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1.- INTRODUCCION

En marzo de 2022 se crea el Observatorio de Jurisprudencia sobre sistemas de
apoyo al ejercicio de la capacidad juridica, en virtud de un acuerdo promovido por Plena
Inclusién Espafia, y que involucra a Liber y el Instituto de Derechos Humanos Gregorio
Peces-Barba de la Universidad Carlos Ill de Madrid.

Un Observatorio que nace desde el convencimiento de que la Ley 8/2021 puede
producir un cambio fundamental en el desarrollo de una vida humana digna por parte
de las personas con discapacidad y en el respeto de todos y cada uno de sus derechos
fundamentales.

Ahora bien, un cambio de esta naturaleza, que afecta a uno de los pilares del
Derecho y que permite a las personas ejercer sus derechos, sélo es posible realizarlo si
se produce una aplicacidn de la nueva normativa acorde con la CDPD y desde un enfoque
de derechos humanos por parte de todos los operadores juridicos y principalmente por
los tribunales. Y este es el principal objetivo de este Observatorio.

El Observatorio tiene como principal objetivo contribuir a que el contenido de la
Ley 8/2021 y de la normativa por ella afectada se aplique en conformidad con la CDPD
y desde un enfoque de derechos humanos.

El objetivo principal del Observatorio se descompone en otros cuatro: a)
Identificar buenas y malas practicas jurisprudenciales en la aplicacion de la Ley; b)
establecer indicadores que permitan el andlisis de la jurisprudencia que aplica el
contenido de la Ley 8/2021; c) proponer cambios metodoldgicos y normativos
destinados al logro de la satisfaccion del derecho al igual reconocimiento como persona
ante la ley de las personas con discapacidad por el Derecho espanol; d) identificar
exigencias de formacion de los operadores juridicos que se consideren necesarias para
el logro del objetivo principal.

Pues bien, este informe da cuenta del trabajo del Observatorio en el andlisis de
un conjunto de resoluciones judiciales pronunciadas en los primeros 13 meses de
aplicaciéon de la reforma, desde septiembre de 2021 hasta septiembre de 2022.

2.- EQUIPO Y METODOLOGIA

Para el analisis de las resoluciones judiciales se creé un equipo de trabajo
compuesto, en un primer momento por nueve personas, investigadoras de tres
universidades distintas (UC3M, Universidad de Valladolid y Universidad Nacional de Mar
del Plata), y tres personas de las organizaciones que participan. Las nueve personas
investigadoras son: Agustina Palacios, Javier Ansuategui, Patricia Cuenca, Javier Dorado,
Maria del Carmen Barranco, Francisco Bariffi, Irene de Vicente, Cristina Guilarte y Rafael
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de Asis. Las tres personas de las organizaciones son: Inés de Araoz, Irene Yepes y
Torcuato Recover.

El equipo ha ido creciendo y se han producido nuevas incorporaciones,
integrando nuevas Universidades (Cérdoba, Santiago de Compostela, Corufia). Las
nuevas incorporaciones han sido: Maria Laura Serra, Cecilia Prados, Maria Paz Garcia
Rubio, Eugenia Torres, Antonio Legeren y Laura Razo.

Se ha utilizado la Plataforma Teams en donde se situan las resoluciones por
examinar y las examinadas.

Se han configurado unas fichas en las que se recoge la siguiente informacion:

Investigador (iniciales del investigador y nimero de documento):

Nombre (tipo de resolucion, organo y fecha):

Identificador ECLI:

Tipo de decisidn (Sentencia, Auto, Otro):

Organo (TS, AP, JPI...):

Ponente:

Procedimiento/jurisdiccidn (voluntaria/contenciosa):

Revisidn de sentencia firme (dictada antes de la reforma. Dispos. Transitoria 5):
Lugar:

Origen (se refiere a la primera actuacién) (Juzgado):

Origen (se refiere a la primera actuacion) (Mes y Afio):

Quien inicia el procedimiento en 12 Inst. (solicitante):

Quien inicia el procedimiento que resuelve la Sentencia (solicitante):

Voces (lista de abajo):

Género (hombre, mujer, no binario):

Edad:

Tipo de discapacidad (texto libre):

Disposicion transitoria:

Otras disposiciones afectadas (articulos en los que se basa):

DECRETO CATALAN 19/21 (si 0 no):

Se cita la Convencion (si o no):

Respeto a la Voluntad de la Persona (si, no, no consta, dudas):

Jurisprudencia en la que se apoya (o0jo mismo estilo que utilizamos al citar):
Hechos (texto libre):

Doctrina jurisprudencial (fundamentos y fallo. Texto libre):

Postura del Ministerio Fiscal (promueve, se adhiere, se opone, no consta. Y texto libre):
Autor de informe (médico forense, psicologo forense, otro):

Contenidos de los informes asistenciales y/o sociales (en su caso. Texto libre):
Plazo de revision de la sentencia (plazo maximo tres afios y hasta seis si se motiva, vid.
en su caso los motivos de la ampliacion):

Primera valoracion (Muy bien, Bien, Regular, Mal, Dudas. Y texto libre):

Las voces que aparecen son:
Apoy. personales

Apoy. patrimoniales
Apoy. salud
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Autocuratela
Autorizacién judicial
Curatela

Curatela Represent
Guarda de Hecho
Medidas voluntarias
Nombram. Curador
Nombram. Defensor
Nulidad de actuaciones
Orden legal (alteracion)
Poder Preventivo
Privacion de derechos
Prueba Guarda Hecho
Pruebas procedimiento
Residencia/Competencia territorial
Rev. Patria Potestad Pror.
Salvaguardias

Tutela
Asistencia catalana
Otra
Los/as investigadores/as deben cumplimentar las fichas y subirlas a la
plataforma.

En la plataforma hay una hoja Excel donde recogen los aspectos mdas importantes
de las fichas y que sirve como base de datos general.

Nos hemos encontrado con dos grandes problemas. Por un lado, la consecucién
de las Sentencias; por otro, la unificacién de criterios de valoracion de las decisiones.

Se han celebrado seminarios internos de discusidén entre los y las especialistas
gue trabajan en el Observatorio, pero se decidid postergar la celebracién de un
seminario mas amplio hasta que no se alcanzara el examen de 200 resoluciones. Una
vez alcanzado se estd programando para enero de 2023.

3.- DATOS CUANTITATIVOS

Se han analizado 220 resoluciones judiciales que van desde septiembre de 2021
hasta septiembre de 2022 (13 meses). De estas resoluciones 157 son sentencias (4 del
Tribunal Supremo, 99 de Audiencias Provinciales y 54 de Tribunales de Primera
Instancia) y 63 Autos (7 del Tribunal Supremo, 13 de Audiencias Provinciales y 43 de
Tribunales de Primera Instancia).

La distribucidn geografica de las resoluciones examinadas puede verse en los
siguientes graficos.
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Ciertamente se trata de un numero limitado de resoluciones que hemos sido
capaces de recopilar de manera aleatoria, ha medida que nos han ido llegando a través
de entidades o profesionales o mediante el acceso a bases de datos. A pesar de ello,
consideramos que la muestra sique permite extraer conclusiones.

El 79% de los casos son contenciosos y solo el 19% de jurisdiccidén voluntaria.

Tipo de jurisdiccion

B Voluntaria

m Contenciosa
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En todo caso, entre 2021 y 2022, se observa un aumento del nimero de casos
de jurisdiccidn voluntaria, que han pasado de ser un 7% del total a un 28%.

Por tipo de discapacidad, de los casos estudiados, el 60% tienen que ver con
discapacidad intelectual, el 28% con discapacidad psicosocial y el 12% con deterioro
cognitivo.

