también debemos tener claro que no podemos
cenirnos unicamente a ella para disefar y fijar estos apoyos que establece la Ley:
tenemos que interpretar que toda referencia a la discapacidad, en general, se
entiende realizada a aquella situacion que haga precisa la provision de medidas
de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica?®. Por tanto, sin perder la pers-
pectiva de lo que sea la discapacidad propiamente dicha, entendida en el sentido
administrativo, social o laboral, y cémo estos conceptos deban ser tenidos en
cuenta a la hora de aplicar la nueva legislacion civil, no cabe duda de que nuestra
norma va mas alla, e incluye a personas con discapacidad en sentido estricto, pero
también a todo tipo de personas necesitadas de apoyo para ejercitar su capacidad
juridica, como personas mayores de edad con pérdida de facultades o problemas
mentales o, en su caso, incluso fisicos, si ubicaran a la persona en el ambito obje-
tivo de la norma que estudiamos (aunque en sentido estricto, el texto de la Dispo-
sicion Adicional solamente seria tutil en el caso del CC?’, su sentir es compartido
con otros textos genéricos de la Ley). Y parece razonable que la interpretacion que
se haga de estos articulos, por tanto, no sea estricta ni restrictiva a la hora de exi-
gir la necesaria conexion con la discapacidad en su sentido mas exacto, sino que
es razonable que superemos dicho concepto a la hora de aplicar estas normas y
atender a toda persona necesitada de apoyo para el ejercicio de su capacidad juri-
dica, en el sentido indicado?®. En todo caso debemos interpretar adecuadamente
la regulacion, conscientes de que solamente en aquellos casos en los que sean
estrictamente necesarios esos apoyos se aplicara esta norma y se disefiaran los
apoyos necesarios.

25. PERENA VICENTE, M.: Derechos fundamentales y capacidad juridica...», cit., p. 6.

26. Ya hemos comprobado c6mo del articulo 249, del Apartado III del Preambulo de la Ley y de la
citada Disposicion Adicional del CC modificada, se puede deducir. CUENCA GOMEZ no estd de acuerdo
con la cuestion, y propone <homogeneizar la terminologia», aunque defienda esa aplicacion a personas
que no sean discapacitadas en sentido estricto (CUENCA GOMEZ, P.: <De objetos a sujetos de derechos.
Reflexiones filosoficas sobre el art. 12 de la Convencion Internacional sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad», en MUNAR BERNAT, P. A. (Director): «Principios y preceptos de la reforma legal de
la discapacidad. El Derecho en el umbral de la politica», Marcial Pons, 2021, p. 67).

27. Lo recuerda MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: <Autonomia, apoyos y proteccion en la reforma del
Cadigo civil sobre discapacidad psiquica», Diario La Ley, nim. 9851, 17 de mayo de 2021, pp. 6-7.

28. Pese a que el cambio con respecto a la regulacion anterior es intenso, tanto en su filosofia como
en la propia letra de los articulos, también aqui se vertebra el contenido a base de conceptos necesitados
de determinacioén, como sucedia en el antiguo articulo 200 CC. Nos parece correcto: preferimos este
modo de regular la cuestion, mediante conceptos juridicos indeterminados, antes que recurrir a listados
de supuestos que legitimen para la aplicacion de la normativa, necesitados de periodicas actualizaciones.
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Sin perjuicio, ademas, de que no debe prejuzgarse, en el ambito civil, por
consideraciones que puedan provenir de otros 6rdenes juridicos: por ejemplo, que
se ostente la condicion administrativa de persona con discapacidad no tiene por
qué implicar la necesidad de adopcion de apoyos en el ambito civil, para ejercitar
la capacidad juridica (aunque sea razonable que en algunos casos pueda suceder
asi, y para que esto sea posible se reforma la legislacion), pues si pese a ostentar
dicha condicion no se necesita el citado apoyo civil, éste no debe constituirse?.

