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La celebracion de negocios juridicos por parte
de las personas con discapacidad intelectual:
entre capacidad juridica e interés superior'

MANUEL ORTIZ FERNANDEZ

Profesor Ayudante Doctor de Derecho civil (acreditado a Profesor
Titular). Universidad Miguel Hernandez de Elche

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES. II. LA ATRIBUCION DE LA CAPA-
CIDAD JURIDICA: ENTRE AUTONOMIA Y REALIDAD. III. UNA RECAPITULACION Y A
MODO DE REFLEXION INICIAL. 1. La capacidad juridica y la voluntad, deseos y preferen-
cias en los casos de representacion. 2. Las decisiones contrarias al beneficio de la persona con
discapacidad: la funcién de las medidas de apoyo y la intervencién judicial. 3. A vueltas con la
consideracion del interés superior de la persona con discapacidad. IV. LA CAPACIDAD PARA
CELEBRAR NEGOCIOS JURIDICOS DE FORMA VALIDA Y SUS EXCEPCIONES. 1. Los ne-

El presente trabajo se enmarca en la linea de investigacion desarrollada por el Gru-
po de investigacion Persona, vulnerabilidad y Derecho. Asi mismo, se encuadra
en el proyecto de investigacion "Desafios actuales para los derechos fundamenta-
les y nuevos retos de las politicas publicas: gobernanza democratica, brechas de
la desigualdad e inteligencia artificial”, con referencia PID2023-1471260B-100,
concedido por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades y del que son
Investigadores Principales la profesora Angeles Rédenas Calatayud y el profesor
Fernando Ballester Laguna.

Realizado también al amparo del proyecto de investigacion "Las personas mayo-
res ante la vulnerabilidad, la exclusién y la soledad. Mecanismos juridico-civiles
de proteccion y propuestas desde un enfoque multidisciplinar”, con referencia
PID2024-1597160B-100, concedido por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y
Universidades y del son Investigadores Principales la profesora Cristina Lopez
Sanchez y el profesor Pedro Femenia Lopez.

Ademas, el presente estudio forma parte de la actividad desarrollada por la Cate-
dra del Sistema Publico Valenciano de Servicios Sociales de la Universidad Miguel
Hernandez de Elche que, a su vez, se enmarca en el Convenio de colaboracién
suscrito entre la Generalitat, a través de la Vicepresidencia Segunda y Conselleria
de Servicios Sociales, Igualdad y Vivienda, y la Universidad de Alicante, la Uni-
versitat Jaume I, la Universidad Miguel Hernandez, la Universitat Politécnica de
Valéncia y la Universitat de Valéncia-Estudi General, para el fomento de la inves-
tigacién en servicios sociales de la Comunitat Valenciana para el ejercicio 2026.
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gocios juridicos celebrados sin contar con la medida de apoyo: la proteccion ad extra. A) La
exigencia del conocimiento por parte del otro contratante o el aprovechamiento de la situa-
cion de discapacidad para obtener una ventaja injusta. B) Supuestos de ineficacia contractual:
la anulabilidad... ¢y la nulidad?. C) Los contratos en particular: breves reflexiones en relacion
con el depésito y ausencia de regulacion en otros supuestos. D) La ausencia de medidas de
apoyo. 2. La persona con discapacidad frente a la medida de apoyo: la tutela ad intra a través
de la rescision y de la intervencién judicial. V. PRINCIPALES CONCLUSIONES.

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Segun la "Encuesta de Discapacidad, Autonomia personal y Situaciones
de Dependencia. Poblacion residente en centros (EDAD centros) del INE
para el ano 2023", publicada el 30 de abril de 2024, un total de 357894 per-
sonas residentes en centros (94,7 de cada 100 residentes) afirmaron tener
alguna discapacidad. Las mas frecuentes estaban relacionadas con activida-
des basicas de la vida diaria. El 88,6% de las personas tenia problemas de
cuidado personal, el 86,9% con la vida doméstica y el 86,2% dificultades
importantes de movilidad.

Teniendo en cuenta la Base Estatal de Datos de Personas con Discapa-
cidad (BEDPD), que elabora el IMSERSO, en 2023 un 7% de la poblacion
espanola (aproximadamente, 3,3 millones de personas) tiene una disca-
pacidad de entre el 33% y el 100%. En la Comunitat Valenciana, dicho
porcentaje es del 6,2% (cerca de 325000 personas). Con respecto a la dis-
capacidad intelectual, encontramos un total de 294328 personas en toda
Espana, de las que 15052 personas se sitdan en este territorio. Como se
desprende de la Estadistica 2023 de persones amb reconeiximent de grau
de discapacitat publicada por la Generalitat Valenciana se destaca que, del
total de personas con discapacidad (326623), 202168 (esto es, el 61,9%)
tiene una discapacidad de entre el 33 - 64%, 77838 (el 23,8%) de entre el
65 - 74% y 46617 (el 14,3%) de igual o superior al 75%.

Atendiendo a estos datos, es posible afirmar que, en Espana, un elevado
porcentaje de la poblacion tiene algtun tipo de discapacidad. No obstante,
lamentablemente, lo cierto es que hasta fechas relativamente recientes no
existia un régimen legal acorde con la dignidad? de las personas con disca-

Senala C. Martinez de Aguirre Aldaz: "Lineas basicas de la reforma del Cédigo
civil espanol sobre el régimen juridico de la discapacidad psiquica", Actualidad
Juridica iberoamericana, nGm. Extra 16, 2022, p. 694 que el ordenamiento juridico
espanol, en esta materia, ha experimentado una evolucién que ha transcurrido en
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pacidad intelectual®. Desde esta perspectiva, se produjo un cambio de pa-
radigma con la aprobaciéon de la Ley 8/ 20214, al adaptar el ordenamiento
juridico espanol® a las exigencias de la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de
2006. La finalidad de la Ley, exarticulo 1, es "promover, protegery asegurar
el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos huma-

&1

dos etapas. Una primera que, como senala el autor, va "desde el patrimonio a la
persona, y mas concretamente desde la protecciéon del patrimonio (en ocasiones
con marginacion de la persona) a la proteccion de la persona"y que culmina con
la reforma operada por la Ley 13/1983, de 24 de octubre. Y, una segunda etapa,
"sobre todo de la Convenci6n sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, y que se produce ya dentro del campo de lo personal, es la que transcurre, al
hilo de la Convencién, desde la proteccién al apoyo: aqui la idea clave es poten-
ciar la autonomia efectiva de las personas con discapacidad psiquica, ampliando
sus posibilidades de tomar decisiones, o de participar como protagonistas princi-
pales en la toma de las decisiones que les afectan, con la consiguiente limitacion
del ambito de la sustitucion de capacidad, hasta llegar, en las propuestas mas ra-
dicales, a hacerlo desaparecer". En todo caso, apunta que estamos, en puridad,
ante dos formas distintas de proteger; una que lo hace sustituyendo y otra que lo
hace apoyando. De esta forma, "no estariamos ante el paso desde la proteccion al
apoyo, sino ante el paso de la sustitucion al apoyo".

A pesar de que la Ley 8/2021 no lo aclara (lo cual genera serios problemas in-
terpretativos), cuando a lo largo del presente trabajo se aluda a las personas con
discapacidad nos estamos refiriendo a aquellas cuya discapacidad es psiquica. Y
ello, porque las discapacidades fisicas o sensoriales no suelen afectar a la volun-
tad, sino que, por lo general, la necesidad de medidas de apoyo se vincula con la
de tipo intelectual. Ademas, téngase en cuenta la gran heterogeneidad de este
colectivo, toda vez que pueden tener diferente grado, pueden ser discapacidades
permanentes o transitorias y, en suma, cabe que la persona la padezca desde el
nacimiento o que se produzca de forma sobrevenida.

No obstante, con anterioridad se habian aprobado algunas normas relevantes en
este campo como la Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacion
de la Ley Organica 5/1999, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado o la Ley Orga-
nica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificaciéon de la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de su-
fragio de todas las personas con discapacidad. Sobre el derecho a la participacién
en el Tribunal del Jurado, vid. E. Alcain Martinez: "El sistema de apoyos a la
persona con discapacidad como garantia del derecho-deber a la participacion
en el Tribunal del Jurado", Anales de Derecho y Discapacidad, nim. especial ano
VII, pp. 37-59.

Acerca de la constitucién de la discapacidad como una verdadera rama del Dere-
cho, vid. R. De Lorenzo Garcia: "Fundamentos del Derecho de la discapacidad”,
Anales de Derecho y Discapacidad, nim. especial ano VII, pp. 227-234.
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nos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto de su dignidad inherente". De esta suerte, se suprime
la incapacitacion judicial. Todas las personas tendrdan a partir de este mo-
mento plena capacidad juridica, sin que quepa restringir el ejercicio de
sus derechos. Ya no cabe diferenciar, por tanto, entre capacidad juridica
y capacidad de obrar, sino que se parte de la autonomia de la voluntad vy,
llegado el caso, se pueden aplicar medidas de apoyo que faciliten el desa-
rrollo de las personas con discapacidad.

Entre las modificaciones mas relevantes, conviene destacar la separa-
cién entre mayores y menores de edad o el reforzamiento de la guarda de
hecho como institucion juridica de apoyo. Desde el prisma del Derecho
civil, estas cuestiones se traducen, entre otras medidas, en la supresiéon de
la incapacitacion y, en consecuencia, en la eliminacion de figuras como la
tutela, la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada. Asi,
pues, se permite realizar un "traje a medida" para cada persona con disca-
pacidad. En otras palabras, las consecuencias de las medidas se imponen
al organismo de apoyo y no a las personas con discapacidad, como ocurria
hasta este momento. La discapacidad, por tanto, ya no aparecera como un
estado civil.

Como muy acertadamente pone de relieve la doctrina®, "Este modelo
entiende que la discapacidad esta originada no tanto por las limitaciones
personales ocasionadas por el padecimiento de una deficiencia —como sos-
tiene el modelo médico- sino por las limitaciones de una sociedad que no
tiene presente en su diseno la situacion de las personas con discapacidad
generando barreras que las excluyen y discriminan. De este modo, no son
las personas con discapacidad las que tienen que adaptarse y rehabilitarse
para poder participar plenamente en la vida social, sino que es la sociedad
la que debe re-disenarse para garantizar su inclusion en igualdad de con-
diciones". El tradicional "modelo de sustitucion" ha sido superado y se ha

establecido un "modelo de apoyo o asistencia”".

A este respecto, vid. P. Cuenca Gomez: "El sistema de apoyo en la toma de de-
cisiones desde la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad: principios generales, aspectos centrales e implementacion en
la legislacién espanola”, REDUR, num. 10, 2012, p. 71.

A. Legerén Molina: "La relevancia de la voluntad de la persona con discapacidad
en la gestion de los apoyos", en Claves para la adaptacion del Ordenamiento Juridico
privado a la Convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad (dir. S. De Salas
Murillo y M. V. Mayor Del Hoyo), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 165-212.
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Parece que el "interés de la persona con discapacidad" queda relegado
por la proteccion de su autonomia de la voluntad. La Exposicion de Mo-
tivos de la Ley 8/2021 destaca que estamos ante un nuevo enfoque de la
realidad que incluye un aspecto que habia pasado desapercibido, esto es,
"que las personas con discapacidad son titulares del derecho a la toma de
sus propias decisiones, derecho que ha de ser respetado; se trata, por tanto,
de una cuestion de derechos humanos".

Una de las principales modificaciones que ha comportado la mencio-
nada Ley 8/2021 ha sido, en palabras de la doctrina mas autorizada®, "un
claro cambio de paradigma en el tratamiento de la discapacidad, la cual ya
no se contempla desde un punto de vista negativo o restrictivo de la tradi-
cionalmente denominada capacidad de obrar: se contempla en positivo, es
decir, propugnandose la creaciéon de un sistema de apoyos y salvaguardias
en favor de las personas con discapacidad, que les permita el ejercicio, por
si mismas, de los derechos de que son titulares en virtud de su capacidad
juridica".

II. LA ATRIBUCION DE LA CAPACIDAD JURIDICA:
ENTRE AUTONOMIA Y REALIDAD

De todo lo anterior se puede deducir que la finalidad de las medidas
de apoyo es, en atencion al art. 249 CC, "permitir el desarrollo pleno de
su personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igual-
dad", debiendo estar "inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona
y en la tutela de sus derechos fundamentales". Como corolario l6gico, se
otorga preferencia a las que tengan origen voluntario (aplicindose las de
caracter legal o judicial en defecto o insuficiencia de la decision de la per-
sona con discapacidad). Ademas, se prevé que las personas que presten el
apoyo actuen "atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo
requiera”, procurando que la persona con discapacidad "pueda desarro-
llar su propio proceso de toma de decisiones, informandola, ayudandola
en su comprension y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus
preferencias" y fomentando que "pueda ejercer su capacidad juridica con
menos apoyo en el futuro".

8 J. R. De Verda y Beamonte: "Principios generales inspiradores de la reforma en

materia de discapacidad, interpretados por la reciente jurisprudencia", Revista Ju-
ridica del Notariado, nim. 115, 2022, p. 16.
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En igual sentido, el art. 250 parrafo segundo CC prevé que la funcion
de las medidas de apoyo es la de asistir a la persona con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica en los ambitos en los que sea preciso,
respetando su voluntad, deseos y preferencias. Y asi se deduce, a su vez,
del art. 288 CC que reconoce la posibilidad de que la autoridad judicial
autorice la realizacion de una pluralidad de actos de la misma naturaleza o
referidos a la misma actividad econémica, en la medida en que esté justifi-
cado para garantizar idéntico objetivo.

