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Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

La voluntad de la persona con discapacidad.

Significado de “atender a la voluntad” de una persona.

La primera sentencia en desarrollo de la ley 8/2021 fue, cronolégicamente, la
de 8 de septiembre de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3276)2. Se trataba de un recurso que se
retuvo por el Tribunal Supremo para resolverlo con arreglo a esta ley, aunque las li-
neas basicas juzgadas pertenecian a la redaccién anterior. Una persona con sindrome
de Didgenes habia sido incapacitado y sometido a tutela, en el aspecto de “la asisten-
cia en el orden y limpieza de su domicilio” ante el grave “riesgo evidente para la salu-
bridad general y en concreto, las de sus vecinos ...”

Determina el Supremo que la modificacidn de capacidad “debe suprimirse, ya
que desaparece cualquier declaracion judicial de modificacidon de la capacidad”. La
situacion del sujeto “esta degenerando en una degradacién personal, sin que sea
consciente de ello. Incide directamente en el ejercicio de su propia capacidad juridica,
también en sus relaciones sociales y vecinales, y pone en evidencia la necesidad de
las medidas de apoyo asistenciales acordadas.”

Y asi se llega al tema esencial de la sentencia: “la directriz legal de que en la
provisidén de las medidas y en su ejecucidn se cuente en todo caso con la voluntad,
deseosy preferencias de interesado.” Voluntad, en este caso, contraria a su adopcion.
Sigue indicando que “en realidad, el articulo 268 CC lo que prescribe es que en la
provisidn de apoyos judiciales hay que atender en todo caso a la voluntad, deseos, ...
etc.” Y, a partir de aqui, procede a analizar ese “atender”. “el juzgado no puede dejar
de recabar y tener en cuenta ... la voluntad de la persona... pero no determina que
haya que seguir siempre el dictado de la voluntad ...” Se emplea un texto polisémico
gue comprende dos significados, “tener en cuenta y consideracién” y “satisfacer un
ruego, deseo o mandato.” Ordinariamente se seguira tal voluntad, pero puede no ha-
cerse si existe una causa que lo justifique. En este caso, la falta de conciencia de la
enfermedad. Por lo tanto, establece una curatela “de caracter asistencial consistentes
en que la ... curadora realice, por una parte, los servicios de limpieza y orden de su
casa ... estando ... autorizada para entrar en el domicilio con la periodicidad necesaria;
y, por otra, asegurar la efectiva atencion médico-asistencial ... en lo que respecta al
trastorno que padece y lo que guarde directamente con él.”

2 Comentada por Inmaculada Vivas Tesén. Pagina 11 del trabajo publicado en RIDJ n2 32, XII-2024.

También lo ha hecho Segismundo Royo-Villanueva en El Notario del Siglo XXI, n2 102, 1V-2022.
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La siguiente sentencia que en este tema traemos a colacidn se dictd tres afios
después. Es interesante porque, en la anterior, se va mas alla de una asistencia en la
idea de asesoramiento y ayuda para establecer medidas coercitivas (érepresentati-
vas?) referentes a la entrada en el domicilio. En la sentencia de 18 de septiembre de
2024 (ECLI:ES:TS:2024:4400) estamos ante unas medidas de apoyo en el dmbito eco-
némico, y se vuelve a tratar el tema de atender a la voluntad del sujeto. Después de
citar en extenso la sentencia anterior, acuerda la “constitucion de una curatela cuyo
contenido se ajustara a asistirle en la realizacidon de actos de administracion y dispo-
sicion complejos para cuya validez requeriran de la autorizacién del curador.” Es decir,
una asistencia asistencial, pero no pura, de simple asesoramiento, sino también de
consentimiento.

En primera instancia, de 15 de octubre de 2021, se habia establecido una cu-
ratela representativa, “... quien habra de ejercitar las facultades y deberes de admi-
nistracion del patrimonio y bienes del incapaz (sic) en los términos que se desprenden
de la presente Sentencia y de la Ley”. Estaba motivado por "una inadecuada capacidad
para gestionar sus bienes y que podria llevar a terceras personas a aprovechar su vul-
nerabilidad, solidaridad o bondad natural”, detallandose hechos en los que se le habia
ocasionado tal perjuicio. Por lo tanto, “... para la realizacidn de actos de cardcter eco-
ndmico administrativo complejo y la toma de decisiones al respecto tales capacidades
han de serle completadas al ser sus habilidades al respecto limitadas imposibilitan-
dole para ejercerlas por si mismo.”

La Audiencia, sentencia de 13 de julio de 2022, desestimé el recurso.

Debemos remitirnos al articulo 1302.3 del Cédigo Civil, cuando atribuya san-
cion de anulabilidad a “Los contratos celebrados por personas con discapacidad pro-
vistas de medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad de contratar prescin-
diendo de dichas medidas cuando fueran precisas, ...” De ahi surge la necesidad de
aclarar, en las sentencias, cual sera el papel del asistente. Si s6lo asesoramiento o, en
la manera de la curatela anterior a la reforma 8/2021, también de consentimiento.
¢En qué se diferencia de la representacion? En que no puede niimponerse ni hacerse
sin el consentimiento del asistido. Esta aclaracién va apareciendo en varias sentencias
del Tribunal Supremo.

Este Tribunal entiende que “Bastaria un auxilio y complemento para consumar
esos actos de administracidn y disposicion patrimonial complejos, pero sin necesidad
de sustituir al interesado. Razén por la cual, no era necesario una curatela represen-
tativa. Bastaba una curatela cuyo contenido se ajustara a prestar un auxilio a Jose
Daniel para los referidos actos de administracién y disposicidon complejos, lo que se
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traduce en que para su validez requerirdn de la autorizacion del curador. Esto es, no
se sustituye la voluntad de XXX, pero si se la somete a un complemento”. Y a partir de
aqui se acude a los razonamientos de la sentencia anterior.

Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.
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Medidas voluntarias de apoyo.

Examinamos la sentencia de 4 de noviembre de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:5267),
en la que apreciamos una rara unanimidad de todas las instancias judiciales en man-
tener una medida voluntaria sin que, de su texto y aplicacion, se infiera que hay que
completarlo con una medida judicial. Otro punto interesante es el que centra la dis-
cusion sobre el estado cognitivo de la poderdante en el momento del otorgamiento
del poder (cuya capacidad no se cuestiona) y no en el del proceso judicial.

Tras una demanda de incapacitacién presentada en abril de 2021 (legislaciéon
anterior a la reforma, recordemos, “gobernarse por si misma”), el juzgado de instan-
cia la desestima el 22 de noviembre de 2021 (legislacién actual, D. A. 42 del Cédigo
Civil, necesidad de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica). La
demandada habia otorgado con anterioridad un poder general con cldusula subsis-
tencia (que el 1732 del Cédigo Civil no atribuia una denominacién concreta, pero ya
se lo llamaba en la doctrina poder preventivo, denominacién que se consagroé con la
reforma 8/2021). Los apoderados eran los hermanos del demandante, hijos todos de
la demandada, que se presentd mas adelante como voluntario para asumir la cura-
tela.

La Audiencia, el 9 de octubre de 2023, desestima la apelacidn. Aprecié un de-
terioro cognitivo leve, y que era atendida en su vida ordinaria por uno de los apode-
rados. Habia habido un poder anterior, con similar contenido, modificado para incluir
la cldusula de subsistencia. Se intenta llevar la cuestion al grado de deterioro de la
poderdante, pero la sala, con acierto, determina que no es esa la discusion, sino que
“analiza si es preciso constituir una medida judicial, como pretende el actor, o si no
procede por existir ya una de caracter voluntario”. La Audiencia concluye que, exis-
tiendo una medida de apoyo voluntaria que se acomoda tanto a las preferencias y
deseos que manifesté en su dia XXX como a su voluntad actual, y constando que dicha
medida se viene ejerciendo de forma eficaz, debe desestimarse el recurso y confir-
marse la sentencia de primera instancia.

El Tribunal Supremo analiza una supuesta indefensién del demandante, que
desestima aplicando doctrina del Tribunal Constitucional. También la alegacién de
gue el poder, al no constar inscrito en el Registro Civil, carece de validez. A este res-
pecto dispone que “La validez y la eficacia del poder no estd supeditada a su inscrip-
cion en el Registro Civil, ni en el derecho vigente cuando se otorgd el poder por XXX
ni en la actualidad. El poder confiere legitimacion al margen de su inscripcion, a la
gue la ley no confiere naturaleza constitutiva.”

Finalmente analiza la alegacién de que “el poder general con clausula de sub-
sistencia que esta otorgd a favor de los otros dos hijos no es suficiente, y ello tanto
por la discapacidad apreciada por la propia sentencia como por carecer el poder otor-
gado del contenido previsto en el art. 258 CC para los poderes preventivos.”
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(salvaguardias que el poderdante “podrd establecer”). Pasa a analizar la aparicién de
estos poderes en el articulo 1732 (en la ley 41/2003), se fija en que el poder se otorgd
“... «sin limitacidn de clase alguna» las amplias facultades que se enumeraban tanto
en el dmbito patrimonial como en la esfera de las decisiones personales sobre el bie-
nestar y la salud. En el poder se recogia la voluntad de la otorgante, cuya capacidad
en el momento del otorgamiento no se discute en este recurso, ...”, interpretandolo
segun la legislacion de aguel momento en que no existia el articulo 258. Estudia las
medidas voluntarias, su relacién con las Disposiciones Transitorias 32 y 62, y en rela-
cién con la aplicacién de normas de control judicial, determina que, vista la aplicacion
gue se esta haciendo del poder, “la sentencia recurrida concluye que no es preciso
establecer ninguna medida de apoyo judicial, y tampoco ha observado que en este
momento sea necesaria salvaguarda alguna, lo que no excluye que puedan ser preci-
sas si en algun momento se aprecian concretos riesgos que justifiquen la adopcién de
medidas para su adecuada prevencidn. En consecuencia, la sentencia recurrida no
infringe los preceptos cuya infraccidn denuncia el recurrente, cuyo recurso de casa-
cion debe ser integramente desestimado.”

Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

Ir al indice
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Respeto de las medidas de autocuratela.

Veamos la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2021.3
(ECLI:ES:TS:2021:3770). En este caso, con dos resoluciones del Tribunal Supremo, se
analizan las legislaciones anterior y posterior a la reforma acerca este tema.

Tengamos en cuenta que la sentencia de primera instancia era de 16 de no-
viembre de 2016, y la apelacion de 10 de julio de 2018. En esas fechas la autotutela
se regulaba en los articulos 223 y 224. El primero recogia la tradicional potestad de
los padres de nombrar tutor de sus hijos para el caso de que faltaran. En la reforma
por la ley 41/2003 se introdujo la posibilidad de que propio interesado estableciera
medidas en relacion con su futura tutela®. En cuanto a su eficacia, el segundo de los
articulos permitia al juez prescindir de tales instrucciones, mediante resolucion judi-
cial motivada, teniendo en cuenta el interés del incapacitado.

Pues bien, en este caso, al otorgar testamento, la testadora habia designado
tutores sucesivos a tres de sus hijos y habia excluido a los demas y a cualquier asocia-
cién, publica o privada. En primera instancia, aparte de la incapacitacion, se designé
a una entidad publica; en segunda, se nombré a uno de los designados, mancomuna-
damente con otro que no lo estaba.

El Tribunal Supremo, en sentencia 465/2019, de 17 de septiembre, decreté la
nulidad y se dejo sin efecto la sentencia de la Audiencia por falta de motivacion sufi-
ciente (articulo 234 entonces en vigor), devolviéndose a la esta. No se habia motivado
gue el motivo alegado, conflictos entre los hijos, “puede trascender en contra del in-
terés de la tutelada y puede afectar a la atencién, al cuidado y a la representacién de
sus intereses personales y patrimoniales que se verian perjudicados o no tan bien
atendidos”. Tampoco el motivo por el que se prescindiera de la hija con la que convi-
via, designada la primera de las tutoras en el testamento.

La Audiencia, en nueva sentencia de fecha 6 de julio de 2023 (bajo la nueva
legislaciéon que sustituye el interés del sujeto por su necesidad de apoyos), aprecia

3 Comentadas esta sentencia y. la siguiente por Inmaculada Vivas Tesén, pagina 15 del trabajo publi-
cado en RIDJ n2 32, XI1-2024.

4223.- ... Asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en previsidn de ser inca-
pacitada judicialmente en el futuro, podra en documento publico notarial adoptar cualquier disposi-
cion relativa a su propia persona o bienes, incluida la designacion de tutor....

224.- Las disposiciones aludidas en el articulo anterior vincularan al Juez al constituir la tutela, salvo
que el beneficio del menor o incapacitado exija otra cosa, en cuyo caso lo hara mediante decision
motivada.
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que “quedé claro que la demandada-incapacitada, dofia XXX, no queria que se nom-
brase tutora a la Agencia Madrilefia Para la Tutela de Adultos; en sus propias palabras,
no queria que se nombrase de tutora a asociacidn publica o privada...”; considerd, se
insiste, mas conveniente, de entre los dos grupos de hermanos, elegir de cada uno de
ellos al que todos hablaban bien de él y ello en la forma que se indicd en la sentencia
de esta Seccién de fecha 10 de julio de 2018 ... la elegida tutora mediante testamento
fue considerada, en principio, inidénea por el equipo técnico psicosocial adscrito al
Juzgado y por el érgano judicial de la primera instancia.”

Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

Presentado nuevo recurso ante el Supremo, “hemos de tener en cuenta que,
al asumir el conocimiento del recurso, ya entré en vigor la Ley 8/2021” Recuerda la
aplicacién de la Disposicién Transitoria sexta, relativa a los procesos en tramitacién y
que “.. las previsiones de autotutela se entenderdn ahora referidas a la autocuratela
y se regirdn por lo dispuesto en la nueva ley (Disposicidon Transitoria Tercera de la Ley
8/2021)” Por tanto, son aplicables las normas actuales, mas restrictivas en cuanto a
las facultades judiciales de no cumplir las instrucciones del futuro necesitado de cu-
ratela. Y, en consecuencia, aparte de anular la incapacitacién y sustituir tutela por
curatela, anula las sentencias de primera instancia y de la Audiencia (cuya motivacién,
por otro lado, vuelve a considerar insuficiente) nombrando curadora a la designada
por la interesada. Fijémonos, aunque no ahonda en ello la sentencia, que sélo se
puede dejar de aplicar lo dispuesto en el documento de autocuratela por determina-
das circunstancias®, en este caso el conflicto entre hermanos que lleva a designar uno
de cada grupo, cuando, al designar a unos sucesivamente y excluir a otros, no era
desconocido a la interesada.