Del mismo modo, el no ostentar dicha condicién no debe provocar que no se
adopte medida alguna si ésta fuera necesaria, pues estariamos desprotegiendo a la
persona necesitada de apoyo para ejercitar su capacidad juridica, sea o no discapa-
citada. Esta interpretacion extensa inspira a la propia Ley a la hora de reformar
normas también fuera del CC, apoyando del modo mas puntual y completo posible
a personas que podrian, incluso, ser discapacitadas, pero poder actuar con dicho
apoyo (que es bastante mas extenso del que se tenia en mente con las antiguas
normas sobre modificacion judicial de la capacidad). Pensemos, por ejemplo, en el
parrafo que se anade al final del articulo 25 de la Ley del Notariado: Para garanti-
zar la accesibilidad de las personas con discapacidad que comparezcan ante Nota-
rio, estas podran utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes razonables que resulten
precisos, incluyendo sistemas aumentativos y alternativos, braille, lectura facil, pic-
togramas, dispositivos multimedia de facil acceso, intérpretes, sistemas de apoyos
a la comunicacion oral, lengua de signos, lenguaje dactilolégico, sistemas de comu-
nicacion tactil y otros dispositivos que permitan la comunicacion, asi como cualquier
otro que resulte preciso». Ademas, siguiendo en el ambito notarial, a la hora de
redactar testamento es especialmente grafica la orientacién extensiva de la regula-
cion. Asi, en el apartado segundo del articulo 663 CC se establece que no puede
testar da persona que en el momento de testar no pueda conformar o expresar su
voluntad ni aun con ayuda de medios o apoyos para ello», desvinculando la idonei-
dad para testar de la estricta condicién de persona con discapacidad (mas no de la
necesidad de apoyo para ejercitar la capacidad juridica). Y el articulo 665 queda
redactado del siguiente modo: {La persona con discapacidad podra otorgar testa-
mento cuando, a juicio del Notario, pueda comprender y manifestar el alcance de
sus disposiciones. El Notario procurara que la persona otorgante desarrolle su
propio proceso de toma de decisiones apoyandole en su comprension y razona-
miento y facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que pueda expresar
su voluntad, deseos y preferencias».

Por otra parte, debemos plantearnos si, como sucedia con las antiguas incapa-
citaciéon y modificacion judicial de la capacidad, cuando se disefian y utilizan estas
medidas estamos ante una auténtica modificacion del estado civil de la persona
afectada. En este sentido, no cabe duda de que no podemos hablar de modifica-
ciones en la capacidad de obrar, pues la diferenciacion entre capacidad juridica y

29. Como estudiaremos en el momento oportuno, la adopciéon de medidas de apoyo debe ser el
altimo recurso para ayudar a una persona, solamente utilizable cuando no exista mas remedio, y por
expresarlo de manera coloquial, <no todo discapacitado estara afectado por la regulacion del CC».
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capacidad de obrar, como se analizara en otra parte de este libro, ya no existe como
tal tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021, y tampoco se puede limitar la capaci-
dad juridica como tal, dnherente a la condicién de persona humana», como nos
aclara el Preambulo de la Ley (Apartado III, parrafo II). Pese a ello, en la medida
en que se pueda influir en el ejercicio de la capacidad juridica de una persona,
parece razonable entender que, de alguna manera, lo denominemos como lo deno-
minemos, sigue modificandose el margen de ejercicio de la capacidad juridica a la
hora de actuar en el trafico, aunque esto tampoco tenga que suceder necesariamen-
te en todo caso (el apoyo requerido puede no afectar a ese margen de maniobra
para actuar). ;Es esto que se puede producir una modificacion del estado civil?
Defender que si no sintonizaria con la orientacion inspiradora de la norma (con su
espiritu fundamental)3°, con el ejercicio de la capacidad juridica en igualdad de
condiciones?!, aunque no cabe duda de que estas medidas pueden llegar a modifi-
car el margen de maniobra de la persona en el trafico. Todo ello resulta especial-
mente grafico si la adopcion de la medida oportuna es judicial, pues de hecho se
entiende, por el 6rgano jurisdiccional, que es necesario un apoyo para que esa
persona ejercite su capacidad juridica y, ademas, se disefian las medidas de apoyo
de modo expreso, concretandose de modo efectivo, para no perjudicar al necesita-
do de apoyo, en todos sus extremos (medidas y contenido de las mismas, periodo
de desarrollo, etc.)32. Se pueden plantear dudas mas profundas si fuese la propia
valoracion del interesado la que disena medidas voluntarias de apoyo, pues de la
decision del propio interesado, que parece dudar (en el presente, o pensando de
cara al futuro) de su propia aptitud para ejercitar la capacidad juridica, se deriva
que dicho diseno pueda llegar a tener plenos efectos, y defender la modificacion
del estado civil por la tnica voluntad del propio interesado, en esos términos, no
deja de ser atrevido. Tras todo lo indicado, el propio concepto de estado civil de la
persona debe ser reconfigurado hoy dia, y defender que con la adopcion de ciertas
medidas de apoyo al ejercicio de la capacidad juridica se puede llegar a afectar a
€l no sintoniza con la nueva regulacion, pese a que se pueda influir en el ejercicio
de la capacidad juridica, con la citada adopcion de estas medidas33. Parece una
respuesta oportuna, teniendo en cuenta, también que, en cualquier caso, no estamos

30. En el apartado I del Preambulo se habla del «paso decisivo» que supone la reforma de la Ley,
y cita el esencial articulo 12 de la Convencion de 20006, que «proclama que las personas con discapacidad
tienen capacidad en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida». Recuerda
posiciones contrarias a esa modificacion SANCHEZ GOMEZ, A.: <Hacia un nuevo tratamiento juridico de la
discapacidad...», cit., p. 387 (opiniones de PAU PEDRON y suya propia).

31. Lo recoge la norma en diversas partes, como son los parrafos primero, peniltimo y ultimo del
Apartado I del Preambulo y los articulos 249 (parrafo primero), 255 (parrafo primero), 271 (parrafo
primero) CC, asi como los articulos 7.bis 1 LEC y 7. bis 1 LJV.

