
Capítulo iii
Adecuaciones de la legislación española al modelo 
convencional en materia de capacidad de ejercicio

A diferencia de lo que ha ocurrido en el ordenamiento jurídico venezolano, 
en el cual sus normas sobre capacidad se han mantenido inalterables en el 
tiempo siguiendo con fe dogmática los modelos de la codificación deci-
monónica, en España sí se han sucedido diversas reformas legislativas que, 
aunque calificadas por la doctrina como «fragmentarias»246, se han dirigido 
a actualizar el instituto de la «interdicción», pasando a denominarse «inca-
pacitación», después «personas con capacidad modificada judicialmente» 
y ya ahora sustituido por la legislación que adecua el Derecho interno al 
artículo 12 de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad a través de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma 
la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad 
en el ejercicio de su capacidad jurídica247.

Ahora bien, las reformas vividas en el sistema español no han pasado 
totalmente inadvertidas por el foro venezolano, pues, aunque no han 
logrado incidir en la legislación, sí han influido en la doctrina nacional 
que la ha estudiado y comentado como posible prospectiva; de allí que el 
análisis del ordenamiento citado resulta útil por diversas razones, entre las 
que descuella el ser un importante centro de influencia en el sistema jurí-
dico iberoamericano –en los que se incluye Venezuela–248, pero además 

246	 Cfr. Rodríguez Escudero: ob. cit. (La modificación judicial…), p. 20.
247	 Vid. BOE. N.º 132, de 03-06-21, www.boe.es.
248	 Vid. Castán Vázquez, José M.: «El Código Civil de Andrés Bello y la unidad del 

sistema jurídico iberoamericano». En: Anuario de Derecho Civil. N.º 1. Madrid, 
1982, pp. 122, 128 y 129, «los pueblos americanos de habla española forman, por 
encima de sus peculiaridades y de los Estados nacionales en que se organizaron 
políticamente tras la Independencia, una comunidad», es decir, «i. El trasplante del 
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en España se ha cristalizado recientemente una importante reforma de su 
legislación civil, donde sus parlamentarios se han encaminado con firme 
convicción a adecuar la Convención al Derecho interno, y tal desarrollo 
normativo puede ofrecer diversos elementos de comparación que sinteti-
zados sirvan para adelantar el propio proceso parlamentario venezolano 
de ajuste al instrumento internacional249.

Conviene, entonces, hacer un análisis de la legislación española en materia 
de tratamiento de la capacidad de ejercicio partiendo de su evolución, de-
teniéndonos en la recepción del artículo 12 de la Convención por medio 
de la reforma de la legislación civil a los fines de la incorporación de las 
medidas de apoyo y las salvaguardias y, finalmente, un apartado dedicado 
a la legislación foral y de las comunidades autonómicas con vista en el de-
sarrollo del modelo social de tratamiento de las personas con discapacidad 
en ejercicio de su capacidad jurídica.

Derecho castellano a América; ii. el envió de libros jurídicos a las Indias; iii. la obra 
de las Audiencias; iv. las codificaciones americanas –y sus recíprocas influencias–; 
v. la práctica jurídica común en los países iberoamericanos, que es en buena medida 
una realidad y que constituye un claro indicio de que aquellos integran una familia 
de derechos» (véase también del mismo autor: «El Código Civil de Bello, factor de 
unidad». En: Andrés Bello y el Derecho latinoamericano: Congreso Internacional. 
Fundación La Casa de Bello. Caracas, 1987, passim).

249	 Señalaba el gran comparatista René David –parafraseado en Aguilar 
Gorrondona, José Luis: Teoría general de la tutela de menores en el Derecho vene-
zolano. UCV. Caracas, 1957, p. 77–, «la comparación del Derecho nacional con 
otros ordenamientos jurídicos sirve, entre otras cosas, para analizar la estructura 
de aquel, hacer ver sus tendencias y formar juicio sobre su calidad». Por su parte, de 
Maekelt, Tatiana B.: «Derecho Comparado en la enseñanza jurídica. Contribu-
ción a la reforma de estudios jurídicos». En: Boletín. N.º 3. UCV. Caracas, 1976, 
p. 23, comenta: «Es evidente que el Derecho Comparado nunca podrá ser un re-
medio universal ni tener objetivos autónomos; pero, considerado como un factor 
auxiliar dentro del abanico de otros elementos imprescindibles para lograr los ob-
jetivos a que aspira el jurista de nuestros tiempos, el Derecho Comparado resultará 
de incalculable valor».
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1.	Breve sinopsis de la regulación de las instituciones
	 de protección para mayores de edad en el
	 ordenamiento español desde la codificación250

1.1. El Código Civil de 1889

El inicio de la codificación civil española es tardía, en el sentido de que su 
Código Civil fue promulgado en 1889, el cual tiene como base fundamental 
el proyecto de 1851 de García Goyena. En contraste, nuestra codificación 
comienza formalmente en 1862 con el Código Civil de Viso, le siguen 
el Código de 1867 –que, según la doctrina, posee marcada influencia del 
proyecto de García Goyena251– y se cristaliza con el Código de 1873, que 
toma como modelo el Código italiano de 1865, al cual le siguen reformas 
menores de 1880, 1896, 1904, 1916, 1922 y, finalmente, el vigente que data 
de 1942 –que toma como modelo, en materia de obligaciones, el Proyecto 
franco-italiano de 1927– con una reforma muy puntual en 1982.

Volviendo al Derecho español, el proyecto de 1851 sigue como prototipo 
el dedicar la «tutela» a los menores de edad no emancipados privados de 
la patria potestad, y la «curatela» a los mayores, siendo que ambas tienen 
como fundamento «la incapacidad y la beneficencia»252. Según las bases 

250	 Recuérdese, como advierte Rogel Vide: ob. cit. («La tutela del deficiente…»), 
p. 159, «Las enseñanzas recibidas del pasado nos permitirán la compresión más pro-
funda del presente, permitiendo el proyectarnos en el futuro». Para cotejar la tute-
la antes de la codificación, puede consultarse la extensa monografía de quien fue 
nuestro profesor en la Universidad de Los Andes, Rodríguez-Arias Bustamante, 
Lino: La tutela. Bosch. Barcelona, 1954, pp. 82 y ss.

251	 Vid. Sanojo, Luis: Juicio sobre el Código Civil. Imprenta de El Federalista. Caracas, 
1867, p. 4, quien al comentar el Código de 1867, señala: «La precipitación con que 
procedieron nuestros redactores, ha sido tal, que han adoptado el proyecto –de 
Código Civil de García Goyena– hasta con sus errores de imprenta, como vamos 
a demostrarlo con algunos ejemplos que hemos encontrado en el estudio que hemos 
hecho del Código».

252	 Vid. García Goyena: ob. cit. (Concordancias, motivos…), t. i, p. 267, añade que 
«Se ha preferido la palabra “curaduría” a la de “interdicción”, usada en los Códigos 
modernos, porque la segunda comúnmente suena a penas».
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para la redacción del Código debía tomarse en cuenta el aludido proyecto 
de 1851253; por su parte, la Sección de lo civil de la Comisión de Códigos 
había adelantado ya un trabajo que se denominó «proyecto de 1882», que 
terminaría convirtiéndose en el título preliminar y los libros i y ii del ante-
proyecto de Código Civil de 1888254 y a la postre, con la redacción de los 
demás libros, en el Código Civil sancionado en 1889255. Este último texto 
se decantará por seguir el modelo francés y, en consecuencia, «La locura, 
la sordomudez y la ceguera son consideradas como causas que restringen la 
capacidad jurídica; las personas afectadas por estas enfermedades están 
sujetas a tutela»256. En palabras de Puig Peña:

… fue al publicarse el Código Civil, con la influencia tan decisiva de la 
legislación napoleónica, cuando se da definitivo sesgo a la cuestión y se 
implanta en España decididamente el sistema de «tutela de familia», en-
comendando al organismo de este nombre todas las atribuciones y facul-
tades que en el viejo sistema estaban conferidas a la autoridad judicial (…) 
El Código, unificando el sistema, solo admite una sola especie de guarda: 
la tutela, refundiendo en ellas las antiguas instituciones de protección257.

253	 Vid. Ley autorizando al Gobierno para publicar un Código Civil con arreglo a las 
condiciones y bases que se establecen en esta ley, Gaceta de Madrid, N.º 143, de 22-
05-1888, artículo 8 base 1.ª. Cfr. Código Civil. 2.ª, Ariel. L. Puig Ferriol, director. 
Barcelona, 2001, p. 20.

254	 Vid. Peña Bernaldo de Quirós, Manuel: «El Anteproyecto del Código Civil 
en 30 de abril de 1888». En: Anuario de Derecho Civil. N.º 4. BOE. Madrid, 1960, 
p. 1171.

255	 Vid. Real Decreto por el que se publica el Código Civil, Gaceta de Madrid N.º 206, 
de 25-07-1889.

256	 Aramburo: ob. cit. (La capacidad civil), p. 159. Apunta Alventosa del Río, 
Josefina: «La incapacitación en España». En: Revista Boliviana de Derecho. N.º 17. 
Fundación Iuris Tantum. Santa Cruz, 2014, p. 255, «En su redacción originaria, 
nuestro Código Civil establecía en su artículo 200 que estaban sujetos a tutela, 
además de los menores no emancipados, aquellas personas que adolecían de cir-
cunstancias de gravedad que aconsejaban la privación de la capacidad de obrar. 
Dichas circunstancias eran la locura o demencia, la sordomudez con falta de saber 
leer y escribir, la prodigalidad y la interdicción civil».

257	 Puig Peña: ob. cit. (Compendio de Derecho…), t. v, p. 522. Cfr. Rodríguez-Arias 
Bustamante: ob. cit. (La tutela), pp. 90 y 91, destaca como modificaciones 
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Con ello, el Código español se acerca bastante en su estructura y regula-
ción al Derecho venezolano, que igualmente instituye la tutela tanto para 
menores de edad como para mayores que no tienen el libre gobierno de sí 
mismos258, aunque distinguiendo entre tutela y curatela, y en cuanto a los 
órganos tutelares mantiene al tutor, al protutor y al consejo de familia259. 
Lo cual es por demás muy natural si se toma en cuenta que ambos orde-
namientos tienen como fundamento en su codificación Las Partidas, el 
proyecto de 1851 y el Código francés de 1804.

sustanciales «i. ha pretendido refundir en una las dos formas tradicionales de guarda, 
la tutela y la curatela (…) ii. ha sustituido la antigua tutela, integrada únicamente 
por el tutor y la autoridad judicial, por un organismo complejo, del cual, además del  
tutor, forman parte el protutor y el consejo de familia, con ciertas intervenciones 
del Poder Judicial».

258	 Cfr. Martínez-Calcerrada, Luis: «La responsabilidad jurídica del subnormal. 
Especial estudio de su modalidad civil». En: La situación jurídica de los deficientes 
mentales en el Derecho español. UAM. Madrid, 1975, p. 119, «el objeto de la tutela 
es la guarda de la persona y bienes, o solamente de los bienes, de los que no estando 
bajo la patria potestad, son incapaces de gobernarse por sí mismos: o sea, la condi-
ción precisa para decretar la tutela es que la persona sea incapaz…, pero ¿de qué?…: 
De gobernarse por sí mismos, es decir, conducirse en la vida de relación con la 
normalidad propia de las demás personas».

259	 En el Código Civil de 1862, libro primero, título xii, ley i, sección i, «artículo 
4.- Están sujetos a tutela los menores que no han obtenido habilitación de edad, 
y a curaduría general los que por prodigalidad o demencia han sido puestos en en-
tredicho de administrar sus bienes…», también había curadores de bienes, adjuntos 
y especial (artículos 5, 6 y 7) y en la ley ii se regulaba el «consejo de familia», cfr. La 
codificación de Páez. T. i (Código Civil de 1862). Academia Nacional de la Historia. 
Caracas, 1974, pp. 52 y ss. El Código de 1867 también establecía: «artículo 238.- 
Se da curador al mayor de edad incapaz de administrar sus bienes por sí mismo», 
«artículo 239.- Son incapaces de administrar sus bienes: 1.º El loco o demente, 
aunque tenga intervalos lúcidos…», cfr. ob. cit. (Leyes y decretos de Venezuela), t. iv, 
p. 617. Es en el Código Civil de 1873 que se reserva la tutela tanto para el menor 
no emancipado como para el entredicho y la curatela al inhabilitado y al pródigo 
(artículos 366 y 376), sistema que se mantiene en la actualidad, vid. Código Civil. 
Imprenta Nacional. Caracas, 1973 (edición facsímil de 1873), p. 38.
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1.2.	La Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Código Civil
	 en materia de tutela
En este rápido recuento toca comentar la Ley 13/1983260, a través de la 
cual se introducen importantes modificaciones en la institución y donde 
empieza a deslindarse el Derecho español del venezolano, pues este úl-
timo prácticamente se quedó estancado con su regulación de 1873; no 
fue el caso del español que, incorporando diversos cambios a su Derecho 
común, lo ha actualizado constantemente261.

En efecto, la Ley 13/1983, que reforma el Código Civil en materia de tu-
tela, persigue renovar el instituto y por ello, atendiendo a diversas críticas 
que había realizado la doctrina especializada262; incorporó a esta materia 
aspectos novedosos, como exempli gratia:

i. «La nueva redacción recoge, junto a la denominada “guarda de hecho”, tres 
figuras de guarda legal: la tutela, la curatela y el defensor judicial»263. Cier-
tamente, resultaba hasta cierto punto contrario a la tradición la unificación 

260	 Vid. BOE N.º 256, de 26-10-83, www.boe.es. Calificada por el propio ministro de 
Justicia, impulsor del Proyecto, como «la más importante modificación del Código 
Civil desde su publicación en 1889», cfr. Durán Corsanegro, Emilio: La autotu-
tela de la tutela. Universidad Complutense de Madrid. Tesis doctoral M. García-
Amigo, director. Madrid, 2003, p. 79.

261	 Para ser exactos previamente, según la Ley de 1958 por la que se modifican determi-
nados artículos del Código Civil, se persiguió, entre unos de sus fines, «liberar a la 
mujer de ciertas limitaciones en su capacidad»; en consecuencia, «se ha considerado 
preferible consagrar la capacidad de la mujer para el ejercicio de los cargos tutelares 
como un derecho» (Exposición de motivos), lo que implicó la reforma puntual de la 
tutela (artículos 206, 209, 211, 220, 237, 244, 294 y 295), vid. BOE N.º 99, de 
25-04-58. En Venezuela, adecuaciones similares se llevaron a cabo con la puntual 
reforma del Código Civil de 1982 (artículos 398 y 399), donde, según su Exposición 
de motivos, es guiada por un espíritu «hacia la realización del valor igualdad» de los 
hijos, padres y esposos, vid. Torres-Rivero: ob. cit. (Mis comentarios…), vol. i, p. 31.

262	 Vid. Rodríguez-Arias Bustamante: ob. cit. (La tutela), passim; Rogel Vide: 
ob. cit. («La tutela del deficiente…»), pp. 221 y ss.

263	 Ventoso Escribano, Alfonso: La reforma de la tutela. Constitución y Leyes. 
Madrid, 1985, p. 13.
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de la tutela como única figura de protección de incapaces, cuando en el 
Derecho romano y en Las Partidas se distinguía para determinadas hipó-
tesis entre tutela y curatela, con la reforma se vuelve, en parte, al cauce de 
regular diversos institutos cada uno con su propia fisonomía.

Por otra parte, destaca particularmente el «defensor judicial» que poseía 
parca regulación en el Código Civil español, donde el juez podía nombrar 
un «defensor» en caso de conflictos de intereses entre los padres e hijo 
para actuar en representación de estos (artículo 165). Con la reforma esta 
figura pasa a adquirir una entidad propia y clara264. Siendo ahora que el 
rol del defensor judicial, con la reforma, se amplía para asistir como com
plemento de la capacidad del emancipado. Por tanto, se puede afirmar 
que el mismo se acercaría a lo que en el Derecho venezolano se denomina 
genéricamente como «curador ad hoc», «curador especial» o curador 
a secas (artículos 110, 172, 268, 270, 272, 275, 277, 383, 384 y 409 del 
Código Civil venezolano)265.

ii. Se impone la tutela de autoridad, es decir, se suprimen los órganos tute-
lares del protutor y el consejo de familia por una vigilancia e intervención 

264	 Florensa i Tomas, Carles Enric: El defensor judicial. Civitas. Madrid, 1992, 
p. 19, «el avenimiento de la Ley 13/1983 (…) supuso una redimensión del defensor 
judicial, ampliando los supuestos y ámbito de su intervención y, al mismo tiempo, 
el otorgamiento de una regulación legal de la que carecía».

265	 Vid. García Goyena: ob. cit. (Concordancias, motivos…), t. i, pp. 170 y 198, al 
comentar el artículo 159 del proyecto –equivalente al 165 aprobado en 1889–, «Poco 
importa que se llame procurador, o curador ad litem, si ha de obrarse en juicio, 
o bien curador ad hoc, si es para un negocio especial fuera de juicio: el funda
mento, es decir, la necesidad es igual en ambos casos, y el nombrado hará las veces 
de protutor en la tutela», lo que sería «obrar por los intereses del menor cuando 
estén en oposición con los del tutor». Recuerda Aguilar Gorrondona: ob. cit. 
(Teoría general…), p. 35, «cuando por circunstancias diversas, tales como oposi-
ción de intereses entre padre e hijo o pérdida por el padre de algunos atributos 
singulares de la patria potestad, sea necesario complementar la protección de un 
menor bajo patria potestad, la institución que se ponen en juego no es nunca la 
tutela de menores, sino la curatela».
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de la autoridad judicial266. En contrasentido, la tutela en el ordenamiento 
venezolano sigue siendo «familiar»267, en donde, si bien el juez constan-
temente interviene, su dinámica descansa en el contrapeso y control que 
deben ejercer el protutor y consejo de tutela, respectivamente.

iii. La incapacitación. La reforma da una nueva organización sistemática 
a esta materia, pues no se limita a regular los efectos de la modificación 
de la capacidad a través de la constitución de una tutela u otras figuras de 
protección268, sino que concibe que ellas son efectos de la restricción de la 

266	 Ventoso Escribano: ob. cit. (La reforma de la tutela), p. 17, «solamente vamos 
a reiterar que esta idea de sustituir como eje al consejo por la autoridad judicial fue 
una idea central en todo el proceso legislativo de reforma».

267	 No obstante, el reciente Proyecto de Ley de Tutela Civil, aprobado en primera 
discusión el 31-03-22, www.asambleanacional.gob.ve; comentado con profundi-
dad en nuestra obra: La tutela. Institución de protección de la infancia. Editorial 
RVLJ. Caracas, 2023, pp. 62 y ss., que aspira a cambiar el modelo hacia una tutela 
de autoridad.

