DISCURSO DE INGRESO EN LA REAL ACADEMIA DE
JURISPRUDENCIA ASTURIANA

Excelentisimos e Ilustrisimos Presidente,
Académicos, autoridades y asistentes.

Es para mi un honor, vy representa una especial
satisfaccidén haber sido admitida en la Real Academia
de Jurisprudencia Asturiana.

Un honor inmerecido, pues mi trayectoria, como la
de infinidad de compafieros, se centra en el dia a
dia de un ejercicio profesional en contacto con las
personas, qgque aunque abre el derecho a la realidad
y necesidades de los particulares, no se centra en
publicaciones, conferencias o investigacidn

Y es una especial satisfaccidén, como Jjurista vy
asturiana, la incorporacidén a esta academia que
representa tan brillantemente ambos aspectos.

Debo por tanto dar en primer lugar las gracias por
ello a su Presidente, Junta de Gobierno vy
Académicos.

En este discurso de ingreso, que he titulado LEY
8/2021 DE 2 DE JUNIO. PERSPECTIVA NOTARIAL, tratare
de esbozar, desde un punto de vista notarial, una
parte de la reforma que supone la Ley, en el ambito
de las medidas voluntarias de apoyo.

La Ley 8/2021 de 2 de junio, ha supuesto la gran
reforma de la discapacidad. Promulgada para una
plena adaptacidén del ordenamiento juridico Espafiol
a la Convencidn de Nueva York de 13 de diciembre de
2006, sobre derechos de las personas con
discapacidad, ha supuesto el pleno reconocimiento
de la capacidad juridica a todas las personas, y ha
establecido un sistema de apoyos para el ejercicio
de la misma, en igualdad de condiciones dque las

demés, dando preferencia a los apoyos voluntarios,
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ambito en el que la actuacidén notarial deviene
fundamental, al constituirse estos en escritura

publica.

La discapacidad ha variado a lo largo de los siglos,
tanto en lo que se refiere a la apreciacidn de las
situaciones de discapacidad, como a la propia

discapacidad en si misma:

Asi la apreciacién de la discapacidad ha

evolucionado desde tiempos remotos, en que los que
adolecian de alguna discapacidad eran suprimidos,
pasando en tiempos no tan remotos a ser escondidos

y encerrados.

La evolucidén de la propia discapacidad, en que 1los

avances médicos, sanitarios, y las condiciones de
salubridad, prolongan la vida, y no silempre esa
prolongacidn va acompafiada de la plena conservacidn
de las facultades, especialmente las psiquicas o
cognitivas, vya que mientras se conserve el
raciocinio, se ©podrad ordenar la vida en 1los
distintos aspectos de la misma, o al menos

intervenir activamente en ello.

La profesora Cristina Amunategui Rodriguez, recoge

como sistemas consecutivos de proteccidn:

- Un primer modelo de aislamiento de las personas,
en que las personas con discapacidad desparecian de
la wvida social, quedédndose en sus domicilios, o

encerrados, internados en instituciones o



manicomios, preocupandose poco de sus derechos

distintos de los estrictamente patrimoniales.

- Un segundo momento de modelos medios de proteccidn
estandarizada, con escasa participacidén del sujeto

O sus derechos personales.

- Y finalmente, el modelo de apoyo, en que 1lo
esencial es respetar los derechos inherentes a la
persona y mantenerlos, proporcionando un elenco de
medidas variadas y proporcionales en las que es

prioritaria la propia participacidén del sujeto.

A la ultima fase de asistencia corresponde 1la
Convencidédn de Nueva York, sobre derechos de 1las
personas con discapacidad de 13 de diciembre de
2006, instrumento de ratificacidédn por Espafia de 23
de noviembre de 2007, publicado en el BOE el 21 de
abril de 2008.

Con anterioridad a la Convencidn, vya la Ley 41/2003,

recoge algunos principios mds en linea con el

respeto y la proteccidén de las personas.

Con posterioridad a la Convencidn, destacan diversas

leyes que van incorporando esos principios:

Asi la Ley 26/2011 o de igualdad de oportunidades,
no discriminacidén y accesibilidad universal de las

personas con discapacidad.

El TR de 1la Ley General de 1las personas con

discapacidad, RD Legislativo 1/2013.