32. Parece poco acorde con el sentir de la norma que dichas medidas afectasen a ambitos no esta-
blecidos en la resolucion judicial.

33. Vid. GETE-ALONSO Y CALERA, M. C.: Personas con discapacidad: evolucién en su concepcion e
interpretacion», en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. y GARCIA MAYO, M. (Directores): <Un nuevo orden
juridico para las personas con discapacidad...», cit., p. 46. Alli defiende que solamente subsiste, ya, el
estado civil conectado con la mayor y menor edad.
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ante el modelo médico, entendido de modo tradicional, y el Juez simplemente fija
un apoyo, no declara ni constituye discapacidad alguna34.

De todas formas, el hecho de que el modelo social inspire la configuracién de
la discapacidad no eliminara la importancia del elemento médico subyacente que
generalmente vertebra bastantes de estas situaciones de discapacidad, como ten-
dremos ocasion de valorar en su momento, pues en ocasiones la necesidad de apoyo
para el ejercicio de la capacidad juridica es consecuencia de circunstancias de
indole médica (a «deficiencias» se alude en la Convencion y en la legislacion inter-
na oportuna, a la hora de fundamentar la condiciéon de persona con discapacidad,
aunque sea un término que no sintonice con el modelo social inspirador de dichas
regulaciones)3>. Por otra parte, debemos tener presente que, con el texto de la Ley
8/2021 en la mano, no siempre esa modificacion disefiada se derivara de un pro-
ceso judicial, sino que puede ser fruto de la implantacion de las medidas voluntarias
correspondientes.

En conclusion, el concepto de discapacidad debe estar claro para los intérpre-
tes de la norma y ser tenido en cuenta a la hora de interpretar estos articulos,
aunque no esté recogido expresamente en ella’. Ademas, debemos asumir que
esta reforma legal que estudiamos va mas alla de la propia discapacidad tal y como
se entiende en otros sectores del ordenamiento juridico, empezando por el propio
ambito administrativo, que determina la calificacion administrativa de «persona con
discapacidad». Junto a los otros textos citados, el parrafo final de la Disposicion
Adicional Cuarta CC modificada es muy clarificador, a la hora de explicitar esta
filosofia inspiradora: «...salvo que otra cosa resulte de la diccién del articulo de
que se trate, toda referencia a la discapacidad habra de ser entendida a aquella
que haga precisa la provision de medidas de apoyo para el ejercicio de la capaci-
dad juridica». La intencién de ir mas alla de la discapacidad parece evidente, y las
personas con discapacidad en sentido estricto no son los Unicos destinatarios de
la norma, sino que debe extenderse a cualquier persona que requiera apoyo para
ejercitar su capacidad juridica adecuadamente (aunque tampoco se deba interpre-
tar y aplicar extensivamente esta regulacion, sino que esta debe ser reservada de

34. Explica con detalle como cambia la situacion respecto del estado civil, tras la Convencion de
20006, PAU, A.: De la incapacitacion al apoyo...», cit., pp. 10-12. Esta conclusion se puede extraer del
propio Preambulo de la Ley 8/2021, que en el parrafo décimo del Apartado III se expresa en estos tér-
minos: Desde el punto de vista procedimental, cumple senalar que el procedimiento de provision de
apoyos solo puede conducir a una resolucion judicial que determine los actos para los que la persona
con discapacidad requiera el apoyo, pero en ningiin caso a la declaracion de incapacitacion ni, mucho
menos, a la privacion de derechos, sean estos personales, patrimoniales o politicos».

35. Sugerente aportacion al respecto por parte de LOPEZ AZCONA, A.: «Capacidad juridica y discapa-
cidad intelectual y psicosocial...», cit., pp. 114-118.

36. En este sentido, pueden resultar interesantes reflexiones aclaratorias sobre el concepto, previas
a la Ley, como la de DE FUENTES GARCIA-ROMERO DE TEJADA (vid. DE FUENTES GARCIA-ROMERO DE TEJADA,
C.: Sobre el concepto juridico de persona con discapacidad y la nocién de apoyos necesarios»; Revista
Espaiiola de Discapacidad, 4 (1), 2016, pp. 81-99).
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modo estricto para las personas que requieran dicho apoyo, sean o no personas
con discapacidad).

Una vez que hemos reflexionado sobre el concepto de discapacidad, su perfil
y su importancia en la Ley 8/2021, es necesario dar el paso légico-argumental
imprescindible y determinar exactamente quiénes son los sujetos destinatarios de
la reforma legal.

ITII. SUJETOS DESTINATARIOS DE LA REFORMA DE LA LEY 8/2021

No menos esencial que lo ya tratado, aunque intimamente conectado con ello,
resulta aclarar quién es el sujeto destinatario de la reforma legal, pues esta reforma
aparece en nuestro ordenamiento como la reforma inspirada por la Convencion de
2006 que afectara esencialmente al ejercicio de la capacidad juridica de las personas
fisicas (en el CC y en otras normas de gran relevancia).