Como se senalo, se produce una inclinacion evidente en favor de las me-
didas de apoyo voluntarias, esto es, designadas por la propia persona con
discapacidad, frente a las de origen legal o judicial (vid. art. 249 parrafo
primero CC), tanto en cuanto a la medida como al sujeto que desempe-
nara el cargo. De esta forma, adquieren especial vigencia figuras como la
autocuratela (vid. Disposicion transitoria 3* Ley 8/2021 en relacion con
las previsiones referidas a la derogada autotutela), los poderes preventivos
o con clausula de subsistencia. Sobre el particular, puede destacarse, por
ejemplo, la STS 19 octubre 2021 (7ol 8628066), en la que se revoca el pro-
nunciamiento recurrido por no respetar la disposicion testamentaria en
la que se habia constituido una medida voluntaria. De hecho, esta tutela
de la autonomia de la voluntad se puede detectar, ya no en la constitucion
ex ante de la medida de apoyo que se desea, sino incluso que, sin tenerlo
previsto, se constituya una vez desarrollada la discapacidad® o que se atien-
da a sus preferencias en el marco de un procedimiento judicial de provi-
sion de apoyos. Cabe traer a colacion, por ser especialmente ilustrativas, en
este sentido la SJPI nim. 9 Castellon de la Plana 23 septiembre 2021 (7ol
8622354) o 1a STS 21 diciembre 2021 (70l 8739270).

A este respecto, apunta S. De Salas Murillo: "El nuevo sistema de apoyos para el
ejercicio de la capacidad juridica en la Ley espanola 8/2021, de 2 de junio: pa-
noramica general, interrogantes y retos", Actualidad Juridica Iberoamericana, nam.
17, 2022, pp. 20-21 que, a diferencia del proyecto de ley que solamente permitia
las medidas de futuro, la Ley 8/2021 permite también las medidas de presente en
la que es la propia persona que ya necesita los apoyos quien determina su conte-
nido, alcance y persona que desea que se los preste, debiendo dar fe el notario,
en el otorgamiento de esta escritura, de la capacidad y legitimacion, de que el
consentimiento ha sido libremente prestado. No obstante, otra "cosa es que para
la formacion de ese consentimiento libre se cuente con un apoyo, aunque sea
informal, de alguien de su entorno, del propio notario, o, incluso, de la persona
que le va a prestar dichos apoyos, siempre que ello no implique una captacién de
voluntad o influencia indebida: aqui, el notario ha de estar especialmente vigilan-
te, pues puede ser una situacion que lo propicie".
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En todo caso, se puede alterar el orden previsto y nombrar persona di-
ferente. Asi las cosas, a pesar del tenor literal algo confuso del art. 276 CC,
en su parrafo primero, permite, in fine, que la autoridad judicial modifique
dicho orden y, a nuestro parecer, también le faculta a que nombre a quien
considere mas idéneo para desempenar el apoyo, con independencia de
la voluntad de la persona con discapacidad. Tal extremo se produjo en el
ambito de una persona con discapacidad que padecia Diogenes que se
oponia a la provision de medidas de apoyos. En este sentido, la STS 8 sep-
tiembre 2021 (7ol 8585229)'°, haciendo un verdadero esfuerzo interpreta-
tivo, admitio que es posible adoptar dicha medida (en el caso, un curador),
pues el trastorno que provoca el contexto de necesidad impide que tenga
una conciencia clara de su situacion, ya que no solo produce ese escenario
claro y objetivamente degradante, como persona, sino que, ademas, no le
permite advertir su cardcter patologico y la necesidad de ayuda.

En un sentido similar, encontramos la SAP Santander 29 octubre 2021
(10l 8643464) en la que, pese a la negativa de la persona con discapacidad,
se aprobo el mantenimiento de las medidas de supervision instauradas en
atencion a la esquizofrenia paranoide que sufria y al consumo de drogas.
De igual forma, constituyen una curatela asistencial, en contra de la volun-
tad de la persona con discapacidad, entre otras, las SSAP Murcia 8 octubre
2021 (Tol 8720564), Valencia 20 octubre 2021 (7ol 8747620), Valladolid 2
noviembre 2021 (8751314) y Oviedo 22 diciembre 2021 (7ol 8798811).

10 A favor de esta sentencia, A. Carrasco Perera: "Di6genes en el basurero (de la

reforma civil de la discapacidad)", Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 978, 2021,
al apuntar que se ha adoptado "una via peligrosisima para el funcionamiento del
espurio sistema de apoyos disenado por la ley 8/2021. No importa que Di6ge-
nes no quiera apoyos, porque su decision procede precisamente de la deficiencia
cognitiva que define su sindrome. Sigase por ahiy habremos dinamitado la para-
fernalia ideolégica sobre la que se construye el nuevo sistema. De momento, no
ha podido soportar el primer rejéon que le mete el discreto Sr. Sancho Gargallo.
Otros vendran que le apuntillaran”.

Admitiendo que se trata de un "razonamiento impecable", apunta S. De Salas Mu-
rillo: "El nuevo sistema”, cit., p. 41 que "el problema se va a plantear en los casos
de discapacidad intelectual o del desarrollo, en los que si que hay conciencia de
dicha discapacidad, y por tanto no se puede decir que la voluntad esté interferida
por un trastorno, pero si por una limitacion para hacerse cargo de las consecuen-
cias y alcance de sus actos: en estos casos, no encajaria el razonamiento utilizado
por la Sala Primera. A todo ello hay que anadir que una extension demasiado
amplia de este razonamiento, se traduciria en una vuelta al sistema anterior, que
tampoco parece que sea en absoluto la ratio decidendi de estas esta sentencia".
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Como se tuvo ocasion de senalar, estas consideraciones son extrapola-
bles, sin duda, por lo que se refiere a la persona que ha de desempenar las
funciones de que se trate. Como pone de relieve la SAP La Coruna 24 abril
2023 (1ol 9869114), no todo familiar proximo de la persona con discapaci-
dad "ha de ser reconocido, por esa sola circunstancia, como su guardador
de hecho". A su madre, dado que las relaciones con el otro progenitor
no eran todo lo buenas que seria deseable (vid. la SAP Sevilla 4 octubre
2022 (Tol 9465521) o a la sobrina (SAP Malaga 20 septiembre 2022 (7ol
9513643). En defecto de todas ellas, a una persona juridica que tutele sus
derechos (como en la SAP Valencia 16 septiembre 2021 (7ol §660565) en
favor del IVASS o en la SAP Alicante 27 abril 2023 (7ol 9663977) dada la
conflictividad entre la persona con discapacidad y quien pretende asumir
su guarda de hecho).

Asi mismo, encontramos pronunciamientos que consideran que no pro-
cede medida de apoyo alguna por no existir motivos suficientes en dicho
momento. A modo de ejemplo, la SAP Vizcaya 14 julio 2022 (7ol 9298486)
revocando la sentencia anterior que, conforme a la legislacion anterior a
la reforma de 2021, habia sujetado a tutela a una persona diagnosticada
de esquizofrenia paranoide, declar6 la inexistencia de necesidad de fijar
medidas de apoyo. La SAP Palma de Mallorca 17 enero 2022 (7ol 8808423),
que entendi6 que, a pesar de tratarse de una persona de edad avanzada 'y
con una situacion de salud precaria, con serias limitaciones por sus dificul-
tades de movilidad y por la hipoacusia que padecia, era conocedora de su
situacion y se encontraba capacitada para solicitar las ayudas que precisaba
encontrandose correctamente atendida, por lo que no procedia recurrir a
ninguna medida de apoyo.

Con similares argumentos, las SSAP La Coruna 8 octubre 2021 (7ol
8706012), 20 octubre 2021 (7ol 8703451), Leén 28 octubre 2021 (7ol
8754720), La Coruna 18 noviembre 2021 (7ol 8777327) o Santander 13
diciembre 2021 (7ol 8702734). De una forma muy llamativa, aplicando ese
principio de necesidad, la SAP Badajoz 25 octubre 2022 (7ol 9306837),
frente a la solicitud de la propia persona con discapacidad de constituir
una medida de apoyo judicialmente, rechazé la misma dado que la mera
voluntad de aceptar medidas judiciales de apoyo no permite constituirlas,
si no existe una necesidad objetiva de adoptarla.

De este modo, como se ha indicado, se ha de buscar la féormula idénea,
la elaboracion de un "traje a medida" en atencion a las necesidades de la
persona concreta. Resulta interesante la SAP Alicante 20 octubre 2022 (7ol
9444231), que aplica una curatela, limitada al estricto apoyo del tratamien-
to médico farmacolégico contra la voluntad de una persona que padece un
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trastorno mixto de personalidad y un trastorno adaptativo mixto reactivo a
los problemas de caracter sociofamiliar.

Sea como fuere, para aquellos casos excepcionales en los que, a pesar
de haberse realizado un esfuerzo considerable, no quepa determinar la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, se contem-
pla la posibilidad de que las medidas de apoyo incluyan funciones repre-
sentativas'! (sin perjuicio del control judicial establecido al efecto, como
se puede comprobar en el art. 287 CC). Sin embargo, no puede asimilar-
se esta realidad a la anterior tutela, pues aclara el citado precepto que el
ejercicio de estas funciones se ha de llevar a cabo teniendo en cuenta "la
trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi
como los factores que ella hubiera tomado en consideracion, con el fin de
tomar la decisiéon que habria adoptado la persona en caso de no requerir
representacion”. En suma, consiste en hacer un juicio valorativo, probabi-
listico, para dilucidar cual hubiera sido la opcion escogida por la persona
con discapacidad, en el caso de poder emitir una voluntad valida. Y, en
ultima instancia, sera la autoridad judicial la encargada de establecer las
salvaguardias que considere oportunas para asegurar que el ejercicio de las
medidas de apoyo se ajuste a los objetivos indicados.

Dicha opcion viene amparada en el art. 249 parrafo tercero CCy pode-
mos resenar los siguientes casos. En primer lugar, la SAP Madrid 20 diciem-
bre 2021 (1ol 8794206) que declar6, de forma mixta y combinada, aspectos
para los cuales no precisaba de apoyos, cuestiones para las que se nombroé
Agencia Madrilena de Tutela de Adultos como curadora representativa y
sectores para los que su padre ejerceria una curatela asistencial.

1 A este respecto, vid. C. Marin Calero: La infegracion de las personas con discapacidad

en el Derecho Civil. Una critica constructiva a la Ley 8/2021, Aferre, Barcelona, 2022,
p.- 103; M. Perena Vicente: "Una contribucion a la interpretacién del régimen juri-
dico de las medidas de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica consagradas
enlaley 8/2021, de 2 de junio", en El ejercicio de la capacidad juridica por las personas
con discapacidad tras la Ley 8/2021, de 2 de junio, (dir. M. Perena Vicente y M*. del
M. Heras Hernandez), Tirant lo Blanch, 2022, p. 130.

Igualmente, S. Diaz Alabart: "Actuacién de la persona con discapacidad en el am-
bito personal y familiar: el derecho a su libertad personal”, en La voluntad de la
persona protegida. Oportunidades, riesgos y salvaguardas (dir. M. Perena Vicente), Dy-
kinson, Madrid, 2019, pp. 167-168 defiende la necesidad de que exista una insti-
tucién que permita la sustituciéon en la toma de decisiones (incluso manteniendo
la tutela).
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La SAP La Coruna 11 noviembre 2021 (7ol 8777316) constituy6é una
curatela mixta: asistencial, respecto de la toma y control de la medicacion,
ejercida por la Asociacion que dirige el piso tutelado; y representativa, res-
pecto de los actos de disposicion o gestion patrimonial, salvo el dinero de
bolsillo (30 euros semanales), ejercida por la Fundacion Gallega para la
Tutela de Adultos.

Por su parte, en la SAP Valencia 16 septiembre 2021 (7ol 8660565) se
aplic6 una curatela representativa y se nombro6 al IVASS a pesar de que
solicitaba la designacion de sus hermanos como curadores. La persona pa-
decia un trastorno esquizo-afectivo, trastorno de la personalidad grupo By
consumo toxico, con alteraciones del comportamiento en relaciéon con tal
consumo, siendo tal patologia de cardcter crénico y persistente.

La SAP Malaga 13 julio 2022 (7ol 9513703) que aprob6 una curatela con
facultades de representacion en contra de la voluntad de una persona, que
padecia una enfermedad psiquica, que le originaba una acusada tendencia
a la prodigalidad. Pero la curatela se restringio, exclusivamente, al ambito
puramente patrimonial. Igualmente, es el caso de la reciente STS 12 junio
2024 (1ol 10075613), revocando la sentencia recurrida, ha suprimido la
curatela que afectaba a todos los ambitos de la vida de una persona con un
trastorno psicotico, con sintomas propios de un trastorno de afectividad,
aplicando una mas restrictiva.

Igual razonamiento se sigue en la SJPI num. 9 Castellon de la Plana 4
octubre 2021 (7ol 8622355) ante un trastorno esquizoafectivo con patrén
bipolar, en la SAP La Coruna 22 diciembre 2021 (7ol 8807224), tratandose
de un cuadro psicético de tipo delirante o en la SAP Valladolid 7 diciembre
2021 (7ol 8831538), por padecer un trastorno delirante de tipo persecu-
torio. Por su parte, ante un caso de Alzheimer, la STS 18 junio 2024 (7ol
10081671), establecié la constitucion de curatela con funciones de repre-
sentacion en apoyo de una persona con deterioro cognitivo muy avanzado
de origen degenerativo, que la hace totalmente dependiente para todas las
actividades basicas de la vida diaria. O, sin especificar la enfermedad, se re-
conocio6 una curatela representativa con amplias funciones a la Fundacion
tutelar CIAN en la SAP Palma de Mallorca 5 octubre 2021 (7ol 8688248).

I1I. UNA RECAPITULACION Y A MODO DE REFLEXION INICIAL

Como suele ser habitual cuando se quiere debatir acerca de una rea-
lidad, si se pretende deshacer el modelo existente el andlisis se centra en
las zonas "grises" o en las excepciones, poniendo énfasis en ellas y exacer-
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bando el discurso en este sentido. Sin embargo, si se busca mantener una
linea mas "continuista" o tradicional, se esgrimiran razones que pongan de
relieve las bonanzas de dicho sistema y que, por el contrario, edulcoren o
relativicen las deficiencias del mismo. Y el tema de la discapacidad (o, me-
jor dicho, el Derecho de la discapacidad) no iba a ser diferente.

A este respecto, se traen a colacion dos escenarios que generan dudas
razonables sobre la aplicacién de la Ley 8/2021 como son los casos de re-
presentacion y aquellos en los que la decision que desea adoptar la persona
con discapacidad es manifiestamente contraria a su beneficio (y, por tanto,
en los que se plantea cudl es la funcion de la medida de apoyo e, incluso
de la autoridad judicial). En suma, esta cuestion estd en el nucleo de la
reforma y se reconduce al interés superior de la persona con discapacidad.