La Ley organica 2/2018 de 5 de diciembre para la
modificacién de la L.O. 5/1985 de 19 de junio de
Régimen Electoral General, ©para garantizar el
derecho de sufragio de todas las personas con
discapacidad, que con ocasién del derecho de
sufragio, recoge un estudio sobre la teoria general

de la capacidad.

Una vez ratificada la Convencidn de Nueva York, la

Jurisprudencia la va incorporando a sus resoluciones

y se recogen 1importantes declaraciones, que van
configurando el sistema del llamado traje a medida
para cada situacidédn, al graduar al caso concreto las

medidas de apoyo; Asi:

Las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de abril
de 2009 y de 24 de Jjunio de 2012, recogen la
adaptacién del sistema de proteccién a las
necesidades y conveniencias de la persona afectada,
al constituir una situacidén revisable, y 1la
sustitucidén de la 1incapacitacidén total por la
parcial o curatela, reinterpretando la curatela a

la luz de los principios de la Convencidn.

Por sentencia 146 de 2018 del Pleno de la Sala
Primera de lo civil del Tribunal Supremo, ponente
Dofia Maria Angeles Parra Lucdn, se confirma la
sentencia de la seccidén séptima de la audiencia
provincial de Asturias, ponente Don Rafael Martin
del Peso, en dque se declara la validez de un

testamento otorgado por persona sujeta a curatela



con asistencia de dos facultativos, la cual sostiene
que la limitacidédn de la capacidad de obrar para
realizar actos de disposicidén sin intervencidn del
curador, no comprende actos de disposicidén mortis
causa, sino que respecto de estos, debe estarse al
juicio del notario y de los médicos gque aprecien in

situ la capacidad del otorgante.

El Tribunal Supremo recoge que la Convencidn de
Nueva York, refuerza el principio de presuncidn de
capacidad, establecido en nuestro ordenamiento
juridico.

la ley 8/2021 de 2 de junio, BOE 3 de junio, entrada

en vigor 3 de septiembre de 2021, recoge 1la
trasposiciédn de la Convencidédn de Nueva York y se
modifican diversas leyes: Ley del Notariado, Cdédigo
Civil, Ley Hipotecaria, Ley de Enjuiciamiento Civil,
Ley 41 de 2003, Ley de Registro Civil, Ley de
Jurisdiccién Voluntaria, Cbédigo Penal, Cbébdigo de

Comercio.

Con la ley 8/2021 desaparece la clésica distincidn
de capacidad Jjuridica 'y <capacidad de obrar,
desapareciendo ésta, y quedando exclusivamente la
capacidad Jjuridica y su ejercicio, el que se
realizard con 1los apoyos necesarios y solo,

excepcionalmente, se sustituird en su ejercicio.

Separa la tutela y la curatela, limitando la tutela
para los menores dado su caracter representativo vy

en la misma linea suprime la patria potestad



prorrogada y la rehabilitada, ya que alcanzada la
mayoria de edad los apoyos seran graduados en
funcidédn de las necesidades de la persona para el
ejercicio de su capacidad Jjuridica, vy no seran

representativos, salvo excepciones.

La reforma dentro del sistema de apoyos
establecidos para las personas mayores de edad
recoge en el articulo 249 del Cdédigo Civil, los
principios rectores del sistema de medidas de apoyo

que regula:

La finalidad es el desarrollo de la personalidad en
igualdad, e inspirados en la dignidad de la persona
y sus derechos fundamentales, con preferencia a las
medidas adoptadas por la misma, sujetas a la
necesidad vy proporcionalidad, con respeto a 1la
voluntad, deseos y preferencias de la persona, y en
el supuesto excepcional de representacidn, teniendo
en cuenta la trayectoria vital del sujeto a dichas

medidas, sus creencias y valores.

Como dice Marin Calero, la ley 8/2021 va més allé
de la Convencidén de Nueva York y amplia el circulo
de beneficiarios. El legislador ha hecho un solo
grupo con las personas necesitadas o susceptibles
de apoyo. La unificacién de los destinatarios de las
medidas, genera que sean las propias medidas las que
en funcidén del destinatario se adapten. Examina

también la posibilidad de una autolimitacidn, por



la propia persona ante trastornos de conducta como

la ludopatia o adicciones.