268	 Comenta, Ventoso Escribano: ob. cit. (La reforma de la tutela), p. 20, «la sen-
tencia no debe restringirse a declarar la incapacitación sin más, sino que (…) debe 
determinar la extensión y límites de la incapacitación, así como el régimen de tutela 
o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado». Cfr. Cuenca Gómez, 
Patricia: «El sistema de apoyo en la toma de decisiones desde la Convención Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: principios generales, 
aspectos centrales e implementación en la legislación española». En: Revista Electró-
nica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja. N.º 10. Universidad 
de La Rioja. Logroño, 2012, p. 66, «al menos en teoría, desde la reforma introducida 
por la Ley 13/1983 (…) el sistema español de incapacitación se configura como un 
sistema gradual y flexible que exige que la limitación de la capacidad se adecue al ni-
vel de autogobierno y a las necesidades concretas de protección de cada individuo». 
Durán Corsanegro: ob. cit. (La autotutela de la tutela), p. 68, recuerda que «El 
Código Civil, en su primitiva redacción, admitía esta graduación en su artículo 218 
tan solo en la tutela de sordomudos; ahora la reconoce con carácter general en su 
artículo 210, al disponer que la sentencia que declare la incapacitación determinará 
la extensión y los límites de esta». Previo a la reforma existía jurisprudencia que ad-
mitía la graduación (TS, sent. de 05-03-47). Vid. Fernández Martín-Granizo, 
Mariano: «La incapacidad de los locos y dementes: ¿Es susceptible de graduación 
en nuestro Derecho positivo?». En: Revista General de Legislación y Jurisprudencia. 
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capacidad de ejercicio que denomina «incapacitación»269. En el caso del 
Código Civil venezolano se mantiene la organización tradicional y la de-
nominación de «interdicción» como figura central que genera como efecto 
jurídico la incapacidad «plena» a raíz de un «defecto intelectual» grave.

1.3. La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

En este recuento histórico le sigue la Ley de Enjuiciamiento Civil270, en 
la cual se reforma el Derecho adjetivo civil, pero que influye significativa-
mente en el tratamiento de la incapacitación como figura de protección de  
incapaces271. Concretamente, efectúa importantes avances en materia 
de internamiento por razón de trastorno psiquiátrico, ampliando la pro-
tección y tutela de los derechos fundamentales del sujeto internado (ar
tículo 763)272. En contrasentido, el ordenamiento venezolano ha sido 

T. liv, N.º 1. Reus. Madrid, 1967, p. 255, «A la vista de las consideraciones que se 
han expuesto en torno al problema de si es o no posible graduarse por los tribu-
nales la incapacidad de locos y dementes, somos de la opinión que: a. Es perfecta 
y dogmáticamente posible construir en nuestro Derecho positivo la graduación de 
tal incapacidad»; en contra, de Castro, Federico: «Incapacitación del imbécil». 
En: Anuario de Derecho Civil. T. i, fasc. 1. BOE. Madrid, 1948, p. 299, donde sos-
tenía: «La doctrina de la sentencia no puede aceptarse como interpretación correcta 
del Derecho vigente, tampoco es recomendable de lege ferenda». Cfr. Rogel Vide: 
ob. cit. («La tutela del deficiente…»), pp. 212 y 220.

269	 Vid. Código Civil español: «Artículo 200.- Son causas de incapacitación las enfer-
medades o deficiencias persistentes de carácter físico o psíquico, que impidan a la 
persona gobernarse por sí misma».

270	 Vid. BOE N.º 7, de 08-01-00, www.boe.es.
271	 Previamente, la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Me-

nor (BOE N.º 15, de 17-01-96, www.boe.es), efectúa puntuales reformas en materia 
de tutela ordinaria y en la tutela asumida por ministerio de la ley por las entidades 
públicas, en este caso enfocadas a los menores de edad, y en cuanto a los que no ten-
ga el gobierno sobre sí mismos, en materia de internamiento, requiriendo la autori
zación judicial. Alventosa del Río: ob. cit. («La incapacitación en España»), p. 255, 
comenta que la Ley de Enjuiciamiento Civil «derogó la mayor parte de la regulación 
contenida en el Código Civil, transvasándola a la citada ley de carácter procesal».

272	 Vid. Aznar López: ob. cit. (Internamientos civiles…), in totum.
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omiso en tratar este asunto, más allá de la garantía constitucional (artículo 
44.1), y podría afirmarse que se ha sufrido un retroceso en materia de in-
ternamiento psiquiátrico involuntario de menores de edad, el cual hoy en 
día es tramitado como una medida de protección por parte del consejo de 
protección (artículos 126 y 129 de la Ley Orgánica para la Protección 
de Niños, Niñas y Adolescentes), cuando lo adecuado es que sea bajo la 
salvaguardia del juez de protección. En cuanto al decurso procedimental 
venezolano, sigue rigiéndose por el Código de Procedimiento Civil de 
1987, a través de un procedimiento contencioso con disposiciones es-
peciales para la declaración de interdicción o inhabilitación y remoción 
de cargos tutelares (artículos 731-741).

1.4.	La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial
	 de las personas con discapacidad

Este es otro instrumento relevante273 que responde a la particularidad 
española de una alta población de personas mayores, que demandaban 
de una protección a su autonomía económica. En tal sentido, se in-
corpora al ordenamiento español una serie de mecanismos destinados 
a guarecer los patrimonios y que, a su vez, puedan cubrirse las «necesi-
dades vitales» de la propia persona con discapacidad, siendo de destacar 
que por medio de dicha Ley se regula expresamente, por primera vez, la 
denominada «autotutela»274.

273	 Vid. BOE N.º 277, de 19-11-03, www.boe.es.
274	 Se subraya «expresamente» en razón de que el profesor Rodríguez-Arias Busta

mante, recién emigrado de España a tierras latinoamericanas, había planteado esta 
figura: «¿Existe la posibilidad de la autotutela en nuestro Derecho?». En: Revista Crítica 
de Derecho Inmobiliario. N.º 300. Madrid, 1953, pp. 349-354. En todo caso, en honor 
a la verdad, y según recuerda Martínez-Piñeiro Caramés, Eduardo: «La autotutela 
en el Derecho Civil común». En: Anales de la Academia Sevillana del Notariado. 
T. xvii. Sevilla, 2009, pp. 1 y ss., fue Diego María Crehuet del Amo, quien en 
su discurso de recepción como académico de la Real Academia de Jurisprudencia 
y Legislación de Madrid, pronunciado el 23 de mayo de 1921, plantea la posibilidad 
de incorporar al Código Civil de lege ferenda la denominaba «tutela fiduciaria, 
que no es otra cosa que la actual autotutela»; por otra parte, a Sánchez Torres, 
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Interesa particularmente este instrumento legislativo en razón de que pro-
tege exclusivamente a las personas con discapacidad (según determinado 
rango cuantitativo, artículo 2), pero sin demandar que exista una modi-
ficación judicial de la capacidad –otrora «incapacitación»–275. Regula los 
supuestos en que por operar medidas de protección de sustitución u otras 
disposiciones por el constituyente del patrimonio o el beneficiario deba 
gestionarse ese patrimonio por terceros y también se reconoce supuestos 
en los cuales debe respetarse la actuación de la persona con discapacidad 
que «tenga capacidad de obrar suficiente».

En la legislación venezolana, no se conciben disposiciones específicas en-
focadas a que la propia persona con discapacidad o sus familiares destinen 
una masa patrimonial –derechos y bienes– a la atención de las necesidades 
vitales del sujeto protegido, salvo la figura del hogar regulada en el Código 
Civil (artículos 632-643), y tomada del ordenamiento angloamericano276.

Eloy: «Una nueva modalidad tutelar». En: Revista Crítica de Derecho Inmobiliario. 
N.º 41. Madrid, 1928, pp. 345-349, se le atribuye la paternidad de acuñar el vocablo 
«autotutela». Véase: Durán Corsanegro: ob. cit. (La autotutela de la tutela), in totum.

275	 En esta primera etapa, como comenta Pastor Vita, Francisco Javier: «La protec-
ción patrimonial de los discapacitados e incapacitados en el ámbito del derecho de 
sucesiones». En: Principios y derechos constitucionales de la personalidad: su proyección 
en la legislación civil. Tirant Lo Blanch. G. J. Ruiz-Rico Ruiz et al., coords. Va-
lencia, 2010, p. 411, «El término discapacitado se encuentra estrechamente ligado 
en muestro Código Civil con el de incapacitado, que requiere la concurrencia de 
una causa de incapacitación y de una sentencia judicial firme. Se trata de términos 
claramente diferenciados, pues como ha destacado reiteradamente la doctrina, no 
son sinónimos. En efecto, toda persona incapacitada será simultáneamente disca-
pacitada, pero no a la inversa, ya que puede ocurrir que la causa de discapacidad no 
sea causa de incapacitación». Empero, hoy en día, aludir a «incapacitación» se en-
cuentra proscrito. Cfr. Domínguez Guillén: ob. cit. («La protección jurídica…»), 
p. 21, quien afirmaba «la expresión discapacitado no se identifica con el incapaz 
desde el punto de vista jurídico».

276	 Vid. Domínguez Guillén, María Candelaria y Pérez Fernández, Carlos: Curso 
de bienes y derechos reales. Editorial RVLJ. Caracas, 2022, p. 908, «La constitu-
ción del hogar supone excluir un inmueble del patrimonio del constituyente a fin 
de favorecer a determinados beneficiarios, y en virtud de dicha exclusión, queda 
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1.5.	La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la
	 Autonomía Personal y Atención a las personas en situación
	 de dependencia

En el ámbito de la protección social, se dicta la Ley 39/2006277, la cual, bajo 
un enfoque de atención a grupos vulnerables en razón de dependencia, se 
identifican los supuestos de discapacidad o, para ser más exactos, crite-
rios cuantitativos que determina la diversidad funcional, así, por ejemplo, 
una minusvalía psíquica igual o superior de un 33 % y para minusvalía 
física o sensorial 65 %; por su parte, la dependencia alude a supuestos que 
originan «la falta o a la pérdida de autonomía física, mental, intelectual 
o sensorial, precisan de la atención de otra u otras personas o ayudas» (ar
tículo 2). Ahora bien, estas calificaciones son independiente de la capacidad 
de ejercicio278 y la posibilidad de acompañarlas con medidas de protección, 
pues, su fin primordial es de carácter asistencial o prestacional. De allí que 
se cree un sistema de atención y protección con participación de la Ad-
ministración Pública, pero respetando la autonomía personal. También, se 
alude a cuidados profesionales y no profesionales y a la asistencia personal 
(artículo 2).

Por nuestra parte, la regulación de las denominadas «personas adultas ma-
yores» obtuvo un refrescamiento en la legislación vigente, en la cual se 

fuera del alcance de los herederos y de los acreedores»; Aveledo Morasso, Luis 
Eduardo: «El hogar y figuras similares en algunos ordenamientos jurídicos ibe-
roamericanos». En: Studia iuris civilis. Libro homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. 
TSJ. F. Parra Aranguren, editor, Caracas, 2004, pp. 27-49; Quintero Tirado, 
Mariolga: «Del hogar. Desarrollo y algunas observaciones a la reforma parcial del 
Código Civil». En: Revista de Derecho Privado. Año 2, N.º 2. UCV, Caracas, 1985, 
pp. 103-118.

277	 Vid. BOE N.º 299, de 15-12-06, www.boe.es.
278	 Alventosa del Río: ob. cit. («La incapacitación en España»), p. 259, «Tanto la 

discapacidad como las situaciones de dependencia no son por sí mismas situaciones 
que puedan determinar la incapacitación de las personas que las padecen. Pero sue-
len ser circunstancias de la persona que pueden llegar a determinar en las mismas la 
imposibilidad del autogobierno, que es el núcleo esencial de la incapacitación».
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promociona el «pleno ejercicio de sus derechos» y «su autonomía» entre 
otros aspectos de carácter social (artículos 1, 2, 3, 4, 12, 13, 24.1, 31 y 33 
de la Ley Orgánica para la Atención y Desarrollo Integral de las Personas 
Adultas Mayores279, en concordancia con de la Constitución, artículo 80) 
y, en materia de cuidados, únicamente se incorporan normas programá-
ticas de carácter asistencia (artículos 38 y 39) que desdice mucho de esa 
supuesta autonomía que se promueve.

Asimismo, se dictó recientemente una Ley de Sistemas de Cuidados para 
la Vida (2021), sobre la cual se ha indicado:

… pretende complementar el rol que desempeñarían las «personas cui-
dadoras» en situaciones de contingencias que puedan surgir, como, por 
ejemplo, para apoyar a los adultos mayores en su «envejecimiento digno 
y activo» si así lo requieren (artículos 27.3 y 29 de la Ley Orgánica para 
la Atención y Desarrollo Integral de las Personas Adultas Mayores); 
para los supuestos de «gran discapacidad» originada por enfermedad ocu-
pacional (artículo 83 de la Ley Orgánica de Prevención, Condiciones y 
Medio Ambiente de Trabajo) y también podría aplicarse como medidas 
de apoyos a personas con discapacidad que lo demanden…280

En el caso venezolano, los instrumentos legales mencionados parecen diri-
girse a promocionar medidas de corte meramente asistencial, aunque po-
seen fallas estructurales, pues únicamente se enuncian ciertas actividades, 
pero no se les dota de los desarrollos y recursos necesarios para colocarlas 
en prácticas.

279	 Vid. nuestro trabajo: «Un año de actividad legislativa en materia Civil (2021-2022)». 
En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N.º 19. Caracas, 2022, 
pp. 229 y ss.

280	 Varela Cáceres: ob. cit. («Un año de actividad legislativa…»), pp. 253 y ss.
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1.6.	La Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa
	 a la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas
	 con Discapacidad

Como se puede deducir de su denominación, este instrumento legal281 per-
sigue adaptar el Derecho interno español al texto de la Convención. De allí 
que asuma como paradigma el denominado «modelo social» adecuando 
diversos instrumentos jurídicos a ese esquema, fijando reglas en materia 
igualdad, infracciones y sanciones, aspectos sanitarios, consentimiento 
informado, accesibilidad, empleo, entre otras regulaciones. Sin embargo, 
guarda silencio sobre los aportes introducidos por el artículo 12 del Tra-
tado, pues mantiene las referencias a figuras sustitutivas y la posibilidad 
de restringir la capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad282, 
que justamente proscribe la Convención.

281	 Vid. BOE N.º 184, de 02-08-11, www.boe.es. El anterior instrumento legal modi-
fica principalmente la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunida-
des, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad 
–BOE N.º 289, de 03-12-03, www.boe.es–, la cual fue a su vez derogada por el Real 
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto 
Refundido de la Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su 
inclusión social –BOE N.º 289, de 03-12-13, www.boe.es–. Otros instrumentos 
reformados o dictados con fines de adecuar la legislación interna a la Convención 
son: i. Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgá-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal –BOE N.º 77, de 31-03-15, 
www.boe.es–; ii. la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria –BOE 
N.º 158, de 03-07-15, www.boe.es–; iii. la Ley 4/2017, de 24 de junio, que modifica 
la anterior en relación con el derecho de las personas con discapacidad a contraer 
matrimonio –BOE N.º 154, de 29-06-17, www.boe.es–; iv. la Ley Orgánica 1/2017, 
de 13 de diciembre, de modificación de la Ley Orgánica 5/1995, de 22 de mayo, 
del Tribunal del Jurado, para garantizar la participación de las personas con disca-
pacidad sin exclusiones –BOE N.º 303, de 14-12-17, www.boe.es–, y Ley Orgánica 
2/2018, de 5 de diciembre, para la modificación de la Ley Orgánica 5/1985, de 19 
de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de 
todas las personas con discapacidad –BOE N.º 294, de 06-12-18, www.boe.es–.

282	 Por ejemplo, en el artículo 5 que modificación el artículo 6 de la Ley 30/1979, de 27 
de octubre, sobre extracción y trasplante de órganos –BOE N.º 266, de 06-11-79, 
www.boe.es–.
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En el caso venezolano, como se ha advertido oportunamente, no se ha 
efectuado tal adecuación del Derecho nacional a la Convención sobre los 
Derechos de las Personas con Discapacidad. Aunque es oportuno aludir 
que la vigente Ley para la Personas con Discapacidad, sancionada por 
la Asamblea Nacional el 15 de noviembre del 2006283, es decir, previo a la 
aprobación por la Asamblea General de las Naciones Unidas de la Con-
vención –que como se recordará fue en Nueva York el 13 de diciembre de 
2006–, efectúa importantes avances.

En tal sentido, la Ley para la Personas con Discapacidad, si bien es pre-
convencional, recibió una clara influencia de la doctrina producto del 
proceso de discusión que le sirvió de germen y del movimiento colectivo 
que posicionó el modelo social y, en cierto sentido, lo recepciona, aunque 
no completamente, pues, por ejemplo, excluye toda referencia a la capa-
cidad de ejercicio de las personas con discapacidad en los términos del 
artículo 12 de la Convención; aunque sí reconoce la «autonomía» de las 
personas con discapacidad, su «participación directa» (artículo 1), el res-
pecto de las «capacidades en evolución de los niños y niñas con discapa-
cidad» (artículo 4), el «ejercicio pleno de sus derechos humanos» (artículo 
6), «participación plena en todos los aspectos de la vida» (artículo 12) y 
deroga expresamente la inhabilitación legal referida al sordomudo, ciego 
de nacimiento o que cegare durante la infancia, contenida en el artículo 
410 del Código Civil284 (disposición derogatoria segunda).

Por otra parte, la Ley en comentario persigue establecer políticas públicas 
en esta materia, con inclusión de un catálogo de derechos y determinadas 
prestaciones. En cuanto al aspecto cuantitativo de la discapacidad, se 
enuncia su determinación (artículo 7), aunque se supedita a otros instru-
mentos, actualmente referidos al «grado de discapacidad del trabajador» 

283	 Vid. Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N.º 38 598, de 05-01-07, 
que derogó la Ley para la Integración de Personas Incapacitadas de 1993.

284	 Vid. Domínguez Guillén, María Candelaria: «La derogatoria de la inhabilitación 
legal». En: Revista de Derecho. N.º 26. TSJ. Caracas, 2008, pp. 223-249.
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que determinará la «enfermedad como ocupacional»285, como se indicó 
supra capítulo i.

En síntesis, si bien se observan antecedentes remotos muy similares y una 
terminología común en varios temas, el ordenamiento español ha sido más 
dinámico, en el sentido de que sus institutos han recibido diversas actualiza-
ciones legislativas que lo han adecuado a los tiempos modernos; en contraste 
con el Derecho venezolano, que se caracteriza por ser estático y vetusto.