1. La capacidad juridica y la voluntad, deseos y preferencias en los casos de
representacion

En primer lugar, conviene apuntar que la discapacidad intelectual eng-
loba a un grupo heterogéneo de personas y que, en consecuencia, no cabe
extraer reglas generales aplicables a todos los supuestos. Muy al contrario,
es precisamente en atencion al tipo de discapacidad desde donde conside-
ramos que puede ofrecerse una respuesta satisfactoria. En los escenarios
donde la incidencia sea menor, no existe ningun problema en admitir que
se han de respetar sus deseos, opiniones y preferencias, toda vez que dispo-
ne de plenas capacidades para entender y expresar su voluntad. Asi lo pone
de relieve De Verda y Beamonte!? al sefialar que en algunas discapacidades
como la sensorial o la provocada por el sindrome de Down (aunque, en
realidad, se trata de un grupo heterogéneo en si mismo), efectivamente,
"la restriccion de la tradicionalmente llamada capacidad de obrar carece
de sentido o resulta desproporcionada, por lo que lo procedente es esta-
blecer un sistema de apoyos tendente a posibilitar el ejercicio de los dere-
chos de las personas que las padecen, por ellas mismas, de acuerdo con las
propias inclinaciones y preferencias (con derecho, pues, a equivocarse)".

Pero podemos encontrarnos escenarios, por lo demas, cada vez mas fre-
cuentes dado el avance de la esperanza media de vida, en los que sera nece-

12 JR. De Verda y Beamonte: "Primeras resoluciones judiciales aplicando la Ley

8/2021, de 2 de junio en materia de discapacidad”, Diario La Ley, nim. 10168,
2022, p. 2. En igual sentido, ].R. De Verda y Beamonte: "Principios generales", cit.,
pp. 11-116.
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sario el recurso "a un sistema de adopcion de medidas sustitutivas a través
de la actuacion de un representante legal que obre en nombre de la per-
sona con discapacidad (curador con facultades de representacion)”. Asi,
para los de mayor relevancia esta prevista la posible aplicacion de medidas
representativas y el recurso a lo que se ha venido a denominar substituted
Judgement, esto es, la realizacion de un ejercicio probabilistico para exami-
nar, en atencion a las preferencias pasadas, cudl hubiese sido la decision
actual de la persona con discapacidad. Esta labor sera posible en muchos
contextos y, de hecho, es muy loable que se desarrolle. Sea como fuere,
como pone de relieve la doctrina'?, ello no es 6bice para reconocer, como
se deduce de la realidad misma, que existen discapacidades, las mds graves,
que no permiten llevar a cabo el anterior ejercicio de averiguacion. Pense-
mos, por ejemplo, en discapacidades que se tienen desde el nacimiento y
que, por tanto, no han permitido que la persona formule o exteriorice en
ningin momento sus preferencias.

Apunta la doctrina!* que podemos encontrarnos "ante una operaciéon
enormemente compleja, dudosa, e inevitablemente influida por la subje-
tividad de quien deba adoptar la decision", en especial "si la persona no
ha tenido ocasion de expresar anteriormente su voluntad respecto de de-
cisiones similares". En consecuencia, la medida de apoyo, a falta de cual-
quier otra informacion, "habra de suponer que la persona habria querido
adoptar la decision que objetivamente mas razonable o beneficiosa: no hay
inconveniente en admitir que, en este ultimo caso, el criterio de la volun-
tad de la personay el criterio del interés superior coinciden en la practica"”.

Desde esta perspectiva y como no puede ser de otro modo, la determi-
nacioén y concrecion de la voluntad, deseos y preferencias de las personas
con discapacidad dependera del caso particular, admitiendo que en ocasio-
nes no sera posible porque la propia enfermedad provoque que el sujeto
carezca de capacidad para discernir y formar la pretendida voluntad.

En este sentido, destaca N. Alvarez Lata: "Comentario al articulo 297", en Comen-
tarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad, Aranzadi, Navarra, 2021, p. 849 que es "poco realista” tratar de pres-
cindir del principio de interés superior en los casos en los que apenas ha podido
expresar su voluntad y no se encuentran criterios para inferir sus preferencias en

atencion a acciones pasadas.

14 A. L. Martinez-Pujalte: Capacidad juridica y personas con discapacidad, Tirant Lo

Blanch, Valencia, 2025, p. 108.
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Destaca Sanchez Herndandez!® que "los deseos y preferencias de la per-
sona con discapacidad" representan un criterio prioritario, pero se pre-
gunta acerca del "alcance de este criterio cuando estemos en presencia de
personas que no tienen aptitud de manifestar sus deseos o inclinaciones, y
particularmente, con personas que por su discapacidad nunca han podido
manifestarlos”. Asi, en tales casos "habra que encontrar la mejor interpre-
tacion posible de esa voluntad y preferencias en el supuesto en que hayan
podido manifestarse en algin momento de su existencia. Cuando desde el
momento del nacimiento no hayan podido ser manifestados, quien preste
el apoyo actuara orientado por el interés que éste considere que es el inte-
rés de la persona con discapacidad".

2. Las decisiones contrarias al beneficio de la persona con discapacidad: la fun-
cion de las medidas de apoyo y la intervencion judicial

Como se ha senalado, como regla general, a pesar de que la persona
con discapacidad no haya previsto con anterioridad la medida que desea
(ya a través de una autocuratela, ya con poderes preventivos o con cldusula
de subsistencia), no quiere decir que su participacion desaparezca. Muy al
contrario, la autoridad judicial debera consultar y tener presente sus prefe-
rencias tanto a la hora de escoger la medida oportuna como para seleccio-
nar la persona idonea para ejercerla. En suma, resulta vital que se apliquen
de forma adecuada los principios de proporcionalidad y necesidad y que,
como apunta la doctrina y se deduce de los pronunciamientos judiciales,
se atienda al momento de establecer las medidas (y no a futuro), se espe-
cifiquen los actos concretos para las que se precisa apoyo y asistencia y se
revise, de forma periodica, la solucion adoptada judicialmente.

Reparese en que no se trata de proteger a las personas en general y con
discapacidad, en particular, frente a decisiones que, a pesar de no ser las
mas adecuadas para un espectador objetivo, se han tomado entendiendo
las implicaciones que tienen y asumiendo las consecuencias. La cuestion
central y que justifica la injerencia radica en determinar cuando no exis-
te una verdadera autonomia en tanto que las limitaciones derivadas de

15 A, Sanchez Hernandez: "Aspectos generales de la reforma del cédigo civil relativa

a las personas con discapacidad intelectual en el ejercicio de su capacidad juridi-
ca", Revista Boliviana de Derecho, nim. 33, 2022, p. 41. En igual sentido, P. A. Munar
Bernat: "Notas sobre algunos principios y las dltimas novedades del anteproyec-
to", en Principios y preceptos de reforma legal de la discapacidad. El Derecho en el umbral
de la politica (dir. P. A. Munar Bernat), Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 183.
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la discapacidad no le permiten comprender y, por tanto, manifestar una
voluntad libre, voluntaria y consciente!®. De este modo, como afirma la
doctrina!’, si bien "la posibilidad de adoptar decisiones, asumir riesgos,
por ende, de equivocarnos, es una manifestacion del derecho a la autode-
terminacion, a la autonomia personal, a la propia decision independiente
-sin aprobaciones ni autorizaciones de terceros- de todas las personas vy,
también, debiera ser de las personas con discapacidad"”, porque "todos nos
equivocamos", es preciso advertir "que hay momentos en la vida en que
somos capaces de advertir nuestros errores y otros en que no, porque nos
falta esa capacidad de entendimiento y analisis". Asi, pues, "hay enfermeda-
des que comprometen la aptitud natural de entender y querer de quienes
las padecen" y "los actos y negocios juridicos que pretenden adoptar, de
acuerdo con sus preferencias, pueden perjudicar a los terceros, pero tam-
bién atentar a su interés personal y patrimonial".

El mencionado art. 249 CC introduce los principios de necesidad y pro-
porcionalidad que han de acompanar la interpretacion ofrecida y que ope-
ran en tres sentidos: por un lado, para no aplicar los deseos y preferencias
expresados previamente por la persona con discapacidad en relaciéon con
la medida de apoyo elegida; por otro lado, en defecto de tal prevision, para
decidir la medida a aplicar (con mayor o menor incidencia en la esfera de
la persona y en la toma de decisiones, se entiende); y, por ultimo, en el
marco del ejercicio de la medida de apoyo, para apartarse de sus deseos.
En el primer escenario, a su vez, cabe diferenciar entre dos situaciones; a
saber, que tal extremo se hubiera contemplado de forma anticipada (a tra-
vés de poderes preventivos o poderes con cldusula de subsistencia) o no. Y
consideramos que las reflexiones en uno y otro caso son diferentes, como
se tratara de exponer a continuacion.

Asi las cosas, una persona puede otorgar poder de representacion (con
o sin mandato) de dos modos'®. De una parte, a través del denominado

16 En el campo del consentimiento por parte de las personas con discapacidad en las

redes sociales, vid. J. Martinez Calvo: "Discapacidad intelectual y redes sociales: el
dificil equilibrio entre accesibilidad y proteccién”, ADC, tomo LXXV, fasc. I, 2022,
pp. 115-160.

P. M. Estellés Peralta: "Imposiciéon de medidas de apoyo e interés superior versus
la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad. comentario a la STS
de Espana nam. 1143/2024, de 18 de septiembre (ROJ 4400/2024)", Rev. Boliv. de
Derecho, num. 39, 2025, p. 669.

Sobre estas cuestiones, vid. el analisis exhaustivo que llevan a cabo J. Martinez
Calvo: "Los poderes y mandatos preventivos en la Ley 8 /2021", en Problematica
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poder continuado, en el que el poderdante otorga un poder con efectos
inmediatos que incorpora una cldusula para mantenerlo vigente si en el
futuro necesita apoyo en el ejercicio de su capacidad. De otra parte, encon-
tramos el apoderamiento preventivo en sentido estricto (o "puro"), que
solo despliega efectos cuando el poderdante precise de ese apoyo. Para
obviar el contenido este negocio juridico que, no se olvide, se formaliza
con anterioridad a la aparicion de la discapacidad, consideramos que los
principios de necesidad y de proporcionalidad han de estar basados en
otros motivos diferentes a la "falta de capacidad juridica".

A pesar de que, formalmente, parece que ha desaparecido el principio
de interés superior de la persona con discapacidad (cuestion en la que
incidiremos mas tarde), no se comprende como podria operar esta premi-
sa si no lo aplicamos aqui, pues en sentido contrario el razonamiento se
reduce a dos posibilidades: o el negocio juridico de apoderamiento tenia
un defecto ab initio por falta de capacidad, o bien es la propia persona con
discapacidad la que se manifiesta contraria a su voluntad pasada, lo cual
nos traslada a otro supuesto completamente diferente.

Como destaca Martinez de Aguirre Aldaz'?, la autoridad judicial tiene
competencia para apartarse de la voluntad de la persona con discapacidad
aplicando diferentes criterios, "entre los que cuales habria que incluir el de
la proteccion de los derechos e intereses de esa persona, recogidos expre-
samente en el art. 12 de la Convencion, y muy cercanos (si no idénticos) al
de su interés objetivo: al menos en algunos casos, no se ve que otro criterio
puede ser tomado en consideracion una vez establecido que la voluntad y
preferencias no son decisivas".

Por su parte, en el segundo contexto esta presente la evaluacion de la
capacidad de la persona para determinar el grado de intensidad de la me-
dida de apoyo, siendo su maxima restricciéon posible la curatela represen-
tativa, para casos excepcionales. Aplicando la presuncioén y el principio de
capacidad, parece que la necesidad de justificar la medida aumenta de

juridica de las personas con discapacidad intelectual (dir. R. M. Moreno Florez),
Dykinson, Madrid, 2022, pp. 179-186; M. P. Garcia Rubio: "Las medidas de apoyo
de caracter voluntario, preventivo o anticipado", Revista de Derecho Civil, nim. 3,
2018, pp. 29-60.

C. Martinez de Aguirre Aldaz: "La Observaciéon General Primera del Comité de
Derechos de las Personas con Discapacidad: ¢interpretar o corregir?", en Un nuevo
orden juridico para las personas con discapacidad (dir. G. Cerdeira Bravo de Mansilla y
M. Garcia Mayo), Bosch, Madrid, 2021, pp. 101-124.
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forma progresiva a medida que se pretende acudir a aquellas soluciones
que se apartan del reconocimiento general de capacidad juridica.

En cuanto a la tercera situacion, de nuevo, se plantea una doble posi-
bilidad a la hora de fundamentar la resoluciéon que incorpore la medida
o actuacion que difiere de lo manifestado por la propia persona; a saber,
justificar que estamos ante una ausencia de capacidad para decidir, o en-
tender que la voluntad no es acorde a los intereses de la persona con dis-
capacidad. Ademas, puede operar en dos sentidos: para recurrir a un acto
o a una medida menos restrictiva de la voluntad que la requerida o para
aplicar una mayor limitacion de la capacidad.

Desde esta perspectiva, hemos de examinar el art. 299 CC que senala
que la persona con discapacidad respondera (extracontractualmente) por
los danos causados a otros?’, "sin perjuicio de lo establecido en materia de
responsabilidad extracontractual respecto a otros posibles responsables”. A
nuestro entender, esta premisa puede representar la regla general, al igual
que con respecto a la atribucion de capacidad, pero no sera siempre y en
todo caso. Muy al contrario, consideramos que la interpretacion que se lle-
ve a cabo debe ser conjunta de ambos prismas. A mayor capacidad, mayor
responsabilidad y viceversa, a menor ejercicio de derechos, menor obliga-
cion de resarcir los danos causados. Dos elementos esenciales del Derecho
de danos son la voluntariedad en la acciéon u omision de que se trate y la
culpabilidad del sujeto, rasgos estos que dificilmente pueden detectarse
cuando el sujeto no es consciente de su actuacion.