Tipo de discapacidad

Deterioro M Intelectual
Cognitivo

12%

psicosocial 1 M Psicosocial
28% Intelectual
60%
Deterioro
Cognitivo

El Ministerio Fiscal ha promovido el 40% de los procedimientos.

De los 220 casos, sélo 36 (esto es el 16%) tienen que ver con revision de medidas
ya acordadas (DT 52), sin que hayamos observado un cambio significativo en términos
porcentuales entre 2021y 2022.

En relacidn con las medidas que se toman en las resoluciones, un 35% se
pronuncian por una curatela representativa y un 15% por una curatela asistencial con
apoyos en ambitos personales, de la salud o patrimoniales. Estos porcentajes no
cambian si comparamos los datos de 2021 y 2022.

Tipo de medidas

H Curatela
representativa

M Curatela asistencial

con apoyos

Otros
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El 67% de las resoluciones citan la CDPD pero solo el 35% respetan la voluntad
de la persona con discapacidad.

La sentencia del Tribunal Supremo 589/2021 de 8 de septiembre esta presente
en el 37% de las resoluciones.

Sélo un 8% de las resoluciones se apoyan en un dictamen en el que participa un
especialista que no sea médico forense.

4.- CONSIDERACIONES CUALITATIVAS

La nueva regulacion sobre la capacidad, como es sabido, supone el cambio de un
sistema en el que predominaba la sustitucidn en la toma de las decisiones que afectan
a las personas con discapacidad, por otro basado en el respeto a la voluntad y las
preferencias de la persona quien, como regla general, debera ser la encargada de tomar
sus propias decisiones.

4.1.- LAIMPORTANCIA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 8 DE
SEPTIEMBRE DE 2021

En la aplicacién de la reforma, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
septiembre de 2021, es la que esta presente en buena parte de las resoluciones y
explicitamente en el 37% de éstas.

Se trata de una importante sentencia que resulta de gran interés por: (i) es la
primera sentencia que se dicta en aplicaciéon de la nueva normativa en razén a lo
dispuesto en la Disposicién Transitoria 5.2; (ii) se trata de un supuesto en el que consta
la expresa oposicidn de la persona con discapacidad a recibir apoyos en el ejercicio de
su capacidad juridica; (iii) el Tribunal Supremo hace una interpretacién del principio de
respeto a la voluntad y las preferencias de la persona, que como se ha sefialado es el eje
de la reforma.

Los hechos son: En 2018 unos vecinos se ponen en contacto con la fiscalia
preocupados por la situacidn en que se encuentra su vecino, de 66 afios, que vive soloy
al que no se le conocen parientes proximos. XXX, el citado vecino, tenia Sindrome de
Didgenes, acumulaba gran cantidad de cosas en su casa -incluida basura- y no acudia a
consulta médica desde hacia afios, por lo que su situacién personal se estaba
deteriorando progresivamente y necesitaba atencion social y sanitaria.

El Ministerio Fiscal presenté una demanda de determinacidn de la capacidad y
constitucién de apoyos y salvaguardas para garantizar a XXX el ejercicio de sus derechos.
Pedia que se determinara con precision la extensién de los medios de apoyo mas
idoneos, en concreto, los actos para los que precisaria de apoyo y en qué consistirian,
respetando al maximo su autonomia. El demandado, se opuso expresamente a la
provision de apoyos aduciendo que “no padecia ninguna enfermedad o deficiencia

SPNT ¥ GOBERNO  MINISTERIO
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persistente de caracter fisico o psiquico que justificara la declaracion de que carecia de
capacidad para regir su persona y administrar sus bienes”.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 9 de Oviedo dicté sentencia el 18/03/2019,
modificando la capacidad de obrar del demandado y autorizando a la Comunidad
Auténoma del Principado de Asturias como su tutora, acordando como medida de
apoyo la asistencia en el orden y limpieza de su domicilio.

La sentencia fue objeto de recurso de apelacion por el demandado, ante la
Audiencia Provincial de Asturias, que fue rechazado mediante sentencia el 19/06/2019,
concluyendo que el apelante padecia una incapacidad relevante e importante para
cuidar su salud e higiene con riesgo para la salubridad de sus vecinos en el inmueble,
teniendo en cuenta, ademas, su negativa a permitir la entrada en su domicilio y a
aceptar cualquier ayuda de los Servicios Sociales, basicamente por no ser consciente de
su anomalia. Se considera que trastorno grave de la personalidad le incapacita para
gobernarse por si mismo en el aspecto personal y doméstico, alimentacién, vestido,
cuidado de la casa y bienestar personal dentro de su lugar de residencia, todo ello con
grave repercusion y perjuicio para terceros y agravado por su no reconocimiento de tal
patologia.

Dicha sentencia es objeto de recurso de casaciéon ante el TS alegandose
infraccion del articulo 199 del Cédigo Civil en relacion con los articulos 200 y 322 del
mismo cuerpo legal referidos a las causas de incapacitacién y presuncién de capacidad,
con infraccién de la jurisprudencia que los interpreta, al considerar que la sentencia
recurrida se apoya en un posible trastorno, lo que resulta insuficiente para modificar la
capacidad de obrar. El tribunal resolvio dar vista a las partes para que pudieran informar
sobre la incidencia de la reforma legal en el presente caso, y realizar un nuevo
sefalamiento para votacién y fallo. El Ministerio Fiscal, a la luz de la nueva normativa
solicitd curatela y el mantenimiento de los apoyos por parte de la Comunidad Autéonoma
del Principado de Asturias con el fin de asistencia en el orden y limpieza de su domicilio,
asi como la ampliacion de dichas medidas de apoyo al ambito de la salud, y mas
concretamente, a los aspectos sanitarios relacionados con el tratamiento terapéutico
del Sindrome de Didgenes. Igualmente, solicitd la revisidon cada 6 meses del resultado
de las medidas y la incidencia practica que hayan podido tener. Todo ello, eso si,
estableciendo que la curadora (Principado de Asturias) deberia esmerarse en conseguir
la colaboracion del interesado y sélo en los casos en que sea estrictamente necesario
podra recabar el auxilio imprescindible para asegurar el tratamiento médico y asistencial
de XXX, asi como realizar las tareas de limpieza e higiene necesarias.

El Tribunal Supremo deja sin efecto la declaracidon de modificacion de capacidad,
sustituyendo la tutela por la curatela, y, en cuanto al contenido de las medidas de apoyo
establecidas en Primera Instancia, las confirma y completa con las propuestas del fiscal.

Los fundamentos son:

El Tribunal Supremo examina si la adopcion de la medida de apoyo con la
oposicion expresa del interesado se acomoda al nuevo régimen legal y para ello verifica
si a) las medidas de apoyo acordadas responden a las necesidades de la persona; b) si
son proporcionales a esas necesidades; c) si respetan la maxima autonomia de la
persona en el ejercicio de su capacidad juridica y d) si se atiende a su voluntad, deseos
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y preferencias. El propio Tribunal Supremo reconoce que el principal escollo que
presenta la validacion de estas medidas a la luz del nuevo régimen de provisién judicial
de apoyos, es la directriz legal que obliga a que en la provisién de las medidas y en su
ejecucion se cuente en todo caso con la voluntad, deseos y preferencias del interesado.

Para sostener su decision de admitir la fijacion de apoyos necesarios cuando
consta la expresa negativa de la persona, el Tribunal Supremo se apoya en los siguientes
argumentos:

a) La regulacion de la oposicidn a la adopcion de la medida en las leyes de procedimiento
gue determinan el cierre del expediente (art. 42 bis b) 5 LJV) y su reconduccién a un
juicio contradictorio, desde donde presupone que ese juicio puede concluir con la
adopcion de las medidas, aun en contra de la voluntad del interesado.

b) La interpretacion gramatical de la prevision contenida en el articulo 268 CC (atender
en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias) que emplea un término que
comprende un doble significado, el de tener en cuenta o en consideracion algo y no solo
el de satisfacer un deseo, ruego o mandato.