Ir al indice

También se ha tratado el tema por la sentencia de 2 de noviembre de 2021.
(ECLI:ES:TS:2021:4003)

En este caso existe una escritura de autotutela de abril del 2019 en el que se
designa tutora a una hija. Sus hermanos interponen una demanda de incapacitacion.
Durante el procedimiento se nombra tutora provisional a |a hija, y la sentencia la man-
tuvo en el aspecto personal, pero atribuyé el control patrimonial a uno de los deman-
dantes. En el procedimiento se ha alegado la falta de capacidad de la otorgante de la
escritura, que “se efectud cuando existia un diagndstico de demencia, en ese

5> Articulo 270. La propuesta de nombramiento y demds disposiciones voluntarias a que se refiere el
articulo anterior vincularan a la autoridad judicial al constituir la curatela.

No obstante, la autoridad judicial podra prescindir total o parcialmente de esas disposiciones volun-
tarias, ... y, siempre mediante resolucién motivada, si existen circunstancias graves desconocidas por
la persona que las establecio o alteracion de las causas expresadas por ella o que presumiblemente
tuvo en cuenta en sus disposiciones.
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momento se encontraba menos avanzada, sin que, en tal aspecto, se apreciase alte-
rada la voluntad de la demandada, ni acreditada manipulacion alguna sobre su per-
sona. Esta preferencia se reiterd en la exploracion judicial practicada.” No obstante,
en sentencia de 11 de febrero de 2020, en primera instancia, (bajo el amparo del an-
tiguo articulo 223) se considera mds conveniente (articulo 224, redaccién de 2003,
“salvo que el beneficio del menor o incapacitado exija otra cosa”) atribuir las funcio-
nes patrimoniales al hermano. La sentencia de la audiencia es de 16 de octubre de
2021, vigente la reforma (que recordemos, delimita los supuestos en los que puede
prescindirse de la voluntad del otorgante de la autocuratela). La Audiencia considera
que las buenas relaciones entre los hermanos y el “el no haber sabido gestionar la
tutora provisional el burofax que le fue remitido relativo a la vivienda arrendada [no
habia dado respuesta] son razones suficientes como para considerar como acertada
la decision del Juzgador de instancia.” Afirmacidn bastante alejada de lo que indica el
articulo 272 del Cédigo Civil.® Es decir, olvida la aplicacién de las D.T. 32 y 62 de la ley
8/2021, que obligaba a aplicar este ultimo articulo.

La hija recurrid en casacién, en este caso apoyada por el Ministerio Fiscal. Se
aclara el informe forense de enero de 2020, en el sentido de que “El informe forense
de 7 de enero de 2020, le diagnostica una enfermedad de Alzheimer con deterioro
cognitivo moderado”. Y continua: “al designarse tutor para los bienes se prescinde
de la voluntad de XXX. La incidencia, que relata la sentencia en términos evanescen-
tes, en relacion con el burofax remitido por los arrendatarios, no justifica prescindir
de la voluntad exteriorizada de la persona con discapacidad, a lo que se afade que
una mala gestion patrimonial, sin que conste produjera dafios, no posibilita prescindir
de la manifestada preferencia. ... la misma solucién derivaria de la aplicacién del art.
272 del CC, en su redaccion actualmente vigente, tras la reforma del referido cédigo
por Ley 8/2021.” Tras un extenso analisis de las normas al efecto, anula las dos sen-
tencias recurridas.

Ir al indice

6272.- La propuesta de nombramiento y demés disposiciones voluntarias a que se refiere el articulo
anterior vincularan a la autoridad judicial al constituir la curatela.

No obstante, la autoridad judicial podra prescindir total o parcialmente de esas disposiciones volunta-
rias, de oficio o a instancia de las personas llamadas por ley a ejercer la curatela o del Ministerio Fiscal
y, siempre mediante resolucién motivada, si existen circunstancias graves desconocidas por la persona
que las establecid o alteracidon de las causas expresadas por ella o que presumiblemente tuvo en
cuenta en sus disposiciones.
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Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

Medidas de apoyo y actos personalisimos

La cuestidn del alcance de las medidas de apoyo representativas sobre dere-
chos personalisimos se tratd en la sentencia de 30 de mayo de 2024
(ECLI:ES:TS:2024:2920)’. Se trataba de un matrimonio en el que la esposa habia aban-
donado el domicilio familiar en 2018. El 10 de febrero de 2020 se le modifica parcial-
mente la capacidad, estableciéndose una curatela por una hija para, entre otros actos,
“autorizar ... actos juridicos, econédmicos y mercantiles complejos”. Curatela de las an-
teriores a la ley 8/2021.

A través de su representacidn procesal, interpuso demanda de divorcio el 21
de junio de 2021 (antes de la entrada en vigor de la reforma), “bajo la misma repre-
sentacion procesal y asistencia juridica con la que se habia opuesto a la modificacién
de capacidad”. La sentencia en primera instancia, de 20 de enero de 2022, con la opo-
sicion de la demandada por no haberse interpuesto con la intervencidon de la curador,
decreté el divorcio. Recordemos que, conforme a la D.T. 52 de la ley 8/2021, “Los ...,
curadores, ... nombrados bajo el régimen de la legislacidn anterior ejerceran su cargo
conforme a las disposiciones de esta Ley a partir de su entrada en vigor.” No entrare-
mos en las disposiciones sobre pension que alli se trataban.

La Audiencia, el 10 de enero de 2023, desestimd el recurso de apelacidon. “Ra-
zona que entre los actos para los que se acordé la necesidad de apoyo de la curadora
no estaba la facultad de solicitar la disolucidn del matrimonio, ni lo estaria ahora tam-
poco el ejercicio del derecho a contraer, en su caso, nuevo matrimonio”, y hace hin-
capié en que, pese a haber sido citado en la vista, nadie pidié su interrogatorio.

En el recurso al Tribunal Supremo se plantean dos cuestiones: si en un acto
personalisimo es posible la autorizacién por un curador, y la segunda acerca de un no
acreditado cambio del opinion del demandante. El fiscal, por un lado, “alega que la
naturaleza del acto personalisimo del consentimiento matrimonial implica que este
consentimiento no puede sustituirse por el del tutor, ni completarse por el curador.
Ademas, en este caso, la sentencia que establece las medidas de apoyo no expresa
nada acerca de la intervencion del curador para actos relacionados con el matrimo-
nio”. Pero, por otro lado, pide estimar el recurso porque “siendo manifiesta la limita-
cion de capacidad de D. XXX y a la vista de las manifestaciones de su curadora, de que
no era su voluntad actual divorciarse, debia haberse acordado de oficio la entrevista
de D. XXX, aunque no se hubiera solicitado como prueba.” Por su parte, el recurrente
indica que “la accién de divorcio es un acto juridico complejo para el que el recurrente
necesita una medida de apoyo.”

7 Tratada en IDIBE, junto con consideraciones sobre otras cuestiones de voluntad de la persona con
discapacidad.
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Respecto de este ultimo punto, el Tribunal indica que “Los «actos juridicos
complejos», a los que se refiere la sentencia que establece los apoyos al Sr. XXX, son
de naturaleza patrimonial y no personal. De este modo, del contenido de las medidas
de apoyo acordadas por sentencia, no puede desprenderse, como pretende el re-
curso, que para pedir el divorcio fuera necesaria la intervencién de la curadora.”

Sobre la necesidad de una entrevista a la vista de la alegacién de que el de-
mandante no queria el divorcio, establece que esta es necesaria en los procesos de
provision de medidas de apoyo, pero no se impone en los demds (entrevista que,
afiado, no se solicitd en la vista por nadie). “En otros procedimientos de familia que
afecten a una persona con discapacidad y en los que sea relevante su voluntad, por
regla general, no tiene por qué cuestionarse la voluntad manifestada por su represen-
tacion legal, razén por la cual no tiene sentido que el tribunal se cerciore de oficio de
cual es la verdadera voluntad de esa persona mediante una entrevista”. Sin perjuicio
de que, en casos muy excepcionales el tribunal pudiera acordarla. Atendiendo a este
caso, se fija que la demandada habia abandonado el hogar tres afios antes para irse
a vivir con su hija, que es la curadora que se opone a la sentencia. Se fija que, en
primera instancia, si que tuvo lugar esa entrevista y “refiere que «de las declaraciones
de don Jorge, se desprende que tiene conocimiento del objeto del presente procedi-
miento y de sus consecuencias, ya que manifiesta que su esposa hace tres afios que
abandoné el domicilio, y que la pensién se la administra su hija...»”. Sobre si esta vo-
luntad persistia en la apelacidn, se convocé a todas las partes y a la curadora y, cues-
tionado al respecto, se le dio un plazo por si queria manifestarse al respecto, lo que
no hizo.

Por todo lo cual, “en atencidn a los indicios que concurrian y la actuacion desa-
rrollada por el tribunal, no apreciamos que se haya producido la vulneraciéon denun-
ciada, razoén por la cual procede desestimar el recurso.”

Aparte del motivo especial desarrollado en el recurso, es de notar la referencia
en la sentencia de la Audiencia a que “entre los actos para los que se acordd la nece-
sidad de apoyo de la curadora no estaba la facultad de solicitar la disolucién del ma-
trimonio, ni lo estaria ahora tampoco el ejercicio del derecho a contraer, en su caso,
nuevo matrimonio.” Derechos personalisimos en los que no cabe ni representacion
ni autorizacién. Prueba de ello es el inciso final del articulo 56 del Cédigo Civil de
2021: “Solo en el caso excepcional de que alguno de los contrayentes presentare una
condicion de salud que, de modo evidente, categdrico y sustancial, pueda impedirle
prestar el consentimiento matrimonial pese a las medidas de apoyo, se recabard dic-
tamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento.” Ni del interrogatorio
en primera instancia ni de la vista en segunda se deduce ese impedimento “evidente,
categdrico y sustancial”.

Ir al indice
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Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

Proporcionalidad de la curatela.

En la sentencia de 12 de junio de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:3430) aparece una
sentencia de instancia de 15 de junio de 2021 (con la reforma publicada pero no en
vigor) en la que se detecta la necesidad de supervisidon en los ambitos de salud y pa-
trimonial, y se decreta “la incapacitacion total de XXX para todos los actos de su vida,
tanto en el dmbito personal, como patrimonial”. En la sentencia de la Audiencia, ya
en vigor la reforma, se anula la incapacitacion “y confirmamos en lo demas la senten-
cia apelada, pero la referencia al nombramiento de tutor debe entenderse ahora re-
ferida al nombramiento de curador”. Es decir, se sigue una opinién de cierto predica-
mento en los primeros tiempos tras la reforma, segun la cual esta consistia en cambiar
el término “tutor” por el de “curador representativo”. El nuevo informe médico se
realiza con la documentacidon aportada en primera instancia, sin entrevista con la
afectada ante su reiterada negativa a asistir al centro donde se habia de realizar.

El Tribunal supremo indica que la sentencia de la Audiencia “incumple lo or-
denado en el art. 269 CC, que impone al juzgador la obligacién de motivar la consti-
tucidén de la curatela cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para la per-
sona con discapacidad. La sentencia de apelacion se limita a sustituir el nombra-
miento de tutor por el de curador, sin llevar a cabo un enjuiciamiento sobre la proce-
dencia y alcance de la medida de apoyo, “sin determinar si la curatela es asistencial
(para qué actos) o si el curador adquiere alguna facultad de representacion (para qué
actos)”. Simplemente confirma la sentencia de primera instancia que imponia de
forma incongruente la tutela para todos los actos de su vida, tanto en el ambito per-
sonal, como patrimonial, lo que ahora supone una curatela representativa”. Tras re-
calcar la falta de motivacion de la sentencia recurrida, continda “se aprecia que no
existe una correlacion entre el juicio de capacidad y las necesidades que le genera a
XXX, con el alcance de la curatela”.

Y falla atendiendo la peticidn del fiscal que tenia en cuenta las habilidades de
la curatelada. Se extenderd a determinados actos del ambito médico y legitimacién
procesal, que podria llegar a ser representativa (tenia una obsesién que le habia lle-
vado a presentar una presentacién masiva de denuncias).

Ir al indice

Seguimos con la sentencia de 24 de septiembre de 2024
(ECLI:ES:TS:2024:4661)

13


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/829a5304a7f39e7ba0a8778d75e36f0d/20240701
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/66b47b8442b17547a0a8778d75e36f0d/20241007

Fundacion
Z%JA’E quitas

En primera instancia, 11 de diciembre de 2020, se decreta la incapacitacién
con designacién de un tutor. En segunda instancia, 18 de octubre de 2022, se consti-
tuye una curatela representativa en los ambitos personal, sanitario, econédmico y ju-
ridico. En el recurso de casaciodn, el fiscal entiende que “se combaten los déficits de
las medidas de apoyo acordadas desde la perspectiva de la necesidad y la proporcio-
nalidad” y se solicita sentencia “precisando, el alcance de la curatela acordada, con-
forme a lo antes razonado”.

Tras analizar la situacién del justiciable, el Tribunal Supremo entiende que “Las
necesidades de apoyo que se desprenden de este analisis se centran en la necesidad
de supervisar el tratamiento médico, asi como las minimas condiciones de higiene y
limpieza. Es en este ambito del cuidado personal, médico y asistencial, en el que se
debe desenvolver el apoyo del curador, pudiendo imponerlo aun en contra de la vo-
luntad del interesado, en cuanto que su negativa se ve afectada por el trastorno que
provoca esa necesidad.” Por tal motivo, establece una curatela asistencial en el am-
bito sanitario y de higiene y limpieza de la casa donde vive. Afade: “Esta medida
puede extenderse a la representacién cuando sea necesario para asegurar la presta-
cién de la asistencia médico-psiquiatrica. Pero sin que, como acabamos de advertir,
la curatela pueda alcanzar a las cuestiones de administracién y disposiciéon patrimo-
nial.”

Un segundo tema que regula la sentencia es el respeto al orden de tutores que
establece el articulo 276 del Cdédigo Civil. Se salté a una hermana, en base a un in-
forme sobre su mala salud, que se referia a otra hermana distinta. Por lo tanto, se
sustituye a la agencia publica designada en primera instancia.

Ir al indice

En la sentencia del 23 de octubre de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:5197) (que tam-
bién se comenta mas adelante, al hablar de la intensidad de las medidas) estamos
ante un supuesto en la misma linea del anterior, aunque con algunas diferencias. En
la sentencia de instancia se solicitaba una proteccidén patrimonial que se adopta el 8
de junio de 2021 (reforma promulgada y publicada en el B.O.-E. pero pendiente de
entrar en vigor) en la que se establece una curatela (de las anteriores a esta reforma)
para disposiciones por encima de mas de mil euros, acciones civiles y penales y aten-
ciones médicas y farmacoldégicas. Para los actos patrimoniales superiores a 1.500 eu-
ros exige solicitud por escrito del curador y autorizacion judicial. La Audiencia valora
la adaptacidn a la nueva legislacién, anulando la referencia a la incapacitacién, vy se
mantiene la de instancia pero estableciéndolo como curatela representativa en los
mismos términos que la sentencia recurrida.