Entonces, mientras la legislación civil española previa a la adecuación de la 
Convención extiende sus supuestos a causas físicas o psíquicas, esta ha in-
corporado la posibilidad de que los tutores sean personas jurídicas; regula 
varios institutos de protección como tutela, curatela, guarda de hecho 
y al defensor judicial; reconoce la posibilidad de la autotutela; exige que la 
extensión y límites a la capacidad se adecue a la persona y que se indique 
explícitamente en el fallo286. En el Derecho venezolano, se mantiene la 
referencia únicamente al «defecto intelectual», distingue solamente entre 
tutela y curatela, no reconoce la posibilidad de proveer sobre la propia «in-
capacidad» en el futuro, ni contempla la graduación de la tutela, aspectos 
que evidencian su manifiesto atraso.

285	 Vid. Ley Orgánica de Prevención, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo, 
artículo 18.

286	 Cfr. Benavides López: ob. cit. (Modelos de capacidad…), p. 50, «la incapacitación 
no es un estado que deba producir siempre los mismos efectos jurídicos. Antes bien, 
a la vista de las circunstancias que concurran en cada caso, los tribunales deben fijar 
el alcance de la incapacitación, es decir, determinar para qué tipo de actuaciones 
se le priva al “incapaz” de la capacidad de obrar. Asimismo, debe fijarse el régimen 
tutelar a que va a quedar sometido el incapaz (tutela o curatela)».
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2.	Recepción del artículo 12 de la Convención
	 por el ordenamiento español

La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 
2006, fue ratificada por España el 23 de noviembre de 2007287, y en el 
trascurso de las últimas dos décadas ha efectuado ciertas adecuaciones 
para incorporar en general el modelo social a su legislación y, en concreto, 
adecuar su Derecho interno al contenido del Tratado, pero había diferido 
la recepción del artículo 12 en toda su extensión288. Tal omisión es subsa-
nada –o al menos eso aspira el legislador– por medio de la Ley 8/2021, de 
2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo 
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica.

Entonces, ya de entrada y según lo advierte el Preámbulo –especie de 
Exposición de motivo– de la Ley 8/2021:

La presente reforma de la legislación civil y procesal pretende dar un 
paso decisivo en la adecuación de nuestro ordenamiento jurídico a la 
Convención (…) que en su artículo 12 proclama que las personas con 
discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones 
con las demás en todos los aspectos de la vida, y obliga a los Estados 
partes a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar a las per-
sonas con discapacidad acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio 
de su capacidad jurídica.

287	 Vid. BOE N.º 96, de 21-04-08, www.boe.es.
288	 Sánchez González: ob. cit. («Análisis de la adaptación…»), p. 686, señala: «tras 

la entrada en vigor de la Convención en nuestro país, se procedió a reformar nu-
merosas normas. Sin embargo, el ánimo reformador encontró importantes escollos 
en el ámbito civil, que quedó sin adaptar tanto en su vertiente sustantiva como 
procedimental». Cfr. Bernad Mainar: ob. cit. («La tutela y la curatela…»), p. 5,  
«quedaba pendiente por efectuar la reforma del Código Civil, principalmente, 
y de otras leyes complementarias al objeto de cumplir con la deuda contraída tras 
la ratificación de la Convención».
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Para cumplir con tal objetivo, el texto legal reforma varios instrumentos 
legales289, donde descuella el Código Civil –con más de 150 artículos afec-
tados290–, ello con miras a suprimir la «incapacitación» o la calificación de 
«personas con capacidad modificada judicialmente», pues el artículo 12 de la 
Convención no permite un trato desigual en lo referente al reconocimiento 
de la capacidad de ejercicio por el hecho de poseerse una discapacidad.

La intención es promover el respeto de los derechos, voluntades, preferen-
cias y deseos de las personas con discapacidad, para que ellas actúen con 
autonomía, que, a su vez, se les ponga a su disposición diversas opciones 
de apoyo291 dirigidos a asistirlos –de forma muy excepcional con funciones de 
representación–, incorporando al mismo tiempo las salvaguardias precisas 
para evitar cualquier tipo de abuso o exceso.

289	 Además del Código Civil, otros textos modificados son: la Ley del Notariado; la 
Ley Hipotecaria –BOE N.º 58, de 27-02-46, www.boe.es–; la Ley de Enjuicia-
miento Civil; la Ley de protección patrimonial de las personas con discapacidad; 
la Ley del Registro Civil –BOE N.º 175, de 22-07-11, www.boe.es–; la Ley de la 
Jurisdicción Voluntaria, y finalmente, el Código de Comercio –Gaceta de Madrid 
N.º 289, de 16-10-1885, www.boe.es–.

290	 Cfr. Sánchez González: ob. cit. («Análisis de la adaptación…»), p. 686, «la refor-
ma del Código Civil que lleva a cabo el artículo 2 de la Ley 8/2021, que es la más 
extensa y de mayor alcance»; García Rubio, María Paz: «Algunas propuestas de 
reforma del Código Civil como consecuencia del nuevo modelo de discapacidad. 
En especial en materia de sucesiones, contratos y responsabilidad civil». En: Revista 
de Derecho Civil. Vol. v, N.º 3. Notyreg Hispania. Tenerife, 2018, p. 174, «una de 
las reformas más importante realizada en este cuerpo legal desde la entrada en vigor 
de la Constitución española de 1978».

291	 Vid. Solé Resina, Judith: «La reforma del Derecho catalán en materia de dis
capacidad». En: Actualidad Jurídica Iberoamericana. N.º 17. Idibe. Valencia, 2022, 
pp. 126 y 127, indica: «las medidas de apoyo han de estar a disposición de cualquier 
persona que las necesite para ejercer su capacidad jurídica en igualdad de condi-
ciones que las demás, sin que para ello se requiera una previa calificación de per
sona con discapacidad». Cfr. Martín Pérez: ob. cit. («La provisión de apoyos…»), 
p. 291, «Ahora se contempla en positivo, promoviéndose la creación de un sistema 
de apoyos y salvaguardas que permita a las personas con discapacidad el ejercicio, 
por sí mismas, de los derechos de que son titulares».
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Como se observa –en palabras del Preámbulo de la Ley– «Se impone así 
el cambio de un sistema como el hasta ahora vigente (…) en el que pre-
domina la sustitución en la toma de las decisiones que afectan a las per-
sonas con discapacidad, por otro basado en el respeto a la voluntad y las 
preferencias de la persona quien, como regla general, será la encargada de 
tomar sus propias decisiones».

Las transformaciones incorporadas con la Ley 8/2021 son sustanciales, 
en el sentido de que aspiran a desarrollar las bases que se deducen de la 
Convención y, también –no es necesario ocultarlo–, muchas de las mo-
dificaciones responden a adecuaciones terminológicas que facilitan la 
hermenéutica conforme al nuevo modelo social y aspiran a mantienen 
la coherencia plena de todo el sistema.

2.1.	El epicentro medular de la reforma en materia de capacidad
	 de ejercicio

Como se indicó, el núcleo de la adecuación se encuentra en el Código Civil 
y, para ser más exacto, en el artículo 249, pues, como apunta el Preámbulo, 
el mismo «sienta las bases del nuevo sistema basado en el respeto a la vo-
luntad y las preferencias de la persona con discapacidad, el cual informa toda 
la norma y se extrapola a través de las demás modificaciones legales al resto 
de la legislación civil y la procesal», disposición que establece lo siguiente:

Las medidas de apoyo a las personas mayores de edad o menores emanci-
padas que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad jurídica 
tendrán por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su 
desenvolvimiento jurídico en condiciones de igualdad. Estas medidas de 
apoyo deberán estar inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona 
y en la tutela de sus derechos fundamentales. Las de origen legal o judicial 
solo procederán en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de 
que se trate. Todas ellas deberán ajustarse a los principios de necesidad 
y proporcionalidad.
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Las personas que presten apoyo deberán actuar atendiendo a la voluntad, 
deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente procurarán que 
la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma 
de decisiones, informándola, ayudándola en su comprensión y razona-
miento y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, 
fomentarán que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad 
jurídica con menos apoyo en el futuro.
En casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo consi-
derable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la 
persona, las medidas de apoyo podrán incluir funciones representativas. 
En este caso, en el ejercicio de esas funciones se deberá tener en cuenta la 
trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, 
así como los factores que ella hubiera tomado en consideración, con el 
fin de tomar la decisión que habría adoptado la persona en caso de no 
requerir representación.
La autoridad judicial podrá dictar las salvaguardas que considere opor-
tunas a fin de asegurar que el ejercicio de las medidas de apoyo se ajuste 
a los criterios resultantes de este precepto y, en particular, atienda a la 
voluntad, deseos y preferencias de la persona que las requiera.

Obsérvese de entrada que la disposición reproducida –que inicia el título xi 
del Libro Primero del Código Civil: «De las medidas de apoyo a las per-
sonas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad jurídica»– omite 
conscientemente aludir a un procedimiento de «incapacitación» o a la ca-
lificación jurídica de «personas con capacidad modificada judicialmente», 
pues parte –al igual que la Convención– de sostener que la capacidad de 
ejercicio de la persona con discapacidad no puede ser objeto de restricción 
por el mero hecho de existir en el sujeto una diversidad funcional.

El aludido Preámbulo de la Ley incluso expresa que: «… el elemento sobre 
el que pivota la nueva regulación no va a ser ni la incapacitación de quien 
no se considera suficientemente capaz, ni la modificación de una capa-
cidad que resulta inherente a la condición de persona humana y, por ello, 
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no puede modificarse»292. De allí que la Disposición transitoria primera 
declare categóricamente: «A partir de la entrada en vigor de la presente 
Ley las meras privaciones de derechos de las personas con discapacidad, 
o de su ejercicio, quedarán sin efecto».

Pero la anterior afirmación no es completamente fiel a la Convención, ello 
en razón de que lo que el Tratado postula es que las limitaciones a la ca-
pacidad de obrar fundadas en que el sujeto posea una discapacidad son 
una clara discriminación que es contraria al principio a la igualdad y por 
ello no deben tolerarse293. Por otra parte, podrían existir restricciones a la 

292	 De Verda y Beamonte, José Ramón et al.: «Informe sobre la aplicación de la Ley 
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apo-
yo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica», https://
idibe.org, «se observa un claro cambio de paradigma en el tratamiento de la disca-
pacidad, la cual ya no se contempla desde un punto de vista negativo o restrictivo 
de la tradicionalmente denominada capacidad de obrar: se contempla en positivo, es 
decir, propugnándose la creación de un sistema de apoyos y salvaguardas en favor de 
las personas con discapacidad, que les permita el ejercicio, por sí mismas, de los dere-
chos de que son titulares en virtud de su capacidad jurídica». Cfr. Bernad Mainar: 
ob. cit. («La tutela y la curatela…»), p. 32, «parte de la premisa según la cual todas 
las personas cuentan con capacidad jurídica, incluso en el supuesto dado del pade-
cimiento de cualquier tipo de enfermedad física o psíquica que acarree limitaciones 
en la capacidad, de tal manera que se aboga por que dicha situación jurídica pueda 
subsanarse, no tanto mediante el recurso tradicional a la declaración de incapacita-
ción, que desaparece, sino más bien a través de distintos mecanismos concretos de 
apoyo dirigidos a coadyuvar en el proceso de toma de decisiones relacionadas con 
la vida y el patrimonio de las personas afectadas por una discapacidad»; Sánchez 
González: ob. cit. («Análisis de la adaptación…»), p. 702, destaca que, como efecto 
de tal cambio de paradigma, «la discapacidad ha dejado de ser un estado civil». 

293	 Vid. Observación general N.º 1, sobre el artículo 12, del Comité sobre los Derechos 
de las Personas con Discapacidad (2014), Introducción 1, «En el artículo 12 no 
se establecen derechos adicionales para las personas con discapacidad; simplemente se 
describen los elementos concretos que los Estados partes deben tener en cuenta para 
garantizar a las personas con discapacidad el derecho a la igualdad ante la ley, en 
igualdad de condiciones con las demás». Cfr. Sánchez González: ob. cit. («Aná-
lisis de la adaptación…»), p. 689, «… del texto convencional se desprende que el 
hecho de sufrir una discapacidad no puede justificar, en ningún caso, la limitación 
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capacidad de ejercicio fundadas en otros criterios, siempre que sean ob-
jetivos y racionales, como, verbi gratia, en materia de menores de edad, 
aunque también en este ámbito se han atemperado las reglas sobre ca-
pacidad de actuar para promover un criterio mixto –edad y madurez– 
que permita el ejercicio de los derechos por los adolescentes conforme a su 
capacidad evolutiva, natural o en desarrollo294.

El efecto práctico de lo expuesto es que ya no puede ningún juez restringir 
total o parcialmente el ejercicio de los derechos a una persona con disca-
pacidad –física, sensorial o psicológica– siguiendo para ello un procedi-
miento judicial, por más que pueda concebirse que la diversidad funcional 
restringe el libre gobierno de sí mismo. Lo que curiosamente no es otra cosa 
que la vuelta a los orígenes romanos de la institución, aunque comprensi-
blemente bajo otras premisas y consecuencias. Lo cierto es que los estu-
diosos de las fuentes romanas han sostenido que en dicho ordenamiento:

… no existía un procedimiento previo, y mucho menos de carácter juris-
diccional, que sostenga que alguien deba ser declarado incapaz para que 
pueda procederse al nombramiento de una figura de carácter asistencial. 
Todas las referencias que en el mismo se contienen respecto a la interven-
ción o no de la jurisdicción vienen encaminadas exclusivamente a la de-
terminación de si la misma interviene o no en el nombramiento de tutor 
o curador y con base en que no se plantea ni siquiera el supuesto de que 
con carácter previo deba desarrollarse procedimiento alguno mediante el 
que se nombre incapaz a alguien para que se le pueda nombrar tutor, es 
algo que ya viene asumido sin más preámbulo ni formalidad295.

de la capacidad de obrar, pues ello constituiría un supuesto de discriminación por 
discapacidad»; Bernad Mainar: ob. cit. («La tutela y la curatela…»), p. 43, «en la 
nueva legislación y, como principio, ni hay distinción entre la capacidad de las per-
sonas discapacitadas con la de las demás personas, ni se distingue entre discapacidad 
física y mental».

294	 Cfr. Varela Cáceres: ob. cit. (La capacidad de ejercicio…), in totum.
295	 Colmenar Mallén, María Carmen: Instituciones jurídico-asistenciales y de guarda 

para mayores discapacitados: Derecho romano, recepción y problemas actuales de la 
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Hoy en día, no puede declararse la «incapacidad» de ninguna persona con 
discapacidad por esta mera circunstancia, lo que debe ocurrir es que se 
proporcionen diversas medidas de apoyo que se adecuen a las condiciones 
subjetivas de la persona con discapacidad296, a los fines de que ella, di-
rectamente con la asistencia facilitada, actúe en ejercicio de sus derechos 
según su voluntad, deseos o preferencias.

El apoyo debe girar alrededor de la idea de que la persona titular del de-
recho lo ejerza personalmente, es decir, que manifieste su voluntad, deseos 
o preferencias conforme a la capacidad de obrar que detenta y que le per-
mite, en consecuencia, tomar sus propias decisiones, incluso respetando si 
se equivoca en sus resoluciones concretas –salvo que choquen las mismas 
con la dignidad humana o el disfrute de un derecho fundamental297–.

necesaria incapacitación judicial. Universitat Jaume I. Tesis doctoral dirigida por 
C. Lázaro Guillamón y A. Montañana Casaní. Castellón, 2015, pp. 48 y 49. 
Cfr. Bernad Mainar: ob. cit. («La tutela y la curatela…»), pp. 44 y 45, «En el 
Derecho romano no existió un procedimiento de incapacitación como tal (…) Es 
decir, al no existir un procedimiento judicial para establecer la incapacidad, no se 
precisaba de una decisión judicial al efecto, razón por la cual, un enfermo quedaba 
sometido a curatela desde el mismo momento en que la enfermedad se manifestara 
–ab origine o sobrevenidamente–, toda vez que tal persona era considerada incapaz, 
ipso iure, automáticamente, y se le adjudicaba un curador».

296	 Sánchez González: ob. cit. («Análisis de la adaptación…»), p. 694, «los apoyos 
deben configurarse de tal forma que se adecuen a las necesidades de asistencia de 
quien requiere de ellos, cualquiera que sea su magnitud. Es por ello por lo que se 
pretende configurar las instituciones de apoyo como figuras flexibles y hasta cierto 
punto indeterminadas, para que se amolden a la persona y constituyan el famoso 
“traje a medida”».

297	 Cfr. Cuenca Gómez –parafraseada en Sánchez González: ob. cit. («Análisis de 
la adaptación…»), p. 697– «defiende que un juicio de proporcionalidad correcto 
permitiría no solo dejar de lado la voluntad del sujeto, sino actuar en su contra, ante 
la existencia de situaciones en las que se ponga en riesgo otros derechos humanos 
igualmente importantes (habiendo descartado previamente otras medidas menos 
gravosas, como ofrecer mayor apoyo)». Atienza Rodríguez: ob. cit. («Dignidad 
humana…»), p. 264, destaca que, si bien «Promover, proteger y asegurar los derechos 
humanos de las personas con discapacidad es, por supuesto, un objetivo de gran 
valor; para lograrlo se necesita, entre otras cosas, innovar el Derecho de manera 
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Lo relevante es que la persona con discapacidad cuente con la asistencia 
adecuada que lo ayude a formarse una voluntad y que la tome en sintonía, 
así sea discutible para un tercero bajo parámetros externos –culturales, 
prejuicios o estereotipos–, siendo que lo que se demanda es un respeto 
a la autonomía personal y lo «personal» alude a la propia cosmovisión, ya 
que, como determina la Convención sobre los Derechos de las Personas 
con Discapacidad, la persona con discapacidad tiene derecho a que no se 
vea obligada «a vivir con arreglo a un sistema de vida específico» (artículo 
19.1), sino al «desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento 
jurídico en condiciones de igualdad», es decir, una vida sin imposiciones 
sociales que respondan a patrones idealizados298.

Claramente, lo expuesto representa un enfoque radical en relación con 
la forma como tradicionalmente eran tratadas las personas con discapa-
cidad, pero ello justamente personifica el gran reto que se cierne sobre el 
modelo convencional. Como apunta el Preámbulo:

La reforma normativa impulsada por esta Ley debe ir unida, por ello, 
a un cambio del entorno, a una transformación de la mentalidad social y, 
especialmente, de la de aquellos profesionales del Derecho –jueces y magis-
trados, personal al servicio de la Administración de Justicia, notarios, re-
gistradores– que han de prestar sus respectivas funciones, a requerimiento 
de las personas con discapacidad, partiendo de los nuevos principios 
y no de visiones paternalistas que hoy resultan periclitadas.

profunda y acabar con prácticas claramente injustificadas, como la utilización 
abusiva de medidas presuntamente protectoras como la incapacitación y la tutela», 
ello no puede llevar a extravíos donde se pretenda como principio «respetarse 
siempre, incluso en situaciones de crisis y cualquiera que sea la discapacidad que 
afecte a una persona, “la autonomía individual y la capacidad de las personas con 
discapacidad de adoptar decisiones”»; aquí la dignidad como desarrollo de sí mismo, 
pero no de cualquier forma de vida, sino de aquella que sea aceptable, sería la clave.