Tengamos presente, en todo momento, un par de ideas iniciales: a) en primer
lugar, esta norma que estudiamos deroga la tradicional regulacion del CC relativa
a la incapacitacion o, con terminologia mas actual, modificacion judicial de la capa-
cidad?’; b) en segundo lugar, como hemos apuntado anteriormente, no todo perso-
na con discapacidad necesitara, en todo caso, estas medidas de apoyo que se esta-
blecen en la legislacion codificada civil.

A la hora de comenzar a meditar acerca de las personas sujetas a la norma,
no esta de mas recordar como en el Preambulo de la Ley (apartado III), se esta-
blece expresamente el siguiente texto, que no estaba incluido en el Proyecto de
Ley presentado en el Congreso de los Diputados, originariamente, sino que fue
insertado durante la tramitacion parlamentaria del mismo. <Es importante sefialar
que podra beneficiarse de las medidas de apoyo cualquier persona que las pre-
cise, con independencia de si su situacion de discapacidad ha obtenido algin
reconocimiento administrativo». Interesante declaracién, que entiende que esta
norma esta dirigida a todo aquel que necesite el apoyo que se disefia, con
independencia de su posible condicién administrativa de persona con discapaci-
dad. El nuevo articulo 249 CC establece, en su parrafo primero, que «Las medidas
de apoyo van dirigidas a las personas mayores de edad o menores emancipadas
que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica». Y el ya
citado texto final de la Disposicién Adicional Cuarta era especialmente clarificador,
a la hora de aportar una orientacion interpretativa: <A los efectos de los demas
preceptos de este Codigo, salvo que otra cosa resulte de la diccion del articulo de

37. Segin CARRASCO PERERA, esta derogacion es do mas radical de la reforma» (CARRASCO PERERA, A.:
«Discapacidad personal y estabilidad contractual...», cit., apartado 2, p. 2). En trabajo posterior, sugiere que
«el término incapacidad ha devenido anatema» (CARRASCO PERERA, A.: (Riesgos y estrategias en la nueva
contratacion con discapacitados, guardadores y curadores», Gomez-Acebo & Pombo, junio 2021, p. 1). La
primera Sentencia de la Sala de lo Civil de Tribunal Supremo que aplica la Ley 8/2021, la STS 8-9-2021
(RJ/2021/4002), recuerda expresamente esta derogacion en sus Fundamentos de Derecho Tercero (punto
1) y Cuarto (punto 3).
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que se trate, toda referencia a la discapacidad habra de ser entendida a aquella
que haga precisa la provision de medidas de apoyo para el ejercicio de la capaci-
dad juridica»38. Esta reforma de derecho sustantivo tendra un reflejo procesal esen-
cial, y para ello resultaran fundamentales preceptos también afectados por la norma
que estudiamos, como los articulos 7.23° y 757 LEC (este ultimo sobre legitimacion
e intervencion procesal) o los articulos 7.bis y 42.bis.a y b de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria. Ademas, también habra otras reformas al margen del CC que seran
estudiadas en cada momento oportuno.

Por tanto, los sujetos destinatarios de la norma seran, en primer lugar, las per-
sonas con discapacidad (el parrafo tercero del nuevo articulo 249 cita expresamen-
te a la «persona con discapacidad», clave vertebradora de la reforma legal de la
norma), aunque quiénes sean personas con discapacidad no se definira en el CC,
como ya hemos comprobado, pero también se incluye, en segundo lugar, a aquellas
personas que precisen esta ayuda, en general, tal y como cabe deducir del citado
apartado del Preambulo, y ante todo de los nuevos articulos 249 («personas mayo-
res de edad o menores emancipadas que las precisen para el adecuado ejercicio de
su capacidad juridica») y 250 CC («apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica
de las personas que lo precisen»). Sin necesidad de ser personas con discapacidad,
en estos casos, aunque siempre siendo mayores de edad o menores emancipa-
dos?, Es el momento de detenernos en cada uno de los grupos de personas desti-
natarias de la norma.