Sea como fuere, no se manifiesta en esta linea la reciente STS 13 abril
2026 (LA LEY 88769/2026) en la que se ha planteado un caso de respon-
sabilidad de un tutor (el Instituto Tutelar de Bizkaia) por un hecho come-
tido por una persona incapacitada, con arreglo a la normativa anterior. En
concreto, esta ultima arrojé un aparato de television que, al impactar en
la via publica, causé una serie de danos personales a un viandante. Senala
el tribunal que, si bien en el momento de producciéon de los hechos no

20 Ta responsabilidad que puede surgir se puede observar desde tres prismas:

- La de la medida de apoyo con respecto a la persona con discapacidad, por los
perjuicios que le haya podido causar con su actuacion.

- La de la medida de apoyo en relacién con los terceros con los que se relacione
la persona con discapacidad.

- La de la persona con discapacidad por los danos producidos a terceras personas.
Como se dijo, existe una relacién proporcional entre capacidad y responsabilidad
en este caso.
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estaba vigente la Ley 8/2021, si lo estaba la Convenciéon de Nueva York de
2006, lo que obliga a realizar una interpretacion "de conjunto” entre este
texto y el Codigo Civil. Asi las cosas, partiendo, entre otras disposiciones,
del Preambulo de la mencionada Ley 8/2021 (que atribuye la responsabi-
lidad a las personas con discapacidad, toda vez que son sujetos plenamente
capaces y titulares de sus derechos y afirma la correspondiente imputacion
subjetiva "restringida" de la responsabilidad por hecho ajeno), destaca al-
gunas ideas.

De un lado, destaca que las personas con discapacidad han de asumir las
consecuencias de los actos que lleven a cabo respondiendo, por tanto, "con
arreglo a las reglas generales de responsabilidad" (por hecho propio, se
entiende), "en las mismas condiciones que las personas sin discapacidad".
De otro lado, ello no es 6bice para reconocer que, ademas, pueden existir
otras personas a las que imputar el perjuicio causado a un tercero. Cierta-
mente, el articulo 1902 parrafo cuarto CC solamente se refiere al curador
representativo, pero considera el tribunal que cabe responsabilizar a otras
medidas de apoyo (como curadores o guardadores de hecho).

En cuanto a los primeros, senala que se produce, normalmente, cuando
la persona con discapacidad precisa de una asistencia de forma continua-
da y siempre que exista una convivencia compartida (tal y como requie-
re el citado precepto). Por ello, el régimen aplicable es equivalente al de
los menores de edad, esto es, una suerte de responsabilidad cuasi objetiva
(con inversion de la carga probatoria). No obstante, por lo que se refiere
a los otros sujetos, el criterio debemos buscarlo en el articulo 1902 CC o,
en otras palabras, se rige por los criterios subjetivos sin aplicar la "culpa
presunta’.

Con respecto a las medidas judiciales, algunos autores* apuntan que la
mayor deficiencia de la reforma es no reconocer un derecho de la persona
con discapacidad a rechazar las medidas impuestas y senalan que solamen-

21 En relacién con el Proyecto de Ley, vid. M. E. Torres Costas: La capacidad juridica

a la luz del articulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, BOE, Madrid, pp. 240-241; P. Cuenca Gémez: "De objetos a
sujetos de derechos: reflexiones filoséficas sobre el articulo 12 de la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad", en Principios
y preceptos de la reforma legal de la discapacidad. El Dervecho en el umbral de la politica,
Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 69-70.
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te cabe instituirse en su contra en situaciones de riesgo inmediato de abu-
so, conflicto de intereses o influencia indebida?2.

Desde nuestra perspectiva, a modo de conclusion, podemos senalar, por
cuanto se refiere a la funcion de las medidas de apoyo y de la propia inter-
vencion judicial, que no puede concretarse inicamente en relaciéon con los
casos de conflicto de interés, influencia indebida, abuso o manipulacién®
(en los que, por lo demas, esta claro que no existe una voluntad real y ade-
cuada por parte de la persona con discapacidad y es preciso que intervenga
el apoyo) ni tampoco puede determinarse, en abstracto, en la evaluacién
de la opcion de que se trate (y del peligro "objetivo" que pueda compor-
tar®!). Muy al contrario, el examen debe centrarse en las capacidades de la
personay, a partir de esta premisa, determinar su nivel de participacion.

3. A vueltas con la consideracion del interés superior de la persona con disca-
pacidad

En realidad, todo este razonamiento nos lleva, de forma inexorable, a
una conclusién como es reconocer que, por mas que la Ley 8/2021 pro-
clame la plena capacidad juridica de todos los mayores de edad, esta pre-
misa solamente puede entenderse como una regla general. Y, como con-
secuencia, a admitir que existiran casos graves en los que la participacion
de la persona con discapacidad, lamentablemente, sea casi nula. De tal
forma que este régimen no difiere tanto del anterior como pareciera ini-
cialmente, pues permite restringir o limitar la capacidad (llamese juridica,
llamese de obrar) y, por tanto, el ejercicio de los derechos en la practica.
Ciertamente, hay que reconocer que la Ley 8/2021 ha introducido princi-
pios que refuerzan la proteccion de las personas con discapacidad, lo cual
parece muy loable y adecuado, pero de ahi no se deduce que quepa atri-
buir, sin excepciones, la denominada capacidad juridica. Si se quiere, en
otras palabras, pareciera que este término debemos seguir interpretandolo
como antano y que su aplicacion, ad hoc, depende del caso concreto; de la

2 A. L. Martinez-Pujalte: Capacidad juridica, cit., pp. 114-115; C. Guilarte Martin-
Calero: "Comentario al articulo 249", en Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se
reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, Aranzadi, Navarra,

2021, p. 519.

% Como propone A. L. Martinez-Pujalte: Capacidad juridica, cit., p. 110.

2 A. Legerén Molina: "La relevancia", cit., pp. 197-198.
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capacidad de obrar de la persona; en suma, de la posibilidad de que pueda
entender y querer.

De otro modo, no puede entenderse cabalmente la aplicacion de las me-
didas de apoyo que, no se olvide, en algunos casos sustituye a la voluntad
de la persona con discapacidad (piénsese en la curatela representativa).
Lo cual nos lleva a una dicotomia clara: o todos tenemos plena capacidad
juridicay, por tanto, no existen medidas de apoyo (o, al menos, no con un
contenido tan amplio como el contemplado en la Ley 8/2021) o, sencilla-
mente, hemos de reconocer que la capacidad juridica no es mds que una
declaracion de intenciones sin eficacia real. En palabras de Martinez de
Aguirre Aldaz?, la norma tiene un problema de fondo como es reconocer,
de un lado, que pueden existir problemas en la formacion de la voluntad
(ausencia o insuficiencia de la misma) y, de otro lado, remitir a esta altima
para darles solucion. Y es que, "cuando la voluntad es el problema, la solu-
cion no puede estar en la misma voluntad"”.

Quizas precisamente por ello el legislador ha mantenido cierta oscuri-
dad en algunos puntos y no ha definido, con precision, qué personas pre-
cisan de apoyos, limitandose a aludir al defecto o insuficiencia de voluntad
(exart. 249 CC), de tal forma que, como destaca la doctrina?®, "no delimita
el problema que intenta resolver, lo que genera inseguridad y puede des-
embocar en problemas de aplicacién”, siendo este "uno de los defectos
mas importantes de la reforma". A este respecto, apunta el autor citado
que el anterior art. 200 CC, ahora derogado, era mas preciso y ofrecia mas
seguridad juridica, toda vez que senalaba que procedia la incapacitacion
cuando se tratara de enfermedades o deficiencias persistentes de caracter
fisico o psiquico que impidieran a la persona gobernarse por si misma. Se
trata, en suma, de una regulaciéon "fragmentaria, confusa e insuficiente",
que "se ha realizado de forma un poco vergonzante, como sin atreverse
a llamar al problema por su nombre", pues el propio articulo 1.2 de la
Convencion senala que "las personas con discapacidad incluyen a aquellas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo".

Se plantea, pues, si existe entonces el referido principio de interés su-
perior de la persona con discapacidad o no?”. Segun las Observaciones

% Vid. C. Martinez de Aguirre Aldaz: "Lineas basicas", cit., p. 698.
2 En este sentido, ibid., p. 697.

27 Sobre el particular, destaca V. Barba: "El art. 12 de la Convencién sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad de Nueva York, de 13 de diciembre de
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del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha sido
suprimido, superado y sustituido por la voluntad y preferencias. Moderna
tendencia acogida por el Tribunal Constitucional de reconocimiento de
derechos fundamentales y proclamacion, casi sin limites, de la autonomia
de la voluntad®. Pues bien, obviando que algunas sentencias (como la STS
6 mayo 2021 (7ol 8431634) aluden al mencionado principio, la solucion
que adopta parte de la doctrina y que nos parece muy acertada es modifi-
carlo por un derecho general y compartido por todas las personas: la digni-
dad (art. 10.1 CE) y que recoge el 249 parrafo primero CC. En definitiva, la
mayor o menor intervencion de la persona con discapacidad dependera de
muchos factores, sin que quepa extraer ninguna suerte de regla general.

Otros autores se muestran mas tajantes con el sistema previsto en la Ley
8/2021, como Carrasco Perera® al destacar que el legislador ha cometido
"un desenfoque" (que no duda en catalogar de "parafernalia ideologica")
al no regular civilmente la capacidad "como un régimen relativo a la res-
triccion de la capacidad de obrar", toda vez que, como consecuencia, se
producen "disparates" como el de Di6genes.

2006", en La discapacidad: una visiéon integral y practica de la Ley 8/2021, de 2
de junio (dir. J. R. De Verda y Beamonte), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 51,
"la clausula general del interés superior de la persona con discapacidad ha sido el
instrumento para tomar decisiones que responden al interés de sus familiares o al
interés de una comunidad, especialmente en los casos en que se trataba ‘proteger’
los bienes de la persona, en beneficio exclusivo de los propios herederos, o en los
que se prohibia la realizaciéon de un acto personal (matrimonio), por suponer que
la persona estaba enganada o equivocada, o en todos los casos en que se impedia
la realizacién de un testamento, por encontrarse en una condicién vulnerable.
En todos estos casos, es muy dificil establecer qué es lo que realmente interesa a
la persona, y en muchos casos no se ha tomado una decisién que le permita de-
sarrollar y desenvolver su personalidad, sino una que permita el mejor acomodo
posible de todas las partes implicadas".

2 Esta autonomia sin limites es la que C. Martinez de Aguirre Aldaz: "Lineas ba-

sicas", cit., p. 704 vincula a la voluntad al criticar que el legislador ha olvidado los

derechos de las personas con discapacidad, que tienen un contenido mas objetivo.

Desde esta perspectiva, se cuestiona M. Perena Vicente: "La proteccién juridica
de adultos: el estandar de intervencién y el estindar de actuacién: entre el interés
y la voluntad", en La voluntad de la persona protegida. Oportunidades, riesgos y salva-
guardias (dir. M. Perena Vicente), Dykinson, Madrid, 2019, pp. 120-121 si se debe
respetar la voluntad de la persona con discapacidad a pesar de que su decision
implique un grave perjuicio personal o patrimonial para si misma o cuando mani-
fieste voluntades contradictorias.

2 A. Carrasco Perera: "Didgenes en el basurero", cit.
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Por ultimo, a nuestro entender, existen disfuncionalidades en el sistema
por contemplarse en la regulacion diferencias en atencion al ambito de
actuacién que no encuentran justificacion alguna®. Y, por supuesto, han
de ser modificadas. Ello no es 6bice para que reconozcamos que el sector
en el que pretenda actuar la persona con discapacidad tiene relevancia.
No parece que sea equivalente la repercusion negativa que, en su caso,
tendria una decision en el ambito patrimonial que el acceso a la prestacion
de ayuda para morir.

IV. LA CAPACIDAD PARA CELEBRAR NEGOCIOS
JURIDICOS DE FORMA VALIDA Y SUS EXCEPCIONES

En el ambito patrimonial, no es necesario senalar que la reforma opera-
da por la Ley 8/2021 ha tenido una incidencia especialmente importante.
Precisamente la capacidad de obrar era entendida tradicionalmente como
la posibilidad de ejercitar los derechos en la practicay de celebrar negocios
juridicos de forma valida. Posibilidad esta que no se atribuia a las personas
con discapacidad. Sin embargo, la consideracion actual de la capacidad ju-
ridica conlleva, a priori, el reconocimiento del derecho de las personas con
discapacidad a participar de forma activa en la celebracién de negocios
juridicos y, por tanto, en los contratos. Desde esta perspectiva, parece 16gi-
co pensar que, cuando una persona con discapacidad suscribe un acuerdo
con un tercero, la consecuencia juridica que se deriva no puede ser la anu-
labilidad de este ultimo, pues ya no existe ninguin "vicio" que lo invalide.

No obstante, consideramos que la cuestion central radica en la determi-
nacion de esa participacion de forma activa, ya que el reconocimiento de

30 En el ambito sanitario, destaca E. Torrelles Torrea: "La voluntad anticipada, la
voluntad hipotética y el «<mayor beneficio para la vida y salud del paciente» en el
consentimiento informado de las personas con discapacidad en el ambito sanita-
rio", InDret, nim. 3, 2022, p. 81 que "mientras las normas sanitarias no sean mo-
dificadas existe un problema", esto es, "una laguna axiol6gica sobrevenida, pues
los nuevos principios no se corresponden con unas reglas preexistentes. Hay que
decidir si la Ley 8/2021 deroga a las anteriores, o si éstas han de prevalecer por
su caracter especial frente al Cédigo civil. Creemos que mientras no se adapten
dichas leyes al nuevo modelo, es necesario que estas normas se interpreten a la
luz de la nueva regulaciéon". En igual sentido, alude a esta problematica L. Elizari
Urtasun: "Reconsideracion de la vacunacion de adultos vulnerables: de la vacuna-
ci6n forzosa al consentimiento informado con apoyos", en La proteccion de la salud
Jrente al riesgo de contagio, Bosch, Madrid, 2022, p. 350.
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la capacidad juridica no implica, per se, que en el caso concreto la persona
pueda realizar el acto de que se trate de forma individual y aislada. Hay que
tener en cuenta que las figuras de los cargos tutelares han desaparecido,
pero se han sustituido por las medidas de apoyo. Ciertamente, estas altimas
se modulan y se adaptan, como se ha dicho, a las circunstancias del contex-
to y es lo que nos permite hablar del denominado "traje a medida". Pero
de ahi no se deduce, por mas que se quiera, que una persona con discapa-
cidad pueda actuar prescindiendo de su medida de apoyo y, si ello ocurre,
hay que determinar la consecuencia juridica que se deriva.