298	 La Convención destaca como uno de sus principios generales «d. El respeto por la di-
ferencia y la aceptación de las personas con discapacidad como parte de la diversidad 
y la condición humanas» (artículo 3).
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Este giro copernicano a que invita el legislador299 no lo ha dado completa-
mente, pues, como se verá infra, en algunos casos emplea vocablos que son 
reminiscencias del pasado con el cual aspira a romper, pero ello es com-
prensible si se pondera que el salto ambicionado es de gran envergadura 
y complejidad, que demandará cierta transición en la cual se adecuen los 
operadores jurídicos al nuevo sistema.

2.2. Las medidas de apoyo

Como se puede apreciar con nitidez, el aspecto operativo de la reforma se 
centra en las medidas de apoyo. Sobre ellas hay que enfatizar que son fun-
damentalmente de asistencia, se activan en la medida que la persona con 
discapacidad las requiera, lo que implica que en muchos casos puede ocurrir 
que el sujeto no las necesite, sino con ajustes razonables y el diseño universal 
será suficiente para superar las barreras que la sociedad crea alrededor de la 
diversidad funcional300.

Por otra parte, existe una variedad ingente de medidas de apoyos, muchas 
de ellas ofrecidas en los ámbitos asistenciales, laborales, administrativos, 
educativos, comunicativos, etcétera. Las que se regulan en la Ley 8/2021 
son las que se dirigen a facilitar que la persona con discapacidad ejerza por 
sí misma su capacidad en el Derecho, es decir, con repercusiones jurídicas.

299	 Cfr. García Rubio: ob. cit. («Algunas propuestas…»), p. 174, indica: este «nuevo 
modelo constituye un auténtico tsunami que afecta a todo el ordenamiento jurídico».

300	 Exempli gratia, en materia procesal, donde la Ley 8/2021 modifica tanto la Ley de 
Enjuiciamiento Civil (artículos 7 bis, 758) como la Ley de Jurisdicción Voluntaria 
–BOE N.º 158, de 03-07-15, www.boe.es– (artículo 7 bis), a los fines de permitir 
«las adaptaciones y ajustes en los procedimientos en que participen personas con 
discapacidad», pudiéndose valerse las personas con discapacidad «de un profesional 
experto que a modo de facilitador realice tareas de adaptación y ajuste» (Preám-
bulo). Igualmente en materia notarial se alude a apoyos voluntarios, instrumentos 
y ajuste razonables, según el nuevo párrafo final del artículo 25 de la Ley del Nota-
riado. También en el trámite de opción de la nacionalidad o naturalización (artículos 
20.2.d y 21.3.d del Código Civil).
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En el abanico de medidas de apoyo para que las personas con discapacidad 
desplieguen su capacidad de obrar, se priorizan las de carácter voluntario, 
sean aquellas que la propia persona con discapacidad instituye según sus 
deseos o preferencias u otras ofrecidas por determinados servicios e ins-
tituciones que la persona acepta como aplicable a su realidad concreta. 
Lo relevante es que la selección de la misma provenga fundamentalmente 
de la voluntad del sujeto titular del derecho. En palabras del Preámbulo:

… la idea central del nuevo sistema es la de apoyo a la persona que lo 
precise, apoyo que (…) es un término amplio que engloba todo tipo de 
actuaciones: desde el acompañamiento amistoso, la ayuda técnica en la co-
municación de declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras arquitec-
tónicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones delegadas 
por la persona con discapacidad.

Entre las medidas voluntarias de apoyo a las personas con discapacidad 
centradas en facilitar el ejercicio de su capacidad jurídica, destaca el Preám-
bulo: «los poderes y mandatos preventivos, así como la posibilidad de la 
autocuratela». La voluntariedad sobre estos apoyos no se limita a su cons-
titución, sino que se extiende a la posibilidad de modificarlas o revocarlas 
conforme a la libertad de la persona con discapacidad.

En definitiva, cualquier sujeto, antes de celebrar un negocio de relevancia, 
normalmente se asesora sobre el mismo acudiendo a expertos o profesio-
nales. Lo que aquí se hace es diseñar una infraestructura con servicios 
privados e institucionales para poner a disposición de las personas con dis-
capacidad esta opción, descansando en su voluntad, deseos o preferencias 
el escoger el asesoramiento, consejería, acompañamiento o instrucción 
concreta al momento del ejercicio personal de los derechos.

Acompañando a las anteriores, el ordenamiento jurídico español ofrece 
otras medidas que con un carácter legal o judicial estarían disponibles301, 

301	 Incluyendo medidas de apoyo urgentes de carácter provisional a cargo de entida-
des públicas especializadas (artículo 253 del Código Civil). Exempli gratia, a nivel 
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las cuales requieren para su procedencia de una «objetiva necesidad 
actual»302, pues si no existe esa condición de apremio no hay razón para 
que la ley o el juez intervengan.

En todo caso, en el desempeño del rol que surge con las medidas de apoyo, 
siempre deberá el asistente proceder ponderando los derechos en juego, la 
voluntad, deseos o preferencias de la persona con discapacidad. Términos 
que se recalcan, continuamente, en el texto de la reforma303.

El tema de los «derechos en juego» –que la reforma no los alude en todo 
momento– es esencial en razón a que siempre debe mantenerse incólume 
la dignidad humana y el respeto de los derechos fundamentales, los cuales 
podrían, en supuestos concretos, entrar en contradicción y de allí que 
se ponderen los mismos. Lo apuntado abre la opción para que en casos 

autonómico, la Ley 1/2023, de 15 de febrero, de creación de la Agencia Madrileña 
para el Apoyo a las Personas Adultas con Discapacidad, que entre sus fines está 
ofrecer apoyos de curatela representativa y como defensor judicial.

302	 De Verda y Beamonte et al.: ob. cit. («Informe sobre la aplicación…»), «el presu-
puesto de cualquier medida de apoyo –también el de las voluntarias– es la objetiva 
necesidad actual –distinta de la mera conveniencia– de acudir a ellas», lo que se 
traduciría en: «… la necesidad ha de ser apreciada en atención a la situación actual 
de la persona, no, en atención a circunstancias pasadas o riesgos futuros; la situa-
ción de “necesidad” no es sinónima de “conveniencia”, apreciada según parámetros 
ajenos a los valorados por la propia persona con discapacidad; una discapacidad leve 
no justifica el establecimiento de medidas judiciales de apoyo; no cabe establecer 
una curatela, sea esta asistencial o representativa, de alcance general, en relación 
con todos los actos de ejercicio de la capacidad jurídica, sino que la misma no debe 
ir más allá de los actos en que la intervención del curador sea estrictamente necesa-
ria, por lo que es incorrecto el uso de fórmulas generales o de estilo, que, desafortu-
nadamente, siguen usándose, sin que sea posible que abarque los actos de ejercicio 
de la capacidad para contraer matrimonio o testar; la resolución judicial recaída en 
un procedimiento de establecimiento de apoyos no puede privar de derechos…».

303	 Como serían los reformados artículos 94, 250, 254, 258, 264, 268, 270, 282, 283, 
288, 295 y 297 del Código Civil; artículos 3.2, 5.6 y 7.1 de la Ley de protección 
patrimonial de las personas con discapacidad; artículo 749 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y artículo 45.2 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria.
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excepcionales el encargado del apoyo se aleje puntualmente de la voluntad, 
deseo o preferencia de la persona con discapacidad, si con la decisión proyec-
tada por el titular se lesiona la dignidad humana o se contrarían derechos 
fundamentales preferentes304.

No opera en esta materia un principio similar al que prima en el De-
recho a la Niñez y a la Adolescencia de «interés superior»305. El encargado 

304	 De Verda y Beamonte et al.: ob. cit. («Informe sobre la aplicación…»), comenta 
que el Tribunal Supremo español, sent. de 08-09-21, lo ha admitido en un caso 
en que la persona con discapacidad se ha negado a recibir apoyo, básicamente: 
«cuando existe una necesidad asistencial, cuya ausencia está provocando un grave 
deterioro personal y una degradación que le impide el ejercicio de sus derechos 
y las necesarias relaciones con las personas de su entorno, principalmente, con 
sus vecinos».

305	 Vid. Varela Cáceres, Edison Lucio: «Introducción al Derecho de la Niñez y de 
la Adolescencia». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N.º 4. Ca-
racas, 2014, pp. 141 y ss. Para Vid. Álvarez Lata, Natalia: «El impacto de la 
reforma sobre el ejercicio de la capacidad jurídica de las personas con discapacidad 
en el Derecho Civil de Galicia». En: Cuadernos de Derecho Privado. N.º 6. Editorial 
Bercal. Madrid, 2023, p. 13, «No es claro en la Convención sobre los Derechos 
de las Personas con Discapacidad ni en la Ley si el interés superior de la persona 
con discapacidad podría constituirse en criterio orientador de la intervención de 
quien presta apoyo, cuando no se pueda determinar la voluntad y preferencias de la 
persona». De Verda y Beamonte et al.: ob. cit. («Informe sobre la aplicación…»), 
apunta que alguna jurisprudencia lo ha admitido –vid. TS, sala 1.ª, sent. de 19-05-
21–, no obstante ser contrario a la Observación general N.º 1 (2014): «Todas las 
formas de apoyo en el ejercicio de la capacidad jurídica (incluidas las formas de apoyo 
más intenso) deben estar basadas en la voluntad y las preferencias de la persona, no 
en lo que se suponga que es su interés superior objetivo». Cfr. Sánchez González: 
ob. cit. («Análisis de la adaptación…»), p. 692, quien al examinar la Observación 
indica que con esta «se elimina cualquier interpretación basada en el mejor interés, 
que, a juicio del Comité, no es una salvaguardia que cumpla con lo proyectado 
en el artículo 12 en relación con los adultos»; Martín Pérez: ob. cit. («La provisión 
de apoyos…»), p. 292, refiriéndose a la Observación N.º 1, «propugna la sustitución 
del principio de interés de la persona con discapacidad por la interpretación de su 
voluntad». Para Durán Corsanegro: ob. cit. (La autotutela de la tutela), p. 81, el 
problema reside en descubrir qué se entiende por interés, así apunta: «el “interés 
del tutelado” se viene observando desde una perspectiva “externa”, o sea, como lo 
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de prestar apoyo debe guiarse por los principios de dignidad humana 
y protección de los derechos fundamentales, así como, subjetivamente, 
por la voluntad, deseos o preferencias de la persona con discapacidad, 
además –obviamente– de los principios que se instituyen en la Convención 
comentados supra (vid. capítulo ii).

En síntesis, las medidas de apoyo deben tener una justificación actual –salvo 
las voluntarias que pueden ser previstas para contingencias futuras306–, es 
decir, responder a un criterio de necesidad. No puede privarse en ningún 
caso el ejercicio personal de los derechos. Deben tener entre sus finalidades el 
que la persona con discapacidad adquiera cada vez mayor independencia al 
grado que en el futuro no requiera de apoyo. El rol que desempeña el asistente 
–excepcionalmente con funciones representativas307– debe ser proporcional 
a los requerimientos que demanda la persona con discapacidad para el ejer-
cicio de la capacidad308. Y, finalmente, toda aplicación de medida de apoyo 
debe estar acompañada de salvaguardias que limiten la posibilidad de que 
se deriven en abusos en perjuicio de la persona con diversidad funcional.

2.3. Tipos de medidas de apoyo

Como se apuntó, existen tres tipos de medidas de apoyo, a saber: volun-
tarias, legales y judiciales, ello según de donde provenga la iniciativa de su 

percibe la familia, el entorno del mismo, la propia autoridad judicial o, incluso, el 
mismo legislador. Nunca, hasta fecha bien reciente, se tuvo en cuenta la perspectiva 
que podemos llamar “interna”, la del propio personaje que va a ser tutelado, y que 
es el eje central de la institución y al que se dice defender».

306	 Tal es el supuesto del menor de edad –a partir de la edad de 16 años– donde se 
«prevea razonablemente» que precisará de apoyos cuando arribe a la mayoridad 
(artículo 254 del Código Civil).

307	 Álvarez Lata: ob. cit. («El impacto de la reforma…»), p. 13, apunta que «las 
funciones representativas (de las medidas de apoyo) se dibujan como “residuales”».

308	 Ribot i Igualada apunta: «el apoyo está orientado a que la persona pueda desarrollar 
su propio proceso de toma de decisiones a través de la prestación de información, de 
ayuda para la comprensión y razonamiento, y de medios que facilitan la expresión 
de su voluntad», citada en Solé Resina: ob. cit. («La reforma del Derecho…»), p. 126.
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constitución. Examínese en detalle cada una de las que se deducen expre-
samente de la letra de la Ley 8/2021, comenzando por las voluntarias y si-
guiendo el anterior orden, que además enuncia una prevalencia o jerarquía 
interna a la hora de ser aplicadas a los casos concretos.

2.3.1. Los poderes y mandatos preventivos
En ejercicio de la autonomía personal, cualquier persona con discapacidad 
puede establecer las medidas de apoyo voluntarias que va a emplear en ejer-
cicio de su capacidad, según determinadas situaciones fácticas que prevea, 
fijando no solo los sujetos que intervendrán como asistentes, sino el alcance 
de dicha intervención y particulares salvaguardas a los fines de que no 
se altere su voluntad, deseos o preferencias (artículo 250 del Código Civil).

En términos generales, el Código Civil reconoce que a partir de los 16 
años de edad se pueden establecer estas previsiones (artículo 254), esté 
o no emancipado el adolescente y, por supuesto, todo mayor de edad. A los 
anteriores fines, deberá hacer las determinaciones del apoyo en escritura 
pública (artículo 260) y podrá comprender la asistencia que requiera para 
el ejercicio de su capacidad en materia de cuidado personal como de su 
patrimonio (artículo 255)309.

Recordando que la persona con discapacidad tiene plena capacidad de 
obrar, existe amplia libertad para autodeterminar el ámbito del apoyo 
que requiere o anticipa. Así pues, puede corresponder a todas aquellas re
laciones jurídicas en las cuales el propio sujeto pueda actuar, pues tén-
gase en cuenta que en principio el apoyo no está dirigido a la sustitución, 
aunque, claro está, puede, también, la persona con diversidad funcional 
conceder facultades de representación (artículo 261 del Código Civil) en 

309	 Martín Pérez: ob. cit. («La provisión de apoyos…»), p. 306, «Los poderes preven-
tivos pueden referirse tanto a materias de índole patrimonial, como de naturaleza 
personal. La persona que lo desee puede otorgar un poder preventivo de índole 
general que abarque todas las materias tanto patrimoniales como personales que 
desee, posibilidad que recoge el nuevo artículo 259 del Código Civil».
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idénticos términos que lo hace una persona no afectada por ninguna disca-
pacidad. Puede reglar las facultades, sus alcances, condiciones de tiempo, 
indicar instrucciones concretas, designar a la persona que prestará el apoyo 
y quien lo deba sustituir en determinados supuestos de ausencia o falta, 
señalar particulares causales de extinción, fijar controles y salvaguardas que 
considere prudentes, etcétera.

En todo caso, lo que no podrá hacerse es exonerar al asistente que presta el 
apoyo de excusarse de atender la voluntad, deseos o preferencias del titular 
del derecho, así como de los que resulten presuntos en caso de que para el 
momento en que se haga efectivo el apoyo la persona con discapacidad no 
los pueda exteriorizar310. Esto en razón que sería contrario a la dignidad hu-
mana, los derechos y a los principios de necesidad y proporcionalidad que el 
asistente actúe a espalda de la voluntad, deseos o preferencias de la persona 
con discapacidad, salvo que exista una razón de peso, como podría ser 
el que dicha voluntad exteriorizada sea contraria a la dignidad humana 
o a derechos fundamentales de aplicación preferente, por ejemplo.

En lo que respecta en concreto a los poderes y mandatos preventivos, 
se puede fijar en el instrumento público «que el poder subsista si en el 
futuro precisa apoyo» el mandante o poderdante para el ejercicio de su 
capacidad» (artículo 256 del Código Civil). Recuérdese que tradicio-
nalmente el mandato se extinguía por «incapacitación»311. La redacción 

310	 Si se ha dado al apoderado facultades representativas, no se admitirá que las «que 
tengan por objeto la protección de la persona» sean delegadas a terceros (artículo 
261 del Código Civil).

311	 Como señala el actual Código Civil venezolano (artículo 1704.3). Cfr. Sanojo, 
Luis: Exposición del Código de Procedimiento Civil, con su texto. Imprenta Federal. 
Caracas, 1876, p. 47, «Cuando el poderdante pierde, por cualquier acontecimiento, 
el ejercicio de sus derechos civiles. Si se le declara entredicho (…) cesan los poderes 
que hubiera otorgado antes de venir a aquel estado. Y la razón de esta doctrina está 
en la naturaleza misma del mandato y en la nueva situación del mandante. Este 
contrato supone una confianza constante de parte del constituyente (…) cuando el 
poderdante haya dejado de tener facultad de disponer del asunto a su voluntad, cae 
el poder que la supone».
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del reformado artículo 1732 del Código Civil312 establece en lo que 
aquí interesa:

El mandato se acaba: (…) 4.º Por el establecimiento en relación al man-
datario de medidas de apoyo que incidan en el acto en que deba inter-
venir en esa condición. 5.º Por la constitución en favor del mandante de 
la curatela representativa como medida de apoyo para el ejercicio de su 
capacidad jurídica, a salvo lo dispuesto en este Código respecto de los 
mandatos preventivos.

El supuesto del ordinal 4 se refiere al caso donde el mandatario requiera 
de medidas de apoyo para tomar sus propias decisiones en el ámbito en el 
cual debía, a su vez, prestar asistencia. El quinto opera en el supuesto en 
que al no ser suficiente y eficiente la medida de apoyo voluntaria fijada por 
medio del mandato preventivo, el juez motivadamente ha acordado una 
curatela con funciones representativas como medida de apoyo para suplir 
la voluntaria; empero, únicamente ocurrirá cuando sean incompatibles, 
pues, de no serlo, se debe mantener el mandato y complementar en los 
demás asuntos no abarcados por el mandato con otra medida (artículo 
258 del Código Civil, en concordancia con el artículo 51 bis de la Ley de 
Jurisdicción Voluntaria).