El articulo 268Cc: “Las medidas tomadas por la autoridad judicial en el
procedimiento de provision de apoyos seran proporcionales a las necesidades de la
persona que las precise, respetaran siempre la maxima autonomia de esta en el ejercicio
de su capacidad juridica y atenderan en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias”.

El art. 268 CC, no determina que haya que seguir siempre el dictado de la
voluntad, deseos y preferencias manifestados por el afectado, pues atender no significa
satisfacer.

Es el Tribunal el que tiene que decidir si hay que atender la voluntad o no a la
vista de las singularidades del caso.

c) La consideracion de que la voluntad contraria del interesado es fruto de la falta de
conciencia de su discapacidad psicosocial (Sindrome de Didgenes).

En este caso estd justificada la adopcidon de las medidas asistenciales aun en
contra de la voluntad del interesado, porque se entiende que el trastorno que provoca
la situacion de necesidad impide que esa persona tenga una conciencia clara de su
situacion.

El Tribunal realiza unas consideraciones que seguramente sirven para entender
su posicionamiento y que nos alejan de la CDPD: no intervenir en estos casos, bajo la
excusa del respeto a la voluntad manifestada en contra de la persona afectada, seria
una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien por efecto directo de un trastorno
(mental) no es consciente del proceso de degradacion personal que sufre. En el fondo, la
provision de apoyo en estos casos encierra un juicio o valoracion de que si esta persona
no estuviera afectada por este trastorno patoldgico, estaria de acuerdo en evitar o paliar
esa degradacion personal.

En consecuencia con todo lo anterior, el TS sustituye la tutela por la curatela, y
senala la procedencia de unas medidas de apoyo a favor de la persona demandada de
caracter esencialmente asistencial consistentes en que la entidad designada curadora
realice, por una parte, los servicios de limpieza y orden de su casa, estando, para cumplir
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esta funcién, autorizada a entrar en el domicilio con la periodicidad necesaria; y, por
otra, asegurar la efectiva atencion médico-asistencial de la persona demandada, en lo
gue respecta al trastorno que padece y lo que guarde directa relacion con él.

Ciertamente puede afirmarse que existe una especie de cuestién previa que
excluiria la procedencia de la curatela, por entender que lo que necesita esta persona
son medidas estrictamente asistenciales, al margen del ejercicio de la capacidad juridica
y que este proceso no es lugar oportuno para exigirlas. Por otro lado, se podria haber
optado por otras medidas...

4.2.- BUENAS Y MALAS PRACTICAS

4.2.1.- Buenas practicas:

Es importante subrayar desde el principio que lo que aqui se denominan como
buenas practicas son, en realidad, resoluciones que cumplen la nueva normativa.

a) Respeto a la voluntad de la persona con discapacidad; b) Prevalencia de medidas
voluntarias e informales; c) Delimitacion del campo de los apoyos

a.- Respeto a la voluntad de la persona con discapacidad

Premisas:

.- éQué se ha hecho? Disefio de un sistema basado en la autodeterminacién como
manifestacion de la libertad y la autonomia y que, en coherencia con los principios de
necesidad y proporcionalidad, integra una pluralidad de apoyos formales e informales.

.- El eje vertebrador: Respeto a los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona.

Las medidas judiciales atenderan en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias
(art. 268)

a.l1.- Exigencia de conocer la voluntad de la persona con discapacidad

.- La sentencia de la Audiencia Provincial Caceres 7 de octubre de 2021. Se trata de un
recurso interpuesto por sobrina de persona con discapacidad frente al auto que
nombraba tutor, basado en la falta de audiencia de la persona con discapacidad. El
tribunal afirma en los casos de nombramiento de tutor es preceptiva la audiencia de la
persona con discapacidad, que en el presente proceso se ha omitido, y que beneficia a
la misma. Por ello se decreta la nulidad de las actuaciones.
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a.2.- Atender a la voluntad y deseos de la persona con discapacidad

.- Sentencia del Tribunal de Primera Instancia n? 1 de Tafalla 137/2021 de 22 de
octubre de 2021

En este caso se presenta demanda de modificacion de la capacidad, a instancia
del Ministerio Fiscal y los hijos de una mujer con discapacidad de 96 afios. Los hijos
solicitan, ademads, autorizacién judicial para el internamiento de su madre en una
residencia de ancianos argumentando que vive sola, que tiene mal caracter, que no
controla horarios, no acude al médico etc. Lla sentencia considera que aungque es
comprensible la peticion de sus hijos de que su madre ingrese en una residencia, en el
procedimiento judicial no se ha acreditado que sufra una enfermedad que limite su
capacidad de decision ni que se encuentre impedida para tomar sus propias
decisiones por lo que debe respetarse la maxima autonomia de esta en el ejercicio de
su capacidad juridica y atender en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias
considerando que ni procede adoptar ninguna medida de apoyo a la capacidad ni
autorizar la solicitud de internamiento.

El fallo de la sentencia DESESTIMA la peticion de los hijos y no procede en este
momento autorizar el ingreso de la persona en una residencia de ancianos.

.- Sentencia de la Audiencia Provincial Sevilla 28 de octubre de 2021 Recurso
interpuesto por persona con discapacidad en la que solicita nombramiento de defensor
judicial ya que el curador que habia sido nombrado se opone a la venta de un inmueble
que la persona con discapacidad quiere efectuar

La sentencia estima el recurso porque afirma que debe prevalecer la voluntad de
la promotora. La promotora y su esposo, personas mayores y enfermas no quieren
seguir teniendo un piso en la playa, que no disfrutan y que solo genera gastos. El curador
prefiere conservar el piso en el patrimonio familiar y aduce que no existe necesidad de
venderlo y que tampoco le gusta el precio ofrecido. Esta diferencia de preferencias se
debe resolver a favor del respeto a la voluntad de la promotora del expediente y de su
marido, que no estd incapacitado y que de facto se ve privado por su hijo de la libre
disposicion de sus bienes. Se nombra defensor judicial a la persona propuesta por la
promotora, sin que el hecho de que sea extrana a la familia sea dbice para ello, maxime
cuando la compraventa se realizard ante notario, funcionario encargado por ley de
desempeiiar un importante papel de garantia en las operaciones en que intervengan
personas con discapacidad.

b.- Prevalencia de medidas voluntarias e informales

Premisas:

.- Caracter principal de las medidas voluntarias (acuerdos de apoyo, autocuratela y
poderes preventivos)

.- luego guarda de hecho
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.- luego medidas judiciales y legales (caracter subsidiario de las medidas legales y
judiciales frente a las voluntarias e informales)

LAS MEDIDAS FORMALES JUDICIALES. Son la ultima ratio: Solo procederan en defecto
o insuficiencia de la voluntad de la persona con discapacidad (art. 249); solo en defecto
o por insuficiencia de las medidas voluntarias y a falta de guarda de hecho (art. 255)

b.1.- Se desestima la provision judicial de apoyos por considerar que la persona puede
otorgar un acuerdo de apoyos ante Notario

.- SAP Coruiia, 8 octubre 2021 deja sin efecto la declaracidon de incapacitacién y su
sometimiento a curatela por considerar que en la situacién actual ya no es medida
necesaria y que la persona puede, si lo desea, tomar previsiones voluntarias conforme
al articulo 255 Cc

.- AJPI n.2 2 Guadix 11 enero 2022 se archiva el expediente por entender que la persona
con discapacidad se encuentra con capacidad suficiente para determinar las medidas de
apoyo que precisa de forma voluntaria ante Notario.