CLASES DE MEDIDAS DE APOYO:

Recogidas en el Cbébdigo Civil, el articulo 250

distingue:

- Las voluntarias establecidas por la propia persona

con discapacidad.
- Las de hecho, la guarda de hecho vy

- Las formales que son: la curatela, -asistencial y
solo excepcionalmente representativa-, el defensor
judicial cuyo nombramiento es Jjudicial vy para

supuestos ocasionales, aungue sean recurrentes.

- Y Hay que afladir, siguiendo a Lora Tamayo, la
establecida en el articulo 253 caracterizada por la
urgencia, la provisionalidad vy la ausencia de
medidas de apoyo, que se prestara de modo
provisional por la entidad publica que en el
respectivo territorio tenga encomendada esa
funciédn. La entidad dara conocimiento de 1la
situacidédn al Ministerio Fiscal en el plazo de 24

horas.

Pasamos a las medidas voluntarias, que presentan

como caracteristicas comunes:

.— Son preferentes, solo en ausencia de ellas se

estableceran las formales o judiciales.



.— Se constituyen ante Notario, en escritura

publica.
.— Se toma razdédn de las mismas en el Registro Civil.

.— No podran prestarlas, -al igual que las otras
medidas de apoyo,- las personas 1incluidas en el

articulo 250 del CC

.— Estan sujetas a las prohibiciones del articulo
251 del mismo CC, salvo dispensa expresa del

constituyente sujeto a las mismas.

.— En caso de los ©poderes preventivos, son
indelegables, salvo facultades concretas, gque no

pueden comprender las personales.

En cuanto a quienes no pueden prestarlo: No podréan

ejercer ninguna de las medidas de apoyo guienes en
virtud de una relacidédn contractual presten servicios
asistenciales, residenciales O de naturaleza
andloga a la persona que precisa el apoyo. El
articulo 250 en su parrafo final lo establece como
prohibicién legal aplicable a todas las medidas de

apoyo.

En la prohibicidén de prestar apoyos a quienes tengan
una relacidén contractual asistencial, residencial o
anadloga, recoge la prevencidn para las personas con
discapacidad, que estén atendidas por prestadores
de servicios de asistencia, en residencias o fuera
de ellas, los cuales no han de ser los encargados

de prestar los apoyos de la Ley, dado que en dicha



situacién se puede generar vulnerabilidad vy

dependencia.

La prohibicidén por relacidn contractual, dados los
términos que recoge el articulo, no cabria
extenderla a profesionales que realicen funciones
de asesoramiento econdémico, fiscal o Jjuridico, vy
pueden realizar una funcién de apoyo en esos

aspectos o fundamentalmente de control.

A quienes ejerzan el apoyo le son aplicables las

prohibiciones del articulo 251 del CC: recibir

liberalidades, intervenir cuando concurra conflicto
de intereses vy transmitir o adgquirir a titulo

oneroso de la persona con discapacidad

En las medidas de apoyo voluntarias estas
prohibiciones no resultaran de aplicacidén cuando el
otorgante las haya excluido expresamente en el

documento de constitucidén de dichas medidas.

Es por ello que en los poderes con subsistencia vy
en los preventivos, serd especialmente importante
indagar si el poderdante quiere salvar esa
prohibicidén y las cautelas que puede establecer para

ello

Pasando ya a las concretas medidas voluntarias de

apoyo, :

Las recoge el capitulo II, del Titulo XI del Cdbédigo

Civil



En ella, comienza por una previsidén que enlaza con
la eliminacidén de la patria potestad prorrogada; asi
en el articulo 254 de dicho Cdbébdigo Civil, recoge
la adopcidén de medidas de apoyo judiciales, cuando
se prevea razonablemente en los dos afios anteriores
a la mayoria de edad que un menor sujeto a patria
potestad o tutela pueda, después de alcanzada
aquella, precisar de apoyo en el ejercicio de su
capacidad Jjuridica, medidas que se adoptaran si
el mayor de dieciséis afios no ha hecho sus propias
previsiones para cuando alcance la mayoria de edad,

lo que enlaza con las medidas voluntarias.