No obstante lo antes señalado, la reforma pierde un poco el foco al esta-
blecer limitantes en un tema que por naturaleza debería promoverse la 
mayor libertad, pues recuérdese que se está aludiendo a medidas «volunta-
rias» que toma un individuo con capacidad de ejercicio, como lo son todas 
las personas con discapacidad. Véase:

312	 Recuerda Bernad Mainar: ob. cit. («La tutela y la curatela…»), p. 49, que «Su 
reconocimiento legal proviene de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección 
del patrimonio de las personas con discapacidad, que modificó el artículo 1732 del 
Código Civil, en cuya virtud el mandato subsistía no obstante la incapacitación 
del mandante en el caso de que en el mismo así se hubiera establecido o se hubiera 
constituido precisamente para el caso de incapacidad del mandante, una vez apreciada 
conforme a lo dispuesto por este».
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Artículo 257.- El poderdante podrá otorgar poder solo para el supuesto de 
que en el futuro precise apoyo en el ejercicio de su capacidad. En este caso, 
para acreditar que se ha producido la situación de necesidad de apoyo se es-
tará a las previsiones del poderdante. Para garantizar el cumplimiento de 
estas previsiones se otorgará, si fuera preciso, acta notarial que, además 
del juicio del Notario, incorpore un informe pericial en el mismo sentido.

No se entiende las razones de peso para la primera parte de la disposición 
reproducida, pues el poderdante siempre podría otorgar poder para recibir 
apoyos, sea que en el futuro los requiera como asistencia al ejercicio de la 
capacidad o por razón de que así le apetezca, ya que no es ilegal que las 
personas, en general, prevean la opción de contar con asesoramiento, 
auxilio o representación en el futuro si esa es su voluntad.

En lo referente a cuando surge la situación futura que amerite el apoyo, 
nada se puede decir en concreto, puesto que es una proyección eventual 
que dependerá de que lo que se prevea en la escritura pública que contenga 
el mandato, lo fáctico y la posible intervención notarial si fuera necesaria. 
Lo que se regula en la última parte del artículo comentado es la forma de 
determinar que se ha dado la condición futura de «necesidad» de apoyo, 
para lo cual el notorio puede auxiliarse de peritos.

2.3.2. La autocuratela
Es una medida de apoyo de carácter voluntaria de relativa novedad en 
el sentido de que fue incorporada expresamente al Código Civil con la 
reforma que se le hizo a través de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, 
de protección patrimonial de las personas con discapacidad, bautizada en 
principio como «autotutela», y ahora con otra denominación para ade-
cuarla el nuevo modelo donde la tutela se reserva para el caso de menores 
de edad y la curatela es para mayores o menores emancipados.

En efecto, la autocuratela sería la previsión que toma la propia persona con 
discapacidad de designar o excluir por documento público a un curador 
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o curadores que, ante la contingencia de requerir en el futuro apoyo para el 
ejercicio de la capacidad, lo asista con esos fines. Como medida voluntaria 
que es, podrá también incluir previsiones concretas sobre lo relacionado con 
el cuidado de su persona, administración y disposición del patrimonio, así 
como facultades de representación, retribución, controles y salvaguardas313.

El juez, con el debido respeto a la voluntad, deseos o preferencias de la 
persona con discapacidad, deberá atender el contenido de la autocuratela 
que le será vinculante, salvo casos excepcionales que motiven separarse 
de la resolución que ha previsto la propia persona sobre sí misma314. Esto 
último, podría ocurrir si se dan supuestos de gravedad que la persona con 
discapacidad desconocía para el momento de escriturar la autocuratela 
o que las circunstancias varíen y sean diversas a las que consideró en su mo-
mento la persona al dar la escritura con la previsión futura (artículo 272 
del Código Civil).

2.3.3. La guarda de hecho
Este tipo de apoyo en ejercicio de la capacidad es de carácter legal, en el 
entendido de que su legitimación emana directamente del Derecho y re-
quiere que se cumplan ciertos presupuestos fácticos para que se constituya. 

313	 Martín Pérez: ob. cit. («La provisión de apoyos…»), p. 307, «Se trata, en defini-
tiva, de autodeterminar el apoyo tomando como referencia el marco institucional 
que conforma la figura de la curatela diseñada por el legislador, si bien la autonomía 
de la voluntad del autor de la designación puede alterar ese diseño según sus propias 
preferencias, hasta el punto de perfilar un régimen distinto o, incluso, directamente 
opuesto al establecido por el legislador, por ejemplo, excluyendo en todo caso la 
necesidad de autorización judicial para que el curador que designó realice los actos 
previstos en el nuevo artículo 287 del Código Civil».

314	 Cfr. Bernad Mainar: ob. cit. («La tutela y la curatela…»), pp. 47 y 48, «Surge, 
así, la denominada autocuratela como modalidad prioritaria de constitución de la 
curatela, una medida de autoprotección como expresión máxima de la autonomía 
individual, toda vez que las disposiciones voluntarias del constituyente, en prin-
cipio, vinculan al juez, quien las suplirá o complementará en el caso de resultar 
insuficientes o no ajustarse a la voluntad del interesado ante una alteración grave de 
las causas o circunstancias que motivaron su constitución».
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Responde a una idea clara de desjudicializar esta materia donde no se justi-
ficaría un procedimiento judicial por su costo económico e inversión de 
tiempo315. Normalmente, el rol de guardador recaerá en un familiar o tercero 
con nexos cercanos con la persona con discapacidad.

Es una medida estable, ya que se mantendrá mientras funcione correcta-
mente, sea «suficiente y adecuada» –según el Preámbulo– o se desenvuelva 
«adecuadamente» –artículo 263 del Código Civil–. Lo que implica que 
si el responsable de la guarda de hecho se conduce maliciosamente, de 
manera negligente o de forma irresponsable, en lo referente a enturbiar, 
impedir o limitar que la persona con discapacidad ejerza directamente su 
capacidad, deberá ser revisada y sustituida por otro apoyo.

En cuanto al rol del guardador, el mismo es un asistente de hecho, que no 
demanda para su ejercicio de una investidura formal –Preámbulo, por su 
parte el artículo 250 del Código Civil la califica de «medida informal»–. 
Excepcionalmente, si fuere «necesario» la representación para ciertos 
actos o se requiera realizar actos de disposición, podrá ser autorizado por 
el juez expresamente (artículos 52.3 y 61 de la Ley de Jurisdicción Volun-
taria). En todo caso, la Ley le concede puntuales facultades representativas 
en asuntos ordinarios o de «escasa relevancia económica» (artículo 264 
del Código)316.

2.3.4. Apoyo notarial
El legislador promociona que las personas con discapacidad se les ofrezca 
medidas de apoyo extrajudiciales, así puede ocurrir que al momento de 

315	 Martín Pérez: ob. cit. («La provisión de apoyos…»), p. 308, «Se constata un inte-
rés legislativo para que pase a ser la figura de apoyo preferente, teniendo la ventaja 
de evitar la complejidad y costes de las vías judiciales de proveer el apoyo».

316	 Sostiene de Verda y Beamonte et al.: ob. cit. («Informe sobre la aplicación…»), «En 
la práctica, el ejercicio de estas facultades representativas concedidas por ministerio 
de la Ley está provocando graves problemas prácticos, que tienen que ver con la 
renuencia de las entidades bancarias a permitir que el guardador de hecho pueda re-
tirar fondos de una cuenta bancaria de la que es titular la persona con discapacidad».
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otorgar una escritura u otro acto específico, el notario aprecie necesario 
ofrecer apoyo al sujeto, si el interviniente no los ha previsto voluntaria-
mente, a los fines de asistirlo en la toma de decisiones317.

Es el caso, por ejemplo, de cuando la persona con discapacidad desea 
otorgar testamento, pues en tal supuesto el funcionario puede ofrecer 
apoyo a los fines de la comprensión del acto, coadyuvar a que se forme 
un razonamiento y pueda exteriorizar con facilidad –a través de ajustes 
razonables si fuera el caso (artículo 695 del Código Civil)– la voluntad, 
deseos o preferencias (artículo 665 del Código Civil)318. También, en ma-
teria de poderes y mandatos preventivos, el notario puede prestar apoyo a 
la persona con discapacidad al momento de su otorgamiento (Disposición 
transitoria tercera de la Ley 8/2021)319. 

317	 Sobre el tradicional juicio notarial de capacidad, advertía Carbonnier: ob. cit. 
(Ensayos sobre las leyes), p. 55, «Algún día habrá que revisar el pretendido deber 
con que se les abruma, al imponerles el control sistemático de la capacidad de los 
otorgantes, sobre todo si todo ser humano se presume capaz».

318	 García Rubio: ob. cit. («Algunas propuestas…»), p. 176, indica «en muchos ca-
sos, especialmente ante los testamentos que pudiéramos llamar sencillos, el notario 
será precisamente el apoyo puntual adecuado que el testador precisa para el co-
rrecto ejercicio de su capacidad, pues su competente asesoramiento puede ser sufi-
ciente para eliminar las dificultades de comprensión que la persona pudiera tener. 
Creo firmemente que tal intervención notarial, asistiendo al testador y ayudándole 
a comprender la trascendencia de las decisiones que está tomando, constituye 
un genuino apoyo en el sentido exigido por el artículo 12» de la Convención. 
Cfr. Álvarez Lata: ob. cit. («El impacto de la reforma…»), p. 14, «la necesaria 
intervención del notario en muchos de los negocios jurídicos que requieran forma 
pública hace que los fedatarios públicos conviertan en apoyos institucionales 
e instrumentales de las personas con discapacidad (artículos 255 y 665 del Código 
Civil, entre otros; cfr. artículo 25 de la Ley del Notariado) y que asuman un papel 
protagonista en la evaluación de la capacidad de la persona con discapacidad».

319	 Martín Pérez: ob. cit. («La provisión de apoyos…»), p. 297, «En concreto, la ac-
tuación del notario se considera legalmente como apoyo (artículo 665 del Código 
Civil) –siendo un apoyo que puede considerarse cualificado–, dado que la activi-
dad de asesoramiento será fundamental para ayudar a la persona con dificultades 
cognitivas a comprender el significado de actos y contratos, como pueden ser las 
disposiciones de un testamento».
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En todo caso, como apunta Álvarez Lata, la función del notario se limita 
a «dar fe en la escritura de que los otorgantes a su juicio tienen capacidad 
y legitimación, de que el consentimiento ha sido libremente prestado y de 
que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente 
informada de los otorgantes o intervinientes». Siendo que:

Dicho juicio notarial, que genera una presunción iuris tantum de que 
dicha persona consiente válidamente con o sin apoyos, no se basa ni cons-
tata la capacidad que ya se tiene, ni evalúa la discapacidad de la persona, 
sino debe referirse, en realidad, a la influencia de dicha condición en la 
aptitud para otorgar el consentimiento necesario para realizar un acto 
 jurídico determinado en un momento también concreto320.

En el caso de que el apoyo que de pleno derecho ofrece el notario no fuere 
eficiente y suficiente, podrá informar al Ministerio Fiscal para que inste 
la designación de un defensor judicial (artículos 56.1 y 62.3 de la Ley del 
Notariado321).

2.3.5. La curatela
Es, según el Preámbulo, la «principal medida de apoyo de origen judicial 
para las personas con discapacidad»322, de carácter «formal» (artículo 250 
del Código Civil); de allí que se reclame una resolución motivada para acor-
darla (artículo 269 del Código Civil). Persigue dotar a la persona con disca-
pacidad de una medida de apoyo estable o «continua» de carácter asistencial 
y es subsidiaria a las medidas voluntarias que fije el propio sujeto interesado323 

320	 Álvarez Lata: ob. cit. («El impacto de la reforma…»), p. 29.
321	 Vid. BOE N.º 96, de 21-04-08, www.boe.es.
322	 Comenta Bernad Mainar: ob. cit. («La tutela y la curatela…»), p. 34, «la nueva Ley 

8/2021 catapulta la curatela asistencial como institución emblemática de apoyo».
323	 Toda medida judicial o documental de apoyo debe inscribirse en el Registro Civil 

(artículo 300 del Código Civil, en concordancia con el artículo 755 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil y con los artículos 4 ordinales 10 y 11, 72.1 y 77 de la Ley 
del Registro Civil). Para garantizar el conocimiento de las medidas voluntarias, el 
Notario deberá remitir el documento público que las establece al Registro Civil 
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o de las que surjan por imperio de la ley (artículo 255 del Código 
Civil).

Como todo apoyo, la curatela está dirigida a ayudar, cuidar y asistir a la 
persona con discapacidad a los fines de que este último pueda contar con 
insumos que le permitan formarse una voluntad, deseos o preferencias 
y manifestarlo como muestra de autonomía personal y del ejercicio de 
derechos concretos (artículo 250 del Código Civil).

Empero, considera el legislador que, como la dinámica puede ser muy di-
versa en el campo de la realidad, existirán supuestos en que será muy 
cuesta arriba que la persona con discapacidad logre exteriorizar una con-
ducta querida –o ni siquiera presunta– y para dichos supuestos extraordi-
narios –cuantitativamente hablando si se relacionan con todo el universo 
de personas con diversidades funcionales– deberá recurrirse como último 
recurso a la representación (artículo 269 del Código Civil).

En todo caso, para precisar el nivel de intervención del curador se debe 
atender a la situación específica, así como la necesidad y proporcionalidad 
como principios sectoriales aplicables a toda esta materia324. Lo cual será 
fijado en la resolución judicial que determine la necesidad de la curatela 

(artículos 255 y 260 del Código Civil). Advierte el Preámbulo, en el marco del 
procedimiento judicial, «una vez admitida la demanda, se debe obtener de los Re-
gistros públicos la información existente sobre las medidas de apoyo adoptadas, 
para respetar la voluntad de la persona con discapacidad» (artículos 758 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, 42-bis.b.2 y 46.5 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria). Por 
su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que el efecto erga omnes de la cosa 
juzgada de la sentencia sobre medidas de apoyo comenzará desde su inscripción en 
el Registro Civil (artículo 222.3, en concordancia con el artículo 73 de la Ley del 
Registro Civil).

324	 Martín Pérez: ob. cit. («La provisión de apoyos…»), p. 294, «No puede ne
garse que, en ocasiones, el apoyo deberá ser tan intenso que parecerá incluso que es 
una medida de sustitución. Sin embargo, será siempre una acción coherente con la 
finalidad del modelo de apoyo, es decir, con la filosofía de vida de la persona con 
discapacidad, con sus preferencias, valores, deseos».
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como medida de apoyo, con especial detalle y motivación si se atribuyen 
puntuales funciones de representación al curador (artículo 269 del 
Código Civil)325.

El establecimiento de apoyo no acordado por la propia persona con disca-
pacidad y que posea carácter sustitutivo de la voluntad del titular ha sido 
uno de los puntos más polémicos entre los estudiosos del nuevo modelo de 
capacidad instituido en la Convención sobre los Derechos de las Personas 
con Discapacidad y así se evidenció igualmente cuando se comentó el 
proceso de elaboración del Tratado –véase supra capítulo ii–.

El ordenamiento español se decanta por su admisión de forma expresa, 
aunque para casos en teoría muy excepcionales y bajo el control de un 
conjunto de salvaguardas. En todo caso, debe ponderarse a la hora de ac-
tuar en representación «la trayectoria vital de la persona con discapacidad, 
sus creencias y valores» (artículo 249 del Código Civil).

Los postulantes de la completa supresión de las medidas sustitutivas o re-
presentativas, como lo sería el Comité sobre los Derechos de las Personas 
con Discapacidad, sostienen los siguientes argumentos:

… no se ha comprendido en general que el modelo de discapacidad ba-
sado en derechos humanos implica pasar del paradigma de la sustitución 
en la adopción de decisiones a uno basado en el apoyo para tomarlas…
El apoyo en el ejercicio de la capacidad jurídica debe respetar los de-
rechos, la voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad 
y nunca debe consistir en decidir por ellas…
La obligación de los Estados de reemplazar los regímenes basados en la 
sustitución en la adopción de decisiones por otros basados en el apoyo 
a la adopción de decisiones exige suprimir los primeros y elaborar dis-
tintas alternativas para los segundos. Elaborar sistemas basados en el 

325	 La resolución judicial deberá indicar en detalle las facultades conferidas (artículo 
46.3 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria).
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apoyo a la adopción de decisiones y mantener paralelamente regímenes ba-
sados en la sustitución en la adopción de decisiones no basta para cumplir 
con lo dispuesto en el artículo 12 de la Convención326.

En definitiva, los sostenedores de la supresión total de la representa-
ción como medida de apoyo parten de que el asistente debe, aun en el 
caso donde la persona con discapacidad no pueda exteriorizar ninguna 
voluntad, deseos o preferencias, centrarse en la que hubiera sido su reso-
lución atendiendo a su trayectoria, creencias y valores, con lo cual no sus-
tituye al titular del derecho, sino que construye una voluntad «presunta» 
atendiendo a tales criterios o factores subjetivos.

Por su parte, interpreta Cuadrado Pérez, que «cada persona con disca-
pacidad deberá recibir el trato “adecuado a su realidad” y si, en los casos 
más graves, la respuesta que mejor se adapta a sus circunstancias es la 
representación o sustitución, esta debe permitirse, en tanto en cuanto se 
manifiesta como la medida más proporcionada»327.

326	 Véase párrafos 3, 15 y 24 de la Observación general N.º 1 (2014).
327	 Parafraseado en Sánchez González: ob. cit. («Análisis de la adaptación…»), 

p. 694. Cfr. Elizari Urtasun, Leyre: «Adopción de decisiones en el ámbito clí
nico por pacientes con discapacidad intelectual, a la luz de la Convención sobre los 
Derechos de las Personas con Discapacidad: autonomía, sistema de apoyos e inte-
rés superior de la persona con discapacidad». En: Derecho Privado y Constitución. 
N.º 30. Cepc. Madrid, 2016, p. 354, siguiendo a Pérez de Ontiveros, comenta 
que «los mecanismos de apoyo han de ser proporcionales y adaptados a las circuns-
tancias de cada persona. Para la autora, “el concepto de proporcionalidad no es ex-
cluyente de medidas sustitutivas de la capacidad de obrar, siempre que así se requie-
ran”. Por otro lado, en ciertos casos el grado de afectación de la persona puede llegar 
a impedirle la adopción de decisiones, y en tal caso, deberá preverse la posibilidad 
de sustitución en el ejercicio de su capacidad de obrar, pues “el hecho de no esta-
blecer tales medidas, podría suponer en algunos casos la privación al discapacitado 
de la posibilidad de actuación en el ejercicio y defensa de sus intereses legítimos, lo 
que en definitiva sería contrario al principio de igualdad». Atienza Rodríguez: 
ob. cit. («Dignidad humana…»), p. 265, sostiene que «el artículo 12.2 habría que 
leerlo así: “Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen, 
‘en la medida de lo posible’, capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las 
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Bajo este enfoque lo que se busca es reconocer algunas hipótesis en las 
cuales es improbable desde los hechos que la persona con discapacidad 
exprese una voluntad, deseos o preferencia, y ante tal escenario deben 
crearse alternativas que permitan la actuación al menos sustituida, pues de 
lo contrario ocurriría algo más perjudicial que sería que los derechos pen-
dientes por actuación directa se quedarían estancados, con el consecuente 
daño patrimonial o personal que ello pueda originarle a la persona con 
diversidad funcional. De allí que se considera que en tales casos puntuales 
y extremos se debería admitir la posibilidad de la representación, aunque 
con determinadas salvaguardas.