.- SAP Orense 18 mayo 2022 desestima la solicitud de apoyos por parte del hijo al existir
un poder preventivo;

.- SJPI Tafalla 22 octubre 2021 desestima la solicitud de provisién de apoyos de los hijos
de una mujer mayor que vive sola, al considerar la autoridad judicial que no se ha
acreditado que sufra ninguna enfermedad que limite su capacidad de decisidn ni se
encuentre impedida para tomar sus propias decisiones por lo que debe respetarse la
maxima autonomia de ésta en el ejercicio de su capacidad juridica y atender en todo
caso a su voluntad, deseos y preferencias y por ello no procede ni adoptar ninguna
medida de apoyo ni autorizar la solicitud de internamiento;

.- SAP Bizkaia 1 febrero 2021 estima el recurso de la persona sometida a tutela y no
considera necesaria en el momento actual la provisidon de ninguna medida de apoyo;

.- SAP Coruia 26 noviembre 2021 estima el recurso interpuesto por la persona con
discapacidad contra la sentencia que declara la incapacidad y sometimiento a tutelay la
Sala concluye que no se aprecia necesidad de provisién de apoyos.

b.2. Mantenimiento de la guarda de hecho ante peticiones de curatela representativa

.- Sentencia del Tribunal de Primera Instancia num. 6 de Jaén, 545/2021, de 22 de
septiembre de 2021

Es el caso de una mujer con una discapacidad intelectual del 65%. Su progenitora,
gue ejerce la guarda de hecho, solicita como demandante la declaracién de incapacidad
(15 de febrero de 2021) antes de la entrada en vigor de la reforma. En la sentencia se
mantiene que la discapacidad intelectual de la demandada no le impide ejercer
adecuadamente su capacidad juridica por si misma con la ayuda que ya cuenta de su
progenitoray que, por tanto, conviene desestimar la demanda sin adoptar judicialmente
ningun tipo de medida de apoyo, al estar bajo la guardia de hecho de su madre, que
debera seguir ejerciendo la misma. Todo ello, sin perjuicio de que, en el supuesto de
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gue excepcionalmente necesite ejercer funciones representativas de su hija, pueda
pedir la correspondiente autorizacidon judicial a través del pertinente expediente de
jurisdiccion voluntaria, como establece el art. 264 CC. Se insiste en el respeto a la
voluntad y preferencias de la persona con discapacidad y en los principios de necesidad
y proporcionalidad. Se descarta la importancia del informe del Médico Forense
tachdndolo de “escueto” y sin hacer ninguna mencién “en torno a las pruebas e
intervenciones que haya podido llevar a cabo con la demandada vy el resultado de las
mismas, para llegar a la referida conclusion”. Ademas, afirma que el citado informe del
Médico Forense entra en total contradiccion con la opinidon que se formd de la
demandada en el acto de la vista -capaz de desarrollar su propio proceso de toma de
decisiones con el apoyo de guarda de hecho que ya esta ejerciendo su madre- asi como
con las entrevistas que tuvo con su madre y tio, quienes reconocieron que con apoyos
podia valerse por si misma).

.- Sentencia del Tribunal de Primera Instancia nim. 7 de Sevilla, 561/2021, de 27
septiembre 2021

Mujer de 65 afios con demencia moderada que requiere supervision y ayuda en
las actividades funcionales de la vida diaria, teniendo serias carencias para el manejo de
dinero. La persona demandante, que venia ejerciendo como guardador de hecho,
solicita curatela. El Tribunal afirma: Siendo la guarda de hecho la figura primordial de
apoyo de las personas con discapacidad, no procede el nombramiento de un curador
con facultades de representacion, sino que lo procedente es que el demandante
continte ejercitando la guarda de hecho, tal y como lo venia haciendo, pidiendo la
correspondiente autorizacion judicial en el caso excepcional de que debiese realizar
algun acto representativo distinto de los previstos en el art. 264.1II CC. Se apoya en la
Convencion y en la nueva regulacion.

.- Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao de 15 de febrero del 2022

Persona con alzheimer cuya hija solicita la modificacion de |la capacidad juridica,
medios de apoyo y que se le nombre tutora. Se admite la demanda y la fecha de juicio
cae una vez entrada en vigor la reforma. Se aplica la Disposicidon Transitoria 62 y la parte
actora ratifica su solicitud. EIl MF “alegd la existencia de un guardador de hecho, cuyo
apoyo a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica entendié
adecuado y suficiente sin necesidad de adoptar medida judicial de apoyo.” La sentencia
afirma que no hay lugar para la pretension deducida por la hija en relacién con la
adopcion de medidas judiciales de apoyo de la PCD, dada la existencia de una guarda
de hecho adecuada y suficiente y se cierra el expediente.

Uno de los mayores problemas que se han detectado en los primeros tiempos
de aplicacion de la Ley 8/2021, pues ni los Bancos ni las Aseguradoras ni las
Administraciones Publicas reconocen al guardador de hecho “puramente factico” y
exigen acreditar la legitimacidon para actuar, lo que ha determinado la necesidad de
acudir a la autoridad judicial para que reconozca la existencia de la guarda de hecho con
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el cierre del expediente, constituyendo el auto prueba de la guarda de hecho(SJPI n.2 5
Coérdoba 30 septiembre 2021; SIPI n.2 6 Jaén 22 septiembre 2021; SIPI n.2 7 Sevilla 27
septiembre de 2021; SJPI n.2 5 Cordoba 30 septiembre 2021; AJPI n.2 3 Cérdoba, 11
enero 2022; AJPIn.2 5 Céordoba 7 febrero 2022; AJPI n.2 14 Bilbao, 15 febrero 2022; AAJPI
n.2 5 Benidorm 22, 23 y 24 febrero 2022; SIPI n.2 3 Calahorra 9 marzo 2022; SJIPI n.2 7
Cartagena 21 marzo 2022; SJPI Malaga 27 abril 2022; AJPI N.2 5 Cordoba, 21 julio 2022).

b.3. Mantenimiento de los apoyos voluntarios
.- Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba 264/2022 de 8 de abril

El Ministerio Fiscal habia interpuesto demanda de incapacitacion, y sentencia de
primera instancia declarod la incapacidad plena de la persona y su sometimiento a tutela
(24/05/2021). El defensor judicial interpuso recurso de apelacién planteando, por un
lado, el error en la valoraciéon de las pruebas y la indebida aplicacion del art 200 cc; y por
otro lado la nulidad de la sentencia en razén de la entrada en vigor de la Ley 8/2021. La
Audiencia Provincial dejé sin efecto la sentencia recurrida. En su sentencia afirma que
no existe prueba directa o indirecta alguna suficientemente acreditativa de situaciones
o circunstancias que objetivamente determinen la necesidad de una provision judicial
de cualquier variedad de apoyo al margen de los apoyos voluntariamente adoptados;
y no puede omitirse, que dicha falta de acreditacién o incluso la existencia de una duda
al respecto, nunca puede pesar sobre don Vicente por cuanto que ello supondria una
severa infraccidon de los principios reguladores de la carga de la prueba en sentido formal
y material

b.4. Poder preventivo frente a curatela

.- Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (242) 25 noviembre 2021. Ponente:
Angel Luis Campo.