Las medidas voluntarias, comienzan en el articulo

255 del Cédigo Civil, estableciendo unas medidas

abiertas a la propia voluntad del sujeto

constituyente, disponiendo:

que el mayor de edad, o menor emancipado, en
previsiébn o apreciacidén, de la concurrencia de
circunstancias que puedan dificultar el ejercicio
de su capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demas, podrd prever o acordar en escritura
publica medidas de apoyo relativas a su persona o

bienes.

Las pueden establecer los mayores de edad, o menores
emancipados. Expresamente recoge en previsidén o
apreciacién de la posible discapacidad; el articulo
distingue por tanto para un posible futuro como

para un presente de circunstancias que puedan
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dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica
en igualdad de condiciones, y en ese articulo se
recoge el contenido de esta auto regulacidén de
apoyos al decir: podra establecer el régimen de
actuacién, el alcance de las facultades de 1la
persona O personas que le hayan de prestar apoyo, O
la forma de ejercicio del apoyo, el cual se prestara

conforme a lo dispuesto en el articulo 249.

Asimismo, podrad prever las medidas u O6rganos de
control que estime oportuno, las salvaguardas
necesarias para evitar abusos, conflicto de
intereses o influencia indebida y los mecanismos y
plazos de revisidédn de las medidas de apoyo, con el
fin de garantizar el respeto a su voluntad, deseos

y preferencias.

El Notario autorizante comunicara, de oficio y sin
dilacién el documento publico gque contenga las
medidas de apoyo al Registro Civil, para su
constancia en el registro individual del otorgante.
Hasta que se desarrolle dicho registro individual,
se remitird al Registro Civil de la inscripcidn de

nacimiento.

El parrafo final del mismo articulo 255, establece
la preferencia de las medidas voluntarias al decir
que solo en defecto o por insuficiencia de estas
medidas de naturaleza voluntaria y a falta de guarda
de hecho que suponga apoyo suficiente, podra 1la

autoridad Jjudicial adoptar otras supletorias o
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complementarias, poniéndolo en relacidén con el
articulo 269 también del CC, segun el cual La
autoridad judicial constituird la curatela mediante
resolucidédn motivada cuando no exista otra medida de

apoyo suficiente para la persona con discapacidad.

Vemos asi que este articulo con caracter general y
previo, recoge los principios esenciales de 1los
apoyos voluntarios, dejando una puerta abierta a la
regulacidén por la persona interesada, y puesto
en relacidén con 1los articulos 256 y 257, de poderes

preventivos, como dice Marin Calero, puede llegar a

ser una curatela convencional, organizada por el
propio interesado, vy asi se podra conforme al
articulo 255, establecer un sistema de apoyos a la
proplia persona con las facultades, limitaciones vy
cautelas que se prevean, sistema de apoyos que
puede extenderse a la esfera personal, patrimonial
o familiar, no tiene por qgqué ser representativa
pudiendo ser meramente asistencial, sin 1la
representacidén que suponen los poderes preventivos,
ni la constitucidén de la curatela, vy nos enlaza con
el articulo 262 que establece que lo dispuesto en
este capitulo se aplicard igualmente al caso del

mandato sin poder.

En sede del mandato recogid la reforma de la ley
41/ 2003 los poderes preventivos en el articulo
1732, ahora recogidos como medida de apoyo en el

titulo XI.
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En las medidas de apoyo, tanto voluntarias como
constituidas Jjudicialmente, se aprecia una cierta

incongruencia:

Por una parte, el caracter retribuido de tutores,
curadores, y mandatarios, establecido en el Cddigo
Civil, en los articulos 229 como derecho del tutor,
en el articulo 281 del curador, y la posibilidad de
que el mandato sea retribuido, por tener el
mandatario por ocupacidén el desempefio de servicios
de la especie a que se refiere el mandato, articulo
1711-2 CC. Mandato en que se convierten los poderes
preventivos, segun autores, llegado el <caso de

necesidad de apoyos por el poderdante.

Permite nuestro Cbébdigo en el articulo 212 para los
tutores, y el articulo 275, para los curadores, que
puedan serlo las fundaciones o personas juridicas
sin &animo de 1lucro, a 1los cuales, sin embargo,

reconoce derecho a retribucidn.

Y por otra parte prohibe prestar todo tipo de apoyos
a quienes en virtud de una relacidn contractual
presten servicios asistenciales, residenciales o
analogos a la persona necesitada de ellos. - art.

250 in fine.