En todo caso, el asistente con funciones excepcionales de representación 
no actuaria igual a los antiguos tutores, pues de entrada tendría el deber 
de identificar cuál hubiera sido la decisión a tomar por la persona con 
discapacidad si ella misma hubiera podido expresar una voluntad.

De Verda y Beamonte et al., después de examinar la jurisprudencia de ins-
tancia española, identifican como casos donde la curatela se ha constituido 
como apoyo, los siguientes:

… la desatención de la persona con discapacidad o de su patrimonio; 
la existencia de conflictos reiterados entre la persona con discapacidad 
y sus familiares; las situaciones de riesgo familiar provocadas por la dis-
capacidad; dificultad para seguir ejercitando la guarda de hecho; la 
existencia de un patrimonio, cuya administración requiera la petición de 
continuas autorizaciones judiciales para realizar actuaciones representa-
tivas, habiendo precisado la jurisprudencia que no es causa suficiente para 
constituir una curatela la necesidad de vender la vivienda de la persona 
con discapacidad, para poder pagar la residencia en la que habita o de 
aceptar la herencia a la que está llamada; o el precario estado de salud 
que requiera tratamientos médicos personalizados a los que la persona 

demás en todos los aspectos de la vida”», añadido que daría cauce a la compatibilidad 
de la representación «en ciertos casos».
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con discapacidad, que carece de consciencia de su enfermedad, se niegue 
reiteradamente, reaccionando agresivamente328.

En todo caso, el Código Civil solo exige que el curador –que también puede 
recaer en persona jurídica– sea mayor de edad y aptó para la función de asistir 
a la persona con discapacidad en el ejercicio de la capacidad, ello según el 
juicio del juez, estableciendo algunos casos de exclusión (artículo 275) y un 
orden de prelación no estricto en familiares principalmente, ello para el 
caso de que la propia persona no hubiere hecho designación o señalado 
a quién le correspondería designar en supuesto de remplazo (artículo 276).

Según se deduce de la nueva redacción del Código Civil –y que es muy 
compatible con lo que tradicionalmente se establecía para la tutela 
de menores de edad–, se pueden designar varios curadores y atribuírsele 
funciones distintas, como, por ejemplo, uno para asistir en el cuidado de 
la persona y otro enfocado en el tema de los bienes, todo esto si existen 
razones de necesidad o si así lo ha previsto la propia persona con discapa-
cidad (artículo 277). Obviamente, el curador puede ser removido según 
causales graves que son precisadas (artículo 278); así como también puede 
excusarse de desempeñar el cargo según determinadas hipótesis (artículo 
279), el cargo es remunerado si el patrimonio lo permite (artículo 281, en 
concordancia con el artículo 48 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria).

Como se ha indicado, pero es preciso subrayar, ya que aquí reside el prin-
cipal cambio, el curador es esencialmente un asistente, y para desempeñar 
su rol de apoyo, auxilio o asesor debe mantener contacto personal con la 
persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad. Deberá actuar 
con «diligencia debida» –anteriormente se afirmaba como un «buen padre 
de familia»329– y según los principios que se han aludido anteriormente, 

328	 De Verda y Beamonte et al.: ob. cit. («Informe sobre la aplicación…»).
329	 Tomás Martínez, Gema: «La sustitución del “buen padre de familia” por el es-

tándar de la “persona razonable”: Reforma en Francia y valoración de su alcance». 
En: Revista de Derecho Civil. Vol. 2, N.º 1. Tenerife, 2015, pp. 64 y ss.
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atendiendo a los derechos, voluntad, deseos o preferencias y, en particular, 
«procurará que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio 
proceso de toma de decisiones», fomentando sus aptitudes, procurando que 
la persona con discapacidad ejerza en el futuro su capacidad con cada vez 
menos apoyo (artículo 282 del Código Civil).

2.3.6. El defensor judicial
Esta medida judicial es de carácter «formal», precaria o coyuntural, ya que 
responde a la necesidad de dotar de apoyo asistencial a la persona con dis-
capacidad en casos «ocasionales», aunque sean más o menos recurrentes 
(artículo 250 del Código Civil). Si bien el defensor judicial como figura 
de protección es antigua –en otros ordenamientos corresponde al deno-
minado curador ad hoc, como lo sería el venezolano–, con la reforma se 
le dota de particular autonomía, ampliando sus atribuciones a los fines 
de que intervenga como medida de apoyo de carácter judicial.

Téngase en cuenta que el defensor judicial también puede fungir como una 
medida de protección de menores de edad, ya sea que exista un conflicto de 
intereses entre el niño o adolescente y sus representantes legales y se requiera su 
intervención, que actúe en sustitución al tutor o que participe como asistente 
del emancipado en los actos que lo requiera (artículo 235 del Código Civil)330.

Diversas hipótesis contiene el Código Civil (artículo 295) como justificación 
del nombramiento de un defensor judicial, a saber:

i. «Cuando, por cualquier causa, quien haya de prestar apoyo no pueda 
hacerlo, hasta que cese la causa determinante o se designe a otra per-
sona». Esto puede ocurrir ante una falta temporal del curador (artículo 
283 del Código Civil, en concordancia con el artículo 27.2 de la Ley de 
Jurisdicción Voluntaria).

330	 Analógicamente, según el Derecho venezolano, dichas funciones las ejecuta: i. un 
curador ad hoc, ii. el protutor y iii. un progenitor o un curador especial, respectiva-
mente (artículos 270, 272, 337 y 383 del Código Civil).
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ii. «Cuando exista conflicto de intereses entre la persona con discapacidad 
y la que haya de prestarle apoyo». También en el caso del curador (artículo 
283 del Código Civil).

iii. «Cuando, durante la tramitación de la excusa alegada por el curador, la 
autoridad judicial lo considere necesario». Además de la excusa, también 
procedería en sustitución de un curador mientras se resuelve su remoción 
(artículos 278 y 279 del Código Civil).

iv. «Cuando se hubiere promovido la provisión de medidas judiciales de 
apoyo a la persona con discapacidad y la autoridad judicial considere nece-
sario proveer a la administración de los bienes hasta que recaiga resolución 
judicial». De carácter transitorio o como complemento de otra medida 
(artículo 265 del Código Civil).

v. «Cuando la persona con discapacidad requiera el establecimiento de 
medidas de apoyo de carácter ocasional, aunque sea recurrente». Por 
ejemplo, si se requiere para algún trámite notarial por carecer la persona 
con discapacidad de apoyo suficiente (artículos 56.1 y 62.3 de la Ley del 
Notariado). Igualmente, para defensa y representación en un proceso con-
tradictorio de provisión de apoyos por incomparecencia de la persona con 
discapacidad a los fines de ejercer su defensa (artículos 758 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil y 42-bis.a.4 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria). 
En materia de partición (artículos 289 y 1060 del Código Civil).

2.4. Las salvaguardias

Son garantías principalmente judiciales331 que persiguen evitar que con el 
establecimiento de una medida de apoyo se generen abusos en detrimento 

331	 También pueden establecerse de manera voluntaria, como en el caso de poderes 
o mandatos preventivos, autocuratela (artículos 255, 258, 271 del Código Civil; y 45.3 
de la Ley de Jurisdicción Voluntaria) o para el caso de patrimonios protegidos (artícu-
los 3.3.c y 5.2 de la Ley de protección patrimonial de las personas con discapacidad).
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de la persona con discapacidad. Deberán ser adecuadas al tipo de apoyo 
que se ofrece y efectivas, en el sentido de que tienda a permitir que la 
persona con discapacidad ejerza su capacidad de acuerdo a sus derechos, 
voluntad, deseos o preferencias.

Es un deber ineludible el fijar salvaguardas (artículos 270 del Código 
Civil; 45.2, 52.2 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria), aunque exista una 
diversidad de opciones, las cuales serán más amplias según el apoyo que 
se ofrezca sea también más intenso. De allí que el principio de propor-
cionalidad deba ser uno de los elementos guía en esta materia. Algunas 
salvaguardias que se desprenden de los textos legales reformados a través 
de la Ley 8/2012 son:

i. Intervención activa y audiencia de la persona con discapacidad: una de 
las principales garantías de que se va a mantener incólume el respeto a la 
voluntad, deseos o preferencias de la persona con discapacidad es que en 
todo asunto en el que se discuta un aspecto relacionado con el ejercicio de 
sus derechos se le garantice su activa intervención y audiencia.

Tal vez se piense que esta salvaguarda se encuentra sobreentendida, más 
ahora que se postula que toda persona con diversidad funcional tiene ca-
pacidad de obrar como cualquier individuo; sin embargo, la realidad era 
que en muchos supuestos, una vez que se dictaba una medida de «protec-
ción» como la antigua tutela de mayores de edad por «incapacitación», 
le seguía una exclusión de los sujetos protegidos en los asuntos de interés 
bajo la excusa de que se encontraba representado por el tutor.

Con el nuevo modelo ya de plano, las medidas sustitutivas son escasísimas 
y proceden como último remedio y previa motivación que evalué su nece-
sidad y delimite su alcance; aun así, tal resolución no priva a la persona con 
discapacidad de sus derechos y menos de participar activamente y del juez 
de entrevistarlo en la medida de lo posible en el decurso del procedimiento, 
aplicando ajustes razonables y auxiliándose con apoyos comunicacionales 
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si fuera el caso (artículos 264, 283, 290, 292 del Código Civil; 759.3 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 42-bis.b.3, 45.4 y 49.1 de la Ley de 
Jurisdicción Voluntaria).

ii. Intervención preceptiva del Ministerio Fiscal: una de las salvaguardas 
más intensas y extensas que se incorpora o se refuerza con la reforma es la 
participación perceptiva o como veedor de buena fe del Ministerio Fiscal 
(artículos 270, 290 del Código Civil; 7-bis, 749, 753.1, 777.5 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil; 7.1 de la Ley de protección patrimonial de las 
personas con discapacidad; 7-bis, 42-bis.b.2, 42-bis.c.3, 45.4, 48.1, 49.1, 
51.2, 51-bis.2, 52.2, 64.1 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria). En mu-
chos supuestos se instituye su participación no como parte en funciones de 
defensa, ocupando un rol activo o pasivo en la causa, sino como un tercero 
de buena fe que interviene en procura de la tutela y cumplimiento de la Ley 
y, entre esta función como veedor, de que a través de la medida de apoyo, su 
tramitación e incidencia se respete la voluntad, deseos o preferencias de la 
persona con discapacidad.

iii. Fuero de atracción: se establece la residencia habitual como elemento 
para fijar la competencia por el territorio, la cual opera como elemento 
de atracción por cuanto donde se ubique esta, se determinará la compe-
tencia geográfica del órgano jurisdiccional que deba conocer de la medida, 
e incluso si la misma se modifica posteriormente estando en trámite el 
asunto, se altera la competencia a los fines que coincida con la residencia 
habitual, todo según ciertos presupuestos (artículos 52.1.5, 756 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil; 28.1, 42-bis.a.2, 42-bis.c.2, 43, 62.1 y 87.2 de la 
Ley de Jurisdicción Voluntaria)332. Sobre lo anterior indicó el Preámbulo 
de la Ley 8/2021:

… se da solución al problema derivado del cambio de residencia habi-
tual de la persona con discapacidad cuando se encuentra pendiente el 

332	 También, en materia de Derecho Internacional Privado, la residencia habitual 
determina la ley aplicable para las medidas de apoyo (artículo 9.6 del Código Civil).
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proceso de provisión de apoyos. Siguiendo el criterio sentado por la Sala 
de lo Civil del Tribunal Supremo, en esos casos las actuaciones deberían 
remitirse al juez de la nueva residencia, siempre que no se haya cele-
brado aún la vista. Así se facilita el desarrollo del proceso y se acerca este 
al lugar donde efectivamente se encuentra la persona con discapacidad.

Evidentemente, tal forma de determinar la competencia por el territorio 
responde a dos ideas medulares: por un lado, facilitar la participación en 
todo momento de la persona con discapacidad y, por otro, poder captar 
con mayor facilidad la voluntad, deseos y preferencias de sujeto titular del 
derecho a ser ejercicio. 

iv. Adaptaciones y ajustes: en los procedimientos en que participen per-
sonas con discapacidad es obligación tomar los recaudos a los fines de que 
se efectúen los ajustes razonables con el propósito de que, ciertamente, las 
personas con diversidad funcional puedan exteriorizar su voluntad, deseos 
o preferencias, más allá del «diseño universal» que debe privar como po-
lítica pública en lo que se refiere a la prestación de los servicios de justicia 
(artículos 7-bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 7-bis y 42-bis.a.5 de la 
Ley de Jurisdicción Voluntaria).

El fijar y cumplir con estos ajustes, no obstante ser auténticos derechos de 
la persona con discapacidad asociados a la libertad de expresión y comuni-
cación, resultan en verdaderas salvaguardas que se deben garantizar, pues 
solo así se logra romper con las barreras sociales que limitan y obstaculizan 
que las personas con discapacidad ejerzan personalmente sus derechos.

v. Revisión periódica: las medidas de apoyo no son inmutables como tam-
poco lo son las diversidades funcionales, así como estas se pueden superar, 
paliar o mitigar, aquellas pueden resultar innecesarias en la medida que 
la persona con discapacidad no las requiera al momento en que se evalúen. 
En todo caso, siempre los apoyos deben ser proporcionales a las necesi-
dades del sujeto titular de derecho. De allí que, si las situaciones fácticas 
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cambian, ya sea que la persona con discapacidad no las necesite o que 
demande un aumento del nivel de asistencia, deberá revisarse cada cierto 
tiempo las mismas para garantizar su proporcionalidad.

Entonces, la indicación de un plazo para la revisión de la medida de apoyo 
resulta ser una verdadera salvaguarda ante el escenario común en el pa-
sado en el cual las medidas paternalistas eran perpetuas y normalmente la 
extinción de la medida era coetánea con el fin de la vida. En tal orden de 
idea, la legislación actual, por ejemplo, permite que en materia de apoyos 
voluntarios se establezcan lapsos para la comprobación de su adecuación 
con la realidad, del nivel de asistencia que la persona con discapacidad 
requiere, más allá de lo que se haya previsto inicialmente (artículos 255 
y 258 del Código Civil).

Existe bastante holgura en esta materia en el sentido de establecer una 
«amplia legitimación» para pedir la revisión de las medidas de apoyo, in-
cluso pudiéndose producir de oficio. También, se fijan periodos máximos 
durante los cuales debe el juez proceder a la revisión, si no le ha sido pre-
viamente solicitada (artículos 268, 270 del Código Civil, 761 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil; 42-bis.c.1 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria; 
Disposición transitoria quinta de la Ley 8/2021).

vi. Informes y cuentas: una de las principales salvaguardas que se pueden 
fijar según el tipo de apoyo y el nivel de intervención que se asigne al asis-
tente es justamente el deber de elaborar y consignar informes, los cuales 
pueden estar referidos al aspecto personal –cuido, salud, habitación, 
etcétera–, a temas patrimoniales –balance, estado del patrimonio, rentas, 
entre otros– o a ambos aspectos (artículos 265, 270, y 290 del Código 
Civil; 45.4, 51 y 52.1 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria); así como 
rendir cuentas que corresponderían a temas referidos a la administración 
de los haberes patrimoniales (artículos 265, 292, 298 del Código Civil; 32 
y 51 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria).
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En algunos casos se requerirá otro tipo de documentos informativos, 
como informes a las entidades públicas333, dictámenes periciales334 o informes 
contables si la complejidad del asunto lo justifica335.

En todo caso, la relevancia de estos informes y cuentas es que permiten ve-
rificar la situación personal y patrimonial de la persona con discapacidad 
con el propósito de corregir irregularidades y evitar abusos.

vii. Inventario: cuando la medida de apoyo se va a aprestar en materia pa-
trimonial, es importante que se conozca el contenido exacto de los bienes 
y derechos que integran el patrimonio. De allí que como salvaguarda se 
exija el deber de efectuar un repertorio pormenorizado y documentado de 
patrimonio de la persona con discapacidad, lo cual facilitará el examen 
de las cuentas (artículos 271, 285 del Código Civil; 3.3.a. de la Ley de 
protección patrimonial de las personas con discapacidad; 46.4 de la Ley 
de Jurisdicción Voluntaria).

viii. Autorización judicial: en algunos supuestos, la realización de ciertas 
actuaciones que envuelven derechos o el patrimonio de la persona con dis-
capacidad demanda que previamente se obtenga una aprobación judicial 
para que el mismo sea reputado de validez. Claramente, esta actividad 
de control representa una salvaguarda, pues, a través de la evaluación, el 
juez podrá ponderar las razones que motivan el acto y apreciar si se está 

333	 Vid. este documento puede resultar sumamente ilustrativo para el juez, a los fines 
de determinar la medida de apoyo adecuada para la persona con discapacidad, pues 
«La entidad informará sobre las eventuales alternativas de apoyo y sobre las posi-
bilidades de prestarlo sin requerir la adopción de medida alguna por la autoridad 
judicial» (artículo 42-bis.b.2 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria).

334	 Como el que puede requerir el notario para constatar que se han dado los supues-
tos fácticos para la procedencia de apoyo previsto en poder o mandato preventivo 
(artículo 257 del Código Civil) o el que puede requerir el juez en el curso del proce-
dimiento de previsión de apoyos o su revisión (artículos 42-bis.b.2, 42-bis.c.3, 45.2 
y 48.1 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria).

335	 Vid. artículo 51.2 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria.
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respetando la voluntad, deseos o preferencias, del sujeto titular previo a la 
asunción de cualquier obligación o disposición. En concreto, se requeriría 
para actuaciones representativas esporádicas cuando no se posee dichas 
funciones, también para actos de enajenación o para gravar bienes (ar-
tículos 264, 287, 1811 del Código Civil; 52.3, 61 y 62.2 de la Ley de 
Jurisdicción Voluntaria).

ix. Garantías: otra salvaguarda que instituye la ley para los casos que se 
preste apoyo en la administración del patrimonio de la persona con dis-
capacidad son las garantías, a saber: fianza o hipoteca (artículo 284 del 
Código Civil; 45.5 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria).