38. Ya en las intervenciones parlamentarias, GARZON SANCHEZ lo puso de manifiesto, durante su
intervencion: «Pero, ademds, las medidas de apoyo se entiende (sic) que no solo van a ser para las per-
sonas que tengan declarada una discapacidad. Hay personas que son mayores de edad, personas adul-
tas o que ya estdn en su fase de vejez, de tercera edad o como se quiera decir, y estas personas pueden
necesitar también medidas de apoyo. De hecho, el propio proyecto asi lo considera con la guarda de
hecho. Nosotros planteamos que deberia cambiarse la riibrica del proyecto para cuando salga la ley y
que podia rubricarse como “ley sobre las medidas de apoyo a las personas para el ejercicio de su capa-
cidad juridica”. Para las personas en general. Y esta rubrica también esta de alguna manera informando
partes del proyecto. Yo voy a centrar casi toda mi intervencion en lo que es la reforma del articulo 2 del
proyecto, que se refiere al Codigo Civil. Y si vamos al titulo XI, la ribrica nos dice también: Medidas de
apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica. O sea, que ya empe-
zamos ahi a condicionar. ;Quiere decir que todo lo que viene detras de eso, todo el titulo XI, solo se va
a aplicar a las personas con discapacidad? Con la discapacidad declarada, que ese es un aspecto que
hay que tener en cuenta. Creemos que esa rabrica también deberia de cambiarse» (https://www.congreso.
es/busqueda-de-publicaciones?p_p_id=publicaciones&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_
mode=view&_publicaciones_mode=mostrarTextoIntegro&_publicaciones_legislatura=XIV&_
publicaciones_id_texto=(DSCD-14-CO-187.CODL); vid. pagina 24).

39. Después de que el articulo 7.1. establezca que Podran comparecer en juicio todas las personas»,
el apartado segundo afade, en la parte que nos interesa, que «en el caso de las personas con medidas de
apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, se estara al alcance y contenido de estas». El articulo 7 bis
anade los «ajustes para personas con discapacidad».

40. Tal y como indica GARCIA RUBIO, dos menores de edad con discapacidad tendran la misma pro-
teccion de todos los menores y el principio general que debe presidir la legislacion y la actuacion en este
caso es el del mejor interés del menor» (GARCIA RUBIO, M. P.: «Contenido y significado general de la refor-
ma civil y procesal en materia de discapacidad», cit., p. 7). La mencion expresa a las «personas menores
emancipadas» cristalizé definitivamente con el texto del Informe de la Ponencia en el Senado, pues antes
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En primer lugar, el grueso importante de personas destinatarias de esta Ley es
el de las personas con discapacidad, por lo que parece interesante recordar los
dos primeros apartados del articulo 4 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social, en la medida en que
aluden a quiénes son los titulares de derechos establecidos en dicha norma. Fl
apartado primero establece que «Son personas con discapacidad aquellas que pre-
sentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente
permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su partici-
pacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas»%!.
El apartado segundo complementa, determinando el reconocimiento administrativo
oportuno: <Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos,
tendran la consideracién de personas con discapacidad aquellas a quienes se les
haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Se
considerara que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por
ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension
de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacién o
de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. / Las normas
que regulen los beneficios o medidas de accién positiva podran determinar los
requisitos especificos para acceder a los mismos». En el epigrafe anterior de este
capitulo estudiamos la estrecha conexi6én de la discapacidad con esta norma que
nos ocupa, y queremos concluir este tratamiento del primer grupo recordando
nuevamente que no todo discapacitado necesita de la adopcion de estas medidas
de apoyo civil, voluntario o legal, por lo que no en todo caso debera acudir a la
regulacion del CC. Solamente en el caso de que este apoyo disefiado en el CC fuese
necesario, como consecuencia de su situacion personal, comenzariamos a plantear-
nos la utilizacion de esta regulacion. Pero debemos resaltar, en cualquier caso, la
importancia de que el colectivo de personas con discapacidad sea esencial en la
norma, en la medida en que estamos ante la gran reforma que faltaba, en Derecho
espanol, en el ambito de la proteccion de la discapacidad y su conexion con la
capacidad de las personas.

Por otra parte, idealmente podemos englobar a bastantes tipos de personas con
discapacidad dentro de este bloque, pero no todos necesitaran apoyo para el ejer-
cicio de su capacidad juridica (y, en tal caso, no requeriran de esta regulacién), ni
el mismo apoyo en todo caso, pues no sera la misma situacién la de alguien con
discapacidad psiquica que fisica o sensorial (seguramente una simple adaptacion
de la informacion a su lengua, para que pueda conformar su voluntad y manifes-

se aludia a «personas mayores de edad o emancipadas», sin mas (vid. https://www.congreso.es/public_
oficiales/L14/SEN/BOCG/2021/BOCG_D_14_185_1822.PDF).

41. La terminologia del articulo citado, con la alusion a «deficiencias», no sintoniza adecuadamente
con el espiritu del modelo social que inspira ahora nuestra regulaciéon, como hemos comprobado que
sucedia también con la propia Convencion. Con la alusion a «deficiencias» parecemos sugerir algin tipo
de imperfeccion que generalmente se conecta con una cuestion que se resolvera en el ambito médico.
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tarla seria suficiente, en alglin caso?), discapacidad que afecte a la creacién de la
voluntad o discapacidad intelectual, y ni siquiera en cada uno de los grupos citados
la situacion sera idéntica, sino que sera necesario individualizar para ajustar las
medidas a las necesidades existentes*3. CARRASCO PERERA lleg6 a hablar, incluso, de
que los autores del texto no tenian en mente a ninguna persona con discapacidad
en particular, sino que partian de un «dcono abstracto e ideolégico»*. Se esté o no
de acuerdo con este ultimo comentario, no cabe duda de que el colectivo es hete-
rogéneo y debe ofrecerse solucion individual para cada caso que se presente.