La timida extensidén a las personas Jjuridicas,
refleja la tendencia a familias mas reducidas y a
las dificultades de conciliacidén de la vida familiar

y laboral o profesional.
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Abordando los poderes preventivos el Cdbdigo Civil

recoge los dos que venian rigiendo antes de la

reforma de la ley 8/2021: poderes con subsistencia

y poderes preventivos propiamente dichos

Los poderes con subsistencia, recogidos en el

articulo 256, surten efectos desde su otorgamiento,
funcionando en la vida Jjuridica como un poder
normal, que al producirse la necesidad de apoyo se
convierten en una medida de apoyo, e incluso algun
autor ha considerado gque en este momento se
convierte en mandato y que la aceptacidédn deriva del

propio ejercicio por el apoderado.

Y los poderes puramente preventivos, recogidos en

el articulo 257, solo para el supuesto de que en el
futuro el poderdante precise apoyo en el ejercicio
de su capacidad. De éstos se trata de resolver el
mayor inconveniente, que es el inicio de su vigor,
estableciendo dicho articulo que para acreditar que
se ha producido la situacidédn de necesidad de apoyo
se estard a las previsiones del poderdante. Para
garantizar el cumplimento de estas previsiones, se
otorgaréa, si fuera preciso, acta notarial que,
ademas del juicio del notario incorpore un informe

pericial en el mismo sentido.

En todo caso es preciso puntualizar que el
poderdante no se ve privado de sus facultades para

otorgar por si mismo los actos y negocios juridicos
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para los que tenga aptitud suficiente y mientras

tenga esa aptitud suficiente.

Hay que tener en cuenta gque la existencia de poderes
preventivos en sus dos modalidades es compatible con
otras medidas de apoyo y asi el articulo 258 del CC,
establece que los poderes de los articulos
anteriores mantendrdn su vigencia pese a la
constitucidén de otras medidas de apoyo en favor del
poderdante, tanto si estas han sido establecidas
judicialmente como si han sido previstas por el

propio interesado.

En los ©poderes ©preventivos, en general, el
poderdante podrad establecer las salvaguardas para
evitar abusos, conflicto de intereses o influencia
indebida, asi como las medidas u érganos de control
que estime oportunas, las condiciones o)
instrucciones para el ejercicio de las facultades,
los mecanismos y plazos de revisidén, y reglas de
apoyo con el fin de garantizar el respeto a su

voluntad, deseos y preferencias.

Es por tanto un contenido a medida de los propios

deseos y previsiones de futuro.

En las causas de extincién de los poderes el

articulo 258 del Cédigo Civil recoge:

- Las automaticas o ex 1lege cuando hayan sido
concedidas a favor del cédnyuge o pareja de hecho del
poderdante, el cese de la convivencia producirad su
extincidén automatica salvo que medie voluntad
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contraria del otorgante o el cese venga determinado

por el internamiento de éste.

- En segundo lugar, Jjudicial, conforme al que
cualquier persona legitimada para instar el
procedimiento de provisién de apoyos y el curador
si lo hubiere, podran solicitar Jjudicialmente la
extincidén de 1los poderes preventivos, si en el
apoderado concurre alguna de las causas previstas
para la remocidén del curador, salvo que el

poderdante hubiera previsto otra cosa.

- Las establecidas por el poderdante, el cual podra
proveer también formas especificas de extincidn del
poder; Lora Tamayo considera que si el poderdante
tiene capacidad natural para ello, podrad revocar
directamente el poder otorgado aunque tuviera
discapacidad. La revocacidén del poder por el
poderdante es indudable mientras conserve plena
aptitud, y llegado el caso que el ejercicio de la
capacidad juridica se vea mermado, hay que reconocer
la posibilidad de revocar el poder, estimando que
esa capacidad natural debe ser ampliamente
entendida, en su caso con los apoyos necesarios, vy
asi resulta, también, del contenido del parrafo
tercero de la disposicidén transitoria tercera que

veremos.

- Las del articulo 1732, en las causas de extincidn
del mandato extensivas a los poderes preventivos,

recoge en su apartado 4° por el establecimiento en
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relaciétn al mandatario de medidas de apoyo que
incidan en el acto en que deba intervenir en esa
condicidén, y en el apartado 5° por la constitucidn
a favor del mandante de la curatela representativa,
como medida de apoyo para la capacidad juridica, a
salvo lo dispuesto en este cbdigo respecto a 1los

mandatos preventivos.