Y esto nos lleva, de nuevo, al tema relativo al tipo de discapacidad y a
la funcién de la medida de apoyo, pues en atencién a esta consideracion
su intervencion en el campo patrimonial puede ser diferente. Quizas, si
nos encontramos ante un escenario similar a la tradicional prodigalidad®!
o ante una persona que sufre adicciones, lo mas prudente sea limitar la
posibilidad de que la persona celebre contratos de una trascendencia eco-
nomica elevada para evitar supuestos de despatrimonializacion. Sea como
fuere, existen dudas razonables en relaciéon con estas situaciones en las
que, strictu sensu, no existe una discapacidad, pero cabe plantear la necesi-
dad de apoyos.

Sobre el particular, pone de relieve la STS 18 septiembre 2024 (7ol
10197239) que "la provision judicial de apoyos mediante una curatela exi-
ge un juicio o valoracién sobre la necesidad de la medida, para lo cual

81 A pesar de que el Preambulo de la Ley 8/2021 afirma que "Se suprime la prodi-

galidad como institucién auténoma, dado que los supuestos contemplados por
ella encuentran encaje en las normas sobre medidas de apoyo aprobadas con la
reforma".

Un estudio detallado de estas cuestiones en C. Rogel Vide: Prodigalidad. Pasado y
presente, Reus, Madrid, 2021; A. Carrién Vidal: "La supresion de la prodigalidad
como institucién auténoma tras la Ley 8/2021, de 2 de junio. El encaje de las
situaciones de prodigalidad en el nuevo modelo de apoyos", RDP, num. 4, 2023,
pp- 55-80; A. Carri6én Vidal: "Enfermedad, discapacidad, prodigalidad y medidas
de apoyo: en torno a la STS de 18 septiembre 2024 (STS 1143/2024)", Revista Es-
pariola de Drogodependencias, vol. 49, nim. 4, 2024, pp. 140-164; S. Carrién Olmos:
"Discapacidad, adicciones y supresiéon del término prodigalidad”, Revista Esparniola
de Drogodependencias, vol. 49, nam. 2, 2024, pp. 94-111; F. Ramé6n Fernandez: "La
prodigalidad: una figura discutida y discutible. A propésito de su supresién como
«institucién auténoma» por la Ley 8/2021". Actualidad Civil, nim. 1, 2023; F. Ra-
mon Fernandez: "Adicciones y discapacidad: medidas adoptadas por la legislacion
para la proteccién en el ambito personal y patrimonial”, Revista Espariola de Drogo-
dependencias, vol. 49, nam. 1, 2024, pp. 118-132.
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habra que evaluar el impacto que la discapacidad provoca en la vida de esa
personay en qué medida precisa de un apoyo". Desde esta perspectiva, "la
adopcion de la medida requiere de un juicio de capacidad de la persona
afectada, también por la exigencia de la proporcionalidad de las medidas
con las necesidades de la persona que las precisa, que vienen a su vez de-
terminadas por la concreta discapacidad de la persona y sus circunstancias
vitales". No obstante, "lo relevante no es tanto el diagnéstico de una enfer-
medad o trastorno psiquico que genera la situaciéon concreta de discapa-
cidad, como las concretas necesidades que provoca para el ejercicio de los
derechos de esa persona".

Desde la optica del Tribunal, a pesar de que considera que con una cu-
ratela es suficiente y que no es preciso que tenga caracter representativo,
reconoce que es necesario someter su voluntad a un complemento, para
que le asista en la administraciéon patrimonial y la contratacion complejay,
ademds, evite los abusos de terceros. En este sentido, apunta la doctrina®
"que hay enfermedades que comprometen la aptitud natural de entendery
querer de quienes las padecen y su voluntad" y, en consecuencia, "los actos
y negocios juridicos que pretenden adoptar, pueden atentar a su interés
personal y patrimonial".

Como muy acertadamente pone de relieve De Salas Murillo®?, "es mu
>
probable que, intuitivamente, el primer ejemplo de ejercicio de la capaci-
dad que venga a la mente, sea, precisamente, la celebracion de un contra-
to. Y que, en el caso de las personas con discapacidad, se asocie con el peli-
b

gro de adopcion de decisiones erréneas, peligrosas para la propia persona,
o en las que haya sido objeto de manipulacion o influencia indebida por
parte de terceros".

En este momento, interesa traer a colaciéon algunas consideraciones en
relacion con los preceptos del Codigo Civil que estan dedicados al sector
de los negocios juridicos para aclarar las disquisiciones que surgen.

P. M. Estellés Peralta: "Imposiciéon de medidas”, cit., p. 664.
3% S. De Salas Murillo: "La reforma de la legislacion civil para el apoyo a las personas
con discapacidad en materia de obligaciones y contratos", Diario La Ley, nam.

9841, 2021, p. 1.
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1. Los negocios juridicos celebrados sin contar con la medida de apoyo: la pro-
teccion ad extra

En primer lugar, nos vamos a ocupar de aquellos negocios que son cele-
brados sin contar con la medida de apoyo que, como se verd, son el objeto
central de la regulacion ofrecida por la Ley 8/2021. Como se comprobara,
estan dedicadas a tres instituciones juridicas: al cumplimiento de las obli-
gaciones (en sentido amplio, al pago), a las situaciones de ineficacia de los
negocios juridicos (anulabilidad) y a un contrato en particular como es el
deposito.

El fundamento altimo de la participacion de la medida de apoyo parece
descansar, por mas que se pretenda evitar, en la proteccion de la persona
con discapacidad, toda vez que se presume que se encuentran en una Si-
tuacion de "inferioridad" con respecto al otro contratante y, por ello, se
articula su intervencion para asegurar sus intereses. Si se quiere, estas me-
didas son una ayuda para que este colectivo pueda formular una voluntad
adecuada y libre de injerencias ajenas. En palabras de la doctrina®, "se
supone que el despliegue y efectividad del apoyo permite que la persona
con discapacidad pueda blindarse frente a los peligros de influencias inde-
bidas externas, o por lo menos, la colocan en la misma situacion en la que,
en este sentido, estarian si no tuvieran discapacidad. Dicho de otra forma:
como todos podemos ser victimas de un engano, manipulacion, influencia
indebida, el apoyo simplemente habra puesto en las mismas condiciones
de decision a la persona, con o sin discapacidad".

Con otros términos, pero con idéntico razonamiento®, se afirma que
la proteccion a la que se refiere, con caracter general, la reforma legal se
contempla desde una perspectiva diferente a la habitual, pues se estable-
ce para evitar los posibles abusos en el establecimiento y actuaciéon de las
medidas de apoyo. Asi las cosas, el apoyo permite que la persona con dis-
capacidad se sitiie en una situacion de igualdad con la contraparte, de tal
suerte que no precisaria ya de tutela especial: se ha producido un "reequili-
bramiento”. Solo subsiste el desequilibrio, en consecuencia, en "la relacion
entre la persona con discapacidad no apoyada y el prestador de apoyos
(sobre todo el curador)". Y ello, al margen de que se hayan incorporado
reglas en las que, apartandose de estas premisas, subyace, precisamente, la

3 S. De Salas Murillo: "El nuevo sistema", cit., p. 27.
% C. Martinez de Aguirre Aldaz: "Lineas bdsicas", cit., p. 707.
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idea de proteccion tradicional que permite, llegado el caso, apartarse de la
voluntad conocida; de proteger a la persona "frente a su propia voluntad".

Sea como fuere, esta tutela se combina, necesariamente, con otros in-
tereses legitimos de amparo como son la seguridad del trafico juridico, la
buena fe y el principio de eficacia de los contratos. Por este motivo, se bus-
ca un equilibrio correcto que, en todo caso, no queda claro que se obtenga
en la practica.

A) La exigencia del conocimiento por parte del otro contratante o el aprove-
chamiento de la situacion de discapacidad para obtener una ventaja
injusta

La nueva redaccion producida por la Ley 8/2021 ha introducido dos
criterios que se repiten en distintos preceptos para limitar los efectos deri-
vados de la ausencia de asistencia de la medida de apoyo en el negocio ju-
ridico de que se trate. Asi las cosas, incorpora un régimen que se distancia
del previsto para los menores de edad (para los que, como regla general,
lo limita a que se hubiese convertido en su utilidad), al hacer depender la
validez del acto o, en su caso, la prosperidad de la accién, de dos circuns-
tancias que pueden concurrir de forma alternativa (aunque nada impide
que se produzcan de simultinea o complementariamente), a saber, por un
lado, que la persona conociera de la existencia de las medidas de apoyo en
el momento de la contratacion; y, por otro lado, que se hubiera aprovecha-
do de otro modo de la situacion de discapacidad obteniendo de ello una
ventaja injusta.

Con respecto al primer escenario, conviene destacar que el precepto
requiere que se produzcan dos circunstancias de forma cumulativa. De una
parte, el tercero ha de ser conocedor de la existencia de las medidas de
apoyo, lo que parece excluir aquellas situaciones en las que, tratandose
de una persona con discapacidad, no existen las primeras. No nos referi-
mos a que tales medidas deban ser institucionalizadas judicialmente, pues,
sin duda, cabe pensar en un guardador de hecho. Estamos pensando en
aquellos casos en los que la persona actiia de forma autébnoma, quizas por
tratarse de una discapacidad sobrevenida y sin la concurrencia de apoyo
alguno. Lo cual, por lo demas, no parece tener demasiado sentido, ya que
la necesidad de apoyos es equivalente en ambos.

De otra parte, el precepto marca un lapso temporal concreto: en el

momento de la contratacion. Podemos entender que la finalidad de esta
prevision se centra en el principio de eficacia de los negocios juridicos y
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la proteccion de la buena fe. Es decir, si la persona era conocedora de la
medida de apoyo y, a pesar de ello, decide celebrar el contrato, no puede
alegar después tal circunstancia para eximirse del cumplimiento y, cuanto
menos, para invalidar el pago realizado. En otras palabras, si voluntaria y
conscientemente ha asumido la realidad del contexto no se puede liberar
de forma unilateral. De esta suerte, se excluyen situaciones en las que, por
ejemplo, el tercero no tuviera constancia inicialmente de este hecho, pero
en las que, posteriormente, descubre esta circunstancia.

Desde esta perspectiva, parece razonable considerar, de nuevo recu-
rriendo a la buena fe, que no es justo que deba asumir las consecuencias
si el tercero no era conocedor y, por tanto, no podia preverlo. En cierta
medida, puede reconducirse al instituto del error de hecho al ignorar una
cualidad del otro contratante o, si se quiere, al deducir que se trataba de
una persona que no necesitaba de medidas de apoyo.

Sea como fuere, tampoco se aclara en el Codigo Civil el momento en
el que se puede producir el "descubrimiento" por parte del otro contra-
tante acerca de la existencia de medidas de apoyo. Muy al contrario, se
limita a senalar que debe tener lugar en el momento de la contratacion,
sin mayores especificaciones. Asi ocurre en sede de cumplimiento de las
obligaciones, donde el art. 1163 CC establece que los pagos realizados a las
personas con discapacidad sin contar con la medida de apoyo, cuando sea
precisa, seran validos, pero, a diferencia de los menores de edad (en los
que lo limita a que se hubiese convertido en su utilidad), lo hace depender
de las circunstancias referidas. Como quiera que no se indica en mencio-
nado precepto el momento concreto en el que puede concurrir el hecho,
parece prudente entender que solamente se esta refiriendo a aquellos su-
puestos en los que, cuando cumple, no tenia conocimiento. Si, aunque no
lo tuviera inicialmente, lo sabe en el momento del pago, esta asumiendo,
igualmente, la concurrencia de las medidas de apoyo.

Tampoco queda claro el término relativo a la propia "contrataciéon", pu-
diendo venir referido a los tratos preliminares o simplemente el legislador
esta pensando en la concurrencia entre la oferta y la demanda; en la per-
feccion del negocio juridico. Siguiendo una interpretacion teleolégica y
teniendo en cuenta la linea propuesta, esta tltima aparece como la opcién
mas plausible, pues es a partir de su constituciéon cuando verdaderamente
es obligatorio y cuando, en consecuencia, las partes han asumido las cir-
cunstancias concurrentes en el caso. De otro modo, siempre podria rehu-
sar la celebracion del contrato y evitar los efectos que se derivan. Conside-
racion especial merecen aquellos contratos formales (en aplicacion del art.
1280 CCy de otro precepto que asi lo declare), porque en tales escenarios
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la forma es un elemento esencial y el negocio, strictu sensu, no existira en
tanto en cuanto no se haya formalizado en escritura publica.

Si se depara con detenimiento, se esta planteando en todos estos su-
puestos el contenido de los deberes en el ambito de los negocial y del
trafico juridico, esto es, si cabe atribuir (o no) la obligacion, en general, de
comprobar, ex ante, el Registro Civil para verificar la existencia de dichas
medidas®®. Quizas desde este razonamiento adquiere una mayor consisten-
cia la limitacion que referiamos en relacion con la validez del cumplimien-
to efectuado a una persona con discapacidad que, sin embargo, no dispone
de apoyos. No obstante, podemos pensar en situaciones "grises" o en las
que se puede producir un abuso de derecho. Piénsese, por ejemplo, en
una guarda de hecho que, por definicion (y al margen de la evolucion que
esta teniendo esta figura), nunca tendra acceso al Registro, en aquellos ca-
sos en los que se puede deducir la existencia de una discapacidad de forma
evidente (pero no dispone de medida de apoyo y, por tanto, no consta en
el Registro Civil), o en las sentencias emitidas con arreglo a la legislacion
anterior y que no han sido revisadas todavia.

A nuestro entender, una interpretacion demasiado rigida de este inciso
bien puede derivar en una desproteccion de la persona con discapacidad
basada en una pretendida seguridad juridica que, en suma, esta amparada
en una mera ficcion artificiosa. Una posible solucion hubiese sido aplicar
en este punto un régimen similar al de los menores de edad.