Es el caso de una mujer de 96 afos con deterioro fisico, asumido por ella y
corroborado por los informes médico y forenses. El Ministerio Fiscal interpone demanda
de provisién de apoyos que es estimada y se somete a la persona con discapacidad a
tutela y declarandose extinguido el poder preventivo que ésta habia otorgado a favor
de su sobrina. La persona con discapacidad recurre en apelaciéon solicitando que no se
declare extinguido el poder otorgado a su sobrina y que subsidiariamente se le someta
a curatela nombrandose curadora a su sobrina. Ante la entrada en vigor de la nueva ley
se concede un plazo para acomodar pretensiones y suplico a la nueva ley. La persona
con discapacidad solicita que se mantenga la vigencia del poder y subsidiariamente se
constituya una curatela. El Ministerio Fiscal considera el poder como apoyo suficiente.
En fallo se dice: “consideramos que se debe estimar el recurso de apelacion formulado,
y en consecuencia acordar: a) dejar sin efecto la declaracion de modificacion de
capacidad, b) dejar sin efecto la tutela constituida en la sentencia apelada, al haber
dejado de existir dicho apoyo, c) en su lugar, no procede fijar una curatela, sino mas
bien declarar la validez y eficacia del poder notarial preventivo... por considerar que es
un apoyo suficiente y respeta su voluntad y decision, y salvaguarda mejor su dignidad y
situacion personal y familiar; y d) Como no deja de ser una medida de apoyo, que se ha
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establecido judicialmente, entendemos que debe ser objeto de revision anual (dada su
edad a fin de valorar las actuaciones que con dicho poder ha realizado la apoderada y
valorar si es necesario una modificacion o ampliacion de los apoyos que precisa.... dada
la discapacidad de X entra en vigor la prorroga del poder preventivo otorgada por ello a
favor de D9 que a falta de otras concreciones en dicho poder, quedard sujeto a las reglas
aplicables a la curatela en todo aquello no previsto en el poder.

c. Delimitacion del campo de los apoyos

Premisas
.- Sistema/medidas de apoyo

.- tendran por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su
desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad (249Cc)

.- su funcidn es 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 (250Cc).

.- SAP Cérdoba 15 septiembre 2021 que deja sin efecto la incapacitacion y el
sometimiento a tutela de una persona que sélo precisa apoyo puntual meramente
asistencial o sanitario;

.- SAP Coruiia 20 octubre 2020, estima el recurso de apelacion interpuesto por la
persona con discapacidad incapacitada parcialmente para la esfera de la salud y con
prohibicion de portar armas; considera que la persona es consciente de su enfermedad,
con un estricto cumplimiento de las recomendaciones médicas, que cuenta con una red
familiar muy cercana en el medio rural que la posibilidad mas o menos remota de que
en un futuro pudiera producirse una descompensaciéon no justifica con la actual
legislacidon el sometimiento a ningun tipo de apoyo, maxime cuando en cualquier caso
tiene a sus familiares cercanos que asumirian inmediatamente una guarda de hecho. Se
considera, atendiendo a lo dispuesto en el art. 249 Cc, que la curatela a los meros efectos
de control de la toma de medicacidn, no es una medida ni necesaria ni proporcional.

.- SAP Valencia 10 febrero 2022 declara no haber lugar a la provisidon de apoyos pues
solo se precisa supervision para la toma de medicacidn y esta funcién la asume el centro
penitenciario donde esta internada la persona con discapacidad y lo que se precisa es la
provision de recursos asistenciales por parte de los servicios sociales y ello nada tiene
que ver con el ejercicio de la capacidad juridica;

.- AP Barcelona 8 febrero 2022, en respuesta a la apelacién de la persona con
discapacidad incapacitada parcialmente conforme a la regulacion anterior, entiende que
una esquizofrenia compensada y con conciencia de la enfermedad no exige una medida
de apoyo. La persona no necesita apoyo y se beneficia de un seguimiento de los servicios
sociales que asegura su bienestar. Se considera inevitable el riesgo de descompensacién
como cualquier otra persona y es recomendable el apoyo social mas por su situacién
social (aislamiento) que por su dolencia.
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.- SAP Coruila 2 marzo 2022 estima el recurso planteado por la persona con
discapacidad contra la decisidén que la incapacita parcialmente (supervision medicacién
y actos patrimoniales complejos) y resuelve no haber lugar a la provision judicial de
apoyos en aplicacion del principio de necesidad (no es necesario un apoyo para
supervisar una medicacién y para gestionar una pension no contributiva tampoco).

.- SAP Barcelona 16 febrero 2022 que estima el recurso y declara la necesidad de apoyos
solo en la esfera de la salud y anula el fallo de la sentencia recurrida que lo extendia a la
esfera patrimonial y a la posibilidad de fijar su residencia: la intervencion del asistente
debe limitarse al ambito del cuidado de la salud y toma de medicacidén, lo que debe
abarcar en cuanto al drea de cuidado personal a la interlocucién con los facultativos que
atiendan a X, con el consiguiente derecho de informacién y posibilidad de prestar
consentimiento informado por representacion en los términos establecidos en la ley
21/2000, de 29 de diciembre sobre los derechos de informacion concernientes a la salud
y la autonomia del paciente, y la documentacion clinica, lo que incluye que el asistente
tenga acceso al conocimiento sobre el estado de la atencion médica de X, pueda hablar
con los facultativos sobre el paciente, acompafiarle y estar legitimado para interesar su
internamiento y recabar para ello la autorizacion judicial pertinente cuando sea
necesario

Y es que, un tema a discutir, es el alcance de los apoyos

Como han sefialado algunos, el seguimiento de la aplicacion de la nueva ley por
parte de jueces y tribunales pone de manifiesto que, en muchas ocasiones, al
determinar la esfera en la que es precisa la asistencia o la representacidn del curador,
se hace referencia a las actividades basicas de la vida diaria (ABVD), tales como el aseo
personal, vestirse, comer, desplazamientos, comprar, preparar la comida, limpiar la
casa, telefonear. En este sentido, pueden consultarse, entre otras, las siguientes
decisiones judiciales: SAP PO, 17 septiembre de 2021; SJIPI Massamagrell 21 septiembre
2021; SAP Palma de Mallorca 5 octubre 2021; SIPI n.2 14 Bilbao 6 octubre 2021; SAP
Pontevedra 19 y 28 octubre 2021; SIPI n.2 9 Castellén 23 septiembre 2021; SJPI
Archidona 23 septiembre 2021; SJPI Tafalla 28 septiembre 2021; SAP Valladolid 2
noviembre 20221; SAP Valencia 10 febrero 2022; SIPI Castellon 13 febrero 2022; SAP
Bizkaia 18 febrero 2022; SJPI n.2 2 Paterna 1y 2 marzo 2022; SAP Madrid 11 marzo 2022;
AJPI n.2 14 Bilbao 4 abril 2022; SIPIn.2 2 Torrevieja 7 abril 2022; AJPI Balmaseda 19 abril
2022; SAP Valencia 21 abril 2022; SAP Pontevedra 21 abril 2022; AJPI n.2 7 Castellén de
6 de mayo de 2022.

También se procede a dualizar las medidas, distinguiendo apoyos para el cuidado
de la persona en su vida diaria (ABVD) y apoyos para el resto de los actos. En este
sentido, la SAP PO 17 de septiembre de 2021 nombra guardadora a la madre porque
hace la comida a su hijo con problemas de salud mental, al tiempo que se nombra
curadora a la FUNGA; igualmente en SAP PO 28 octubre 2010 nombra guardadora de
hecho a la madre para la ingesta de medicacién; la SJPlI n2 Paterna 2 marzo 2022
encomienda el cuidado de las actividades basicas de la vida diaria al personal del centro
donde la persona estd internada; la SJPI n.2 4 Carlet, de 31 de marzo de 2022 reconoce
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la guarda de hecho ejercida por el marido en el cuidado y la esfera personal y nombra
curador representativo a un sobrino en el ambito juridico y administrativo.