La salvedad de este numero 5, en su redaccidn
anterior a la Ley 8/21, ha venido siendo, desde la
Ley 41 /2003, la base de los poderes preventivos,
al establecer 1la posibilidad de que el mandato
subsistiera aun en caso de incapacidad del mandante,

O se estableciera para ese supuesto.

Y esta excepcidén a la extincidn del mandato, enlaza
con el eje de la reforma, el respeto a la voluntad,
deseos y preferencias, asi como con el ya visto
articulo 269, el caracter subsidiario del
establecimiento de la curatela, a falta de medidas

de apoyo de la persona.

Llegado el momento de la necesidad de apoyos por el
poderdante, hay que distinguir, en 1los poderes

preventivos el régimen transitorio:

- Poderes otorgados con anterioridad a la entrada

en vigor de la Ley 8/21

Es muy importante, dado el gran numero de poderes
preventivos, en sus dos modalidades, otorgados desde
la reforma operada por la Ley 41/2003. La
disposicidén transitoria tercera en el parrafo
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segundo dispone que los poderes y mandatos
preventivos otorgados con anterioridad a la entrada
en vigor de la presente Ley, quedaran sujetos a
esta. No obstante, cuando en virtud del articulo
259 se apliquen al apoderado, las reglas
establecidas para la curatela, gquedaran excluidas
las correspondientes a los articulos 284 a 290 del
Cébdigo Civil, y el parrafo tercero de la misma
disposicidédn transitoria, establece que cuando la
persona otorgante quiera modificarlos o
completarlos, el notario, en el cumplimiento de sus
funciones, si fuera necesario, habréd de procurar que
agquélla desarrolle su propio proceso de toma de
decisiones ayudandole en su comprensidn Yy
razonamiento y facilitando que pueda expresar su
voluntad, deseos vy preferencias. Nuevamente se
recoge el eje esencial de la reforma: el respeto a
la voluntad deseos y preferencias y la asistencia
en la comprensidén y expresidédn en el desarrollo de
su toma de decisiones, lo que también enlaza con la

posibilidad de revocacidén directa por el poderdante.

Sin entrar en todos los articulos exceptuados de
aplicacidén, hay que detenerse en los dos que inciden
mas directamente en estos poderes. Los articulos 287
y 288 del CC. El articulo 287, es el que tiene una
gran trascendencia en los poderes preventivos
entendidos en su doble versidén, ya que recoge 1los
actos que en todo caso el curador necesita

autorizacidédn judicial, ademés de los que determine
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la resolucidén Jjudicial. Y el articulo 288 los que

requieren aprobacidn judicial.

- Poderes otorgados con posterioridad a la entrada

en vigor de la Ley, rige lo dispuesto en el articulo

259: para los poderes que tengan clausula de
subsistencia o sean preventivos estrictamente,
dispone que cuando en ambos casos comprenda todos
los negocios del poderdante, el apoderado
sobrevenida la situacidén de la necesidad de apoyo,
quedaréd sujeto a las reglas aplicables a la curatela
en todo aquello no previsto en el poder, salvo que
el poderdante haya determinado otra cosa. -

Nuevamente la voluntad de la persona prevalece.

La expresidén “todos los negocios del poderdante”,
es ambigua, pues entre los poderes generales y los
especiales para un acto concreto, hay una amplia

gama de facultades que conforman poderes amplios.

La sujecién de estos poderes al régimen de la
curatela, para 1o no previsto en los mismos, pPor una
parte, demuestra el caradcter de medida de apoyo que
los mismos representan para cuando se produzcan las
circunstancias que motivan la necesidad de apoyos,
y por otra parte desvirtuan la funcidn que ha venido
atribuyéndoseles desde la reforma de la ley 41/2003,
la de mantener al margen de medidas formales vy
judiciales, las situaciones de necesidad de apoyo

en el ejercicio de la capacidad juridica.
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La mayor parte de las veces, la principal
preocupacidén del poderdante ante una pérdida de
aptitud, que genere la necesidad de apoyos, es
excluir un régimen gque encorsetaria el ejercicio
diario de su vida juridica, econbdmica y familiar,
de modo que bien a través de las salvaguardas vy
controles en los mismos, bien por la exclusidn,
directamente, de las autorizaciones Jjudiciales, se

va a obviar el sometimiento a la curatela.