Llegada al Supremo, éste se remide a la sentencia 1143/2024. En base a ella,
indica que “el problema radica en la proporcionalidad de la medida, pues el apoyo
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debe respetar al maximo la autonomia de la persona, sin suplirla, y el contenido es-
tablecido para la curatela en el aspecto econémico por la sentencia recurrida no
guarda relacion con las necesidades detectadas como consecuencia de la enferme-
dad.” El recurrente estaba disponiendo mensualmente de la cifra de 1.500 euros, con-
tando con patrimonio suficiente. Estima parcialmente el recurso. Dado que los ingre-
sos del recurrente ascienden a 2.500 euros, la asistencia debera limitarse a las dispo-
siciones por encima de este importe y, como medida cautelar, a un control de mensual
de la gestion de cuentas y disposiciones por encima de 1.500 euros. Es decir, una
adaptacion a la situacion econdmica real en la que se desenvolvia el curado.

Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

Ir al indice

Intensidad de los apoyos.

La ley 8/2021 induce a una interpretacion en la que los apoyos consisten en
“asistir” o “representar”. No queda claro si con caracter exclusivo o si puede delimi-
tarse la intensidad que pueden alcanzar. Como referencia, recordemos que, en la re-
daccion desde 1983, el tutor representaba (en su acepcién de sustituia su voluntad)
al tutelado, y le intervencién del curador era necesaria para el acto juridico, es decir,
tenia que autorizarlo. La diferencia principal era que el acto del tutor se le podia im-
poner al tutelado, y el del curador no. Pero en ambos casos el titular de las funciones
tuitiva tenia que intervenir.

Ir al indice

Veamos la sentencia de 23 de otubre de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:5197), ya co-
mentada respecto de su proporcionalidad. Sentencia en primera instancia de 8 de
junio de 2021 sobre una persona que, indica la sentencia de la Audiencia, “... requiere
de apoyos para el desarrollo de su vida juridica y personal al padecer una patologia
psiquica que le impide ser consciente de la realidad y tomar decisiones con plenitud
de conocimiento.”, en la que se establece una curatela para actos por encima de 1.000
euros (sistema de 1983, en esa fecha se exigia el consentimiento del curador), y para
los superiores a 1.500 euros se imponia solicitud escrita del curador y autorizacion
judicial.

La Audiencia lo adapta a la nueva legislacién de la ley 8/2021, y en 4 de octu-
bre de 2021 mantiene las medidas. Habia otras en relacion con la salud que no co-
mentaremos aqui.
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El Tribunal Supremo confirma la sentencia en los aspectos no patrimoniales.
En cuanto a estos, recuerda que las medidas de apoyo tienen que ser proporcionadas
a las necesidades de la persona y respetar su maxima autonomia con atencién a su
voluntad. Esto exige examinar la curatela (la actual, no la de 1983). Ello supone que
“de acuerdo con lo prescrito en el art. 269 CC, la sentencia ha de concretar con la
mayor precision posible el contenido de la curatela: "los actos para los que la persona
requiere asistencia del curador en el ejercicio de su capacidad juridica atendiendo a
sus concretas necesidades de apoyo"; y, cuando sea necesario, "los actos concretos
en los que el curador habrd de asumir la representacion de la persona con discapaci-
dad" ... no existe justificacidn alguna para que la curatela sea de caracter representa-
tivo ... debe de ser en principio exclusivamente de caracter asistencial y de apoyo y
asistencia.” Tras reexaminar su situacion y posibilidades, “cabe concluir que el recu-
rrente tiene capacidad para gestionar el importe de las cantidades que ingresa men-
sualmente por los diversos conceptos que refiere (mutualidad, pensién propia, pen-
sion de viudedad), en torno a 2 500 euros mensuales, de manera que el apoyo, en-
tendido como asistencia, debe limitarse a aquellos actos de disposicién que excedan
de dicha cantidad.”

Pero, y ahi estd la ruptura con una dualidad asistencia/representacion estricta,
“como cautelas en el ejercicio de la capacidad en el dmbito patrimonial, la curadora
supervisard y controlara mensualmente la gestidn de las cuentas y las disposiciones
superiores a 1 500 euros del patrimonio del recurrente, apoyo y control que el propio
Sr. XXX ha aceptado.” En la sentencia se afiade algo mas, “... asistirle para la realizacion
de actos de disposicion que excedan de la suma de 2 500 euros mensuales, para cuya
validez serd precisa la autorizacién de la curadora; ademads, la curadora supervisard y
controlard ...” Es decir, asistencia que consistird en autorizacién, afiadido a control.
Parece que la cautela solamente incluye este control. Pero se ha superado la anterior
dualidad entre asistencia (consejo, ayuda, etc) y representacién. Una consideracion
polisémica del término “asistir” del articulo 249: “La funcion de las medidas de apoyo
consistird en asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juri-
dica en los ambitos en los que sea preciso ...”. Aconsejar o autorizar. Que, para dejar
las cosas claras (ref. 1302 ss. “en cuanto sean precisas”), bien merece ser aclarada en
la sentencia, como ha hecho la presente.

Ir al indice

En la sentencia de 12 de junio de 2024, antes comentada, se impuso tal auto-
rizacién para un ambito muy concreto de actuacion: “Al respecto tiene sentido que,
para la presentacién de estas denuncias u otras acciones judiciales, se precise la au-
torizacién del curador.”

En el mismo sentido, la de 18 de septiembre de 2024, también comentada, al
indicar que “Bastaba una curatela cuyo contenido se ajustara a prestar un auxilio para
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los referidos actos de administracidn y disposicion complejos, lo que se traduce en
que, para su validez, requeriran de la autorizacién del curador ...”

Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

Ir al indice

La busqueda de la proporcionalidad en el establecimiento de una medida de
apoyo puede terminar en su desestimacion, afectar a su intensidad denegandola. La
sentencia de 21 de diciembre de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:4791) tratd de otra en la que
se establecia una determinada curatela.

En primera instancia, sentencia de 22 de julio de 2019, se habia propuesto por
el fiscal el nombramiento de un curador (legislacién anterior a la reforma) para el
seguimiento terapéutico. La sentencia establece la curatela para los asuntos de salud,
tratamientos farmacolégicos, plan de alimentacidon y para la “toma de decisiones
complejas”.

En segunda instancia se confirma la anterior, sentencia de 21 de julio de 2020.

Se admite el recurso por infraccidon procesal y casacidn por vulneracién de va-
rios articulos de la L.E.C., error patente en la apreciacion de la prueba, y vulnerar la
jurisprudencia anterior y la Convencion (arts. 1y. 12).

Al analizar el caso, el tribunal de instancia dedujo, del informe pericial y decla-
raciones de una trabajadora social y personas relacionadas, que la interesada tenia
una “limitaciédn permanente de las capacidades cognitivas que pueden determinar la
afectacién de las capacidades volitivas, impidiendo el correcto gobierno de su per-
sona y bienes en ciertos aspectos.” De las declaraciones tenidas en cuenta se deduce
un aislamiento social de la interesada, pero que estaba atendida por su pareja y otros
familiares.

El Supremo aplica la Disposicidn Transitoria 62 de la ley 8/2021. Procede a ana-
lizar el sistema de apoyos que ha sustituido a la incapacitacion. Resefia el principio de
intervencién minima y de respeto al maximo de la autonomia de la persona con dis-
capacidad. Cita la tan resefiada sentencia 589/2021, de 8 de septiembre, en cuanto
“hay que evaluar si las medidas de apoyo acordadas responden a las necesidades de
la personay estan proporcionadas a esas necesidades; si respetan la maxima autono-
mia de la persona interesada en el ejercicio de su capacidad juridica; y si se atiende a
su voluntad, deseos y preferencias”. La recurrente niega que haya quedado acreditada
la situacion de necesidad que justifique la provision de cualquier apoyo judicial al
ejercicio de la capacidad juridica, tanto en el &mbito personal como en el ambito pa-
trimonial. De conformidad con el fiscal, aprecia la falta de motivacién de la necesidad
de apoyos para "la toma de decisiones complejas" tanto en el ambito personal como
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en el patrimonial. También por lo que se refiere al establecimiento de unas medidas
genéricas de apoyo que no concretan los actos que la Sra. XXX puede realizar por si
sola y aquellos que requieren la intervencidn del apoyo.” Es aplicable tanto al ambito
patrimonial como al personal para la toma de decisiones complejas y, en general, para
los demas aspectos sujetos a control. La interesada “no niega las dificultades a las que
se enfrenta para la satisfaccion por si misma de sus necesidades basicas y es cons-
ciente de que necesita ayuda. De hecho, fue iniciativa suya solicitar de los servicios
sociales municipales”, algunas de cuyas ayudas no pudieron prestarse por la oposicion
de su pareja. Y termina aclarando que “Han quedado evidenciados los problemas de
salud y los problemas sociales de la Sra. XXX, la compleja patologia fisica y psiquica
gue padece, pero no que se trate de una discapacidad que afecte a la toma de deci-
siones con efectos juridicos en sus asuntos personales y patrimoniales, que es la que
justifica una medida judicial de apoyo.” En consecuencia, estima el recurso, sin per-
juicio de que, en el futuro, pueda establecerse alguna medida de apoyo.

Ir al indice
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Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

Guarda de hecho.

La guarda de hecho irrumpié con fuerza en nuestros tribunales en los proce-
dimientos pendientes de resoluciéon el 3 de septiembre de 2021 y también en las re-
visiones de medidas tuitivas anteriores. Fueron muchas las curatelas que se denega-
ron al apreciarse que habia una guarda de hecho que las excluia.

A este respecto, es conveniente recordar a los interesados en estos procedi-
mientos la conveniencia de pedir al juzgado que, si se va a denegar la medida judicial
por apreciar que hay una guarda de hecho suficiente, se solicite la identificacién del
guardador, como ayuda para justificar su cargo en las actuaciones que en el futuro
llevara a cabo como tal. La practica judicial no es uniforme en este sentido.

Guarda de hecho suficiente.®

La primera sentencia a la que haremos referencia es la de 23 de enero de 2023
(ECLI:ES:TS:2023:1291). En primera instancia se declara a una persona incapaz; ade-
mas, en estado civil de incapacitacién parcial, limitada a determinados dmbitos, con
designacién de un tutor (20 de diciembre de 2018, con una configuracién de la guarda
de hecho como temporal hasta la incapacitacién).

En segunda instancia, la Audiencia determina la confirmacion de la sentencia
contra el recurso de la interesada (sentencia de 15 de febrero de 2021, con la misma
configuracién de la guarda como situacion temporal). Se interpuso recurso por vulne-
rar a normas procesales y doctrina del Tribunal Supremo. Este empieza indicando que
su sentencia debera ajustarse a la nueva ley (Disposicidn transitoria sexta). Analiza la
nueva legislacion, especialmente la guarda de hecho,’ y recuerda que la atencion

8 Esta sentencia y las de 20 de octubre de 2023 aparecen comentadas por Inmaculada Vivas Tesén.
Paginas 20 y 22 del trabajo publicado en RIDJ n2 32, XII-2024.

% Es curioso que reproduzca casi textualmente un trozo del predmbulo de un proyecto privado de re-
forma realizado por el profesor Diez Picazo en 1977, comentario que se trasladé al de la ley de 1983
que modificé esta materia, al indicar: “De esta manera, la Ley 8/2021 consagra la realidad socioldgica
de que la mayor parte de las personas con algun tipo de discapacidad reciben el apoyo de su entorno
mas cercano, generalmente por parte de algun familiar, sin que esta situacion requiera ser modificada
por resultar el apoyo prestado adecuado.” La realidad social es la que es, independientemente de que
las leyes la respeten en mayor o menor medida. La situacion existe, tratandose en 1983 como una
medida a sustituir y en 2021 a mantener.
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sanitaria se contempla por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre (fijémonos, a este
respecto, la modificacion del primer punto del articulo 287°).

Y entra en la realidad social de la persona enjuiciada (ver nota anterior): "La
sentencia recurrida, con remisiéon a la de primera instancia, se limita a transcribir el
diagndstico de la enfermedad de la XXX, pero no presta atencién a como afecta a su
funcionalidad en su vida diaria, no tiene en cuenta su autonomia para los actos coti-
dianos que realiza ella sola, y tampoco presta atencién al entorno familiar, porque lo
cierto es que ha quedado acreditado en la instancia que para las actuaciones que
necesita un apoyo, el mismo ya viene siendo prestado de manera real y efectiva por
su hijo.” De la entrevista, que no se cita en las sentencias recurridas, resulta que “...
un apoyo representativo como el que se ha establecido en las sentencias de instancia
resulta innecesario y desproporcionado pues, en atencién a la prueba practicada,
XXX, en todo caso, puede requerir un apoyo asistencial para actos concretos (segui-
miento médico, administracién que vaya mas alld de los gastos diarios)...” En conse-
cuencia, “... de conformidad con el informe del fiscal que, dado el grado de autonomia
de la XXX y su situacién familiar, no es necesario el establecimiento de una medida
formal de apoyo, pues XXX solo precisa de un apoyo asistencial en determinados as-
pectos patrimoniales y del ambito de la salud que ya le estaria siendo prestado por
su hijo ...”

Ir al indice

Guarda de hecho insuficiente

En las dos sentencias siguientes se desecharon sendas solicitudes de desesti-
mar la curatela, en base a que se aprecié una guarda de hecho insuficiente. En ambos
casos se mantuvo el gestor de apoyos. En ambos casos se alegaba que las circunstan-
cias del sujeto apoyado no permitian que una asistencia fuera eficaz. Estos ultimos no
opinaron al respecto. La manifestacidn del gestor, no obstante, no debe ser bastante
para desecharla, aunque desde su punto de vista sea mds cémodo tener el titulo ju-
dicial, ademas representativo como en los dos supuestos. Debe soportarse en una
causa bastante, como la negativa a actuar del asistido o la imposibilidad de compren-
der sus asuntos, pese a la asistencia. En la segunda aparecid otro elemento impor-
tante, en el que no incidié el fallo del Supremo: el gran riesgo para los intereses de la
persona que suponia que no tuviera que ser representado en la ejecucion de sus
asuntos, ante el riesgo de sus propias actuaciones.

10 1.2 Realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando la persona afectada no pueda ha-
cerlo por si misma, todo ello a salvo lo dispuesto legalmente en materia de internamiento, consenti-
miento informado en el dmbito de la salud o en otras leyes especiales.
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Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

Examinamos ahora la sentencia de 20 de marzo de 2023
(ECLI:ES:TS:2023:4129). Demanda de febrero de 2021, modificada en octubre (con la
nueva ley vigente) solicitando una curatela total, para todas las actividades de la vida
ordinaria. En primera instancia, se desestima.