Por cuanto se refiere al segundo contexto, esto es, cuando la otra parte
se hubiera aprovechado de otro modo de la discapacidad obteniendo de
ello una ventaja injusta, inmediatamente nos traslada a un caso en el que
el legislador trata de "castigar" a quien trata de abusar de una persona con
discapacidad. Una lectura literal del articulo nos invita a pensar que se
deben producir los dos requisitos en la practica: el "aprovechamiento"y la
obtencion de una "ventaja injusta". Sobre el primero de ellos, entendemos
que se trata de una conducta préxima a la mala fe del otro contratante (tér-
mino, no obstante, que se ha tratado de evitar para no identificarlo con el
dolo) que, teniendo en cuenta la situacion de la persona con discapacidad,
tiene una intencion claramente defraudatoria. En definitiva, que busca be-
neficiarse de la falta de capacidad. Tal actuaciéon no puede ser constitutiva

3 Sobre la problemadtica relativa a los aspectos registrales de la reforma y a la inci-
dencia de las medidas de apoyo con respecto al Registro de la Propiedad, vid. S.

De Salas Murillo: "El nuevo sistema", cit., pp. 31-35.
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de dolo (intencién), pues estariamos ante otra institucion diferente. Mas
tarde volveremos sobre este tema.

En cuanto al segundo, hemos de preguntarnos en qué consiste dicha
ventaja injusta. Este extremo se puede vincular, de alguna manera, con el
ejercicio legitimo de los derechos que, como es sabido, opera como limite
para la apreciacion de la existencia de intimidacion. A sensu contrario, dicho
ejercicio no ampara escenarios en los que, precisamente, se quiere obtener
un provecho diferente al que obtendria con la propia realizacion de la
prestacion debida. En otras palabras, esta ventaja injusta se puede vincular
con ese mayor rendimiento que una de las partes pretende conseguir aten-
diendo al contexto concreto (por ejemplo, si se trata de una compraventa,
adquiriendo un bien por un precio notablemente inferior al de mercado).
En suma, con la obtencion de un enriquecimiento injusto. Si lo unimos
a la estipulacion anterior, podemos comprobar como se trata de una ac-
tuacion en la que el otro contratante, aprovechandose de la discapacidad,
busca lograr un lucro que, de otro modo, no podria alcanzar y que no le
corresponde.

En este punto, podemos traer a colacion otro tema fundamental como
es el de la carga probatoria, pues no se contempla en la normativa y tam-
bién puede convertirse en una verdadera prueba diabdlica al tener que
demostrar un hecho negativo. No se presenta como una solucion sencilla,
pero consideramos que, como regla general, correspondera al demandan-
te que alega la invalidez del pago que tendra que probar, por algin medio
admitido en Derecho, que la otra parte tenia conocimiento o que se ha
aprovechado y ha obtenido una ventaja injusta. Una cuestion que tampoco
resuelve es la relativa a los pagos efectuados por la persona con discapaci-
dad, que nos conecta, de pleno, con los casos ineficacia de los negocios a
los que nos referiremos a continuacion.

B) Supuestos de ineficacia contractual: la anulabilidad... ¢y la nulidad?

Fundamentalmente, las modificaciones operadas en este sector se han
producido en sede de la anulabilidad, pues es la consecuencia juridica que,
tradicionalmente, se ha considerado que procedia en aquellos contratos
celebrados por personas con discapacidad sin contar con los cargos tutela-
res (ahora, sin las medidas de apoyo). En concreto, son de especial relevan-
cia los arts. 1301, 1302, 1304 y 1314 CC.

La primera modificaciéon comportada por la Ley 8/2021 esta relaciona-
da con el computo del plazo de cuatro anos de la accién y, en particular, el
dies a quo. Asi, senala el art. 1301 CC que comenzara, para las personas con
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discapacidad, desde la celebracion del contrato (a diferencia de la anterior
redaccion que preveia el inicio "desde que salieren de tutela"). Este hecho
tiene sentido si tenemos en cuenta que, a partir de su entrada en vigor,
todas las personas tienen plena capacidad juridica, pues siempre podran
interponer la mencionada accion, como se podra comprobar.

Por su parte, el art. 1302.3 CC se encarga de determinar la legitimacion
activa para la accion de anulabilidad, atribuyéndola tanto a la propia per-
sona con discapacidad (y a sus herederos®’) como a la que desempena la
medida de apoyo. En el primer caso, senala el precepto que precisaran, a
su vez, de esta ultima para presentar la demanda. En el segundo, introduce
un requisito ulterior para que prospere la accion similar al que anterior-
mente comentamos en sede de cumplimiento de la obligacion; a saber,
que el otro contratante fuera conocedor de la existencia de apoyos en el
momento de la contratacion o que se hubiera aprovechado de otro modo
de la situacién de discapacidad obteniendo de ello una ventaja injusta.
Traiganse aqui, mulatis mutandis, las anteriores consideraciones.

Sobre el particular, hemos de efectuar algunas reflexiones. En primer
lugar, no se comprende cabalmente como se conjuga la capacidad juridica
con la necesidad de apoyos y con la atribucion de legitimacion a la persona
que lo presta. Si se quiere dotar de sentido a la legislacion se debe actuar
con contundencia, lo cual conlleva que solamente la persona con discapa-
cidad pueda actuar en consecuencia y, ademas, que pueda llevarlo a cabo
de forma individual. Tal y como se queda regulado el precepto, la persona
con discapacidad queda mas desprotegida que con la anterior redaccién
en la medida en que el plazo, en la actualidad, empezara a computar desde
la celebracion del negocio juridico.

Quizas una solucién como la adoptada por el art. 1299 CC en sede de
rescision hubiese sido mdas adecuado en la medida en que el plazo de cua-
tro anos no empieza a contarse "hasta que se extinga (...) la medida repre-
sentativa de apoyo". En todo caso, este ultimo solamente se aplica para los
supuestos de curatela representativa.

Téngase en cuenta que podemos encontrarnos con una dicotomia de
dificil solucion. Imaginemos que la persona con discapacidad celebra un
contrato que, de forma evidente, es perjudicial para sus intereses. No obs-

% Consideramos que esta previsién es muy adecuada para asegurar la proteccion de

la persona con discapacidad. En todo caso, si con la concurrencia de esta tltima
es muy complejo determinar (y probar), en determinadas ocasiones, sus deseos,
preferencias o creencias, quizas lo sea todavia mas en estos supuestos.
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tante, como es su voluntad y la misma se ha formado atendiendo a su capa-
cidad juridica, decide no interponer accion alguna. Por su parte, la perso-
na que desempena la medida de apoyo interpone la accion para anular el
negocio en beneficio del patrimonio del primero. ;:Como debe proceder
la autoridad judicial? ;Ha de promover la capacidad juridica y primarla
frente a su tutela? O, por el contrario, ¢stiene que declarar la anulacion del
negocio juridico, olvidando la voluntad de la persona con discapacidad?

Si atendemos a la prevision del segundo parrafo del art. 1302.3 CC, pa-
rece que el legislador esta optando por esta segunda posibilidad, toda vez
que restringe la actuacién de la medida de apoyo en aquellos supuestos en
los que, o bien el otro contratante fuera conocedor de la medida, o bien se
hubiera producido un aprovechamiento injusto.

Sea como fuere, no queda claro el motivo por el que el legislador ha
tenido a bien contemplar esta regla solamente para las medidas de apoyo
y existen voces que consideran que es de aplicacion también cuando la ac-
cion la ejercita la persona con discapacidad. Maxime porque, si la finalidad
es, como parece, tutelar los intereses de la persona con discapacidad, ¢por
qué puede solicitar la anulacién motu proprio en el resto de los casos? ¢No
deberia analizarse si el contrato le genera importantes beneficios antes de
reconocer legitimacion activa?

A nuestro entender, de nuevo se esta olvidando una disquisiciéon fun-
damental como es el tipo de discapacidad y, en suma, la clase de medida
de apoyo de que se trate. No parece similar el supuesto de un Alzhéimer
severo que precisa de una curatela representativa al estar su voluntad mer-
mada, al de una persona que padece una discapacidad leve y cuya decision
se complementa, por ejemplo, con una guarda de hecho. Y es que, consi-
deramos que en el primer contexto la solucién juridica es muy préoxima a
la nulidad al faltar un elemento esencial como es el consentimiento (libre,
voluntario y consciente®®). Desde esta perspectiva, parece razonable pensar
que el tipo de medida de apoyoy, por tanto, la discapacidad de que se trate

% No se olvide que, como senala S. De Salas Murillo: "La reforma", cit., p. 2, la de-

claracion de voluntad contractual concreta ha de ser consciente, racional y libre,
esto es, carente de vicios de voluntad, ya que es una condicién comin, se tenga o
no discapacidad.

Algo parecido se deduce de C. Martinez de Aguirre Aldaz: "Lineas basicas", cit.,
p- 703 cuando afirma que las enfermedades mentales, a pesar de no ser, propia-
mente, una discapacidad, han de quedar afectas al régimen legal, toda vez que,
como destaca, si la voluntad es importante, también lo es el entendimiento, pues
este ultimo ni comienza ni se agota en la primera. Y, sin duda, hay "muchas oca-
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tiene relevancia para determinar la solucion juridica al caso concreto. La
ausencia de participacion del curador representativo seguramente tendra
una mayor incidencia y puede producir una desproteccion mas patente
que si se trata de un guardador de hecho que complementa determinados
actos.

Y, en sentido contrario, no se puede pasar por alto que la falta de con-
currencia de la medida de apoyo no determina, de forma automatica, la
posible anulacién del negocio. Muy al contrario, se requiere que las medi-
das "fueran precisas" a lo que cabe anadir "para ese acto en concreto", pues
bien puede tratarse de un sector en el que, dadas las caracteristicas de la
persona con discapacidad, se considere que no precisa de apoyos.

Todo ello nos reconduce, inexorablemente, a la consideracion del inte-

rés superior de la persona con discapacidad. Al margen de cuestiones de
tipo formal acerca de la existencia o no del mismo, ciertamente es necesa-

siones en las que el problema de la voluntad procede de un previo problema en
el entendimiento".

En términos similares, B. Sanchez-Calero Arribas: "El respeto a la voluntad, deseos
y preferencias de la persona discapacitada como manifestacion de su derecho a
la dignidad personal”, Derecho Privado y Constitucion, nam. 44, 2024, p. 22, recono-
ciendo la importancia del principio del "respeto a la voluntad, deseos y preferen-
cias de la persona con discapacidad", senala que "entender que sustituye al prin-
cipio o criterio del interés superior de la persona con discapacidad es un grave
error, toda vez que el recurso a la voluntad, deseos y preferencias de la persona
con discapacidad es, en algunos casos, claramente insuficiente, aparte de que no
se deduce de ningtn precepto de la CDPD".

Por su parte, A. Pau Pedrén: "De la incapacitacion al apoyo", Revista de derecho civil,
vol. 5, nam. 3, 2018, p. 10 senala que solamente podra recurrirse al criterio del
interés superior cuando no sea posible determinar la voluntad de la persona con
discapacidad.

En igual sentido, C. De Amunategui Rodriguez: "Las medidas voluntarias de apo-
yo", en La discapacidad: una vision integral y practica de la Ley 8/2021, de 2 de junio
(dir. J. R. De Verda y Beamonte), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 108, destaca
que hay que interpretar de forma conjunta los principios necesidad y proporcio-
nalidad con el criterio de subsidiariedad, de tal suerte que no es necesario acudir
a las medidas judiciales cuando la persona ha decidido las medidas con caracter
voluntario. Solo cabria recurrir a las primeras ante un inadecuado funcionamien-
to de estas ultimas. Asi mismo C. Guilarte Martin-Calero: "Las grandes lineas del
nuevo sistema de apoyos regulado en el Codigo Civil Espanol”, en Nuevos sistemas
de apoyo a las personas con discapacidad y su incidencia en el ejercicio de su capacidad juri-
dica (coord. N. Alvarez Lata), Aranzadi, Navarra, 2022, p. 34 alude a este principio
de subsidiariedad.
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rio que exista una proteccion de este colectivo por parte del ordenamiento
juridico para garantizar que exista un tratamiento acorde a su dignidad®.

Si tratamos de plantearnos el fundamento de esta doble legitimacion,
podemos concluir que las medidas de apoyo, como hemos visto, actian
como una suerte de salvaguardia frente a situaciones de cierto abuso. Si se
quiere, actuaciones fraudulentas llevadas a cabo un tercero, de mala fe, de
tal forma que se pretende restituir las prestaciones (con los matices senala-
dos) y devolver la situacion inicial. O, al menos, de conocimiento de dichas
medidas por su parte. En tales casos, interviene para tutelar los intereses de
la persona en tanto en cuanto no pudo participar en el negocio y considera
que se ha vulnerado sus derechos. Sin embargo, con respecto a la propia
persona con discapacidad el razonamiento no parece similar. No queda
muy claro que pueda alegar solamente la ausencia de participacion del
apoyo en tanto en cuanto precisamente su actividad es la que ha favorecido
esta circunstancia. Como afirma la doctrina?, si se trata de un acto libre "se
contradice con la libertad cuyo respeto, casi sagrado, ha hecho que nada
ni nadie pueda haberle obligado a contar con el apoyo: si era libre para ha-
cerlo —para prescindir del apoyo— no parece muy justo que luego pueda
echarse atras, precisamente por ese motivo (por ausencia de apoyo)".

De este modo, consideramos que para reclamar por este hecho se preci-
sa de alguna motivacion ulterior y hemos de preguntarnos si puede basarse
en otras situaciones como el error o el dolo, por ejemplo. Lo que conecta
con una cuestion intimamente ligada como es la posibilidad (o no) de re-
currir a otros remedios juridicos por su parte.

Asi, en el seno de los negocios juridicos y al margen del incumplimien-
to, como es sabido, puede actuarse por la via, fundamentalmente, de dos
acciones: la nulidad y la anulabilidad. No es preciso enumerar ahora las

Sobre la necesidad de respetar la dignidad de las personas con discapacidad, A.
Alia Robles: "Aspectos controvertidos del Anteproyecto de Ley de reforma de la
legislacion civil y procesal en materia de discapacidad" Actualidad Civil, 2, 2020,
p- 15. Asi, afirma A. Pau Pedrén: "De la incapacitacién”, cit., pp. 27-28 que "las
medidas de apoyo deben ajustarse, en cada caso, a la situaciéon de cada una de las
personas con discapacidad”, siendo necesario "partir de un cuidadoso examen
de cada situacion y adoptar las medidas de apoyo que corresponda a cada una de
ellas". Y es que, "en definitiva, la dignidad humana, aunque se reconozca genéri-
camente a toda la humanidad, y por tanto genéricamente a todas las personas con
discapacidad, es algo que corresponde y pertenece individualizadamente a cada
una, que es distinta de las demas por su radical singularidad".