En cualquier caso, como decimos, las personas con discapacidad en sentido
candénico no agotan la categoria de destinatarios de la norma: las medidas de
apoyo que se disefian en la norma van dirigidas también a un segundo grupo de
personas que no son juridicamente discapacitadas, como son las personas mayores
de edad o menores emancipadas que, sin ser discapacitadas, precisen de dichas
medidas para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica. Esta regulaciéon amplia
el ambito subjetivo de aplicacion de la normativa mas alla de la estricta discapacidad,
y resuelve la anterior indeterminacion existente a la hora de referirnos a personas
cuya capacidad no habia sido modificada judicialmente, pero que sufrian pérdida de
facultades por razones de edad o de enfermedad: nos referimos a personas que
precisan dichas medidas para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica, sin
mayores requisitos. Debe valorarse, en cada caso concreto, si una persona necesita
algun tipo de apoyo, y de qué clase, para no desproteger a dicha persona, sea o no
sea discapacitada, o bien debe valorarlo antes que nadie ella misma, en caso de que
recurra al diseno de medidas voluntarias. Que la persona sea discapacitada, en sen-
tido estricto, no prejuzga que requiera, necesariamente, algin tipo de apoyo disefia-
do en la normativa que estudiamos, asi como el hecho de que no lo sea tampoco
debe predisponer para considerar que no necesita ninguna clase de apoyo: la valo-
racion debe llevarse a cabo caso por caso, sin prejuicios que condicionen la inter-
pretacion del operador juridico, que razonara analizando las circunstancias que
concurran en cada caso de cada persona concreta y determinada. Seguramente la
guarda de hecho gozara, por propia légica, de una gran operatividad, y también
debemos tener claro que no puede disenarse apoyo para una persona que, en rea-
lidad, no lo necesite, de modo extensivo, pues estamos afectando a sus derechos,
fundamentales en algunos casos.

En este sentido, volvemos de nuevo a citar la primera Sentencia del TS que
aplicé la Ley, la STS 8-9-2021%, pues en el caso que resuelve (caso que se empezéd
a juzgar con la antigua legislacion todavia en vigor) no se preocupoé en catalogar o
no como discapacitada a la persona afectada, algo que tampoco le corresponde,

42. Como recordara MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, das discapacidades fisicas o sensoriales normalmen-
te no afectan a la voluntad» (MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: <Autonomia, apoyos y proteccion en la refor-
ma del Cédigo civil sobre discapacidad psiquica», cit., p. 6).

43. Vid. LOPEZ BARBA, E.: «Capacidad juridica...», cit., pp. 30-34 y SANCHEZ GOMEZ, A.: <Hacia un nuevo
tratamiento juridico de la discapacidad...», cit., pp. 391-394.

44. CARRASCO PERERA, A.: Discapacidad personal y estabilidad contractual...», cit., apartado 4, p. 3.

45. RJ/2021/4002.
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como ya hemos apuntado. Se encontré ante alguien que podia entrar de lleno en
el ambito del antiguo articulo 200 CC (grupo al que luego aludiremos con mas
detalle y que seguramente hoy estaria dentro de los necesitados de apoyos para el
ejercicio de la capacidad juridica)®®, y en la Sentencia se hace referencia, sin mas,
al «rastorno que padece» dicha persona (Fundamento de Derecho Cuarto, punto 4),
lo suficientemente relevante como para requerir la necesidad de establecer medidas
de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica. En la Sentencia se destaca cémo,
en el caso concreto, dicho trastorno «esta degenerando en una degradacién perso-
nal, sin que (el interesado) sea consciente de ello», y por tanto considera que nece-
sita el apoyo oportuno. Por ello, el 6rgano jurisdiccional disena y proporciona dicho
apoyo.

A la vista de que estamos ante un colectivo excesivamente heterogéneo’, pare-
ce razonable distinguir diversos grupos de personas, individualizados, que estan
sujetos a la norma, para valorar las posibles especificidades que puedan existir en
cada caso. Y no olvidemos que, pese a la orientacion social que inspira la regulacion,
tener en cuenta la situacion médica de la persona resultara, generalmente, inevita-
ble para actuar correctamente en cada supuesto concreto.

a) Personas con discapacidad, en general, que requieran de estas medidas
(pues si la persona con discapacidad no necesita este apoyo no entrara
dentro de la 6rbita de aplicacion de la norma), y se fijen voluntaria o judi-
cialmente. Es el gran grupo al que, en principio, va destinada la norma, y
poco tenemos que anadir a lo ya expuesto hasta ahora y a lo que se reflexio-
nara en otros capitulos de esta obra con mayor profundidad. Dentro de este
grupo cabe incluir a los discapacitados de nacimiento y a las personas que
anteriormente, caian bajo la 6rbita del antiguo articulo 200 CC y tengan la
consideracion de discapacitadas, colectivos que por sus peculiaridades pro-
pias preferimos tratar de modo individualizado, algo mas adelante.