Recordar, nuevamente, la compatibilidad de 1los
diferentes medios de apoyo, e 1incluso que, en el
supuesto de insuficiencia del poder, podra verse
completado por autorizacidén judicial para el acto

de que se trate.

El articulo 261, establece que el ejercicio de las
facultades representativas sera personal sin
perjuicio de 1la posibilidad de encomendar uno o
varios actos concretos a terceras personas. No se
recoge por lo tanto la posibilidad de delegacidn
general, y en 1lo relativo a las facultades que
tengan por objeto la proteccidédn de la persona no

seran delegables en ningun caso.

La forma de estos poderes, han de constar

necesariamente en escritura publica Y% sera
comunicada de oficio por el notario sin dilacidén al
Registro Civil para su constancia en el registro

individual del poderdante.
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Los poderes preventivos, como en general todos 1los
poderes, solamente pueden basarse en un principio
de absoluta confianza en el apoderado, sin la cual

no deben conferirse.

Otra medida a estudiar es La AUTOCURATELA

Ya la reforma de la ley 41/ 2003 introducia la
posibilidad de designar tutor en escritura publica,

para el supuesto de que sea preciso en un futuro.

En la ley 8/2021 se recoge dicha posibilidad
transformdndola en auto curatela, y se regula en los

articulos 271 y siguientes CC.

No es una medida voluntaria de apoyo, ya dque la
persona no puede decidir su constitucidn, siendo una
de las medidas formales, se constituye judicialmente
y el Juez y determinara el alcance de la misma,
normalmente asistencial % excepcionalmente

representativa.

Lo que si se permite es que en previsidén de que
tenga lugar, se designen las personas que han de
ejercerla y su contenido; asi el articulo 271 en
su parrafo primero sefiala gque cualquier persona
mayor de edad o menor emancipado, en previsidén de
la concurrencia de circunstancias que puedan
dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica
en igualdad de condiciones con las demas, podra
proponer en escritura puUblica el nombramiento o la
exclusidédn de una o varias personas determinadas para
el ejercicio de la funcidén de curador.
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Permite el CC también la exclusidn de gquien no ha
de ser curador, el orden de ejercicio cuando son
llamados varios en sustituciédn o en documentos
separados, la posibilidad de delegar en el cdbdnyuge
O en otra persona la eleccidn entre los propuestos

en escritura publica.

Especial transcendencia tiene el parrafo segundo del
articulo 271 del Cdbébdigo Civil que sefiala que podréa
igualmente establecer disposiciones sobre el
funcionamiento y contenido de 1la curatela vy, en
especial, sobre el cuidado de su persona, reglas de
administracién y disposicidén de sus bienes,
retribucién del curador, obligacidén de hacer
inventario o su dispensa y medidas de vigilancia y
control, asi como proponer a las personas que hayan

de llevarlas a cabo.

La autotutela con anterioridad a la reforma de la
Ley de 2021 estaba experimentando un auge
progresivo, aunque no tanto como experimentaron los

poderes con subsistencia.

Hay que considerar que al regular el parrafo
seqgundo del articulo 271 del CC, 1las reglas de
administracidén y disposicidén de los bienes en el
documento de autocuratela, se pueda establecer 1la
posibilidad de exceptuar la autorizacidén Jjudicial
del articulo 287 y de la aprobacidén judicial del
articulo 288, 1lo que debera ser expreso en el

documento de auto curatela; el articulo 272
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establece la vinculacidén del Juez, tanto a las
personas propuestas como al contenido, si bien en
el parrafo segundo del mismo, mediante resolucidn
motivada podra prescindir total o parcialmente de
ellas. El1 Juez al constituir la curatela, deberé
recoger esa excepcidn a la autorizacidn o aprobacidn
judicial, en la propia resolucidn judicial, y hay
que considerar que, aunque vinculado a lo dispuesto
por el sujeto a medidas, lo deberd de adecuar al
momento y a las circunstancias de la propia
constitucidén de la curatela, y resolver en funcidn

de ello.