4.2.2.- Malas practicas

a) Resoluciones que no se han enterado de la reforma; b) Resoluciones que privan
derechos; c) Resoluciones contrarias a la voluntad de la persona con discapacidad; d)
Resoluciones que optan por la curatela y que no establecen plazo de revision; e)
Resoluciones que no recaban la voluntad de la persona con discapacidad; f)
Resoluciones que adoptan medidas no necesarias; g) Ausencia de dictamenes de
especialistas mas alla de los de los médicos forenses; h) Pero sobre todo, resoluciones
que pasan de tutela a curatela representativa practicamente como un simple cambio
de nombre

a.- Resoluciones que, directamente, parecen no haberse enterado de la reforma

.- Sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo de 27 de octubre de 2021, n2 428/2021

Se desestima el recurso de apelacidn interpuesto contra la sentencia que
declaraba la incapacitacion, confirmando la decision de nombrar tutor, se dice que en
beneficio del discapacitado, y respetando asi el mandato legal y jurisprudencia de
nuestro mas alto Tribunal sobre la materia, en el sentido de que la incapacitacion ha de
adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la persona afectada (lo que el
Tribunal Supremo viene calificando como un " traje a medida" como expresa la
sentencia del Tribunal Supremo num. 341/2014, de 1 de julio ).

.- Sentencia Juzgado de Primera Instancia Numero 1 de Motril de 28 de enero de 2022

Si bien se cita la CDPD y la reforma, se resuelve el caso desde el antiguo
paradigma sustitutivo. Se declara la incapacitacion total tanto para el gobierno de su
persona como para la administracién de sus bienes. La sentencia incluso va mas alla del
dictamen médico que entiende restringida la capacidad exclusivamente en materia de
derechos patrimoniales. Por otro lado, no se deja ver en la sentencia que la persona
haya tenido participacion durante el proceso ni tampoco respecto de la eleccion de la
Fundacion que se designa curadora.

No tan extrema, pero igualmente llamativa es la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Donostia-San Sebastian, de 17 de septiembre de 2021. Sentencia 1189/2021

Pese a adoptar unos dias posterior a la entrada en vigor de la Ley 8/2021 la
sentencia basa todos sus fundamentos en el viejo régimen legal y lo hace con una
interpretacidn claramente basada en el modelo médico, dando importancia solamente
a los informes médicos y haciendo caso omiso a la persona.

También puede citar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete 608/2021, de
14 de octubre de 2021
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No considera la voluntad de la persona porque se considera que no tiene
capacidad de obrar suficiente; entiende que la Disposicién Transitoria Sexta considera
aplicable la regulacién anterior a la reforma el orden de preferencia en la designacién
de tutores del antiguo articulo 213 y todo ello a pesar de que considera beneficioso para
la persona pasar los fines de semana y los periodos de vacaciones con el recurrente.

b.- Resoluciones que privan derechos

El nuevo sistema impide que, en la prdctica, se produzca esta situacién, de una
parte, porque en el articulo 269 CC se prohibe incluir en la resolucion judicial la mera
privacién de derechos

A pesar de esta prohibicidn, algunas decisiones judiciales siguen incluyendo
privaciéon de actos como el testamento (AJPI Gernika n.2 1 1 diciembre 2021; AJPI n.2 5
Benidorm 24 febrero 2022; AJPI n.2 7 Castellon 6 mayo 2022), capitulaciones
matrimoniales (SAP Valladolid 11 abril 2022), uso de armas y conduccién de vehiculos
(SAP Santander 29 octubre 2021; SAP Corufia 3 marzo 2022).

c.- Resoluciones contrarias a la voluntad de la persona con discapacidad y con escasa
justificacién

El eje que vertebra esta nueva regulacién viene representado por el respeto a
los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona. Sin embargo, los datos
revelan que esto sélo se hace en un 35% de los casos. De nuevo, estos porcentajes no
varian si comparamos los datos de 2021y 2022.

.- Sentencia de la Audiencia Provincial de Gijén, 31 de marzo 2022

La PCD claramente expresa no querer estar en centro residencial y claramente
expresa (y su hermano lo ratifica en testimonial) que la relacion con su hermano no es
estrecha. Pese a ello, se le nombra curador (en lo patrimonial) a su hermano y se ratifica
el ingreso al centro residencial.

Se podrian haber buscado otras alternativas, pese a ello el tribunal decide
ignorar la voluntad de la persona bajo el pretexto de que es en beneficio de su integridad
personal.

El tribunal expresa que estimar el recurso de dicho ingreso (al centro residencial)
significaria que se produjeran nuevos ingresos involuntarios. El Tribunal no tuvo en
cuenta el resto de las medidas que la nueva ley ofrece y con las cuales se podria haber
respetado la voluntad de la persona y mantenido su integridad.

Otras resoluciones que plantean serias dudas:
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.- SAP Murcia, 8 octubre 2021: en los casos en que existe una clara necesidad asistencial
cuya ausencia esta provocando un grave deterioro personal que le impide el ejercicio de
sus derechos y las necesarias relaciones con las personas de su entorno y la salvaguarda
de su propia salud, justifica la adopcion de las medidas asistenciales, aun en contra de
la voluntad del interesado ... el trastorno que provoca la situacion de necesidad de
apoyo le impide tener una conciencia clara de su situacion ...

.- SAP Valladolid 12 abril 2022 que también sostiene que pueden adoptarse en contra
de la voluntad del interesado porque el trastorno que provoca la situacion de necesidad
de apoyo le impide tener una conciencia clara de su situacion.

d.- Resoluciones que optan por la curatela y no establecen plazo de revision

En este sentido, puede ser citadas las siguientes sentencias: SAP Valencia 16
septiembre 2021; SIPI Tafalla 28 septiembre 2021; SAP Murcia 8 octubre 2021; SAP
Navarra 21 octubre 2021; SAP Cadiz 27 octubre 2021; SAP Santander 29 octubre 2021;
SAP Bizkaia 18 enero 2022; SAP Guipuzcoa 28 enero 2022; SAP Valencia 10 febrero 2022;
SAP Bizkaia 18 febrero 2022; SAP Corufia 3 marzo 2022; SAP Madrid 11 marzo 2022; SAP
Pontevedra 17 marzo 2022; SAP Pontevedra 18 marzo 2022; SAP Oviedo 31 Marzo 2022;
SAP Valencia 27 abril 2022; SPI n.2 2 Torrevieja 29 abril 2022.

También es significativo que las que optan por 6 anos no justifiquen esa
excepcion: SJPI Archidona 23 septiembre 2021; SJPI n.2 7 Guadalajara 20 octubre 2021;
AJPI n.2 1 Gernika 1 diciembre 2021; SIPI n.2 6 Baracaldo 22 diciembre 2021; SIPI n.2 2
Torrevieja 10 febrero 2022; SJPI n.2 2 Torrevieja 23 febrero 2022; AJPI n.2 5 Benidorm
24 febrero 2022; SJPI n.2 2 Torrevieja 9 marzo 2022; SJPI Picassent 9 marzo 2022; SJPI
n.2 6 Cartagena 17 marzo 2022; AJPI Balmaseda 19 abril 2022; AJPI n.2 1 Gernika 27 abril
2022; AJPI Gernika 28 abril 2022; AJPI n.2 7 Castellén 6 mayo 2022; SJIPI n.2 16 Granada
23 mayo 2022.