b) Personas cuya situacion, en general, <haga precisa la provision de medidas
de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica». Sera el otro grueso de
personas a las que se debe destinar, en general, la norma, y se aplicaran
plenamente los nuevos articulos, con todas sus implicaciones, como en el
anterior supuesto: medidas voluntarias o judiciales, medidas concretas que
se amolden a su situacion, revisabilidad de las medidas, adopcion de nuevas
medidas que se amolden a la situacion de la persona necesitada de apoyo,
etc. Pese a que quizds no estaban en la mente del legislador inicialmente,
cuando se pensaba en la plena traslacion a Derecho interno de la Conven-

46. De hecho, asi se considera, pues el proceso se sustancia con la legislacion ahora derogada por
la Ley 8/2021 en primera y segunda instancia, pero al llegar a casacion ya ha entrado en vigor la refor-
ma de la norma que estudiamos, y se resuelve conforme a esta nueva legislacion.

47. Ademas de las citadas reflexiones de SANCHEZ GOMEZ, vid. también, en este sentido, LOPEZ SAN
Lus, R.: <El principio de respeto a la voluntad de la persona con discapacidad en la Convencion de Nueva
York (20006)...», cit., p. 117 (incluso se hace eco de c6mo un sector doctrinal considera que el tratamien-
to conjunto puede ser contraproducente cuando se trata de establecer medidas u objetivos concretos,
en pp. 120-121).
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<)

cion, se han incluido y nos parece correcto que asi se haga, pues antes
existian zonas de indeterminacion que ahora no existen, y los colectivos
que antes podian estar desprotegidos ahora no lo estan, si se aplica adecua-
damente la normativa.

Dentro de este grupo debe incluirse, por ejemplo, al colectivo de personas
que sufre pérdida de facultades, por enfermedad o edad, y que no ha adqui-
rido la condicion juridica de discapacitada, conforme a la legislacion gene-
ral sobre el tema. Estas personas que sufren enfermedades degenerativas y
que no terminaban de encajar con comodidad en la antigua regulacion,
ahora pueden estar plenamente insertas dentro del ambito subjetivo de
aplicacion de la norma, y esto es digno de celebraciéon. No cabe duda de
que, con independencia de que seguramente no estemos ante personas con
discapacidad en sentido estricto (al menos en un estado inicial de su situa-
cion, que luego puede requerir dicha calificacion), pues en tal caso nos
moveriamos en el primero de los grupos, si que son personas con una
situacion que hace «precisa la provision de medidas de apoyo para el ejer-
cicio de la capacidad juridica». Si ellas mismas han sido conscientes y han
adoptado las medidas voluntarias oportunas disefiadas en la Ley se estara
a ellas, y si no es asi habra que asumir el proceso judicial oportuno y la
adopcion de las medidas que se consideren oportunas, siempre conforme
a la inspiracion de la regulacion legal (principios que estudiaremos en otro
momento). En todo caso, debemos tener presente también que esta situacion
puede ser temporal, con lo que ello implica (Ia necesidad de la revision
rigurosa y periodica de la situacion, conforme se establece en el articulo
268 CO).

Personas con discapacidad de nacimiento. Dentro del grupo de las personas
discapacitadas parece razonable individualizar la situacion de los discapa-
citados que lo son desde su nacimiento. En este grupo habra que determinar
si estamos ante personas que necesitan el apoyo disefiado con la Ley 8/2021
o bien ante personas que no lo requieren, a pesar de la discapacidad (pues
no todo discapacitado necesitara de la aplicacion del CC a su situacion
personal, como ya hemos apuntado en varias ocasiones). Si necesitan este
apoyo, en ocasiones puede ser complicado conocer la voluntad, deseos y
preferencias del interesado, pues puede darse el caso de que jamas la hayan
explicitado y no estén en condiciones de hacerlo. No necesariamente sera
asi, como sabemos, pero si lo fuera debemos estar preparados para que se
disenen, incluso, funciones representativas, en los términos del parrafo
tercero del articulo 249 CC («en este caso, en el ejercicio de esas funciones
se debera tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad,
sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en
consideracion, con el fin de tomar la decisién que habria adoptado la per-
sona en caso de no requerir representacion»). En estos casos tan especiales
habra que meditar si puede ser til atender, todavia, al interés del discapa-
citado, para protegerle y beneficiarle en la medida de lo posible, tal y como
se tratara en el momento oportuno (si este principio, desaparecido como
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regla general, puede seguir existiendo todavia en este caso concreto®) o el
criterio realmente util es el de mejor proteccion de sus derechos, como
sugiere MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ*, o da mejor interpretacion posible de
la voluntad y las preferencias», como apunta la Observacion General nime-
ro 1°°, y que parecen mas acertados. Sin embargo, en el caso de que la
persona discapacitada de nacimiento esté en condiciones de tener y expre-
sar su voluntad, deseos y preferencias, habra que estar a ellos, por encima
de cualquier otra consideracion.