En definitiva, las anteriores y otras salvaguardas que tanto la persona con 
discapacidad como el juez puedan fijar son fundamentales para garantizar la 
efectividad de la reforma. Pues, autores como Sánchez González afirman:

No somos capaces de ver en el articulado un solo mecanismo que permita 
asegurar que el desempeño de las medidas de apoyo se haga atendiendo 
a la voluntad, y ello es así porque en realidad no lo hay. Lo único que po-
demos hacer en este punto es confiar en la buena voluntad de las personas 
llamadas a ejercer las instituciones de apoyo y esperar a que llegue un 
cambio de mentalidad, que, a nuestro juicio, aún no se ha producido336.

No es verídica la anterior aseveración, ya que, además de las salvaguardas 
que tienen como claro propósito garantir que se respeten los derechos, vo-
luntad, deseos o preferencias, existen unos principios informadores que 
deben guiar la intervención del asistente.

Es claro que todo cambio pasa por un tema de mentalidad y así lo ha 
destacado tanto la Convención como la Exposición de motivo de la Ley 
8/2021, pero también de ambos instrumentos se desprenden principios 
y reglas jurídicas que abona a esa transformación y que el asistente al que 

336	 Sánchez González: ob. cit. («Análisis de la adaptación…»), p. 707.
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le corresponda ofrecer apoyos en el ejercicio de la capacidad por parte 
de la persona con discapacidad no se extralimite, si esto último ocurriera, 
ya sea producto de abusos, influencias indebidas o conflictos de intereses, 
sería por un claro incumplimiento de los instrumentos jurídicos aludidos 
y justamente para eso se han acompañado de determinadas funciones 
a los operadores de justicia: juez, Ministerio Fiscal, defensores de oficio, 
procuradores, notarios, etcétera.

2.5. Otras adecuaciones y reformas en materia de capacidad de ejercicio

A los fines de mantener una debida armonía entre el sistema creado para la 
provisión de apoyo a las personas con discapacidad y los demás regímenes 
de protección para otros supuestos, como el de menores de edad, el legis-
lador realizó los ajustes necesarios en materia de capacidad jurídica, como 
los siguientes:

2.5.1. La supresión de la patria potestad prorrogada o habilitada
Con la reforma al Código Civil –efectuada por la Ley 13/1983, sobre tu-
tela– que modificó el artículo 171, a los fines de que en el supuesto de que 
el hijo menor de edad «incapacitado», una vez adquirida la mayoridad, se 
mantendría bajo la patria potestad del que la detentaba al producirse una 
extensión de la misma de pleno derecho o prórroga con la clara intención de 
la protección del sujeto al que se le modificaba judicialmente la capacidad.

Similar situación ocurría si el hijo, sin vínculo de pareja, aunque haya ad-
quirido la capacidad plena por mayoría de edad, viviera con los padres 
o uno de ellos cuando es «incapacitado», pues en tal hipótesis se habilita 
la patria potestad y sería ejercida por el que le correspondiera si el hijo 
fuera todavía menor de edad. Todo atendiendo a la resolución judicial que 
determinara la restricción de la capacidad.

Ahora bien, como se deduce de lo que hasta aquí se ha indicado, la «in-
capacitación» como figura jurídica ha sido suprimida y las instituciones 
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marcadamente sustitutivas o representativas también para el caso de los 
mayores de edad, sin que sea un motivo válido para la limitación de la ca-
pacidad el hecho de poseer una diversidad funcional337. No obstante, que 
el Preámbulo de la Ley 8/2021 justifique su eliminación en ser «figuras 
demasiado rígidas y poco adaptadas al sistema de promoción de la auto-
nomía de las personas adultas con discapacidad que ahora se propone». 
Realmente, no es por inflexibles o por inmodificables, sino por ser total-
mente incoherentes con el sistema que se deduce de la Convención sobre 
los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Añade el legislador, como razones para eliminar estas figuras, que se 
«ponen en duda que los progenitores sean siempre las personas más ade-
cuadas» para desempeñar este rol o que «cuando los progenitores se hacen 
mayores (…) puede convertirse en una carga demasiado gravosa». Pero 
tales conjeturas representan verdaderos prejuicios o estereotipos que nada 
tienen que ver con la conveniencia de prescindir de estas opciones y de-
muestra que el legislador ha perdido el foco de la reforma que justamente 
es levantar las barreras sociales que parten de ideas preconcebidas y no en 
datos objetivos. Así pues, la patria potestad –en cualquier variación– es 
inconcebible para un adulto que se considera capaz, ello en razón de que 
implica sustitución en muchas relaciones jurídicas y enfatiza falta de ma-
duración y desarrollo al tratársele como un niño cuando realmente se está 
es al frente de una persona adulta con discapacidad que requiere de apoyo 
para ejercer plenamente sus derechos338.

En consecuencia, lo más lógico es que, eliminada la «incapacitación», se su-
primiera, en sintonía, algunos de sus efectos, como eran dichas resoluciones 
que como medida de tuición establecía una sui generi patria potestad.

337	 Cfr. de Verda y Beamonte et al.: ob. cit. («Informe sobre la aplicación…»).
338	 Cfr. Sánchez González: ob. cit. («Análisis de la adaptación…»), p. 704, considera 

que su desaparición «es una decisión acertada, pues este tipo de instituciones con-
tribuyen a la infantilización de las personas con discapacidad y dificultan su desa-
rrollo en igualdad de condiciones, manifestándose como figuras poco adaptadas al 
sistema de promoción de la autonomía que se trata de imponer».
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Lo que ocurrirá ahora es que a la persona con discapacidad que era pro-
tegida por la autoridad parental se le ofrezca la posibilidad de contar con 
medidas de apoyo en los términos expuestos supra, pero donde podría 
operar –por sus peculiaridades– la guarda de hecho si es efectiva y ade-
cuada a las necesidades de la persona demandante de apoyo o podrá recu-
rrirse a otra figura según el caso particular339. En el supuesto de medidas 
judiciales; se tomarán por vía autónoma o como una resolución accesoria 
a otro asunto principal, como: divorcio, separación o nulidad (artículo 91 
del Código Civil, en concordancia con el artículo 770.8 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil).

2.5.2. La determinación de la tutela como figura únicamente
aplicable a los menores de edad
Sobre este aspecto ha privado en el legislador el hecho de que la tutela 
normalmente ha sido una figura en la cual al tutor se le dota del atributo 
de la representación (artículo 225 del Código Civil), lo cual no resulta 
afín con en el nuevo modelo340, mediante el cual, si bien se permite con 
carácter sumamente excepcional funciones representativas, lo ordinario 
es que el sujeto que participe como apoyo lo haga a título de asistente 
que velará por que la persona con discapacidad ejerza directamente sus 
derechos, coadyuvando en tal objetivo.

339	 Bernad Mainar: ob. cit. («La tutela y la curatela…»), p. 33, «de tal suerte que 
cuando un hijo menor con discapacidad alcanza la mayoría de edad pueda contar 
con los apoyos precisos, de la misma manera que los tendría un adulto con al-
gún tipo de discapacidad, en cuyo caso cabría constituir la curatela de sus padres, 
o bien, de ser el caso, la guarda de hecho».

340	 Vid. Observación general N.º 1 (2014), «Históricamente, a las personas con dis-
capacidad se les ha negado en muchas esferas de una manera discriminatoria su 
derecho a la capacidad jurídica, en virtud de regímenes basados en la sustitución en 
la adopción de decisiones como (…) la tutela (…) Esas prácticas deben ser abolidas, 
a fin de que las personas con discapacidad recobren la plena capacidad jurídica en 
igualdad de condiciones con las demás».
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Siendo así la cuestión, no tiene sentido, y más bien resulta un verdadero 
peligro para el éxito de los objetivos propuestos con la reforma, el mantener 
una institución jurídica –por más antigua que sea– perviviendo cuando su 
diseño es la de sustituir al sujeto «protegido» a través de su empleo341.

Por tales razones, según apunta el Preámbulo, las tutelas «se eliminan 
del ámbito de la discapacidad» quedando reservada para los casos de me-
nores de edad privados de sus guardadores naturales, es decir, de sus pro-
genitores342. En otras palabras, «la tutela, con su tradicional connotación 
representativa, queda reservada para los menores de edad que no estén 
protegidos a través de la patria potestad» o para menores no emancipados 
en «situación de desamparo» (artículo 199 del Código Civil).

2.5.3. La eliminación de la prodigalidad como figura autónoma
En lo que respecta a la prodigalidad –figura jurídica igualmente tradi-
cional– se suprime «como institución autónoma, dado que los supuestos 
contemplados por ella encuentran encaje en las normas sobre medidas 
de apoyo aprobadas con la reforma» (Preámbulo, en concordancia con la 
Disposición derogatoria única de la Ley 8/2021)343. Por tanto, la prodi-
galidad no puede ser hoy día en el Derecho español una causa legal de 
limitación de la capacidad de ejercicio.

341	 Sánchez González: ob. cit. («Análisis de la adaptación…»), p. 704, apunta que 
«algunos autores se han manifestado en contra de esta decisión, sobre la base de 
que existen personas afectadas por deficiencias muy severas que no les permiten la 
expresión de su voluntad y que precisan de una institución que contemple la sus-
titución en la toma de decisiones, proponiendo el mantenimiento de la tutela para 
estos casos límite». El problema se ubica en que las estadísticas demuestran que 
cada vez que existía la opción de la «incapacitación plena» se recurría a la misma, tal 
y como, para el 2016, lo indica la Asociación Española de Neuropsiquiatría en «un 
95 % de las sentencias declaraban la incapacitación total con designación de tutor, 
sin establecer graduación alguna para adecuarse a las características concretas de la 
persona» –citada por la autora, p. 702–.

342	 Vid. Rodríguez-Arias Bustamante: ob. cit. (La tutela), passim; Varela Cáceres: 
ob. cit. (La tutela. Institución…), in totum.

343	 Cfr. Martín Pérez: ob. cit. («La provisión de apoyos…»), p. 308.
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Sobre esta materia, detalla Bernad Mainar, que se discutió en el seno 
parlamentario la necesidad o no de mantener el instituto, pues para muchos 
resultaba demasiado intrusiva:

Así pues, la nueva Ley 8/2021 elimina la prodigalidad como institución 
jurídica autónoma, no solo para reforzar la autonomía personal del disca-
pacitado, que podría ver así invadida su esfera privada de mantenerse esta 
institución jurídica, sino también porque las necesidades de apoyo que 
precisan estas personas encuentran mejor encaje actualmente en el nuevo 
régimen de curatela o de las medidas de apoyo voluntarias previstas por la 
nueva legislación344.

2.5.4. Ejercicio de los derechos
Eliminándose como figura en el ordenamiento español la «incapacita-
ción» o la determinación de «personas con capacidad modificada judicial-
mente», es evidente que deben hacerse algunos reacomodos en aquellos 
supuestos en los cuales se condicionaba el ejercicio de un derecho a poseer 
plena capacidad, pues ahora las personas mayores de edad no pueden ser 
objeto de limitación de la capacidad de obrar por el hecho de poseer una 
diversidad funcional.

i. Responsabilidad civil extracontractual: en esta materia la persona con 
discapacidad responderá según los criterios generales (artículo 299 del 
Código Civil), es decir, si ha obrado con culpa o dolo, ha causado un daño 
ilícito y existe relación de causalidad (artículo 1902 del Código Civil). 
También, se modifica la responsabilidad objetiva del curador que solo 
operará cuando posea funciones representativas «plenas» y conviva con la 
persona con discapacidad (artículo 1903 del Código Civil)345. Asimismo, 

344	 Bernad Mainar: ob. cit. («La tutela y la curatela…»), pp. 54, 55 y 65, añadiendo 
«no podemos dejar de reconocer que una situación de prodigalidad en la actualidad 
podría encajar adecuadamente en el ámbito de aplicación de la curatela configurada 
en la nueva legislación».

345	 En el caso de Venezuela, Domínguez Guillén, María Candelaria y Torrealba 
Sánchez, Miguel Ángel: «Régimen legal de la discapacidad en Venezuela (especial 
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todo curador será responsable directamente si por su culpa o negligencia 
ha causado daños en la prestación del apoyo (artículo 294).

No se puede dejar de advertir que tales funciones representativas 
«plenas»346 chocan con la nueva terminología que se desea imponer con la 
reforma y, en todo caso, parecen ser rémoras del pasado347. Tal vez hubiera 
sido más adecuado aludir a curadores con facultades de representación 
que incluyan el «cuidado personal».

ii. Testamento: la persona con discapacidad tiene plena capacidad de 
testar. Ahora bien, si el sujeto no puede «conformar o expresar su vo-
luntad» ni aun con la asistencia de apoyos (artículo 663.2 del Código 
Civil), no podrá testar por falta de consentimiento.

Para reforzar esto último, existe el denominado «juicio notarial», que 
siempre se ha ponderado a los fines de determinar la capacidad natural 
para testar348; a través del mismo el notario determina si fácticamente la 

referencia al autismo)». En: Personas con discapacidad: miradas jurídicas en clave con-
vencional. Ediciones Olejnik. L. Pérez Gallardo, coord. Santiago, 2018, p. 40 
(también en: Revista de Derecho. N.º 34. TSJ. Caracas, 2012, pp. 157-186), indican 
que en materia de responsabilidad por hecho ilícito «no existe una presunción con-
tra el tutor, como la establecida en materia de menores (artículo 1190 del Código 
Civil), por lo que se ha interpretado que la responsabilidad de este se regiría por las 
normas de la responsabilidad civil en general, que incluyen la carga de la prueba 
para el actor».

346	 García Rubio: ob. cit. («Algunas propuestas…»), p. 190, señala que tal supuesto 
está pensado «solo para los casos más extremos, como puede ser una coma perma-
nente o una discapacidad cognitiva tan grave que anule completamente la conciencia 
y voluntad del sujeto afectado».

347	 Cfr. Álvarez Lata: ob. cit. («El impacto de la reforma…»), p. 36, comenta de 
pasada «La referencia a la plena capacidad de obrar es obsoleta y poco acorde con 
los principios de la Convención».

348	 Anterior a la reforma, el Código Civil aludía a que el testador debía estar «en 
su cabal juicio» y a la posibilidad de que dos facultativos se pronunciaran sobre 
«su capacidad» para testar para el momento de otorgar el testamento (artículos 
663.3, 665 y 666 del Código Civil). En el Código Civil venezolano, también se 
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persona con discapacidad, en el momento del otorgamiento, comprende 
las implicaciones jurídicas de sus disposiciones de última voluntad y puede 
exteriorizar su aquiescencia (artículo 665 del Código Civil).

García Rubio, aunque comentando el Proyecto, apunta: «Con ello se 
subraya la idea de que en el nuevo sistema no es admisible en modo al-
guno una inhabilitación judicial ex ante para testar, de modo que dicha 
capacidad ha de ser juzgada únicamente en el momento de hacer el tes-
tamento, usualmente por el notario y, en su caso, por los facultativos que 
este designe»349.

iii. Contratación: al suprimirse la «incapacitación» como supuesto que 
pueda afectar el consentimiento, requisito esencial del contrato, las per-
sonas con discapacidad tienen plena capacidad para celebrar todo tipo de 
acuerdo de carácter patrimonial350. Exigiéndose que el consentimiento 
esté libre de vicio –error, violencia, intimidación o dolo (artículo 1265 del 
Código Civil)–, que no exista una prohibición legal expresa351 o que no 

contempla la necesidad de que esté «en su juicio» al momento de otorgar el acto de 
última voluntad (artículos 837.3 y 838). Cfr. Zárate del Pino, Juan Bélfor: «El 
juicio notarial acerca de la capacidad de ejercicio de los adultos mayores». En: Per-
sonas con discapacidad: miradas jurídicas en clave convencional. Ediciones Olejnik. 
L. Pérez Gallardo, coord. Santiago, 2018, p. 150, «El juicio de capacidad, que es 
presencial, no puede apoyarse en el dicho de las partes, corresponde exclusivamente 
al notario; si la apreciación es positiva, emitimos el juicio de capacidad, de lo con-
trario nos abstenemos de autorizar el otorgamiento de la escritura pública, y nos 
formamos este juicio sobre la base de un examen coloquial, de la entrevista que 
sostenemos especialmente cuando se trata de personas de edad avanzada».

349	 García Rubio: ob. cit. («Algunas propuestas…»), p. 175.
350	 De allí que sugiere Álvarez Lata: ob. cit. («El impacto de la reforma…»), p. 18, 

«En materia de capacidad para realizar los actos jurídicos, la opción más adecuada 
sería la omisión de las referencias a la capacidad en casi todos los negocios jurídicos 
(…) ello porque la persona con discapacidad, según el artículo 12 de la Convención 
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, no puede ser sometida 
a ninguna limitación por causa de su discapacidad».

351	 Como podría ser la prohibición que existía en el pasado para celebrar contrato de 
compraventa entre los esposos, hoy suprimida en España (artículos 1323 y 1458 
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se imponga la exigencia de «requisitos especiales de capacidad» (artículo 
1264 del Código Civil).

En el último supuesto, entrarían los casos de las personas con discapacidad 
que, habiéndoseles nombrado por el juez, excepcionalmente, curador con 
facultades de representación, este último celebre uno de los contratos que 
no requieren de la autorización judicial por la naturaleza del mismo, es 
decir, aquellos que estén fuera del catálogo del artículo 287 del Código 
Civil, pues, si se ha «sufrido lesión» superior a la cuarta parte del valor del 
objeto del contrato, podrá rescindirse (artículo 1291.1 del Código Civil).

No incluye, la disposición comentada, al guardador de hecho que expresa-
mente se encuentra habilitado para celebrar ciertos actos sin «autorización 
judicial», como, por ejemplo, «actos jurídicos sobre bienes (…) que tengan 
escasa relevancia económica y carezcan de especial significado personal 
o familiar» (artículo 264 del Código Civil). Pero tal solución no parece 
muy razonable, pues normalmente las hipótesis en que se prescinde de 
autorización judicial previa son aquella que poseen una «escasa relevancia 

del Código Civil), pero que pervive en otros ordenamientos como el venezolano 
(artículo 1481 del Código Civil). Otro caso de prohibición legal sería la de adquirir 
por compra los bienes de la persona con discapacidad por parte de los que desempeñan 
cargos de apoyo con funciones excepcionales de representación, limitación conoci-
da como de «autocontratación» (artículo 1459.1 del Código Civil). Cfr. Couture, 
Eduardo J.: Estudios de Derecho Procesal Civil. T. iii. Ediar. Buenos Aires, 1948, 
p. 206, «Todas estas incompatibilidades, que integran el sistema general de la 
aptitud de goce, ya no reposan sobre insuficiencias biológicas o naturales, sino que 
tratan de eludir los conflictos de interés y de conciencia que suponen los actos 
o actividades declarados incompatibles por la ley». En todo caso, como recuerda 
Gordillo Cañas: ob. cit. (Capacidad, incapacidades…), pp. 29 y 30, ya no se 
habla de incapacidades especiales de goce, pues «admitir grados y limitaciones 
en la capacidad jurídica o, lo que es lo mismo, entender que esta sea susceptible 
de modificaciones en razón del concreto campo en que se proyecta, o de las 
contingentes cualidades del individuo, sería tanto como desmentir la rotunda 
unidad de su concepto y contenido (…) Por más que se afine el ingenio, difícil 
será encontrar una forma de compatibilidad entre el principio constitucional de 
igualdad y las –así concebidas– incapacidades jurídicas especiales».