La audiencia estima el recurso y establece una curatela representativa para
todo tipo de actos, que aqui se enumeran comprendiendo practicamente toda su ac-
tividad (esfera personal, actividades cotidianas, “actividades econédmico administrati-
vas y juridicas, seguimiento de sus cuentas corrientes, para controlar ingresos, gastos,
realizar actos de caracter econdmico complejos como préstamos, enajenaciones, do-
naciones. También para tomar decisiones sobre su salud... “)

La fiscalia entiende que se ha constatado una guarda de hecho suficiente vy,
por tanto, la recurre. Se aprecia un alto grado de discapacidad (85%) en los informes
gue se tienen en cuenta. También la asistencia por su esposa que ejerce su guarda
hasta ahora, que “se ha desarrollado sin incidencias ni conflictos de intereses, sin que
las dificultades practicas alegadas por la esposa para desempeiiar el apoyo prestado
por no contar con la representacion del esposo justifiquen la adopcion de un apoyo
judicial”. El Tribunal repasa los articulos acerca de la suficiencia de medidas preferen-
tes a la judicial, citando la sentencia de 23 de enero de 2023 (ya comentada), en la
“que la guarda de hecho prestada por el hijo era suficiente y no se precisaba la cons-
titucion del apoyo judicial”. Pero aprecia que, en el presente caso, la persona presenta
dificultades para expresar su voluntad, limitaciones para tomar decisiones, es vulne-
rable y condicionado por su patologia. La esposa, guardadora, expone dificultades
para firmar gestiones, comprenderlas o preocuparse por ellas (lo que lleva a actua-
ciones representativas, “con autorizacion tdcita”, indica). Se tienen en cuenta la posi-
bilidad de autorizaciones judiciales especificas o para varios actos, pero “cuando por
la discapacidad que afecta a la persona no puede prestar consentimiento y es precisa
de manera diaria la actuacidn representativa de quien presta el apoyo, es obvio que
la necesidad de acudir al expediente de previa autorizacién judicial de manera reite-
rada y continua revela la insuficiencia de la guarda de hecho”. Es importante la opi-
nion de los interesados, en este caso la que puede expresarla. “es muy significativo
gue quien ejerce la guarda de hecho ponga de manifiesto su insuficiencia y la conve-
niencia de la curatela”. Por lo que se desestima el recurso y se mantiene la curatela.

Ir al indice
La siguiente sentencia es la de 20 de octubre de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:4212).

En primera instancia (20 de diciembre de 2021) se establece una curatela represen-
tativa separando actos de la esfera personal y la patrimonial.
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La Audiencia desestima el recurso presentado por el Ministerio Fiscal en sen-
tencia de 22 de julio de 2022.

Llegado al Supremo, se repasa el informe médico, en él se aprecian alteracion
de las funciones cognoscitivas, carencia de autonomia personal y social, sin habilida-
des para la vida diaria. En el recurso se indica que no se explica el motivo de la medida
judicial de apoyo, ni se concretan los actos para los que se establece la representa-
cién, “futuros, cuando dichas necesidades, de llegar a producirse, tiene su tramite en
los articulos 287 del Cédigo Civil, ...” (debemos entender la referencia en relacién a la
remision del 26411).

Reconoce este Tribunal que “esta persona convive desde hace muchos afios
con su hijo Unico, soltero, que de facto desarrolla hasta ahora esas funciones de
apoyo; es quien hasta ahora hacia de guardador de hecho”. Este Ultimo “pone de ma-
nifiesto ante el juzgado que para seguir desarrollando su funcién precisaria pasar a
ser curador con representacion, en la medida en que le facilitaria su labor, sobre todo
en el ambito patrimonial... se escapa de la casa sin avisar, aprovechando que su hijo
esta trabajando, y que se va al banco a sacar dinero o abrir nuevas cuentas -sin saber
qué, para qué y por qué- y adoptar distintos sistemas de gestion ...” Acude el Su-
premo, como en la sentencia anterior, a fijarse en que “no en vano es quien de hecho
presta los apoyos. Maxime cuando esta persona forma parte del ndcleo familiar mas
intimo, en nuestro caso es el hijo Unico.” Por lo que se considera insuficiente la guarda
de hecho y se desestima el recurso.

Debemos fijarnos en un detalle que se ha puesto de manifiesto, pero no se
cita en la argumentacion de la sentencia. El mantenimiento de la guarda implicaria la
imposibilidad de anular los actos que, sin comprenderlos, realiza el interesado, por lo
gue se le produce una gran indefension. Fijémonos en que los citados no son actos
ante notario, en los que habria un juicio de capacidad. El establecimiento de una cu-
ratela representativa permite acudir a las causas de anulacidn de tales contratos, ar-
ticulos 1301 y siguientes del Cddigo Civil, de modo que la guarda de hecho, en casos
como el presente, deviene insuficiente para proteger los intereses del guardado.

Ir al indice

11 Articulo 264 ... En todo caso, quien ejerza la guarda de hecho debera recabar autorizacién judicial
conforme a lo indicado en el parrafo anterior para prestar consentimiento en los actos enumerados
en el articulo 287 ...
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Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

No utilizacion de las medidas de apoyo.

Veremos a continuacion los actos realizados sin utilizar medidas de apoyo.
Especialmente los hechos estando ausente el conocimiento por parte del sujeto, lo
que nos lleva al articulo 12612 del Cédigo Civil por lo que, estrictamente, no se dan
los requisitos para que haya contrato.

Sentencia de 3 de octubre de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:3566). Se trata de la anu-
lacion de contrato hecho por persona con discapacidad.

El supuesto de hecho consiste en una relacion de negocios entre un particular
(DD) y unas sociedades que forman parte de un entramado familiar. Hay una de-
manda de incapacitacién del primero y, en espera de la sentencia, se firma el docu-
mento privado cuya nulidad se reclama por la otra parte, con la devolucién de unos
pagos que se habian hecho o, mds exactamente, transigido. En el proceso judicial
también interviene una tercera empresa, del mismo grupo, por lo que sera impor-
tante examinar su legitimacién en este asunto. Igualmente, el discernimiento de DD
al firmar el contrato, que no va a plantear dudas durante el proceso judicial en el
sentido de que no existia. Previamente, DD habia cesado en su representacién de una
de las sociedades. luego demandantes, sustituido por otros integrantes del grupo
empresarial, una firmante del documento privado y otro beneficiario del mismo. El
juzgado estima la demanda (4 de septiembre de 2017) y la Audiencia la revoca (5 de
junio de 2018).

En el Supremo se examinan los motivos del recurso. Por un lado, desestima la
reclamacion basada en el “precio vil” analizando el contrato y su ejecucion, que con-
sistia en el desistimiento de otra demanda, por lo que se pasa a calificar como dacién
en pago.

En cuanto a la falta de ratificacidn por el representante de la empresa benefi-
ciaria del contrato (faltaba la firma de un administrador mancomunado), entiende el
tribunal que “solo cabe concluir el consentimiento de XXX si se parte de que si conocid
el archivo de tal procedimiento (lo que, contra lo que sostiene la parte recurrente, la
Audiencia si considera probado, ...), ... debe observarse que es la propia sociedad
(como dominus o principal) la que lo ratifica. Asi resulta de la presentacién al dia si-
guiente de la firma del contrato de un escrito por el que la representacién procesal
de la sociedad, al amparo del art. 22 LEC, solicitaba la terminacion del proceso se-
guido previamente contra DD”, acuerdo que se recogia en el documento cuestionado.

12 Articulo 1261. No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:
1.2 Consentimiento de los contratantes.
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“... el contrato si produjo efectos, y desde luego los principales, aunque las partes
discrepen sobre las razones de la falta de cumplimiento, o incluso del nivel de cum-
plimiento, de otros aspectos secundarios del contrato.”

El tercer motivo hace referencia a la consecuencia de que el contratante “DD”
careciera de discernimiento en el momento de la firma. Si se aplica su nulidad por
falta de un requisito esencial, el consentimiento (articulo 1261), o la anulabilidad de
los articulos 1300 y siguientes del Cdodigo. Esto serd importante a efectos de plazos (4
afios en este Ultimo caso, aunque esta cuestion no es relevante en el presente pro-
ceso), y las personas legitimadas para solicitarla.

Se recalca en la sentencia que habra que aplicar las normas vigentes en el mo-
mento del contrato, que podemos resumir asi:

Articulo 1261. (el mismo antes y después de la ley 8/2021) No hay contrato
sino cuando concurren los requisitos siguientes: 1.2 Consentimiento de los
contratantes...

Articulo 1263. (redaccién de 1996) No pueden prestar consentimiento. ... 2.2
Los incapacitados.

Articulo 1301. (redaccién de 1975) La accion de nulidad sélo durara cuatro
anos. Este tiempo empezara a correr: ... Cuando la accidn se refiera a los con-
tratos celebrados por los menores o incapacitados, desde que salieren de tu-
tela.

Articulo 1302. (redaccién de 1889) Pueden ejercitar la accion de nulidad de
los contratos los obligados principal o subsidiariamente en virtud de ellos. Las
personas capaces no podran, sin embargo, alegar la incapacidad de aquellos
con quienes contrataron; ...

Articulo 1304. (redaccién de 1889) Cuando la nulidad proceda de la incapaci-
dad de uno de los contratantes, no estd obligado el incapaz a restituir sino en
cuanto se enriquecio con la cosa o precio que recibiera.

A este respecto, y aplicando esta legislacién, distinta de la actual, indica el alto
tribunal que “el primer motivo al amparo de los arts. 1261 y 1263 CC acerca de que
es nulo con nulidad radical o absoluta el contrato celebrado por quien, como conse-
cuencia de una demencia, no puede emitir un consentimiento verdadero, es mera-
mente instrumental, pues de esos preceptos no resulta ningln régimen especifico de
invalidez.” Cita doctrina de autores, con apoyo en jurisprudencia, que defiende la nu-
lidad radical. Y otra, también con apoyo jurisprudencial, que remite al 1301 y 1302
del Cédigo Civil, que es lo que considera aplicable. Indica: “En realidad, de lo dis-
puesto en los arts. 1261 y 1263 CC no resultaba un régimen juridico especifico de
invalidez y cuando la falta de consentimiento derivaba de la discapacidad, el régimen
aplicable era el de los arts. 1301 y ss. CC.” En consecuencia, desestima el recurso.

Avancemos un poco mas alla de la sentencia:
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Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

Podria analizarse un poco mas el juego de los articulos 1261, 1263 y 1301 ss.
El primero trata de la necesidad de que haya un consentimiento; si no, no hay con-
trato. El 1263 trataba de una prohibicién para contratar, a menores e incapacitados.
Hay consentimiento (por ejemplo, en un menor de 17 afios, el consentimiento sera el
mismo que si contrata dos meses después, cumplidos los 18), pero se les ha prohibido
contratar. A este respecto, hay un procedimiento regulado, el de anulacidn. En este
se determina que un tercero en el contrato no puede pedirla (1302), y que no estd
obligado el incapacitado a restituir (1304), que es lo que se pedia.

¢Y alas personas sin discernimiento no incapacitadas? Si consideramos el con-
trato nulo (inexistente por falta de un requisito esencial), la consecuencia es que se
puede causar un grave perjuicio a una persona aprovechando su discapacidad. Por
ello hay sentencias, como la presente, que indican que, ante la ausencia de un proce-
dimiento especifico se acude al mas similar que se asimile a su situacion, la del inca-
pacitado judicialmente. Falta por citar la analogia'3, que planea en el ambiente. Fijé-
monos en que es el mismo procedimiento que para los menores.

Y équé ocurriria con la legislacién actual?

Ha cambiado el 1263, ya no hay prohibicién para contratar a las personas con
discapacidad.

El articulo 1301, para el cdmputo del plazo de cuatro afios, separa en puntos
distintos a los menores (que conservan la prohibicidn de contratar) de las per-
sonas con discapacidad (que se han liberado de la prohibicion del 1263): “4.¢
Cuando la accidn se refiera a los contratos celebrados por personas con disca-
pacidad prescindiendo de las medidas de apoyo previstas cuando fueran pre-
cisas, desde la celebracion del contrato.”

En el 1302.3 distingue entre personas con medidas de apoyo sin utilizarlas “Los
contratos celebrados por personas con discapacidad provistas de medidas de
apoyo para el ejercicio de su capacidad de contratar prescindiendo de dichas
medidas cuando fueran precisas, pueden ser anuladas por ellas ...”, y deter-
mina quién esta legitimado para solicitarla: ellas mismas, sus herederos o sus
gestores de apoyos.

Quedan separados del punto 4, “Los contratantes no podrdn alegar la minoria
de edad ni la falta de apoyo de aquel con el que contrataron; ...” Pese a haber-
las legitimado en el punto anterior, ahora para referirse a otras personas a las
gue expresamente deslegitima. Y es apreciable la diferente redaccion de los
afectados, “personas con discapacidad provistas de medidas de apoyo” frente

13 Articulo 4. 1, redaccién de 1974. Procedera la aplicacién analdgica de las normas cuando éstas no
contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad
de razdn...
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a “la falta de apoyo”. No se indica que lo haya y no se haya utilizado, que tam-
bién, sino que se refiere a que no lo haya. Corresponderd a su contratante
soporta la prohibicion, si la necesidad de apoyo es apreciable o conocida por
él, de intentar anularlo. Que seria, con la legislacién actual, aplicable al pre-
sente supuesto.

Ir al indice

Sentencia de 24 de enero de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:241), sobre nulidad matri-
monial por vicio de consentimiento. Vuelve a plantearse la duda de si estamos ante
un supuesto de falta de consentimiento (1261 CC) o vicio de la voluntad (1301 CC),
con su consiguiente plazo de cuatro afios en este Ultimo caso. Pero hay requisitos de
capacidad especificos en el matrimonio y el testamento.

Conviene revisar la linea temporal:

Se alega un deterioro cognitivo del Sr. V, desde 2006. Hay diagndstico de Alz-
heimer desde 2011.

El 19 de noviembre de 2013 los hijos interponen demanda de modificacidn de
capacidad de V. Se pide que se nombre tutor a un hijo. El mismo dia, el Sr. Vy la Sra.
J otorgan capitulaciones matrimoniales. El 7 de febrero de 2014 V y J contraen matri-
monio.

El 12 de febrero de 2014 el Sr. V otorga testamento, dejando la legitima a sus
hijos y nombrando heredera a su esposa. Es de ver que el 25 de junio de 2015 se
modifica la legitima vasca, aplicable en este caso, que se reduce a un tercio.

El 5 diciembre de 2014 se modifica la capacidad del Sr. V de forma completa;
se nombra tutora a la esposa.