40 S. De Salas Murillo: "La reforma", cit., p. 4.
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causas que, en una y otra, se deben probar para que prospere, pues son
de sobra conocidas al margen de las imprecisiones que contiene el Codigo
Civil a este respecto. Lo que nos interesa dilucidar aqui es si, al contener
una serie de disposiciones especificas para las personas con discapacidad,
se puede deducir que el legislador ha excluido la aplicaciéon de los meca-
nismos previstos con caracter general. En suma, si cabe recurrir al aforismo
lex specialis.

La doctrina mds autorizada! entiende que esto es posible recurriendo a
un argumento cercano a la propia justicia material. Asi, afirma que "a pesar
de la importante labor de las personas que ejerzan el apoyo, que Unica-
mente auxiliaran y asistiran al afectado”, ello "no hace al acto inmune a la
posibilidad de anulacién. Entre otras cosas, porque también el que presta
el apoyo puede sufrir un error, por ejemplo, que influya en la decision de
la persona con discapacidad".

Desde esta perspectiva, la interpretacion propuesta pasa por considerar
que la accion ejercida por la persona con discapacidad esta basada, preci-
samente, en alguna de las circunstancias previstas, por ejemplo, en el art.
1265 CC para los vicios del consentimiento. Asi las cosas, se afirma* que la
posibilidad de anular sus propios actos hechos sin el apoyo se debe anudar,
no tanto a la alegacién de un déficit de voluntad (porque ha recibido el
apoyo), por cuanto a un vicio como el error o el dolo. No se olvide que, de
hecho, en estos casos "sera mas frecuente que la persona haya sufrido uno
de estos vicios de la voluntad". Sea como fuere, la propia autora apunta que
"no deja de chirriar un poco" la "doble oportunidad" que se otorga a la per-
sona con discapacidad que decide prescindir del apoyo, pues su actuacién
"quiza hubiera podido evitarle el error, y sin embargo, luego no tiene que
asumir las consecuencias, sino que puede instar la anulacion".

Cuestion diferente y que no es baladi es determinar si el error que sufre
la medida de apoyo, de intervenir en el negocio, es relevante a efectos de
concluir acerca de la anulacién del contrato o no. Pero esto esta vinculado
con un escenario diferente que merece de una reflexion. A este respecto,
cuando pensamos en los supuestos de ineficacia de los negocios juridicos
y, mas propiamente, en los vicios de la voluntad, nos trasladamos a aquellos
que sufre el contratante (en este contexto, la persona con discapacidad).
Sea como fuere, teniendo en cuenta que se arbitra la intervencion de las
medidas de apoyo (cuya actuaciéon puede ser especialmente relevante en

4 Iid., p. 2.
2 Ibid, p. 4.
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los casos de representacion), parece razonable aplicar idénticas conse-
cuencias cuando el origen del vicio radica en el apoyo, pues, no se olvide,
los efectos los sufrird la persona con discapacidad. No se trata, en sentido
estricto, de un verdadero contratante ni se integra en el negocio, pero su
figura es de tal trascendencia, dado el papel que desempena, que puede
considerarse como una excepcion "aceptable”.

Por su parte, conectando con el razonamiento anterior, cabe plantear
una disquisicién en relacion con la ausencia de participacion en el negocio
juridico por parte de la medida de apoyo. Hasta el momento, hemos visto
que las consecuencias que se derivan de esta realidad, en atencién al arti-
culado del Coédigo Civil se arbitran sin tener en cuenta de qué tipo se trata
y, en concreto, sin atender a aquellas que sean voluntarias. No se puede
obviar que es la persona con discapacidad la que ha de establecer quién
y con qué alcance le ha de prestar el apoyo (art. 250 parrafo tercero CC),
pudiendo excluir la aplicacion de prohibiciones (art. 251 CC) e incorporar
los 6rganos de control y salvaguardias que estime oportunas para evitar
abusos, conflicto de intereses o influencia indebida (vid. arts. 255 parrafo
terceroy 258 CC). De hecho, como solamente "en defecto o por insuficien-
cia de estas medidas de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de hecho
que suponga apoyo suficiente, podra la autoridad judicial adoptar otras
supletorias o complementarias” (art. 255 CC).

A partir de estas premisas, procede dirimir si la persona con discapaci-
dad esta asumiendo, de alguna manera, las consecuencias que se deriven,
por ejemplo, de la impericia o de la inactividad de la medida de apoyo. En
otras palabras, cabe pensar que, en cierta medida, ha aceptado las impli-
caciones de la actuacion por parte de la medida de apoyo. No obstante,
consideramos que es preciso diferenciar entre los efectos frente a terceros
y aquellos que se relacionan con el propio apoyo (sobre los que nos ocupa-
remos posteriormente).

Por lo que se refiere a los terceros, ciertamente, refuerza la posicion
mantenida hasta el momento en cuanto a que no puede recurrir, inica-
mente, a la ausencia de participacion para fundamentar la anulacion del
negocio ni a la mala ejecucién del mismo siempre que actue, eso si, dentro
del "mandato" establecido. No puede concluirse en igual sentido con res-
pecto a las situaciones en las que, ademads, concurre otra causa para decre-
tar la anulabilidad (como el error o el dolo), pues esto no pudo preverse
y supondria una renuncia futura de derechos que excede de las facultades
conferidas a su particular. Sin perder de vista, en su caso, la existencia de
derechos de terceros que pudieran verse afectados.
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En otro orden de cosas, los arts. 1304 y 1314 CC se ocupan de los efec-
tos de la accién de anulacion del negocio juridico y de la extincion de
la misma por la pérdida de la cosa, respectivamente. En realidad, estan
aludiendo a una problematica equivalente y, ademas, contemplan un régi-
men similar y complementario. Asi las cosas, el primero aclara que no se
obligard a que la persona con discapacidad restituya el bien recibido sino
en cuanto se enriqueci6 con dicha prestacion, siempre, eso si, de nuevo,
que el contratante con derecho a la restitucion fuera conocedor de la exis-
tencia de medidas de apoyo en el momento de la contratacion o se hubiera
aprovechado de otro modo de la situacion de discapacidad obteniendo de
ello una ventaja injusta.

Parece, por tanto, que el legislador ha vuelto a considerar que el ampa-
ro dispensado a las personas con discapacidad no debe ser equivalente al
de los menores de edad, toda vez que, a pesar de que no se haya producido
el mencionado enriquecimiento, deberan restituir la cosa si no se dan los
requisitos establecidos. Prima la seguridad del trafico negocial en este su-
puesto. Idéntico razonamiento se deduce del art. 1314 CC que restringe la
ausencia de extincion de la accion por pérdida del bien a la concurrencia
de los mismos hechos.

De esta forma, si no se dan los condicionantes comentados, la accion
de anulabilidad prosperara y la persona con discapacidad no tendra que
devolver la cosa si no ha obtenido un beneficio (o si ha desaparecido), in-
cluso cuando el bien se haya perdido.

C) Los contratos en particular: breves reflexiones en relacion con el deposi-
to y ausencia de regulacion en otros supuestos

A lo anterior, hay que anudar los arts. 1764 y 1765 CC que introducen
algunas especialidades para las personas con discapacidad en el marco del
contrato de deposito. La primera cuestion que surge es, pues, qué justifi-
cacion existe para que se refiera a este negocio juridico y no a otro. Cier-
tamente, el inico motivo que parece razonable es su caracter real, pero
tampoco parece tener demasiado fundamento en tanto en cuanto el Co6-
digo no ha hecho lo propio con otros contratos que, como el préstamo?*3,

comparten esta naturaleza.

43 Maxime si tenemos en cuenta normas tan desfasadas como la Ley de 23 de julio

de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios que, en su articulo
1 prevé que sera nulo el contrato de préstamo en que se estipule un interés no-
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Sea como fuere, el art. 1764 CC establece la obligatoriedad, para el de-
positario, de custodiar los bienes, esto es, que no cabe que se exima de tal
deber alegando la discapacidad (o la minoria de edad) de la contraparte.
No se refiere, en todo caso, al contexto contrario: qué ocurre cuando el
depositario es la propia persona con discapacidad. Esta situacion es la con-
templada, precisamente, en el art. 1765 CC que, de nuevo, introduce una
diferencia clave con los menores de edad.

Asi, si estos ultimos son los depositarios, el depositante solo tendra ac-
cion para reivindicar la cosa mientras exista en su poder, debiendo entre-
gar en caso contrario la cantidad en que se hubiese enriquecido con la cosa
o con el precio. Sin embargo, si se trata de una persona con discapacidad
y no ha actuado con la medida de apoyo, esta exencion solamente resulta
de aplicacion si el depositante era conocedor de la existencia de dichas
medidas en el momento de la contratacion o si se hubiera aprovechado de
otro modo de la situacion de discapacidad obteniendo de ello una ventaja
injusta.

Llama la atencion, sin embargo, que el legislador no haya considerado
oportuno establecer una regulacion propia a dos contratos tan relevantes
como son la donacion y la compraventa. Maxime porque precisamente en
estos supuestos es muy posible pensar en una despatrimonializacion de las
personas con discapacidad con una actuacion fraudulenta de terceros. En
este sentido, el art. 621 CC continta remitiendo a las disposiciones genera-
les sobre contratos y obligaciones y se limita a senalar, en sus arts. 624y 625
CC que pueden hacer donaciones "los que puedan contratar"y aceptar "los
que no estén especialmente incapacitados por la ley para ello". Previsiones
que se complementan con lo dispuesto en los arts. 626 CC (que anade la
imposibilidad de aceptar donaciones por parte de aquellos que no pue-
dan contratar) y 628 CC (que declara nulas aquellas donaciones hechas a
personas inhabiles). En un sentido similar, el art. 1457 CC hace lo propio
con el contrato de compraventa al prever que pueden celebrarlo todas las
personas a las que el Codigo "autoriza para obligarse".

En tales escenarios se aplican, como se deduce del silencio normativo,
las reglas generales comentadas; esto es, las personas con discapacidad tie-
nen plena capacidad juridica, pero precisaran de las medidas de apoyo que,

tablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado
con las circunstancias del caso o en condiciones tales que resulte aquél leonino,
habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de
su situaciéon angustiosa, de su inexperiencia "o de lo limitado de sus facultades
mentales".
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en cada caso, sean necesarias para que se considere valido. Si tal hecho no
se produce, la consecuencia que se deriva es la anulabilidad del negocio
juridico, con las particularidades comentadas. Desde nuestra perspectiva y
a pesar de que respondan a una naturaleza diferente, consideramos que
podria haberse planteado la incorporacién de una causa especifica en sede
de revocacion de donaciones (quizds articulindola en sede de ingratitud
por aprovechamiento injusto e indebido) o en el ambito del saneamiento
para la compraventa.

D) La ausencia de medidas de apoyo

En otro orden de cosas, cabe pensar en una situacion peculiar como es
la relativa a aquellas personas con discapacidad que, precisando de apo-
yos, no disponen de ellos (de manera transitoria, por ejemplo). O en los
supuestos en los que la medida que se dispone no se ajusta a las necesida-
des concretas (por ejemplo, por no haber sido revisada su situaciéon con
arreglo a la Ley 8/2021). Parece evidente que se produce una situacion de
vulnerabilidad en estos contextos. Lo cierto es que, en la version inicial de
la norma, en el Proyecto de Ley 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 (121/000027), se incluy6 este inciso en el art. 1302 CC:

"Si no estuvieran establecidas medidas de apoyo, la legitimacion para
>
anular el contrato corresponderd, ademas de a la persona con discapaci-
dad y a sus herederos, al Ministerio Fiscal".

No obstante, como apunta la doctrina*}, esta alusion desapareci6 final-
mente en el texto de la Ley 8/2021, con lo que se produce un doble pro-
blema: primero, se ven privados de la tutela ofrecida por la medida de
apoyo y, segundo, al no estar previsto de forma expresa la posibilidad de
instar la anulacion del negocio por parte de estas personas con discapaci-
dad que no tienen dichas medidas, parece que quedan excluidas de poder
llevarlo a cabo.

Se perdio, por tanto, una oportunidad para que el Ministerio Fiscal hu-
biera asumido esta funcion de tutela para permitir que la autoridad judicial
valorar estos escenarios que, de otro modo, no disponen de una solucién
juridica adecuada. Ademas, de haberse mantenido, adquiriria coherencia
en relacion con otras disposiciones como la Ley del Notariado de 28 de
mayo de 1862 (arts. 56.1 parrafo tercero, 57.3 segundo parrafo o 62.3) que

4 S. De Salas Murillo: "La reforma", cit., p. 5.
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atribuye la obligacion, por parte de los notarios, de comunicar al Ministe-
rio Fiscal la existencia de una persona con discapacidad sin apoyo suficien-
te para que inste la designacion de un defensor judicial.

Se ha considerado suficiente, para el legislador, con la prevision del art.
253 CC que prevé que, cuando una persona se encuentre en una situacion
que exija apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica de modo ur-
gente y carezca de un guardador de hecho, el apoyo se prestara de modo
provisional por la entidad publica que en el respectivo territorio tenga en-
comendada esta funcion. La entidad dard conocimiento de la situacion al
Ministerio Fiscal en el plazo de veinticuatro horas.

2. La persona con discapacidad frente a la medida de apoyo: la tutela ad intra
a través de la rescision y de la intervencion judicial

Una premisa basica de la que parte la Ley 8/2021 es que la existencia 'y
participacién de la medida de apoyo garantiza la proteccion de las perso-
nas con discapacidad en todos los casos. No obstante, podemos preguntar-
nos qué ocurre en los supuestos, quizas los menos, en los que tal hecho no
se produce.

La tutela fundamental que surge en este ambito se relaciona con la insti-
tucion de la rescision. Esta posibilidad viene contemplada en el art. 1291.1°
CC que declara rescindibles los contratos que se celebren sin necesidad de
contar con autorizacion judicial por parte de los curadores con facultades
de representacion, siempre que las personas con discapacidad hayan sufri-
do lesion en mas de la cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen sido
objeto de aquellos. En igual sentido, el art. 1299 CC destaca que la accién
tiene un plazo de cuatro anos que, para las personas con discapacidad pro-
vistas de medidas de apoyo que establezcan facultades de representacion,
empezaran a computarse cuando se extinga esta ultima.