Del analisis de los plazos establecidos en las resoluciones judiciales consultadas
puede concluirse que los plazos legales de tres afios y seis aflos son los mas frecuentes
y otros de menor duracidn son menos habituales.

e.- Resoluciones que no recaban la voluntad de la persona con discapacidad

.- Auto del Tribunal de Primera Instancia n.14, de Bilbao, de 16 de noviembre. Auto n?
3499/2021

Se limita a establecer la curatela representativa solicitada por los progenitores
de la persona con discapacidad sobre la base de los informes médicos, los cuales se cifien
a indicar la incapacidad de la persona para realizar la mayoria de las actividades de la
vida diaria sin recabar la voluntad y preferencias de la persona, y sin contemplar la
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posibilidad de otras medidas menos restrictivas. El Ministerio Publico entiende que la
guarda de hecho vigente no seria medida de apoyo suficiente.

.- Auto del Tribunal de Primera Instancia n. 30, de Madrid, de 24 de mayo de 2022.)

Se limita a establecer la curatela representativa solicitada por los progenitores
de la persona con discapacidad sobre la base de los informes médicos, los cuales se cifien
a indicar la incapacidad de la persona para realizar la mayoria de las actividades de la
vida diaria sin recabar la voluntad y preferencias de la persona, y sin contemplar la
posibilidad de otras medidas menos restrictivas.

f.- Resoluciones que se extralimitan

.- Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 9 de febrero 2022

Bastaria una asistencia simple, no representativa, en particular en todo lo
relativo a |la esfera de la salud; sobra la referencia a la supervisidn de las actividades vida
diaria y de las instrumentales.

.- Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 28 de abril de 2022

La sentencia es confusa en cuanto a los contornos de la representacion (que mas
parece de sustitucidon) y lo que denomina “acompafiamiento” que, seguramente, deba
ser una asistencia; sin embargo, no especifica hasta donde llega una y donde empieza la
otra. No se tienen en cuenta adecuadamente la voluntad, deseos y preferencias; no se
respeta la libre voluntad de la paciente acerca del tratamiento médico. Ademas,
extiende el apoyo hacia dareas no solicitadas por ninguna de las partes en el
procedimiento (laboral, de relacion...). Se designa curadora a una fundacién en contra
de los deseos de la concernida.

Desde este punto de vista, resultan especialmente criticables las numerosas
sentencias que se inclinan por la constitucion de una curatela representativa y que
hacen alusion al articulo 9.2 de la Ley sobre los derechos del paciente que es anterior
a la reforma de 2021 y que debe ser interpretado desde los nuevos principios
informadores del sistema de apoyos disefiado en el Cédigo civil (SAP Valencia, 16
septiembre 2021; SIPI Archidona 23 septiembre 2021; SJPI n.2 9 Castellédn 4 octubre
2021; SAP Palma de Mallorca 5 octubre 2021; SJPI n.2 14 Bilbao, 6 octubre 2021, SJPI n.2
14 Bilbao, 16 noviembre 2021; AJPI n.2 5 Benidorm 24 febrero 2022; SAP Pontevedra 18
marzo 2022; AJPI n.2 1 Gernika, 27 abril 2022; AJPI n.2 30 Madrid, 24 mayo 2022.).

Algunas decisiones resultan particularmente criticables, con grave vulneracion del
articulo 12 y 14 CNY y las correspondientes Observaciones Generales del Comité;

.- SAP Ledn, 31 marzo 2022 en la que la persona con discapacidad pide que se sustituya
la tutela adoptada por la curatela y que se levante el ingreso en el centro residencial
ratificado en la instancia; la Sala mantiene el ingreso porque si no se producirian nuevos
ingresos involuntarios.

.- SAP Guipuzcoa 28 enero 2022 concluye que no es posible atender al deseo de volver
a su vivienda “de cara a un aseo digno, a una alimentacion suficiente, a mantener un
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minimo de relacion adecuada con sus vecinos y a llenar su tiempo de manera saludable
... Si no tiene supervision permanente puede poner en peligro su vida o la de terceros,
por lo que se confirma la sentencia en este aspecto y se sustituye la tutela por curatela
representativa”.

g.- Resoluciones que se apoyan en dictamen de especialista que no es médico
forense

S6lo un 8% de las resoluciones se apoyan en un dictamen en el que participa
un especialista que no sea médico forense.

h.- Resoluciones que pasan de tutela a curatela representativa simplemente como un
cambio de nombre.

.- Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 12145/2021 de 19 de octubre de
2021

Si bien se revoca la sentencia de incapacitacién, se replican en la figura de
asistencia las funciones representativas en todos los ambitos (solo parece modificar la
terminologia). Por otro lado, en relacidn a quién ejerce la asistencia, no se ha dado
participacién a la joven durante el proceso (o al menos no se deduce de la lectura de la
sentencia).

.- Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de Tafalla 819/2021, de 28 de
septiembre de 2021

La hija interpone demanda en la que solicita la declaracion de incapacidad del
padre diagnosticado con enfermedad de Alzhéimer. Teniendo en cuenta el diagndstico,
la exploracion judicial y la opinién de la hija y de los dos hijos que “explicaron que el
padre no puede vivir sdlo teniendo una dependencia total necesitando la ayuda de
terceras personas para todas las actividades de la vida diaria” y dado que conforme a la
nueva ley 8/2021 “no cabe hablar de tutela sino de curatela”, se nombra curadora con
funciones de representacion a su hija (“habiéndose acreditado en juicio tanto su
capacidad para ejercerla como su disposicidn. Asi lo manifesto ella enjuicio y todos los
familiares directos del discapaz”). La curadora debe “prestar el apoyo necesario para las
actividades cotidianas, situacion econdmica y administracion de sus bienes,
consentimiento en tratamientos médicos y seguimiento de pautas de alimentacion y
médicas”

.- Sentencia del Tribunal de Primera Instancia nim. 2 de L’Hospitalet de Llobregat,
264/2021, de 17 de septiembre de 2021

Persona menor de edad con sindrome de Down. Peticidén de prorroga de la patria
potestad. Con la reforma se solicita apoyos consistentes en asistencia representativa
(curatela representativa) en el dmbito personal, de salud, econémico patrimonial y
juridico administrativo. Se opta por una curatela representativa y muy amplia -a pesar
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de los principios de necesidad y proporcionalidad y del caracter supuestamente
excepcional que deben tener las funciones representativas -para una discapacidad
intelectual que se reconoce como moderada y que podria tratarse con apoyos menos
limitantes para los derechos del demandado, como una guarda de hecho en el entorno
familiar.

.- Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 27 de abril de 2022

Es un claro ejemplo de equiparacion automatica de tutela e incapacitacion total
a curatela representativa. Ademas, curatela no parece necesaria y bastaria con guarda
de hecho.

También en este punto, la aplicacién judicial de la nueva ley resulta, en conjunto,
un tanto decepcionante, y no sdlo por el importante nimero de sentencias que
constituyen curatelas con funcién de representacion? frente a las curatelas meramente
asistenciales?, sino porque, en la determinacion de los actos que precisan asistencia o
representacion, se incluye un amplio catadlogo de actos que abarca la practica totalidad
de la vida juridico-econémica de la persona (actividades basicas de la vida diaria, esfera
de la salud, lugar de residencia, actos de naturaleza econdmica, administrativa y juridica
y, a veces, a pesar del articulo 269 CC, algunas prohibiciones).

5.- UNAS ULTIMAS CONSIDERACIONES

5.1.- Sobre las revisiones

La Ley 8/2021 contiene una serie de disposiciones transitorias entre las que
interesa destacar dos: la 52 y la 62.