El 15 de enero de 2015 se interpone demanda de nulidad del matrimonio,
Alegaban los demandantes que en el momento de contraer matrimonio su padre ca-
recia de capacidad para prestar consentimiento matrimonial, por lo que el matrimo-
nio era nulo conforme a los arts. 45 y 73 CC, que declaran nulo el matrimonio cele-
brado sin consentimiento matrimonial.

El 10 de julio de 2017 fallece el Sr. V.
El 4 de septiembre de 2019 (previa demanda de fecha 12 de diciembre de

2017) se declara la nulidad del testamento otorgado el 12 de febrero de 2014 por falta
de capacidad del otorgante y se declara valido y subsistente un testamento anterior
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otorgado por el Sr. V por el que instituia herederos a partes iguales a sus hijos. La
Audiencia lo confirma y deviene firme.

Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

El 15 de junio de 2021 un hijo presenta demanda de nulidad matrimonial
frente a la Sra. J. El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia estimatoria de la
demanda y declara la nulidad del matrimonio por falta de consentimiento matrimo-
nial. Del peritaje médico practicado en fechas muy recientes y de la testifical de dos
vecinos, conocidos desde afios, y del agente que tuvo que intervenir para llevarle a
practicar el examen médico, se dedujo que, en el momento de contraer matrimonio,
no estaba en condiciones de prestar un consentimiento valido para ello, no compren-
dia el alcance y trascendencia del acto, por lo que no hubo consentimiento, ni tam-
poco se le prestd apoyo en ese momento.

La Audiencia, el 8 de septiembre de 2022, considera aplicables los articulos
1301y 1302.3 del Cédigo y, por el transcurso de los plazos, anula la sentencia. Aprecia
un vicio de error en el consentimiento (1266 CC) y establece que “no estamos por
tanto ante una ausencia de consentimiento, pues [el Sr. V] presté su consentimiento
en pleno ejercicio de su (sic) capacidades, y de forma libre y voluntaria.” Al haberse
presentado la demanda siete afios después, la accion estaba caducada.

Los motivos del recurso al Supremo son dos:

El primero denuncia la aplicacién incorrecta de los articulos 1301y 734 CC. A
diferencia de lo indicado respecto de los contratos, y comentado en la sentencia de 3
de octubre de 2022, “En atencidn a la peculiar naturaleza del matrimonio, la regula-
cion de la nulidad matrimonial cuenta con un régimen especifico diferente del pre-
visto legalmente y desarrollado jurisprudencialmente para los contratos. El art. 45 CC
establece que "no hay matrimonio sin consentimiento matrimonial" y, de manera
coherente con esta exigencia, la primera causa de nulidad del matrimonio prevista en
el art. 73.1 CC es la falta de consentimiento matrimonial. Asi, conforme al art. 73.1
CC, es nulo cualquiera que sea la forma de su celebracién, “el matrimonio celebrado
sin consentimiento matrimonial". El art. 73 CC no prevé la caducidad de la accion de
nulidad matrimonial. Ademas, en sede de nulidad matrimonial, el Cédigo civil solo
establece la posibilidad de que el matrimonio quede convalidado en los casos de los
arts. 75y 76 CC.”

14 Articulo 73.

Es nulo cualquiera que sea la forma de su celebracién:

1.2 El matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial. ...

4.2 El celebrado por error en la identidad de la persona del otro contrayente o en aquellas cualidades
personales que, por su entidad, hubieren sido determinantes de la prestacidn del consentimiento.
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Respecto a las personas legitimadas, segundo aspecto del régimen de anula-
bilidad de los contratos, “conforme al art. 74 CC: "La accién para pedir la nulidad del
matrimonio corresponde a los conyuges, al Ministerio Fiscal y a cualquier persona que

tenga interés directo y legitimo en ella, salvo lo dispuesto en los articulos siguientes"”,
gue no son del caso.

Con referencia a la legislacién del momento del matrimonio, después de ana-
lizar el nuevo régimen de apoyos derivado de la Convencién, dictamina que “el juz-
gado no declaré la nulidad del matrimonio por el hecho de existir una sentencia de
modificacion judicial de la capacidad ni tampoco por el "mero hecho" de que el Sr. V
padeciera Alzheimer, sino porque a la vista de toda la prueba practicada llegé a la
conclusién de que habia quedado acreditado que la enfermedad le afectaba de tal
manera que no pudo emitir un valido consentimiento matrimonial.”

Por ello estima el recurso y no entra a valor el segundo motivo: “El motivo
segundo del recurso de casacién denuncia la infraccion del art. 1261 CC. En su desa-
rrollo argumenta que por sentencia firme se declaré la nulidad del testamento otor-
gado por el Sr. V el 12 de febrero de 2014 por falta de consentimiento, y que la misma
conclusién de nulidad debe apreciarse en el matrimonio.”

Sigue un pormenorizado analisis de las pruebas en las que el juzgado de ins-
tancia fundamentd su sentencia, que queda ratificada.

indice

La siguiente se refiere a actos realizados por un representante legal, en perjui-
cio de su representado, su hijo bajo patria potestad prorrogada.

Sentencia de fecha 7 de octubre de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:4793), en la que se
atiende la demanda de anulacién de determinados actos econdmicos realizados sin
aplicaciéon de las medidas previstas. Una persona, incapacitada el 17 de noviembre
de 2009 con rehabilitacién de la patria potestad, reclama a un banco y a una sociedad
el reintegro de unas cantidades transferidas. En todo el proceso (los hechos contra
los que se reclama y la reclamacién) ha actuada representada por los padres, que
también en tal representacién habian realizado los actos cuya anulacion reclaman.
En primera instancia se desestima en cuanto al banco y se estima en cuanto a la so-
ciedad (juzgada en rebeldia) sentencia de 9 de noviembre de 2020.

La Audiencia, el 31 de julio de 2021 (no estaba en vigor la ley 8/2021) deses-
tima el recurso.

Apelada en casacidn, se desgrana la situacion. El padre es representante legal
de su hijo, y socio y administrador de la sociedad demandada. Esta entra en crisis
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econdmica; se produce una refinanciacion, y se ofrecen en garantia depdsitos pro-
piedad del incapacitado. Entre 2008 y 2012 se traspasan fondos a la cuenta de la so-
ciedad (directamente o a través de transferencias a la del padre/administrador), que
se destinan al pago de préstamos de aquella. El demandante presenta demanda en
la que pide “alternativamente, la nulidad, anulabilidad, rescisién o resolucién de las
transferencias de efectivo desde las cuentas del hijo...”.

Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

Los motivos del recurso son: Primero, infraccién del art. 166.1 CC, en relacion
con el art. 3.1 CCy con el art. 12.3 de la Convencién. Sin embargo, a pesar de su
alegacidn, no serian aplicables las normas de la tutela sino “las de la patria potestad,
gue no incluyen las transferencias, el recurso de casacion denuncia la infraccién del
art. 166 CC, argumentando sobre la necesidad de autorizacién judicial para los actos
a titulo gratuito, para las renuncias de derechos o, en general, en una especie de apli-
cacién analdgica a todos los supuestos en los que los padres puedan llevar a cabo
actos de disposicién que resulten perjudiciales para el hijo. ... la responsabilidad del
Banco demandado no es la falta de autorizacion judicial, que la sentencia recurrida,
confirmando la del juzgado, considera que no era necesaria.”

Segundo: falta de consentimiento de la madre; la sentencia no tiene en cuenta
que los padres tenian separacion de bienes y que la madre no aparece como autori-
zada en las cuentas del hijo, ni consta que la entidad le informara sobre las importan-
tes disposiciones del dinero del hijo, sin que por otra parte el silencio pueda ser rele-
vante como consentimiento. Afiade que se ha producido una falta de diligencia por
parte de la entidad por no realizar las comprobaciones pertinentes. Indica el Supremo
gue este motivo incurre en causa de inadmision que da lugar a su desestimacién,
pues no respeta los hechos declarados probados por la sentencia acerca del conoci-
miento que tenia la madre de los actos de disposicién del dinero (el juzgado habia
considerado “que la madre habia prestado su consentimiento tacito a las disposicio-
nes que el padre habia ordenado del dinero de su hijo”).

Tercero: infraccidn de los arts. 1758, 1766, 1091, 1094, 1106, 1108 y 1124 CC,
y arts. 306 y 307 del Cédigo de comercio, por oposicion a la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo sobre el incumplimiento de la obligacién de custodia de fondos
por parte de las entidades financieras. El banco conocia la situacion de incapacitacién
total de XXX, la existencia del conflicto de intereses entre XXX y los intereses de las
empresas del padre, asi como el destino de los fondos (amortizar préstamos del pro-
pio Banco), realizando estas operaciones muchas veces en unidad de acto.

Analizando la situacion y las facultades de los padres en representacion de los
hijos, “en el art. 166 CC se exige la concurrencia de causa justificada de utilidad y
necesidad para los actos de disposicion de bienes y derechos de los hijos para los que
los padres, aun ostentando la representacion legal, precisen la autorizacion judicial.”
En este motivo “no se ejercita en nombre del hijo una accion de pago invalido frente
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a un tercer acreedor ajeno a la titularidad del dinero, cuyo éxito, de haber sido la
accién ejercida no prejuzgamos, sino una accion de responsabilidad por negligente
cumplimento de las obligaciones de custodia del banco, sobre la que debemos pro-
nunciarnos. Asi resulta de lo alegado en la demanda como fundamentacion alterna-
tiva de la pretensidn ejercitada, de lo reiterado en el recurso de apelacién y ahora en
el motivo tercero del recurso de casacidn. ... el Banco conocié que el dinero con el
que [el padre y administrador de la sociedad] directamente o a través de [la socie-
dad], cancelaba parcialmente sus deudas, procedia de las cuentas de XXX ... era co-
nocedor de que se estaban utilizando recursos econdmicos de XXX para atender ope-
raciones mercantiles a las que era completamente ajeno.”

Y afiade: “Aunque en el momento de los hechos no estaba en vigor la Ley
8/2021, si lo estaba la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafa por Ins-
trumento de 23 de noviembre de 2007, y en vigor desde el 3 de mayo de 2008. En su
art. 12.5, la Convencion de Nueva York ordena: "Los Estados Partes tomaran todas
las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las perso-
nas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demads, a ser propietarias y
heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad
de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito fi-
nanciero, y velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus
bienes de manera arbitraria. ...” En este contexto, incumbe a la entidad financiera en
gue se encuentra depositado el dinero de personas vulnerables, como son las perso-
nas con discapacidad, una especial diligencia para detectar fraudes y abusos, también
de los representantes legales, con la consiguiente responsabilidad cuando no solo no
los impide sino que incluso ella misma, conociendo el origen del dinero, admite a su
favor el pago de deudas de terceros".

No obstante, declarada la obligacién de restituir por parte del banco, “la ac-
cion no es subsidiaria de otras eventuales responsabilidades, como la que apunta la
sentencia recurrible que seria exigible frente a los titulares de la patria potestad pro-
rrogada. Tampoco es subsidiaria de las que pudieran corresponder a la entidad contra
guien considere oportuno.”

Y, por ultimo, indica que el juzgado que “declaré la incapacidad de XXX y pro-
rrogé la patria potestad de los padres (o el que sea competente en la actualidad),
deberd adoptar las medidas oportunas de conformidad con lo dispuesto en la Ley
8/2021, de 2 de junio, para evitar el riesgo de nuevas actuaciones de administracién
abusiva.”

Ir al indice
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Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

Nulidad de testamentos por personas con discapacidad.

La sentencia de 3 de febrero de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:816) se ocupd de un
testamento, otorgado antes de la ley 8/2021, en el faltaba la concurrencia de un fa-
cultativo. Recordemos que el articulo 665 exigia la presencia de dos en los casos en
gue una modificacion de capacidad o incapacitacién no indicara nada acerca de la
posibilidad de otorgarlo. Al igual que se ha visto en relacién con el matrimonio, los
testamentos tienen su propia regulacion en relacién con los requisitos formales?!>, en-
tre los cuales se incluye la presencia de facultativos, en su caso.

La testadora habia sido incapacitada el 3 de noviembre 2019 en el orden pa-
trimonial. El 22 de enero de 2014 se emite un informe (por una catedratica en neuro-
psicologia y rehabilitacion, que la explord) en el que se “concluye que [la testadora]
posee unas capacidades mentales normales, sin apreciarse sintomas de enfermedad
esquizofrénica.” A continuacion, el 14 de febrero de 2014, otro médico (especialista
en Medicina Legal y Forense, que también la explora) emite informe en el que “En el
momento actual no presenta alteraciones cognoscitivas, manteniendo las funciones
cognoscitivas superiores conservadas. iii) La paciente reconoce el dinero, posee un
correcto razonamiento abstracto, correcta memoria ... Es por lo cual estimo que man-
tiene su conciencia reflexiva y discriminativa . . . sin que exista ninguna patologia que
le impida gobernar su persona. iv) En el momento actual considero que conserva la
capacidad de testar y/o otorgar poderes a quien estime oportunos". El 14 de marzo
siguiente otorga testamento en compaiiia de este ultimo médico, “en su calidad de
médico forense y a los solos efectos de apreciar y certificar, como asi hace, la capaci-
dad para este acto de [la testadora]”

La testadora fallece el 15 de mayo de 2016, y después se presentan demandas
de nulidad que de acumulan, por incumplimiento de los requisitos formales. Se acom-
pafa un informe de un tercer facultativo “que concluye que [la testadora] carecia,
antes de otorgar testamento, de una capacidad intelectual, cognitiva y volitiva, asi
como de obrar o actuar suficientes para otorgar, con pleno conocimiento, el testa-
mento de 14 de marzo de 2014, al no estar en plena posesion de sus facultades men-
tales. En dicho informe consta que se emite sobre la base de la documentacién que
relaciona, sin haber explorado nunca” a la testadora, y se indica que no habia medi-
cacion que permitiera intervalos licidos. En primera instancia se desestima, sentencia
de 22 de febrero de 2018.

15 Articulo 687. Serd nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalida-
des respectivamente establecidas en este capitulo.

Articulo 665. (redaccién de 1991) Siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que no con-
tenga pronunciamiento acerca de su capacidad para testar pretenda otorgar testamento, el Notario
designara dos facultativos que previamente le reconozcan y no lo autorizara sino cuando éstos res-
pondan de su capacidad.
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En segunda instancia, de 13 de diciembre de 2018, se revisan los dictdmenes.
La primera médico indica de, de haberle preguntado, habria certificado la capacidad
para testar; el segundo (su médico de familia), que tenia “un deterioro cognitivo leve”,
y el tercero, en contra, que “informe elaborado por el perito propuesto por los actores
se funda en el examen de la documentacidn facilitada, sin que en ella constaran an-
tecedentes de tratamiento de esquizofrenia desde 1999, y manifiesta su autor que no
reconocio a“ la testadora.