De aqui se deducen cinco requisitos para que prospere esta accion. En
primer lugar, que el contrato se haya efectuado por la persona que desem-
pena la funcioén, sin que se puedan reclamar aquellos negocios realizados
por la propia persona con discapacidad. Esta cuestion, si bien puede resul-
tar dudosa, es aceptada por la doctrina mas autorizada al no encontrar una
motivacion adecuada y suficiente que lo haga justificado®. En segundo
lugar, intimamente ligado con lo anterior, conviene apuntar que, si bien

%5 S. De Salas Murillo: "La reforma", cit., pp. 5-6.
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en la version inicial se incluian los celebrados por los apoderados y man-
datarios preventivos, se ha suprimido esta posibilidad en el texto definitivo
de la Ley 8/2021, lo que no deja de ser llamativo. Quizas el fundamento
podria descansar en el razonamiento anterior en orden a la asuncion de las
consecuencias derivadas de la medida voluntaria por parte de la persona
con discapacidad.

En tercer lugar, solamente se incluyen los contratos para los que no es
precisa la autorizacién judicial, lo cual nos remite a los arts. 287 a 290 y
1811 CC que, dada su amplitud, solamente permite plantear un namero
limitado de supuestos y, en todo caso, de escasa trascendencia econémica.
Téngase en cuenta que, entre otros, se incorporan las enajenaciones de
bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, bienes mue-
bles de extraordinario valor e, incluso, los arrendamientos de inmuebles
cuyo término inicial exceda de seis anos. Mas tarde volveremos sobre estas
disquisiciones.

En cuarto lugar, el dano patrimonial ha de ser de mas de la cuarta parte
del valor de las cosas, lo que supone una decision de politica legislativa.
Se ha considerado, asi, que aquellas que representen un perjuicio inferior
no tienen la entidad suficiente para ser reclamadas. No se puede obviar el
marco en el que tales negocios se desarrolla que, como hemos senalado,
seran aquellos que no requieren de autorizacion judicial y que, en conse-
cuencia, no tienen un importe elevado. En quinto y ultimo lugar, encon-
tramos el plazo de cuatro anos, cuyo dies a quo vendra determinado por la
extincion de la curatela representativa. Situacion que, en todo caso, puede
no llegar a producirse nunca, lo que genera que el plazo sea, en realidad,
imprescriptible.

Como se puede comprobar, quedan fuera del ambito de aplicaciéon de
la rescision el resto de los contratos que no cumplan estos condicionantes.
Quizas el mas relevante sea el referido a la medida representativa, pues
para los otros apoyos no se prevé tal posibilidad. Ademas, tampoco parece
que proceda la accion de anulacién, pues no se ha producido, propiamen-
te, un negocio sin contar con dicha medida. Mas bien, tiene su origen en
un exceso de competencias por su parte.

Quizas, para evitar estos escenarios se ha incorporado un férreo régi-
men de prohibiciones, de autorizaciones judiciales y se ha acompanado de
la necesidad de hacer inventario e, incluso, de la posibilidad de constituir
fianza si la autoridad judicial lo considera necesario. Asi, podemos desta-
car:

-Elart. 250 CC, in fine, que no permite ejercer medidas de apoyo a quie-
nes, en virtud de una relacion contractual, presten servicios asistenciales,
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residenciales o de naturaleza analoga a la persona que precisa el apoyo.
Como aclara la doctrina®®, atendiendo al contexto y a los origenes de esta
prohibicion que, no se olvide, es evitar conflictos de intereses con quien
podria actuar como juez y parte, "parece que ha de entenderse referido a
cuidadores personales o residencias, no a otros servicios de asesoramiento,
como el financiero o legal, que podrian entrar en la categoria de un arren-
damiento de servicios (incluida la defensa en juicio)".

- Las prohibiciones del art. 251 CC que, entre otras cuestiones, impi-
den que las medidas de apoyo reciban liberalidades mientras que no se
haya aprobado definitivamente su gestion, salvo que se trate de regalos de
costumbre o bienes de escaso valor (siendo nula la donacién realizada sin
cumplir tales previsiones), que intervengan en el mismo acto en nombre
propio o de un tercero y exista conflicto de intereses o que adquieran por
titulo oneroso bienes de la persona que precisa el apoyo o transmitirle
por su parte bienes por igual titulo (correspondiendo en caso contrario,
igualmente, la sancién de nulidad). Ademas, esta ultima tiene reflejo en
el campo del contrato de compraventa ex art. 1459.1° CC. En todo caso,
téngase en cuenta que, si se trata de medidas voluntarias, no resultaran de
aplicacion si el otorgante las ha excluido expresamente en el documento
de constitucion.

- En sede de guarda de hecho, hemos de senalar el art. 264 CC en cuan-
to a la autorizacion para, de forma excepcional, actuar de forma represen-
tativa o el art. 265 CC acerca de la posibilidad de requerir al guardador por
la autoridad judicial para que informe sobre su actuacion y establecer las
salvaguardias que estime necesarias o exigir que rinda cuentas.

- En el campo de la curatela, el art. 270 CC prevé la posibilidad de que
se incluyan medidas de control (periédicas) para garantizar el respeto de
los derechos, pudiendo requerir que presenten informe sobre la situacion
personal o patrimonial de la persona con discapacidad. De igual modo, el
art. 284 CC contempla la posibilidad de exigir la constitucion de fianza.

Incluso se puede traer a colacion en el seno del nombramiento de esta
figura, toda vez que no puede ser, salvo circunstancias excepcionales, al
administrador que hubiese sido sustituido en sus facultades de adminis-
tracion durante la tramitacion del procedimiento concursal o a quien le
sea imputable la declaraciéon como culpable de un concurso, salvo que la
curatela lo sea solamente de la persona. Indicios, sin duda, de que no des-
empenara una gestion patrimonial adecuada.

46 S. De Salas Murillo: "El nuevo sistema”, cit., pp. 21-22.
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- Con respecto a la curatela representativa, dadas las peculiares caracte-
risticas que tiene que pueden favorecer la realizacion de conductas frau-
dulentas, las previsiones legales son especialmente rigidas y exhaustivas.
Asi, el art. 285 CC obliga a que el curador representativo haga inventario y,
como ya tuvimos ocasion de indicar, los arts. 287 a 290 y 1811 CC estable-
cen las prohibiciones oportunas.

Para conceder, en su caso, la autorizaciéon pertinente, se atendera a
la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad. No obstante,
como quiera que esto es especialmente complejo en los casos de represen-
tacién, observa la doctrina*’ muy acertadamente que el criterio a seguir ha
de ser el previsto en el art. 249 CC, esto es, su trayectoria vital, sus creencias
y valores, asi como los factores que hubiera tomado en consideracion, tra-
tando de determinar cudl hubiese sido su decisiéon. En todo caso, apunta
la autora citada que, claro esta, debera tener en cuenta el beneficio de la
persona con discapacidad.

Paradédjicamente, ha olvidado el legislador incorporar la sancién juri-
dica que se deriva de aquellos contratos en los que, siendo preceptiva, no
se haya obtenido la correspondiente autorizacion judicial. En la linea de
lo mantenido por la doctrina®® que, ademas, coincide con la postura de
la STS 10 enero 2018 (7ol 6484713), parece razonable entender que di-
cho negocio sera anulable por la persona por discapacidad. En el mismo,
corresponde a la autoridad judicial valorar y ponderar las circunstancias
concurrentes (necesidad, conveniencia u oportunidad, beneficio para la
persona con discapacidad, etc.) y, obviamente, el régimen aplicable es simi-
lar al general para esta situacion de invalidez: plazo de cuatro anos a contar
desde la celebracion del contrato.

Tampoco es sencillo determinar como se conjuga en este caso la presen-
tacion de la demanda con el apoyo que precisan para ello cuando, precisa-
mente, es la propia medida la que ha actuado en contra de su interés y cu-
yos actos se persiguen. Parece que lo propio seria nombrar a un defensor
judicial para que asista a la persona con discapacidad.

Para el resto de los supuestos que no queden bajo el amparo de la res-
cision (por no disponer de una curatela representativa, por ejemplo), ni
de las prohibiciones y limitaciones legales, hemos de considerar que re-
sulta de aplicacion el régimen general de la nulidad y anulabilidad, pues
la asistencia de la medida de apoyo no asegura que se trate de un negocio

47 S. De Salas Murillo: "La reforma", cit., p. 6.

B Ibid.
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juridico exento de vicios. Maxime porque también €l puede sufrir un error.
Reparese en que, en puridad, en tales casos no se habra producido un

"reequilibrio” efectivo; las partes no estaran situadas en el "mismo piso*".

Por ultimo, anteriormente nos preguntamos si, cuando estamos ante
medidas voluntarias, la persona con discapacidad esta asumiendo, de algu-
na manera, las consecuencias que se deriven de la actuaciéon de sus apoyos.
Sobre todo, porque es ella la que establece las propias salvaguardias y me-
canismos de control. Sin embargo, tendremos que acudir al caso concreto
y analizar si su actuacion sobrepasa, por exceso o por defecto, las previsio-
nes contempladas, pues en este caso no parece que quepa renunciar a la
accion futura. Otra cosa sera que no esté de acuerdo con los resultados
especificos del negocio juridico, pues delego6 la decision en las medidas.

Mixime porque, como apunta la doctrina®, si bien el origen voluntario
de la medida "salva" el problema que podria suponer su caracter represen-
tativo (ya que la sustitucion es, precisamente, "el resultado del respeto a la
voluntad de la persona"), el hecho de que se produzca de forma unilateral
genera un inconveniente muy importante en cuanto a la eficacia de la fi-
gura, pues "el poder posibilita, pero no obliga a nada al apoderado". Igual
razonamiento, dentro de unos margenes razonables, se puede aplicar en
los casos de impericia. Siempre que no sea manifiestamente desproporcio-
nado o se pueda apreciar una suerte de mala fe por su parte.

Sea como fuere, como se dijo, aquellos casos en los que la actuacion de
la medida de apoyo pueda reputarse contraria a los intereses de la persona
con discapacidad seran, seguramente, los menos.

V. PRINCIPALES CONCLUSIONES

Tradicionalmente, la reclamacion de los derechos por parte de la ciuda-
dania se ha configurado frente a los poderes publicos requiriendo, funda-
mentalmente, de su pasividad. Si se quiere, de una reduccion del interven-
cionismo, de un laisser faire. No obstante, tal premisa no puede predicarse
de los estados modernos donde sus obligaciones exceden, por mucho, es-
tas premisas. Piénsese, por ejemplo, en la propia configuracion del Estado
de Bienestar, en el que es necesario adoptar medidas publicas de accién

4 S. De Salas Murillo: "El nuevo sistema", cit., pp. 28-29.

%0 Ibid., p. 22.
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positiva para asegurar el pleno disfrute de los derechos subjetivos de los
particulares.

Desde esta perspectiva, cabe pensar en un incumplimiento de los debe-
res del Estado tanto por exceso (un paternalismo mal entendido), como
por defecto. En suma, la proclamacion de la defensa de una pretendida
libertad a ultranza, sin limites, bien puede derivar en una desproteccién
de la poblacién. Maxime cuando se trata de colectivos que precisan de una
actuacion particular por estar sometidos, con frecuencia, a situaciones de
vulnerabilidad y de abuso por parte de terceros.

Algo similar puede producirse en el seno de la Ley 8/2021 y de los de-
rechos de las personas con discapacidad intelectual, pues a medida que se
trata de ser mas coherente con el sistema propuesto de reconocimiento
de capacidad juridica, se le deja mas desamparada. A nuestro entender, la
funcion del jurista comprende la interpretacion del ordenamiento juridi-
co para dotarlo de contenido y aplicarlo al caso concreto. Sin llegar a una
suerte de interpretacion contra legem, ha de velar por promover una lectura
por y desde los derechos fundamentales o, si se quiere, respetuosa con la
dignidad personal.

Este hecho, provoca que tengamos que convivir con un régimen, en
ocasiones parco e insuficiente y en otras demasiado detallado e impreciso,
lo que conlleva la necesidad de suplir tales incoherencias atendiendo a
principios superiores, valores o, en definitiva, recurriendo a una interpre-
tacion teleologica. En las lineas que preceden, hemos tenido ocasion de
comprobar como el ambito patrimonial presenta una problematica pecu-
liar a la par que compleja. Una materia que puede derivar en una despa-
trimonializacién de las personas con discapacidad y donde no queda clara
la consecuencia juridica que se deriva de los negocios juridicos suscritos.

En todo caso, entendemos que un analisis que pretenda ser completo y
exhaustivo debe partir de la diferenciacion propuesta: los efectos con res-
pecto a los terceros contratantes, fundamentalmente, cuando no participa
la medida de apoyo en la perfeccion del contrato; y las relaciones internas
entre la persona con discapacidad y su medida de apoyo. Solo asi se com-
prendera el alcance de la normativa y las verdaderas implicaciones que
tiene. Por cuanto se refiere a los negocios juridicos celebrados sin contar
con la medida de apoyo, la Ley 8/2021 ha introducido dos criterios muy re-
levantes en la practica, como son la exigencia del conocimiento por parte
del otro contratante o el aprovechamiento de la situacion de discapacidad
para obtener una ventaja injusta.

Desde esta perspectiva, la proteccion se arbitra, principalmente, en re-
lacién con la posibilidad de anular el contrato por parte de la medida de
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apoyo cuando, ademas de darse alguna de las circunstancias anteriores,
no se haya contado con su participacion. En el caso de la reclamacion por
parte de la persona con discapacidad, entendemos que sera preciso funda-
mentar la demanda en otro vicio de la voluntad (como el error o el dolo)
para que la accion de anulabilidad prospere.

Por su parte, la tutela de las personas con discapacidad, con respecto a
los actos llevados a cabo por el propio apoyo en perjuicio de sus intereses o
de su mayor beneficio se reconducen a través de la rescision y del régimen
de autorizaciones judiciales y prohibiciones legales. Sea como fuere, la mis-
ma tiene un ambito de aplicacién muy concreto que no permite extender
sus efectos a otros escenarios no contemplados.
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