La capacidad de ejercicio en las personas con discapacidad en el Derecho venezolano	 249

económica»352, como sería el caso del curador que va a transigir sobre tales 
derechos exiguos (artículos 287.4 y 1811 del Código Civil).

El razonamiento sería que, cuando la persona con discapacidad debe ser 
representada en determinado asunto, por determinarlo así la medida vo-
luntaria353 o el juez de forma excepcional, y el curador no está compelido 
a obtener previa autorización judicial que normalmente se exige, se ha re-
lajado una salvaguardia que se debe compensar en el caso de que se pro-
duzca una lesión superior al 25 % del valor patrimonial del negocio, con la 
posibilidad de la rescisión del contrato.

Algo similar ocurriría si quien actúa es la propia persona con discapacidad 
«prescindiendo de las medidas de apoyo previstas», aquí el contrato sería 
anulable (artículo 1301.4 del Código Civil)354.

352	 De allí que García Rubio: ob. cit. («Algunas propuestas…»), p. 182, destaca que 
dichos casos «tiene un ámbito de aplicación muy limitado, puesto que (…) a pesar de 
recaer en la actuación representativa (…) no requieren autorización judicial por su 
escasa transcendencia jurídica o económica, razón por la cual solo serán atacables 
si se produce lesión en los términos señalados por la norma, cúmulo de requisitos 
que hacen muy improbable su aplicación». Esto también puede ser discutible en 
razón de que, por ejemplo, los artículos 287.2 y 1548 del Código Civil solo exige 
la autorización para «dar inmuebles en arrendamiento por término inicial que 
exceda de seis años». En todo caso, podría aumentarse el número de casos cuando la 
propia persona con discapacidad por medio de la autocuratela excluya «la necesidad 
de autorización judicial para realizar determinados actos» (TS, Sala Civil, N.º 706, de 
19-10-21), cfr. Bernad Mainar: ob. cit. («La tutela y la curatela…»), p. 40.

353	 García Rubio: ob. cit. («Algunas propuestas…»), p. 182, «En la hipótesis de los 
apoderados preventivos, será el autor de la provisión quien podrá establecer las re-
glas oportunas, tanto respecto a los actos para los que, en su caso, ha de precisarse 
la autorización judicial, como en lo que atañe a la sanción que pudiera derivarse de 
su falta».

354	 Comenta Álvarez Lata: ob. cit. («El impacto de la reforma…»), p. 28, «Obviamente, 
no es suficiente, en este sentido, la prueba de la discapacidad, porque la discapacidad 
no es causa de nulidad contractual per se, sino la inexistencia de consentimiento en 
ese acto determinado. Se aplican, por tanto, en estos casos, las reglas generales de 
emisión de un consentimiento válido y suficiente para el contrato».
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La acción de anulabilidad deberá ser ejercida por la propia persona con discapa-
cidad con el apoyo requerido o sus causahabientes según unas condiciones de 
caducidad. En el caso de que la acción la intente la persona que le correspondía 
prestar el apoyo –exempli gratia, el curador con facultades de representación– 
se requerirá para la procedencia de la anulabilidad que el otro contratante su-
piera de la existencia de medida de apoyo requerida o se hubiera aprovechado 
obteniendo una «ventaja injusta» (artículo 1302.3 del Código Civil)355.

iv. Capacidad procesal: siendo esta un reflejo de la capacidad sustantiva356 
y habiéndose eliminado la «incapacitación», es coherente que toda persona 

355	 García Rubio: ob. cit. («Algunas propuestas…»), p. 185, advierte que no se in-
cluye aquellos contratos celebrados por el curador con excepcionales facultades de 
representación sin la «autorización judicial» exigida, por ejemplo, en el artículo 287 
del Código, no obstante que «pudiera parecer una omisión imperdonable, también 
puede interpretarse como una opción querida, al considerar que la actuación del 
curador representativo no legitimado por una autorización judicial queda asimilado 
al representante sin poder y, por tanto, al régimen del artículo 1259 del Código 
Civil» referido a la nulidad, salvo convalidación; apunta la autora citada que tanto la 
jurisprudencia como el Derecho autonómico de Cataluña y Aragón «se pronuncian 
por la anulabilidad de este tipo de actos» (p. 186). En todo caso, lo cierto es que la 
celebración del contrato sin la autorización judicial que es requerida es una oportu-
nidad desaprovechada para inquirir –al menos con control judicial– de la voluntad, 
deseos o preferencias, expresos o presuntos, de la persona con discapacidad, lo cual 
debe ser sancionado –con nulidad o anulabilidad, e incluso tal vez con la remoción–.

356	 Vid. Varela Cáceres: ob. cit. (Lecciones de Derecho Civil i…), p. 479, «La parti-
cularidad de esta capacidad es que la misma se determina según la capacidad sus-
tantiva» –véase del mismo autor: ob. cit. (La capacidad de ejercicio…), pp. 35 y ss.; 
«La designación de defensores públicos con competencia en materia de protección 
de niños, niñas y adolescentes y la capacidad procesal». En: Revista Venezolana de 
Legislación y Jurisprudencia. N.º 8. Caracas, 2017, pp. 475 y ss.–. Cfr. Lois Estévez, 
José: Proceso y forma (ensayo de una teoría general del proceso). Editorial Porto. 
Santiago, 1947, p. 79, «La capacidad procesal es correlativa de la capacidad de obrar de 
que en el Derecho material se habla (…) Capacidad procesal es, pues, la facultad 
de determinar eficazmente en nombre propio o ajeno, la concreta gestión de un 
proceso. Es facultad, como impuesta por el legislador, y concreta, porque podría 
hacerse distinta según la clase de proceso. Su contenido es aportar el elemento 
volitivo que sirve de soporte a los actos procesales, de modo que se establezca un 
nexo causal que los haga imputables a la parte».
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con discapacidad pueda comparecer en juicio con las medidas de apoyo que 
requieran, atendiéndose al alcance y contenido de esta última (artículo 7.2 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Así, por ejemplo, la persona con discapacidad tendrá legitimación para 
instar e intervenir en cualquier procedimiento, haciéndose acompañar por 
el asistente que le preste apoyo, incluso en el procedimiento para la adop-
ción de medidas de apoyo judiciales (artículos 757.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y 42-bis.a.3 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria). Ahora 
bien, si excepcionalmente se ha designado un curador con funciones de 
representación como medida, en los asuntos en los cuales el curador tiene 
tales atribuciones deberá comparecer esté en juicio.

3.	Las reformas en materia de capacidad de ejercicio
	 de los ordenamientos autonómicos

A nivel autonómico, algunas comunidades han hecho adecuaciones 
a sus derechos a los fines de incorporar servicios en sus entidades que se 
adecuen a la Convención sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, como podría mencionarse Andalucía357, Castilla La Mancha358, 
Valencia359 o Cataluña, por citar algunas, otras se encuentran en proceso 
de adecuación como, por ejemplo, Galicia360.

357	 Vid. Ley 4/2017, de 25 de septiembre, de los Derechos y la Atención a las Personas 
con Discapacidad en Andalucía.

358	 Vid. Ley 3/2018, de 24 de mayo, de protección y apoyo garantizado para personas 
con discapacidad en Castilla-La Mancha. 

359	 Vid. Ley 9/2018, de 24 de abril, de modificación de la Ley 11/2003, de 10 de abril, 
sobre el estatuto de las personas con discapacidad.

360	 Vid. Álvarez Lata: ob. cit. («El impacto de la reforma…»), p. 15, quien advierte 
que «no hay que olvidar que la Convención sobre los Derechos de las Personas con 
Discapacidad ha estado vigente en nuestro ordenamiento jurídico –en todos sus 
planos–, desde 2008, y que las Comunidades Autónomas que ahora se ven rezagadas 
y, de algún modo, supeditadas o condicionadas a la reforma que finalmente ha 
llevado a cabo el legislador estatal, pudieron haber tomado la iniciativa y modificar 
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De las anteriores, nos interesa profundizar en concreto en el Derecho 
catalán que, por sus particularidades, se caracteriza por ser bastante di-
námico361 e innovador –y, por qué no advertirlo, ir en algunos temas 
a contracorriente con el Derecho del Estado362–, además que es el que a la 
fecha ha realizado adecuaciones a la Convención en materia de capacidad 
de ejercicio de las personas con discapacidad.

3.1. Cataluña

Partiendo de que el Código Civil de Cataluña responde a la idea de que 
el Derecho sustantivo civil del Estado español no le es aplicable de forma 
directa, ni de manera supletoria a Cataluña363, se comprende la necesidad de 
que se impulsará la propia adecuación de su Derecho Civil a la Convención 
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

sus propias normas con arreglo a la Convención». Actualmente, rige la Ley 2/2006, 
de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, que no cuenta con una regulación 
propia sobre capacidad e instituciones de protección, mas sí requerirá de las 
adecuaciones de los institutos conexos que aluden a la capacidad o a límites que son 
contrarios a la Convención y a la Ley 8/2021.

361	 Carácter que responde, en parte, a la forma en que se encuentra diseñado el Código 
Civil de Cataluña, el cual se ha promulgado por libros y con una numeración inde-
pendiente en cuanto a los institutos regulados, lo que permite su reforma constante 
sin alterar la numeración de las disposiciones no modificadas, vid. Ley 29/2002, de 
30 de diciembre, primera del Código Civil de Cataluña –BOE N.º 32, de 06-02-
03, www.boe.es–. Recuerde también, que, previo a la aludida codificación sistemá-
tica de todo el Derecho Civil, en Cataluña se había aprobado un Código de Familia 
en 1998.

362	 Por ejemplo, en materia de régimen económico matrimonial, mientras el Código 
Civil español instituye como régimen supletorio a las capitulaciones la sociedad de 
gananciales (artículos 1316 y 1375), el Código Civil de Cataluña, a falta de capítu-
los matrimoniales, establece supletoriamente «el régimen de separación de bienes» 
(artículo 231-10). En lo referente a la materia objeto de análisis, la doctrina sostiene 
que la influencia de la Ley 8/2021 se ubica en la reforma francesa y la catalana lo 
está en el Derecho alemán.

363	 Vid. artículo 129 de la Ley Orgánica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto 
de Autonomía de Cataluña, BOE N.º 172, de 20-06-06, www.boe.es.
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En todo caso, la aludida adecuación no se ha realizado por medio de un 
solo texto, ni en un único momento; de hecho, aun no se ha completado, 
pues quedan algunos asuntos sin adecuarse en el fondo o en cuanto a la 
terminología que se promociona, verbi gratia, materias como matrimonio, 
contratos o responsabilidad extracontractual. De allí que se puede decir 
que, hasta el momento, se tiene una reforma precaria del Derecho Civil 
autonómico a la espera de completar la labor parlamentaria con miras a la 
adaptación de este a la Convención364.

En ese orden de idea, la primera reforma del Derecho Civil de Cataluña, 
con la intención de adecuar sus institutos a la Convención, fue por medio 
de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Código Civil de 
Cataluña, relativo a la persona y la familia365, donde en su Exposición 
de motivo se señala:

Respecto a los intereses de los colectivos especialmente vulnerables, el or-
denamiento civil debe hacer posible, no obstante las especiales necesidades 
de protección por razón de edad o de disminución psíquica o física, que 
todas las personas puedan desarrollar su proyecto de vida y tomar parte, 
en igualdad de derechos y deberes, en la vida social. Es por ello que la 
nueva regulación pone énfasis en la capacidad natural de las personas y 
en el respeto a su autonomía en el ámbito personal y familiar, sin ignorar 
que la posibilidad de abusos reclama la previsión de mecanismos de con-
trol adecuados. En esta línea, se insertan dos nuevas instituciones dirigidas 

364	 En efecto, la Comisión de Codificación de Cataluña ha trabajado en un proyecto 
integral y completo para la adaptación del Código Civil de Cataluña a la Conven-
ción sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, para lo cual además 
ha preparado unas «Bases», vid. https://participa.gencat.cat y los comentarios de 
Solé Resina: ob. cit. («La reforma del Derecho…»), pp. 126-130. Para el momento 
en que se escribe esta nota se tiene conocimiento de un «Anteproyecto de Ley de 
modificación del Código Civil de Cataluña en materia de apoyos al ejercicio de la 
capacidad jurídica de las personas con discapacidad» de marzo 2022, https://dixit.
gencat.cat/es; empero, no ha concluido su tramitación legislativa.

365	 Vid. BOE N.º 203, de 21-08-10, www.boe.es.



254	 Edison Lucio Varela Cáceres

a proteger y favorecer la autonomía de personas que, por diferentes ra-
zones, pueden necesitar protección: por una parte, la asistencia, concebida 
como un medio de protección a disposición de personas para las que, por 
sus condiciones psicofísicas, la incapacitación y la tutela posterior a me-
nudo no son posibles ni tan solo aconsejables, y, por otra parte, la posi-
bilidad de constituir patrimonios protegidos, en interés de personas con 
discapacidad psíquica o física o en situación de dependencia, destinados 
a atender a sus necesidades.

En tal sentido, la legislación en comentario toma en cuenta la Convención 
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y por ello a los fines 
de su adecuación incorpora los poderes en previsión (artículo 222-2), la 
autotutela (artículo 222-4), se mantiene la tutela pensada «especialmente 
en casos de desamparo del incapaz, cuando a la grave enfermedad psíquica 
se le añade la falta, inadecuación o imposibilidad de apoyo familiar» –el 
artículo 222-1 alude a «Deben ponerse en tutela: (…) b. Los incapaci-
tados, si lo determina la sentencia»–, en todo caso el tutor «debe respetar 
tanto como sea posible los deseos que esta exprese de acuerdo con su ca-
pacidad natural» (artículo 222-38.1), se suman la curatela –básicamente 
como un asistente, que excepcionalmente puede serle encomendada fun-
ciones de administración y representación– (artículos 223-1.b y 223-4), 
el defensor judicial (artículo 224-1) y la guarda de hecho (artículo 225-1). 
Continúa indicando la Exposición de motivos:

Este modelo ha sido guiado por la idea de considerar que la incapaci
tación es un recurso demasiado drástico y, a veces, poco respetuoso de 
la capacidad natural de la persona protegida. Es por ello mismo que el 
capítulo vi incluye un nuevo instrumento de protección, la asistencia, di
rigido al mayor de edad que lo necesita para cuidar de su persona o de sus 
bienes debido a la disminución no incapacitante de sus facultades físicas 
o psíquicas. Se parte, así, de una concepción de la protección de la per-
sona que no se vincula, necesariamente, a los casos de falta de capacidad, 
sino que incluye instrumentos que, basándose en el libre desarrollo de la 
personalidad, sirven para proteger a las personas en situaciones como 
la vejez, la enfermedad psíquica o la discapacidad…
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En el caso de «la asistencia», que es una de las más interesantes innova-
ciones del Código Civil de Cataluña, va a verse reformada con el Decreto-
ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se adapta el Código Civil de 
Cataluña a la reforma del procedimiento de modificación judicial de la 
capacidad366, pues el aludido Decreto-ley, partiendo de los cambios que 
efectúa la Ley 8/2021, establece que en el futuro «la tutela, la curatela y la 
potestad parental prorrogada o rehabilitada que regula el Código Civil de 
Cataluña se eliminan y dejan de poder aplicarse» para personas mayores 
de edad, siendo que en su lugar se refuerza la asistencia para que dotada 
ahora de cierta flexibilidad pueda cubrir todos los escenarios donde re-
quiera de apoyo por la persona con discapacidad para el ejercicio de su 
capacidad367. Concretamente, establece el Decreto-ley 19/2021:

Artículo 1.- Provisión de apoyos de acuerdo con la legislación civil cata-
lana. La persona mayor de edad que necesita apoyo para ejercer su capa-
cidad jurídica en condiciones de igualdad puede solicitar la constitución 
de la asistencia que regulan los artículos 226-1 a 226-7 del Código 
Civil de Cataluña.

La asistencia, producto de la referida reforma, pasa a ser constituida, 
además de por vía judicial –jurisdicción voluntaria–, por escritura notarial 
(artículo 226-3); se enfatiza el respeto que el asistente debe tener a los «de-
rechos, voluntad y preferencias» de la persona con discapacidad (artículo 
226-1). Asimismo, «La voluntad, los deseos y las preferencias» deben pon-
derarse a la hora de una designación judicial, ya sean expresos o presuntos, 

366	 Vid. BOE N.º 265, de 05-11-21, www.boe.es.
367	 Comenta Solé Resina: ob. cit. («La reforma del Derecho…»), p. 132, al revisar la 

referida reforma del Código, el «Decreto-ley identifica el objeto de la asistencia con 
todo el abanico de apoyos que la persona concernida pueda necesitar para ejercer su 
capacidad jurídica en condiciones de igualdad, que van desde el apoyo a una toma 
de decisión puntual, pasando por el apoyo esporádico, ocasional o recurrente, hasta 
el permanente o continuado en el tiempo, y que afecten tanto al ámbito personal 
como al patrimonial de la persona concernida, con un contenido absolutamente 
flexible y adaptable a la necesidad de apoyo del caso concreto».
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en imposibilidad de exteriorizarlos, se admite excepcionalmente contra-
decir lo manifestado por la persona con discapacidad en circunstancias 
graves o «en una situación de riesgo de abuso, conflicto de intereses o in-
fluencia indebida». En todo caso, siempre deberán preverse salvaguardas 
(artículo 226-2).

La constitución de la asistencia está dirigida a fungir como una medida 
meramente asistencial que se pone a disposición de la persona con dis-
capacidad. Empero, excepcionalmente, cuando «resulte imprescindible» 
puede implicar funciones de representación para supuestos concretos 
y precisos que se indicaran en la resolución motivada que se dicta para 
acordarlas (artículo 226-4).

Para cerrar, es importante advertir que la Ley 6/2019, de 23 de octubre, 
de modificación del libro cuarto del Código Civil de Cataluña, relativo 
a las sucesiones, para garantizar la igualdad de derechos y la no discri-
minación de las personas con discapacidad sensorial368, buscando así el 
ejercicio efectivo y en condiciones de igualdad para el otorgamiento de 
los testamentos notariales, establece el deber del notario de ofrecer apoyo 
cuando lo requieran los otorgantes (artículo 421-8).

368	 Vid. BOE N.º 246, de 02-11-19, www.boe.es.