La Audiencia entiende que tenia capacidad para hacer testamento. En cuanto
al incumplimiento del articulo 665, cita la Convencién de Nueva York, que “supone un
cambio radical en el tratamiento de la discapacidad, ya advertido por la sentencia de
esta Sala 1 2 del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009. ... si bien no da cumpli-
miento con todo el rigor que exige el art. 687 del Cédigo Civil, esta irregularidad for-
mal en atencién a todo lo expuesto no puede llevar a la declaracién de nulidad solici-
tada.” Y se rechaza el recurso.

Se recurre al Tribunal Supremo. Indica que hay jurisprudencia en sentido con-
trarioy otra favorable sobre la exigibilidad de los requisitos formales (todas anteriores
a la Convencién). Del mismo modo en las audiencias provinciales.

El Tribunal repasa las sentencias que decretan la nulidad por incumplimiento
de determinados requisitos formales (todos ellos esenciales para la perfeccion del
testamento). Continda indicando que “No obstante, la jurisprudencia, en atencién a
las circunstancias del caso, fue progresivamente dispensando un tratamiento flexible
a los defectos formales en que se incurrid al tiempo del otorgamiento, con la finalidad
no anudar, en todo caso, a los mismos la consecuencia juridica de la nulidad del tes-
tamento.” Sigue con otras en este sentido, desde una de 1896, no utilizacidn de for-
mulas sacramentales en el juicio de capacidad; 1901, respeto a los actos propios;
1951, previa conformidad del recurrente; 1998, no manifestacién por los testigos de
la capacidad del testador; 2008, no expresidon de conocimiento del testador por dos
testigos; 2013, falta de expresién explicita de la capacidad del testador; 2015, similar
a la anterior; 2016, participacién como testigo de la pareja sentimental del heredero,
y también de 2009, favor testamenti, elemento que desarrolla.

Culmina el Supremo: "En suma, como afirma la sentencia 170/2012, de 20 de
marzo, "la declaracion de nulidad de un testamento no puede ser exageradamente
formalista, para no dafiar el principio de la suprema soberania de la voluntad del cau-
sante"" Incide a continuacidn en la necesidad de adecuar nuestro ordenamiento a la
Convencidn, y desestima el recurso.

Ir al indice
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La siguiente sentencia examinada es de fecha 10 de diciembre de 2024
(ECLI:ES:TS:2024:6182), en la que se trata de la extensidon de la necesidad de inter-
vencién de dos facultativos (redaccidn del 665 anterior a la Ley 8/2021) a las medidas
cautelares.

Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

El 3 de febrero de 2011 se establecen, como medidas cautelares, la privacién
a la misma de toda facultad de administracion y disposicidn de sus bienes y derechos.
El testamento es de fecha 11 de noviembre de 2011, en el que instituye herederas a
sus dos hijas. El 13 de mayo se establece la modificacién de la capacidad de la testa-
dora, como restriccion parcial, “en el sentido de quedar privado de toda facultad para
realizar actos de administracién y disposicidn de sus bienes, derechos e intereses pa-
trimoniales”, con tutela respecto del ambito patrimonial. Casi un afio después, el 31
de marzo de 2012, vuelve a hacer testamento en el que instituye heredera a una de
sus hijas.

La sentencia de primera instancia anula el segundo testamento y su particion
posterior. En un segundo procedimiento, se trata de la nulidad del primero, “porque
unos dias antes se habia acordado una medida cautelar que le privaba de capacidad
para la administracién y disposicidon patrimonial, y el notario, que no fue informado
al respecto, tampoco recabd el reconocimiento e informe favorable de dos facultati-
vos.” También se anula este testamento, aplicando la similitud de requisitos a la me-
dida cautelar y a la sentencia de modificacidn de capacidad: necesidad de dos facul-
tativos. Se disponia de dictamenes de dos peritos que, a fecha de 4 de febrero de
2011, indicaron que “que su nivel de deterioro no era incompatible con la adopcién
de decisiones como la de otorgar testamento; punto de vista pericial que es respeta-
ble aunque contradiga el dictamen forense que llevd a la medida cautelar y a la sen-
tencia de incapacidad parcial, pero que en ningun caso, tales periciales pueden con-
vertir en papel mojado la prohibicién de disponer judicialmente decretada con carac-
ter cautelar.” Es decir, no es una cuestion de falta de capacidad, sino de incumpli-
miento de unos requisitos que se aplican a la medida cautelar, por analogia. Se hacen
también unas reflexiones exculpatorias de cualquier reproche a la actuacién del no-
tario, no informado de la situacién.

En segunda instancia, 23 de septiembre de 2019, se desestima la apelacién.
Incide en la aplicacion de la exigencia de dos facultativos, Unico aspecto que se dis-
cute: “la Audiencia razona por qué también resultaba de aplicacion cuando previa-
mente se habia adoptado una medida cautelar que afectaba a la capacidad de dispo-
ner de una persona con discapacidad

El Tribunal Supremo analiza esta cuestidn, Unica objeto de discusion. Indica
gue “Si el testamento hubiera sido posterior a la sentencia de incapacitacion, como
ocurrié con el testamento de 30 de marzo de 2012, operaria, sin ninguna duda, la
exigencia contenida en el art. 665 CC de que el juicio de capacidad del notario viniera
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precedido o acompanado del parecer de dos facultativos favorable a que la testadora
estuviera en ese momento en condiciones de testar ... La sancion de nulidad que lleva
consigo la mera infraccidon impide esa interpretacion extensiva, sin perjuicio de que
lo actuado en el procedimiento de medidas pueda ser empleado como medio de
prueba para contradecir el juicio de capacidad realizado por el notario.”

Pasa a examinar la cuestion principal en el testamento, la capacidad para ha-
cerlo y su posible impedimento, la restriccidn a sus facultades dispositivas. “El juicio
de capacidad que subyace a la adopcién de esas medidas se refiere a la realizacion de
actos de administracién y disposicién patrimonial inter vivos, sin que pueda estable-
cerse una estricta equiparacion entre la capacidad de disponer inter vivos y mortis
causa. Aunque en ambos casos existe un presupuesto comun, un minimo de cons-
ciencia y conocimiento de lo que se hace, para testar lo esencial es saber y querer
dejar, total o parcialmente, sus bienes y derechos a una o varias personas; esto es,
querer que una o varias personas concretas le sucedan de forma universal, o reciban
un determinado bien o derecho. No es tan necesario tener un conocimiento del valor
de los bienes o derechos que se dispone, ni el resto de aptitudes esenciales o nece-
sarias para negociar o disponer en vida, que comprenden también la representacion
de sus consecuencias. En la medida que se dispone de los bienes y derechos para
después de su muerte, lo esencial es conocer y querer que sea alguien quien le suceda
en todo su patrimonio o en unos bienes o derechos concretos. ... Si en un caso como
este, una persona privada cautelarmente de la facultad de disponer, en el curso de un
procedimiento de incapacitacion, si se admite que pueda otorgar validamente testa-
mento no es sélo por la eventualidad de que en ese momento gozara de un intervalo
Iucido, sino también porque podria ser que en ese momento careciera de capacidad
para disponer inter vivos, pero no mortis causa. Lo anterior nos lleva a concluir que,
por una parte, no operaba la exigencia del art. 665 CC cuando se otorgd el testamento
impugnado, al ser anterior a la sentencia de incapacitacién, sin que el auto de medi-
das cautelares sea equiparable a estos efectos, y por ello |a falta del parecer favorable
de dos facultativos no conlleva la nulidad del testamento. Y, por otra parte, hay que
entrar a juzgar si existe prueba suficiente que contradiga el juicio de capacidad reali-
zado por el notario al tiempo de autorizar el testamento.”

Examinando los informes forenses préximos a la fecha del testamento vy la si-
tuacion vital de la testadora, que “no permiten apreciar acreditada la falta de capaci-
dad para testar de XXX al tiempo de otorgar el testamento de 11 (sic) de mayo de
2011 que contradiga el juicio de capacidad realizado por el notario.” Y se admite el
recurso.

No queda sino recalcar que la actual redaccién del articulo 665 no ha hecho
sino centrar la posibilidad de testar en el juicio de capacidad del notario, ademas de
introducir la competencia de utilizar herramientas de accesibilidad cognitiva para
conformarla.
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Uso de la vivienda familiar.

La ley 8/2021 también modifico el articulo 96.1 del Cédigo Civil para tratar la
situacion en que se encontraban los hijos con discapacidad en las situaciones de crisis
matrimonial. La norma anterior, de 1981, trataba de los hijos menores, mientras lo
fueran. Esto ocasiond una jurisprudencia que habia que amoldar a estas nuevas per-
sonas afectadas en su necesidad de vivienda. Téngase en cuenta que, segun la dispo-
sicion cuarta del Cédigo, también modificada, “La referencia a la discapacidad que se
realiza en los articulos 96, ..., se entenderd hecha al concepto definido en la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, ..., y a las personas que estdn en situacion de depen-
dencia de grado Il o lll ...”, y no a las que precisen ayuda para el ejercicio de sus dere-
chos, como ocurre en las normas referentes a medidas de apoyo y otras de la legisla-
cién civil.

Sentencia de 29 de mayo de 2021 (ECLI:ES:TS:2024:3298).

La situacion previa a la demanda era la siguiente: divorcio el 10 de marzo de
2014, con atribucion del uso de la vivienda conyugal (ganancial) a la esposa, con quien
iba a convivir un hijo declarado incapaz (no se comentaran las circunstancias referen-
tes a la pensién fijada). En la liquidacion de gananciales se atribuyd la vivienda al 50
por ciento a cada uno. Posteriormente (aunque no consta la fecha, antes de la ley
8/2021), se interpuso demanda para extinguir el uso y poder proceder a la venta de
la vivienda.

En primera instancia, 27 de octubre de 2021. Se decretd la atribucidn del uso
y disfrute de la vivienda familiar ... a D.2 XXX y al hijo comun, que quedara extinguido
en el plazo de 2 afios a contar desde la fecha de la sentencia, esto es, a partir del 27
de octubre de 2021. También se aumentaba la pensién de alimentos al hijo.

Segunda instancia, 15 de febrero de 2023. Se atiende a que “la decisién no
puede fundarse en la posible situacién econdmica de los progenitores, sino en la de-
terminacion de si la extincidn de la atribucidn del uso de la vivienda familiar resulta
ser una medida que vela y protege el interés mas necesitado de proteccion, el de [hijo
con discapacidad], pues solo en ese caso quedaria justificado que el discapaz quedara
privado del uso de la vivienda. No habiéndose acreditado tal extremo, no cabe mas
gue mantener la medida que fue acordada en la sentencia de divorcio ... revocamos
dicha resolucién, que se deja sin efecto alguno, y en su lugar, se desestima totalmente
la demanda formulada por la representacidn procesal del Sr. XXX".

Se interpone recurso de casacién por infraccién de los articulos 96.1 y 142

(referente a alimentos), que se tratan conjuntamente. Se alegan tres sentencias del
afio 2017. El Tribunal Supremo hace un analisis acerca de la atribucion del uso de la
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vivienda familiar en la jurisprudencia, formada en relaciéon con los hijos menores de
edad. Llega a la sentencia del Tribunal Constitucional 12/2023, de 6 de marzo, en la
gue se indicaba la doctrina anterior a la reforma, que “La prestacion alimenticia y de
habitacion a favor del hijo mayor, tenga la edad que tenga, estd desvinculada del de-
recho a continuar usando la vivienda familiar, pues sus necesidades bdasicas se satis-
facen mediante el derecho de alimentos entre parientes. ... En dicha tesitura, la atri-
bucién del uso de la vivienda familiar ha de hacerse al margen de lo dicho sobre los
alimentos que reciba el hijo o los hijos mayores, y por tanto, Unica y exclusivamente
a tenor, no del parrafo 1 sino del parrafo 3 del articulo 96 CC®" (sentencia de 11 de
noviembre de 2013)” Vemos que en la redaccidon de 1981 no hay referencia a la menor
edad de los hijos, de ahi los desarrollos jurisprudenciales al respecto.

Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

Continula el Supremo, y siempre dentro del campo de la minoria de edad, in-
dicando que “Actualmente, tal cuestion ha quedado zanjada por la nueva redaccién
del art. 96.1 CC, dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, en cuyo primer inciso se dis-
pone que: "En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por la autoridad judicial,
el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario de ella corresponderd a
los hijos comunes menores de edad y al cdnyuge en cuya compafia queden, hasta que
todos aquellos alcancen la mayoria de edad."”

En relacion con los hijos con discapacidad, analiza las sentencias del afio 2017.
Asi, la nimero 31/2017 de 431 de enero acometia el problema, vinculandolo con el
articulo 12 de la Convencién:

“El problema sera determinar si entre los apoyos que el articulo 12 de
la Convencion presta a una persona con discapacidad esta el de mantenerle
en el uso de la vivienda familiar al margen de la normativa propia de la sepa-
raciony el divorcio, teniendo en cuenta que el articulo 96 del CC configura este
derecho como una medida de proteccién de los menores, tras la ruptura ma-
trimonial de sus progenitores, y en ningun caso con caracter indefinido y ex-
propiatorio de la propiedad a uno de los conyuges. La vinculacién del cese del
uso del domicilio familiar, una vez alcanzada la mayoria de edad de los hijos,
proporciona la certidumbre precisa para hacer efectivo el principio de seguri-
dad juridica, desde el momento en que sujeta la medida a un plazo, que opera
como limite temporal, cual es la mayoria de edad. ... Prescindir de este limite
temporal en el caso de hijos discapacitados o con la capacidad judicialmente

16 Articulo 96. (redaccién de 1981)

(parrafo 1) En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar
y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al cényuge en cuya compaiiia que-
den.

(parrafo 3) No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que pruden-
cialmente se fije, corresponda al cényuge no titular, siempre que, atendidas las circunstancias, lo hi-
cieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion.
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modificada en razén a dicho gravamen o limitacidn seria contrario al articulo
96 CC, y con ello dejaria de estar justificada la limitacidn que este precepto
prevé a otros derechos constitucionalmente protegidos, pues impondria al ti-
tular del inmueble una limitacién durante toda su vida, que vaciaria de conte-
nido econémico el derecho de propiedad, o al menos lo reduciria considera-
blemente... Una cosa es que se trate de proteger al mas débil o vulnerable y
otra distinta que en todo caso haya que imponer limitaciones al uso de la vi-
vienda familiar en los supuestos de crisis matrimonial, cuando hay otras for-
mas de proteccion en ningun caso discriminatorias”

De todo esto deduce el Supremo que, antes de la ley 8/2021, “En definitiva,
con ello se pretende conciliar los intereses concurrentes de los menores, terceros,
discapacitados y conyuge mds necesitado de proteccidn, con los derechos dominica-
les sobre la vivienda familiar,”

Y pasa a analizar la situacion tras la reforma, esta vez en relacién con los hijos
con discapacidad. Si son menores de edad, hemos visto que el nuevo articulo 96,1
reconocia como plazo para la atribucién del uso el de la mayoria de edad. Y, en el
mismo, afiade: “Si entre los hijos menores hubiera alguno en una situacion de disca-
pacidad que hiciera conveniente la continuacion en el uso de la vivienda familiar des-
pués de su mayoria de edad, la autoridad judicial determinard el plazo de duracion de
ese derecho, en funcion de las circunstancias concurrentes.” Se mantiene el caracter
temporal, pero se fijard segun las necesidades de esa vivienda del hijo (no segun la
prevista duracion de su discapacidad).