La Disposicion transitoria 52, dice:

1 SAP Valencia 16 septiembre 2021; SIPI Archidona 23 septiembre 2021; SAP Santander 23 septiembre
2021; SJPI Tafalla 28 septiembre 2021; SJPI n.2 9 Castellén 4 octubre 2021; SAP Palma de Mallorca 5
octubre 2021; SIPI n.2 6 Baracaldo 13 octubre 2021; SAP Valencia 20 octubre 2021; SAP Navarra 21
octubre 2021; SJPI n.2 7 Guadalajara 20 octubre 2021; SAP Navarra 28 octubre 2021; AJPI n.2 14 Bilbao,
16 noviembre 2021; SJPI n.2 2 Paterna 2 diciembre 2021; SJPI n.2 6 Baracaldo 22 diciembre 2021; SJIPI n.2
6 Baracaldo 22 diciembre 2021 (418/2021); SAP Madrid 21 enero 2022; SAP Guipuzcoa 28 enero 2022;
AJPI n.2 6 Baracaldo 2 febrero 2022; SAP Valencia 10 febrero 2022; SJPI Castellon 13 febrero 2022; AJPI
n.2 5 Benidorm 24 febrero 2022; SIPI n.2 2 Paterna 1 marzo 2022; SJPI n.2 2 Paterna 2 marzo 2022; SIPI
n.2 4 Carlet 7 marzo 2022; SJPI Picassent 9 marzo 2022; AJPI n.2 5 Benidorm 10 marzo 2022; SAP Madrid
11 marzo 2022; SJPI n.2 6 Cartagena 17 marzo 2022; SAP Pontevedra 18 marzo 2022; AJPI n.2 14 Bilbao 4
abril 2022; SIPI n.2 2 Paterna 5 abril 2022; SAP Coruiia 6 abril 2022; SJPI n.2 2 Torrevieja 7 abril 2022; SAP
Pontevedra 21 abril 2022; SAP Pontevedra 28 abril 2022; SAP Valladolid 12 abril 2022; AJPI Balmaseda 19
abril 2022; SAP Valencia 21 abril 2022; AJPI n.2 1 Gernika 27 abril 2022; SAP Valencia 27 abril 2022; AJPI
Gernika 28 abril 2022; SAP Salamanca 13 mayo 2022; SIPI n.2 16 Granada 23 mayo 2022; AJPI n.2 30
Madrid 24 mayo 2022; SJPI n.2 16 Granada 9 junio 2022.

2 SAP Cérdoba 15 septiembre 2021; SAP Pontevedra 19 octubre 2021; SAP Madrid 25 octubre 2021; SAP
Cadiz 27 octubre 2021; SAP Santander 29 octubre 2021; SAP Valladolid 2 noviembre 2021; AJPI n.2 1
Gernika 1 diciembre 2021; AJPI n.2 14 Bilbao 10 enero 2022; AJPI n.2 14 Bilbao 10 marzo 2022; SAP
Pontevedra 21 marzo 2022; AJPI n.2 14 Bilbao 4 de abril 2022.
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“Las personas con capacidad modificada judicialmente, los declarados prédigos,
los progenitores que ostenten la patria potestad prorrogada o rehabilitada, los
tutores, los curadores, los defensores judiciales y los apoderados preventivos
podran solicitar en cualquier momento de la autoridad judicial la revisién de las
medidas que se hubiesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor de
la presente Ley, para adaptarlas a esta. La revisiéon de las medidas debera
producirse en el plazo maximo de un afo desde dicha solicitud.

Para aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada en el parrafo
anterior, la revisidon se realizara por parte de la autoridad judicial de oficio o a
instancia del Ministerio Fiscal en un plazo maximo de tres afios”.

Por su parte la Disposicidn transitoria 62 senala:

“Los procesos relativos a la capacidad de las personas que se estén tramitando a
la entrada en vigor de la presente Ley se regiran por lo dispuesto en ella,
especialmente en lo que se refiere al contenido de la sentencia, conservando en
todo caso su validez las actuaciones que se hubieran practicado hasta ese
momento”.

Solo un 16% de las resoluciones examinadas tienen que ver con la Disposicidon
Transitoria 52, lo que quiere decir que el ritmo de revisiones es bajo, sin que hayamos
observado un cambio significativo en términos porcentuales entre 2021 y 2022.

5.2.- Sobre las medidas no voluntarias y formales

La reforma, como no podria ser de otra forma, da prioridad a las medidas
voluntarias (lo que son los acuerdos de apoyo, la autocuratela y los poderes
preventivos), seguidas de la guarda de hechoy, en ultimo lugar, las medidas judiciales y
legales (curatela, defensor judicial y guarda legal de la entidad publica que en el
respectivo territorio tenga encomendada la funcidn de apoyo).

Sin embargo, de nuestro andlisis se deduce que un 50% de las resoluciones se
decantan por una medida judicial. En concreto, un 35% se pronuncian por una curatela
representativa y un 15% por una curatela asistencial con apoyos en dmbitos personales,
de la salud o patrimoniales. Estos porcentajes no cambian si comparamos los datos de
2021y 2022.

La normativa sefiala que solo “en casos excepcionales, cuando, pese a haberse
hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos vy
preferencias de la persona, las medidas de apoyo podran incluir funciones
representativas”. Y ademas, que “en el ejercicio de esas funciones se deberd tener en
cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi
como los factores que ella hubiera tomado en consideracién, con el fin de tomar la
decision que habria adoptado la persona en caso de no requerir representaciéon”.

Pero ya hemos visto la atencion que se presta a la voluntad de la persona con
discapacidad.

Es importante recordar que la bondad del nuevo sistema de apoyos no puede
medirse de manera absoluta por las curatelas que se constituyan y que estan marcadas
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por el procedimiento iniciado conforme a la regulacion anterior, ni por los
procedimientos contradictorios. El nuevo sistema se medird también por el nimero de
medidas informales y voluntarias vigentes.

En todo caso, en opinidn de los especialistas del Observatorio, un 20% de las
Resoluciones se acomodan completamente a la filosofia de la reforma, si bien, ese
porcentaje aumenta hasta el 50% si contemplamos una acomodacion parcial.

SPET § GOBERNO  MINSTERO
. . .7 . ,‘ "\‘ DE ESPANA IV)EAgEE':E’(;HZOn?DSOCIALES
Con la financiacion de: N

v POR SOLIDARIDAD.
OTROS FINES DE INTERES SOCIAL

Pagina 25 de 25



	1.- INTRODUCCIÓN
	2.- EQUIPO Y METODOLOGÍA
	3.- DATOS CUANTITATIVOS
	4.- CONSIDERACIONES CUALITATIVAS
	4.1.- LA IMPORTANCIA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 2021
	4.2.- BUENAS Y MALAS PRÁCTICAS
	4.2.1.- Buenas prácticas:
	a.- Respeto a la voluntad de la persona con discapacidad
	b.- Prevalencia de medidas voluntarias e informales
	c. Delimitación del campo de los apoyos

	4.2.2.- Malas prácticas
	a.- Resoluciones que, directamente, parecen no haberse enterado de la reforma
	b.- Resoluciones que privan derechos
	c.- Resoluciones contrarias a la voluntad de la persona con discapacidad y con escasa justificación
	d.- Resoluciones que optan por la curatela y no establecen plazo de revisión
	e.- Resoluciones que no recaban la voluntad de la persona con discapacidad
	f.- Resoluciones que se extralimitan
	g.- Resoluciones que se apoyan en dictamen de especialista que no es médico forense
	h.- Resoluciones que pasan de tutela a curatela representativa simplemente como un cambio de nombre.



	5.- UNAS ÚLTIMAS CONSIDERACIONES
	5.1.- Sobre las revisiones
	5.2.- Sobre las medidas no voluntarias y formales