La auto curatela, es un llamamiento de futuro, pues
en princilpio tiene una eficacia diferida en el
tiempo, ya que por regla general el curador sera
nombrado transcurrido un tiempo desde su
designacién, y puede que en ese momento sea
inadecuada la persona designada e incluso el propio

contenido previsto.

Es especialmente importante la exclusidn de personas
que habran de ejercer el cargo de curador, pues en
el orden de llamamientos, que establece el articulo
276 CC, puede resultar llamado gquien no se quiere

que en ningun caso lo sea.

La designacidén de curador también habréd de hacerse
en escritura publica la que deberd de inscribirse
en el Registro Civil articulo 302 CC y wvincula al

juez que solo podrd prescindir si existieran
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circunstancias graves que fueran desconocidas por
la persona que las establecid® o que se hubieran
producido una alteracidén de las causas previstas
expresadas o que presumiblemente tuvo en cuenta vy

en este caso, habrd de ser en resolucidn motivada.

Hay que tener en cuenta que en la determinacidén de
facultades para su ejercicio futuro, es
practicamente imposible que se prevean todas las
posibles situaciones en que una persona Se va a
encontrar en el futuro. Es por ello por 1lo que el
juez al constituir la curatela deberda de integrar
estas previsiones establecidas por el ©propio

interesado.

Nos referiremos brevemente a una medida de apoyo,
que no tiene acto de constitucidén, vy es muy
frecuente en la practica: la guarda de hecho.
Timidamente introducida en nuestro Cbédigo Civil en
1983 se le dota de una mayor fuerza como auténtica
medida de apoyo y esta recogida en los articulos 263

a 267 del Cdédigo Civil.

Es una situacién que se estd produciendo vya
cotidianamente y atn mas en el futuro con la nueva
regulacidn, especialmente no existiendo actuaciones
de trascendencia econbémica o de otra indole, sera
frecuente que no se 1inste al establecimiento de

medidas de apoyo formales.

Lo que va a generar mas problemas sera la

acreditacién de la condicidén de guardador de hecho,
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en la vida corriente y cotidiana, dado que la misma
no tiene un acto formal de constitucidén. Se ha
propuesto el acta de notoriedad, sin embargo,
existen reticencias a ella, al considerar que la
guarda de hecho como situacidédn factica, puede ser

cambiante.

De todas formas es claro que el acta de notoriedad
no puede ser un titulo de investidura del guardador
de hecho, sino una mera constancia de la notoriedad,
en base a las pruebas practicadas, que el gque viene
realizando las funciones de guardador de hecho de
una persona con discapacidad, es, en ese momento,

una persona concreta.

También como medida voluntaria, en este caso del

disponente, el régimen de administracién %
disposicién de Dbienes transmitidos a titulo
gratuito: tanto para las personas con discapacidad,
sujetas a medidas de apoyo, como para los menores
sujetos a tutela, establecido en los articulos 252

y 205 del Cédigo Civil

Ambos preceptos recogen, gque el disponente puede
establecer las reglas de administracidn Y

disposicidén de dichos bienes.

Destacar que las facultades son, no solo de
administracidén, sino qgque también podrdn serlo de
disposicidén, a diferencia de lo que para los sujetos
a patria potestad establece el articulo 164, parrafo

segundo, 1° del Cdébdigo Civil.
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Y hay que plantear si pueden extenderse a la
legitima estricta del beneficiario respecto del

disponente.

La Ley 8/2021 supone un cambio radical en la

consideracidn y regulacidén de la discapacidad.

Su andadura es aun breve, y el tiempo, la sociedad

y la practica seran las que sefialen su eficacia

Muchas gracias

BIBLIOGRAFIA: ISIDORO LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, REFORMA CIVIL Y PROCESAL PARA EL
APOYO A PERSONAS CON DISCAPACIDAD. (FRANCIS LEFEBVRE ED 2021)

CARLOS MARIN CALERO: LA INTEGRACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL
DERECHO CIVIL. Una critica constructiva a la Ley 8/2021 (AFERRE EDICTOR, S.L.
2022)

CRISTINA AMUNATEGUI RODRIGUEZ: TEMARIO I MASTER ACTUALIZACION JURIDICA DE LOS
NOTARIOS UNIVERSIDAD CASTILLA LA MANCHA

26



27