Y se afiaden dos puntos mas al 96.1: “A los efectos del pdrrafo anterior, los
hijos comunes mayores de edad que al tiempo de la nulidad, separacion o divorcio
estuvieran en una situacion de discapacidad que hiciera conveniente la continuacion
en el uso de la vivienda familiar, se equiparan a los hijos menores que se hallen en
similar situacion.

Extinguido el uso previsto en el pdrrafo primero, las necesidades de vivienda
de los que carezcan de independencia econdmica se atenderdn segun lo previsto en el
Titulo VI de este Libro, relativo a los alimentos entre parientes.”

Es decir, la proteccion (temporal) del parrafo primero a los hijos menores con
discapacidad se aplica a los mayores. Y, cumplido el plazo previsto, se aplican las nor-
mas de los alimentos entre parientes.'’

17 \eamos cdmo lo explica el Supremo en su sentencia:

“(i) Se refiere a los hijos comunes del matrimonio.

(ii) Precisa que la atribucién de la vivienda a favor de los hijos menores de edad, lo es hasta que al-
cancen la mayoria de edad, en cuyo caso dicha asignacion queda sin efecto.

(iii) Se mantiene que la adjudicacion del uso de la vivienda familiar es temporal.

(iv) Se fija una regulacidn especifica para el supuesto de que, entre los hijos comunes, ya sean estos
menores o mayores de edad, hubiera alguno que se hallase en situacion de discapacidad, En tal caso,
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Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

Sigue analizando los pormenores del caso, destino de la vivienda, situacion
econdémica de los litigantes, estima la demanda; fija el destino de la vivienda en su
venta (propuesto en la demanda) y, en cuanto a la duracién del uso, que faltaba en la
sentencia de instancia, “deberd ser abandonada por la demandada e hijo con 15 dias
de antelacion a la fecha designada para su subasta, o, en su caso, de la fecha fijada
para su venta por medio de notario o en documento privado.”

Ir al indice

Sentencia de 12 de diciembre de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:6246).

En primera instancia, con sentencia de 5 de mayo de 2022, se regulan con de-
talle los aspectos relativos a un divorcio, y, en particular, “Se atribuye el uso del do-
micilio familiar sito en ... a la madre y su hijo, hasta que éste cumpla 18 afios”, con
una pension por alimentos a cargo del padre.

Tras el correspondiente recurso, la Audiencia, en sentencia de 28 de abril de
2023, ratifica la recurrida. Ni en la de instancia ni en esta se hace mencion a una dis-
capacidad que se prolongaria después de la mayor edad. No obstante, la demanda de
divorcio se habia presentado en 2019, antes de la reforma que incluye a los mayores
con discapacidad en el articulo 96 del Cédigo Civil. De ahi, probablemente, a que no
se prestara mucha atencién a esta circunstancia.

Ambas partes recurren en casacién. La madre alega, en lo que nos ocupa, “la
limitacién del establecimiento de la pension de alimentos al menor discapacitado
hasta que alcance la mayoria de edad, y la limitacién de la adjudicacién del uso de la
vivienda familiar a que alcance la mayoria de edad, que serdn expuestos por sepa-
rado, tratando en este primer motivo, la vulneracion de la jurisprudencia emanada de
[varias sentencias], en relacién con la limitacién temporal de dicha pension de ali-
mentos a los 18 afos al menor. ... . La situacién de discapacidad de un hijo mayor de
edad no determina por si misma la extincién o la modificacién de los alimentos que
los padres deben prestarle, y deberdn equipararse a los que entregan a los menores
mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar y carezca de re-
cursos".

cabe fijar un uso adicional de la vivienda familiar, de manera tal que no operase la automaticidad de
las consecuencias juridicas de la mayoria de edad.

(v) Una vez extinguido el plazo atributivo del uso, las necesidades del hijo discapacitado, que carezca
de independencia econdmica, deberdn ser cubiertas mediante el régimen juridico de la prestacion
alimenticia.”
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El Ministerio fiscal solicitd que “el uso de la vivienda, una vez alcanzada la ma-
yoria de edad del menor, se prorrogue por un plazo de tres ainos mas [art 96 CC], lo
gue conllevara que la pensién de alimentos continde por el mismo plazo, debiendo
extinguirse una vez cumplido el término, porque entendemos que habra de proceder
a recalcularse su importe al precisar una nueva vivienda y en funcién de las ayudas
publicas que reciba en ese momento.” (La madre disponia, desde el inicio, de una
vivienda propia, habiendo resefiado que la comun estaba adaptada para el hijo).

Dejando un lado el recurso por infraccién procesal, nos centramos en el de
casacion, referente a la vivienda y a la pension. Respecto a esta ultima, recuerda la
doctrina que indica que no se extingue la obligacién de alimentos por la mayor edad,
sino que depende de las necesidades del hijo.

En cuanto a la vivienda, se impugna que el uso de la vivienda familiar se atri-
buya hasta que el hijo de los litigantes, que sufre una importante discapacidad, al-
cance la mayoria de edad. Indica el Tribunal que el tema se ha abordado en la senten-
cia 757/2024, de 29 de mayo, de la que cita el analisis de la sentencia 31/2017, de 19
de enero (sin que hubiera la mencidn a la persona con discapacidad en el articulo 96)
“El interés del menor tiende a su proteccién y asistencia de todo orden, mientras que
el de la persona con discapacidad se dirige a la integracion de su capacidad de obrar
mediante un sistema de apoyos orientado a una proteccidn especial. ... Una cosa es
gue se trate de proteger al mas débil o vulnerable y otra distinta que en todo caso
haya que imponer limitaciones al uso de la vivienda familiar en los supuestos de crisis
matrimonial, cuando hay otras formas de proteccidén en ningun caso discriminatorias.
... Enlo que aqui interesa supone que una vez transcurridos esos tres anos y finalizada
la atribucién del uso de la vivienda familiar a la esposa e hija, la atencién a las nece-
sidades de vivienda y alimentos a la hija debera ser satisfecha, si no pudiera atender-
los por si misma, mediante la obligacién de alimentos de los progenitores. ... la inter-
pretacion del art. 96 del CC no se concilia con una adjudicacién temporalmente ilimi-
tada del uso de la vivienda familiar”.

Siguiendo con la sentencia de 29 de mayo, en relacion con la legislacion tras
la ley 8/2021, reproduce lo que se ha transcrito al comentar esta sentencia, lo que
merece las mismas observaciones. Por ello el Supremo, siguiendo al Ministerio Fiscal,
resuelve que “Por todo ello, fijamos un uso prudente de la vivienda familiar de tres
afos adicionales a contar desde la mayoria de edad del hijo de los litigantes, sin per-
juicio de que, antes de vencer el mismo, se pueda interesar la fijacion, en su caso, de
un incremento de la pension alimentos en funcién de dicha extincién de uso temporal
para cubrir las necesidades de habitacion del hijo.”

Ir al indice
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Procedimiento judicial en la discapacidad.
Practica de pruebas.

Sentencia de 21 de diciembre de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:4879)

Todo el procedimiento se realizé bajo la vigencia de la ley anterior, de modo
gue se trataba sobre tutela y curatela, pero se tuvieron en cuenta criterios de la Con-
vencién y otros, los que realmente se estudiaron por el Tribunal Supremo, desarrolla-
dos en la Constitucion.

En cuanto a los hechos y su linea temporal, se produce un accidente cerebro
vascular que deja secuelas que provocardn la adopciéon de medidas de apoyo. La sen-
tencia de primera instancia, de fecha 24 de octubre de 2018, a solicitud de la esposa
del afectado, establece una mera supervision para determinadas actividades mas
complejas. Igualmente, la sentencia manifestaba que, dadas las malas relaciones y
falta de convivencia con su mujer, era contrario a que ésta fuera designada para el
ejercicio de tal funcién, para la que propuso a su hija y, posteriormente, por manifes-
tacién de su representacion juridica, a D. XXX, con el que le une una relaciéon de amis-
tad y afectividad. En concreto, designa “como figura de apoyo y curador, a D. XXX
quien debera asistir y aconsejar al demandado en los actos relativos a la enajenacién
o gravamen de inmuebles, establecimientos mercantiles e industriales, objetos pre-
ciosos y valores mobiliarios etc., sin que fuera preciso que solicite las autorizaciones
previstas en el art. 271 CC.” Es decir, un curador conforme a la legislacién entonces
vigente, con términos que hoy nos son familiares: asistir y aconsejar.

La Audiencia, en sentencia de 3 de noviembre de 2020, en la que, “tras oir al
demandado, recabar un nuevo informe médico forense, asi como razonar que la ape-
lacion, en estos casos, pierde su originaria naturaleza para convertirse en una segunda
instancia...”, resuelve, en base a este informe, “declarar la incapacitacién total del de-
mandado Sr. XXX y el nombramiento como tutor al A.M.T.A. pues es organismo pre-
parado, técnico, profesional y objetivo y ello frente a la Sra. YYY (abogada) que aun
sigue casada con el demandado ... ; y con el que se lleva mal o regular actualmente; y
ello frente a la hija dofia ZZZ; que se lleva mal o regular con su madre; y parece ser,
aun en formacién.” La representacion del demandado habia presentado solicitud de
gue se citara al médico forense al acto de la vista, para que pudiera responder a las
preguntas y aclaraciones que se suscitasen, al tiempo que formuld peticidon de que se
admitiera una prueba pericial de dos peritos neurélogos. Ambas solicitudes fueron
denegadas. Dias después presentaron un dictamen actualizado, que les fue devuelto.

Se interpuso por el demandado recurso extraordinario por infracciéon procesal
y casacion, los cuales fueron apoyados por el Ministerio Fiscal. El primero alega la
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infraccidn del articulo 24.1 de la Constitucién, sobre tutela judicial efectiva, el 24.2,
sobre admisién de medios de prueba. En consecuencia, el Tribunal hace un analisis
de las sentencias del Constitucional en esta materia, y a continuacién de la doctrina
de esta sala, de donde se deduce que se deben dar los siguientes requisitos para la
admisién de pruebas:

Pertinencia. No se ampara “llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada,
en virtud de la cual las partes estarian facultadas para exigir cualesquiera pruebas que
tengan a bien proponer, sino que atribuye sdélo el derecho a la admision y practica de
las que sean pertinentes, entendiendo por tales aquellas pruebas que tengan una re-
lacién con el thema decidendi”.

Diligencia. “que la parte legitimada haya solicitado la prueba en la forma y
momento legalmente establecido y que el medio de prueba esté autorizado por el
ordenamiento”.

Relevancia. “La necesidad de demostrar que la actividad probatoria que no
fue admitida o practicada era decisiva en términos de defensa, esto es, que hubiera
podido tener una influencia decisiva en la resolucién del pleito, al ser susceptible de
alterar el fallo en favor del recurrente.”

Examina la aplicacién de los tres criterios anteriores al presente supuesto, a
los que afiade el de indefension (“Existe indefensidn, con relevancia constitucional,
en los supuestos en los que el érgano judicial, normalmente con infraccidon de una
norma procesal, impide a una parte el ejercicio del derecho de defensa, con privacién
o limitacién, bien de su facultad de alegar y justificar sus derechos e intereses para
gue le sean reconocidos, bien de replicar dialécticamente las posiciones contrarias”).

Aprecia la concurrencia de todas las circunstancias anteriores en la denega-
cion de las pruebas propuestas, le afiade falta de motivacién de la sentencia (motivo
segundo de infraccién procesal), y ordena la devolucién a la Audiencia, que deberd
practicarlas y dictar la sentencia procedente adaptada a la reforma del Cddigo Civil,
llevada a efecto por ley 8/2021, de 2 de junio (Disposicion Transitoria 62). No entra a
examinar el motivo de casacion.

Igualmente examina la falta de motivacion del hecho de prescindir de la vo-
luntad del recurrente en orden al titular de sus medidas de apoyo. Analiza la doctrina
anterior a la ley 8/2021 que ya exigia su respeto; hace referencia al respeto, en rela-
cion con la autocuratela, de las sentencias de 19 de octubre y 2 noviembre de 2021,
comentadas en este trabajo, y solicita “motivar expresamente las razones por mor de
las cuales se prescinde, en su caso, de la designacién de curador interesada por el
demandado y acordada por la sentencia de primera instancia, la cual, ademas, deberd
adaptarse al régimen normativo establecido por la Ley 8/2021".
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Resuelto asi, no entra en el examen del recurso de casacién planteado, sobre
preferencia de la curatela sobre la tutela (con la cita de la jurisprudencia que lo avala)

y respeto a la voluntad del interesado en cuanto a la persona de su gestor de apoyos.

Ir al indice

Sentencia de 14 de marzo de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:940).

Por parte del fiscal se demanda que, “teniendo como base la concrecion de
las habilidades conservadas”, se concrete la capacidad y medios de apoyo de una per-
sona. Habia quedado acreditado que D.2 XXX , de 87 afios de edad, presentaba un
diagndstico compatible con deterioro cognitivo leve y un grado moderado de depen-
dencia para las actividades bdsicas de la vida diaria. Se dicta sentencia en la que esta-
blece la incapacitacién total 16 de octubre de 2020. De paso, se ratificéd la medida
cautelar adoptada relativa a autorizacion de ingreso involuntario en centro residencial
de la tercera edad. Se nombra tutora a la entidad publica competente.