d) Los «antiguos incapacitados». Pese a estar derogados los antiguos articulos
199 y 200 del Codigo civil (y todo lo que implicaron), no cabe duda de que
las personas que, utilizando la antigua terminologia, sufran «enfermedades
o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico, que impidan a la
persona gobernarse por si misma», que seguiran existiendo (se las llame
como se las llame y se explique todo como se explique), deben seguir
gozando del apoyo y proteccion oportunos, aunque conforme a la nueva
nomenclatura, nuevos principios inspiradores y regulacion legal novedosa:
medidas voluntarias preferentemente sobre las judiciales y apoyo como regla
general, pero representacion si no quedara mas remedio, atendiendo al
estado de la persona (como se ha comprobado en el caso resuelto por la
Sentencia TS num. 589/2021, de 8 de septiembre). Parece que, si alguien
esta plenamente inmerso en el caso disenado en esta regulacion hoy dero-
gada, generalmente tendra la consideracién de persona discapacitada, pero
en cualquier caso el apoyo necesario se derivara generalmente de la adop-
cion judicial de las medidas necesarias, y con la relevancia oportuna de la
pericia psiquidtrica y/o psicolégica’!, pues el factor médico sera especial-
mente importante en estos concretos casos.

El proceso de determinacién del apoyo es diferente ahora, conforme a la
nueva regulacion (aunque, en el fondo hay que analizar algo parecido a lo
que se analizaba antes). La adopcion de medidas podra derivarse de un
proceso judicial o, en su caso, ser fruto de una decisién extrajudicial gracias

48. MUNAR BERNAT considera que «a desaparicion de cualquier referencia al interés de la persona
con discapacidad resulta, cuando menos, atrevida», y por tanto cree que en este supuesto debe operar
(MUNAR BERNAT, P. A.: «Notas sobre algunos principios y las ultimas novedades del Anteproyecto», en
MUNAR BERNAT, P. A. (Director): «Principios y preceptos de la reforma legal de la discapacidad. El
Derecho en el umbral de la politica», Marcial Pons, 2021, pp. 182-184). También de interés, en este
sentido, CUADRADO PEREZ, C.: (Modernas perspectivas en torno a la discapacidad», RCDI nam. 777,
2020, p. 29.

49. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: {La Observacion General Primera del Comité de Derechos de
las Personas con Discapacidad: jinterpretar o corregir?», en CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. y GARCIA
MAyo, M. (Directores): <Un nuevo orden juridico para las personas con discapacidad...», cit., pp. 114-119.
Vid., sobre este tema, el ilustrado analisis de CUENCA GOMEZ, P.: De objetos a sujetos de derechos...»,
cit., pp. 60-65.

50. CUENCA GOMEZ, P.: <De objetos a sujetos de derechos...», cit., p. 61.

51. SANCHEZ GOMEZ critic6 como el tratamiento de este colectivo, el de los «grandes discapacitados»,
es uno de los defectos de la Convencion, pues no parecen ser tenidos en cuenta por la misma (SANCHEZ
GOMEZ, A.: <Hacia un nuevo tratamiento juridico de la discapacidad...», cit., p. 403).
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a las medidas voluntarias, prioritarias, nueva e importante diferencia con la
regulacion anterior. En el grupo que ahora tratamos, a la vista de la situacion
de los interesados, parece complicado pensar que se esté, en principio, en
condiciones de disenar medidas voluntarias para si mismo, por lo que se
intuye que lo normal es que haya un proceso judicial (salvo que el intere-
sado haya adelantado sus instrucciones en alguna de las formas previstas
legalmente, porque esté en condiciones de hacerlo y lo haya hecho efecti-
vamente), y que deberan adoptarse medidas razonablemente intensas (en
la medida de la nueva regulacion vigente), pues la causa subyacente parece
requerir un apoyo importante. Aunque todo esto debe determinarse, como
no podria ser de otro modo, caso por caso y conforme a la letra y el espi-
ritu de la nueva legislacion, dirigida a dignificar la situacion de las personas
que necesitan apoyo, intentando que mantenga el mayor margen de actua-
cion posible y respetando sus preferencias.

Por propia logica temporal, en los momentos iniciales de la entrada en vigor
de esta reforma legal, nos podemos encontrar con personas cuyo proceso de
modificacion judicial de la capacidad se inici6 conforme a la legislacion ante-
rior, con todo lo que ello implicaba, y el apoyo para el ejercicio de su capaci-
dad juridica concluira con la nueva regulacion, una vez entrada en vigor, bien
porque el proceso no hubiese concluido todavia, o bien porque la sentencia
hubiese sido recurrida y todavia no se hubiese resuelto dicho recurso (como
sucedi6 en el caso de las SSTS 8-9-202152, 19-10-20213 y 2-11-20215%).
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