La apelacion de la interesada es desestimada en sentencia de 18 de mayo de
2021 (hasta aqui, redaccion anterior a la ley 8/2021). Se razond en el recurso que
procedia la institucidn de la curatela y no la de la tutela, por ser aquella la medida que
mejor se ajustaba a la situacidn de la presunta incapaz a la vista de la prueba practi-
cada, especialmente los informes forenses obrantes en autos. Se habia producido una
mejora en su estado; se habia suprimido del informe inicial la conclusién cuarta segin
la cual "no reune suficientes aptitudes ni para gobernar sus bienes ni su persona", y
se decia que vivia en compaiia de su marido en la vivienda familiar. No se practicaron
en la segunda instancia las pruebas preceptivas que prescribe el art. 759.3 de la LEC
en la redaccion anterior a 2021, aplicable en la sentencia de apelacion: “.. el tribunal
oird a los parientes mds proximos del presunto incapaz, examinard a éste por si mismo
y acordard los dictdmenes periciales necesarios o pertinentes en relacion con las pre-
tensiones de la demanda y demds medidas previstas por las leyes. Nunca se decidird
sobre la incapacitacion sin previo dictamen pericial médico, acordado por el tribunal.”
Y, en su numeral tercero, se disponia: "Si la sentencia que decida sobre la incapacita-
cion fuere apelada, se ordenard también de oficio en la sequnda instancia la prdctica
de las pruebas preceptivas a que se refieren los apartados anteriores de este articulo".
Este ultimo ha pasado a ser el 759.4 en la redaccién actual.

Se presenta recurso de casacién interesando la fijacién de una curatela en vez

de una tutela (no consta la fecha, pero aun segun la clasificaciéon antigua de las medi-
das de apoyo) que es admitido el 1 de diciembre de 2021 (legislacion nueva,
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Disposicion Transitoria 62, lo que resefia el Tribunal al admitirlo). Cabe resefiar que se
han aumentado en el 759 LEC las pruebas a realizar.®

Tras analizar la jurisprudencia (anterior a la reforma), entiende el Supremo
que la de la Audiencia “no dio cumplimiento a lo prevenido en el art. 759.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, resultando asi infringida una norma esencial del procedi-
miento de incapacitacion, lo que aboca a la nulidad de pleno derecho de la sentencia
impugnada, solicitada por el Ministerio Fiscal, ...” En consecuencia, ordena su nulidad
“reponiendo las actuaciones al momento anterior de sefialamiento para deliberaciéon
y fallo para que se proceda a dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 759 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, a la mayor brevedad posible, y, una vez practicadas dichas
pruebas, se dicte sentencia con adaptacion al nuevo régimen juridico de la ley
8/2021"

Ir al indice

Las medidas de apoyo en el Derecho Publico.
Aspectos fiscales.

La reforma de la ley 8/2021 se refiere a la normativa civil, definiendo las for-
mas de ayudar a las personas con discapacidad en sus relaciones sociales y econdmi-
cas. Pero hay una serie de medidas de caracter publico (en las que la Administracion
es parte de la relacion juridica) que tenian en cuenta conceptos como la incapacita-
cion, contrarios ya a nuestra legislaciéon. Se ocasionan los que se ha definido como
“efectos colaterales”, que deberdn tener solucién legislativa. Sin embargo, los

18759, 1.(2021) En los procesos sobre adopcién de medidas de apoyo a las que se refiere este Capi-
tulo, ademads de las pruebas que se practiquen de conformidad con lo dispuesto en el articulo 752, el
Tribunal practicard las siguientes:

1.2 Se entrevistara con la persona con discapacidad.

2.2 Dara audiencia al cényuge no separado de hecho o legalmente o a quien se encuentre en situa-
cion de hecho asimilable, asi como a los parientes mas proximos de la persona con discapacidad.

3.2 Acordara los dictdmenes periciales necesarios o pertinentes en relacion con las pretensiones de la
demanda, no pudiendo decidirse sobre las medidas que deben adoptarse sin previo dictamen pericial
acordado por el Tribunal. Para dicho dictamen preceptivo se contard en todo caso con profesionales
especializados de los dmbitos social y sanitario, y podra contarse también con otros profesionales es-
pecializados que aconsejen las medidas de apoyo que resulten idéneas en cada caso.

3. Cuando el nombramiento de curador no estuviera propuesto, sobre esta cuestion se oira a la per-
sona con discapacidad, al conyuge no separado de hecho o legalmente o a quien se encuentre en si-
tuacion de hecho asimilable, a sus parientes mas proximos y a las demas personas que el Tribunal
considere oportuno, siendo también de aplicacién lo dispuesto en el apartado anterior.

4. Si la sentencia que decida sobre las medidas de apoyo fuere apelada, se ordenara también de ofi-
cio en la segunda instancia la practica de las pruebas preceptivas a que se refieren los apartados an-
teriores de este articulo.
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tribunales tienen algo que decir al respecto. Al interpretar las leyes, debe atenderse
a la finalidad constitucional que defienden, y no sacralizar un medio de prueba pre-
visto en la legislacién; deben admitirse otros que acrediten que se dan las condiciones
protegibles, en las sentencias que siguen igualdad (14 CD) y proteccion a la familia
(39.1 CE), junto a los que podemos incluir la proteccion en la discapacidad (49 CE),
siempre teniendo en cuenta en este caso el respeto a la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos vy los tratados internacionales ratificados por Espana, es decir, la
Convencién de Nueva York (10.2 CE)

Fundacidn Aequitas. Seccion juridica.

La sentencia 2871/2025, de 19 de junio (ECLI:ES:TS:2025:2871) resuelve el
caso de un nifio nacido el 31 de octubre de 2016 con una deficiencia congénita que
se acredita que existia desde el nacimiento, con consecuencias que afectaban a su
desarrollo. El 18 de octubre de 2018 el padre solicita la declaracion del grado de dis-
capacidad. En resolucion de fecha 9 de marzo de 2019 se le reconoce un grado del 35
por ciento, con efectos desde la solicitud. El 11 de noviembre, la propia administra-
cién lo revisa de oficio y pasa al 77 por ciento. El padre, en septiembre de 2019, habia
solicitado que se le reconociera "desde el nacimiento... [modificando] las cuantias de
deducciones y reducciones que lleva aparejadas, procediendo a la devolucién de los
ingresos indebidos”, puesto que tal calificacion les permitia acceder a la categoria de
familia numerosa especial, con beneficios fiscales. Se referia su reclamacién a ingre-
sos fiscales desde el nacimiento.

La AEAT desestimé la peticidn. Recurrida en reposicién, se le indicd que la
AEAT carece de facultades para modificar la fecha de la solicitud. Nuevamente recu-
rrida ante el TEAC, insiste en la decision, indicando también que la STC 77/2015 no
era de aplicacion (sobre esta se tratara mas adelante).

Recurrida de nuevo, la STSJ de Andalucia, el 22 de marzo de 2022, al hilo de la
posterior graduacién en el 77 por ciento, entiende que “"la experiencia personal, di-
recta y familiar de los miembros del Tribunal ... la discapacidad reconocida oficial-
mente, aunque parezca redundante decirlo, no es otra cosa que el reverso de la capa-
cidad, que no es estdtica, sino que mds bien se manifiesta progresivamente a través
de un abanico de actos diversos que el momento mismo del nacimiento no es posible
poner en prdctica por razones obvias. Solo a medida que el individuo crece tiene sen-
tido referirle personalmente a posibilidad de realizar determinadas tareas y activida-
des funcionales o relacionales, cuya inefectividad se mide mediante la asignacion de
un determinado porcentaje de incapacidad.” En efecto, el grado de discapacidad se
mide por comparacién otros nifios de su edad, por lo que a medida que crece va au-
mentando.

El Tribunal Supremo recuerda que estamos ante la determinacion de efectos
fiscales de una discapacidad, aunque sea a través de la atribucion de la condicion de
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familia nuemrosa. Acude a la citada sentencia del Tribunal Constitucional 77/2015 y
a la del Supremo 837/2023, de 8 de marzo. En esta Ultima se analizé “si era posible
acreditar la existencia del grado de discapacidad en fecha anterior a la de la solicitud
mediante la utilizacion de diferentes medios de prueba”. En el presente caso la propia
Administracién habia reconocido un grado elevado de minusvalia -35 %, después
77%- y el problema era determinar si era posible acreditar por otros medios de
prueba que el grado de discapacidad generado por la enfermedad ya existia antes de
la solicitud.

Concluyd entonces la Sala que "el grado de discapacidad resultard acreditado
mediante la aportacion del correspondiente certificado o resolucion expedido por ...,
sin perjuicio de utilizar otro medio de prueba admitido en derecho, como aqui ha ocu-
rrido". ... En conclusidn, para esta Sala es posible acreditar, por cualquiera de los me-
dios descritos en el art. 299 de la LEC, que los hechos determinantes del grado de
discapacidad se tenian antes de la declaracion.

En segundo lugar, ... analiza si es posible establecer que la fecha de efectos
fiscales del grado de discapacidad puede ser anterior a la fecha de la solicitud del
reconocimiento ... La respuesta de la sentencia es clara al razonar que "la sentencia
que combate no ha otorgado efecto retroactivo a la referida resolucion, ... sino que, a
partir de los datos contenidos en la misma, ha valorado que la referida discapacidad
existia también en los ejercicios controvertidos, confrontando esa resolucion con in-
formes médicos y con la documentacion del expediente administrativo”.

Del analisis conjunto de ambas resoluciones judiciales, el Tribunal Supremo
llega a las siguientes conclusiones:

a.-A la hora de interpretar el alcance de las normas objeto de aplicaciéon debe
tenerse en cuenta la finalidad buscada por el legislador.

La STC 77/2015, razona que "una vez que el legislador ha optado por garanti-
zar la proteccion econdmica de las familias.... [o de los minusvdlidos]...los érganos
judiciales en su aplicacion no pueden interpretar las disposiciones legales aplicables
de un modo incompatible con la Constitucion, cuando es posible una interpretacion
alternativa... sin violentar la letra de la ley". En la misma linea, la STS de 8 de marzo
de 2023.

b.-El certificado emitido por la Administracién fijando el grado de discapacidad
es declarativo, no constitutivo. En este sentido la STS 3275/2011, de 7 de junio de
2012. A tal efecto, “cuando se acredite que la situacion de minusvalia existe con an-
terioridad a la fecha de la solicitud de reconocimiento del grado de discapacidad, los
efectos fiscales de la declaracion pueden ser anteriores a dicha fecha, pues queda
constatado que la situacion de necesidad que justifica la ventaja fiscal es anterior a la
misma.”
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Sigue el andlisis de la sentencia recurrida, y la estimacion del recurso.

Ir al indice

La mencionada sentencia 77/2015, de 27 de abril, habia examinado la aplica-
cién de un tipo impositivo mas reducido para las familias numerosas cuyos miembros,
en numero suficiente para tener tal calificacion, ya vivian en el momento de devengo
del impuesto (I.T.P.), pero cuya solicitud fue posterior, por lo que le negé su aplicacion.
El TEA regional de Madrid habia ya indicado que “lo importante para disfrutar del
beneficio no es estar en posesion del titulo de familia numerosa al momento de la
adquisicidn, sino reunir las condiciones legales para alcanzar tal condicion.” El TSIM
se acogid para anular du decisién en el articulo 7 de la ley que lo regulaba (“/os bene-
ficios concedidos a las familias numerosas surtirdn efectos desde la fecha de la pre-
sentacion de la solicitud de reconocimiento o renovacion del titulo original”).

Se alegé en la demanda de amparo ante el Constitucional “/a vulneracion del
derecho a la igualdad (art. 14 CE), concretamente, a no sufrir un trato desigual y dis-
criminatorio, en relacion con el principio de proteccion social, econémica y juridica de
la familia (art. 39.1 CE).” La Comunidad de Madrid y la Abogacia del Estado pidieron
la inadmisién o, en su defecto, desestimacién del recurso, y el Ministerio Fiscal su
estimacion.

El tribunal afirma, en cuanto a la igualdad de trato, que “En el presente caso,
la desigualdad de gravamen que se denuncia se produce por razones de naturaleza
subjetiva que son las que, conforme a nuestra jurisprudencia, se situan tanto en el art.
14 CE, comoenel art. 31.1 CE ... lo determinante para el diferente trato desde el punto
de vista del deber de contribuir es si se tiene o no —en los términos exigidos por el
organo judicial- la condicion de familia numerosa al momento del devengo del tri-
buto.”

En cuanto a la proteccion a la familia, “el art. 39.1 CE, si bien no obliga a que
necesariamente se dispensa a través de medidas de una determinada naturaleza ... si
impide, sin embargo, que a través de medidas de naturaleza tributaria se vaya en
contra de ese mandato pora imponer un tratamiento mds gravoso a quienes estdn
incluidos en una unidad familiar ... que tenga la condicion de familia numerosa”.

En ambos casos, con un pormenorizado estudio de su jurisprudencia.
Resuelve citando la resolucién anulada del TEA regional de Madrid, que “le

niega al citado titulo un cardcter constitutivo de la condicion de familia numerosa,
que se adquiere cuando se da el supuesto de hecho previsto por la norma ... si una vez
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expedido éste y a la vista del mismo se comprueba, tal como ocurre en el presente
caso, que la condicion de familia numerosa que se acredita, ya concurria en la fecha
del devengo procede otorgar el beneficio correspondiente” En consecuencia, concede
el amparo y confirma la resolucién de este tribunal.

Ir al indice
Fuentes

Debe tenerse en cuenta asimismo la sentencia 657/2025, de veintinueve de
mayo (ECLI:ES:TS:2025:2624), de la Sala de Contencioso-Administrativo. Se refiere a
los esfuerzos de unos padres para que su hijo reciba una educacidn inclusiva, que se
inicia en el afio 2009. Después de un calvario administrativo y procesal que incluye
organos administrativos, juzgados (incluso el constitucional), instancias de la Comu-
nidad Europea y vuelta al proceso administrativo y sus recursos judiciales, al final se
trata de aplicar una resolucién del Comité de la ONU sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad de 18 de septiembre de 2020, que les reconocia la responsabi-
lidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal de la Administracion de Jus-
ticia. En concreto, vulnerar su derecho a una educacion inclusiva. En via administra-
tiva, se desestimd la reclamacién por silencio administrativo; en via judicial, la Au-
diencia Nacional desestimd su recurso contencioso administrativo por la falta de ca-
racter ejecutivo del dictamen del Comité, en contra de la opinidn del fiscal.

El abogado del Estado entendid que tales dictdmenes sélo tutelan los dere-
chos fundamentales de los articulos 14 a 30 de la Constitucion; el fiscal, que “a la
vista de los términos del articulo 4 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, bien puede sostenerse la condicion vinculante de los dictdmenes de
su Comité, la cual impone el articulo 10.2 de la Constitucion”. Y “relaciond las vulne-
raciones de la Convencidn advertidas por el dictamen del Comité con la de los dere-
chos reconocidos en los articulos 14 'y 27 de la Constitucion”.

Indica el Supremo que “el legislador no ha previsto un cauce para dar efectivi-
dad a los dictdmenes del Comité ... se han de evitar las interpretaciones que lo con-
viertan en inutil de antemano.” En consecuencia, estima el recurso, con un voto par-

ticular en contra.

Ir al indice
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