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1. INTRODUCCION: EL MODELO SOCIAL ANTE LA DISCAPACIDAD

El modelo proteccionista tradicional o también llamado modelo médico ante la
discapacidad, que incapacitaba o modificaba judicialmente la capacidad de obrar de las
personas con discapacidad, ha sido sustituido por un modelo social que trata de garantizar
la participacion plena y efectiva en la sociedad de estas las personas en igualdad de
condiciones que los demads, superando cualquier barrera que lo impida, como nos lo
recuerda el art. 1 de la Convencidn de Derechos de las Personas con Discapacidad de 13
de diciembre de 2006 de Nueva York (en adelante, CDPD)".

Las personas con discapacidad son sujetos titulares de derechos y los poderes publicos
deben garantizar su ejercicio, evitando cualquier tipo de discriminacion y adoptando los
ajustes razonables que corrijan cualquier desigualdad y proporcionando las salvaguardias
adecuadas y efectivas en todas las medidas de apoyo relativas al ejercicio de su capacidad.
El art. 12 CDPD se reafirma en el reconocimiento de su personalidad juridica, lo que
nunca se habia dudado, y lo considera como requisito indispensable para que se les
atribuya plena capacidad juridica en igualdad de condiciones que los deméas?.

! Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 publicado en el BOE No. 96, de 21 de abril de 2008.

2 La Convencion utiliza €l término de ejercicio de la capacidad juridica, lo que hace dudar si se mantiene o
no la clasica distincion entre capacidad juridica y capacidad de obrar. En este sentido, véase ALBA FERRE,
E., «El ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad », en OLIVER CUELLO, R.,
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Sera la Observacion General No. 1 (2014) del Comité sobre Derechos de las personas
con discapacidad de Naciones Unidas en su parrafo tercero la que al abordar el art. 12.2
CDPD entiende que la capacidad juridica y la capacidad mental de estas personas son
conceptos distintos. La capacidad juridica comprende la capacidad legal (esto es, la
capacidad de ser titular de derechos y obligaciones) y la legitimacion para actuar o
capacidad de ejercer esos derechos y obligaciones. Sin embargo, la capacidad mental se
refiere a «la aptitud de una persona para adoptar decisiones, que naturalmente varia de
una persona a otra y puede ser diferente para una persona determinada en funcion de
muchos factores, entre ellos factores ambientales y sociales»>. Hay que insistir en que
todas las personas tienen capacidad juridica, pero no tienen la misma capacidad mental
porque no todas son iguales ni tienen la misma autonomia personal. La Convencion
parece olvidarse de este detalle de gran trascendencia practica y trata a todas las personas
con discapacidad como si tuvieran por regla general la misma capacidad juridica y mental,
resaltando la importancia de garantizar su vida independiente y su inclusion social en el
art. 19.

La Observacion General No. 5 (2017) considera que la vida independiente conlleva
que estas personas con discapacidad «cuenten con todos los medios necesarios para que
puedan tomar opciones y ejercer el control sobre sus vidas, y adoptar todas las decisiones
que las afecten». Insiste en que la autonomia personal y la libre determinacién son
fundamentales para la vida independiente y que implica que no se vean privadas de la
posibilidad de elegir y controlar su modo de vida y sus actividades cotidianas.

A nivel interno, la importancia del respeto a la dignidad y autonomia personal de las
personas con discapacidad esta claramente reconocida en el Real Decreto1/2013, de 29
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las Personas con Discapacidad y en concreto, en su art. 3 a) al establecer como
principio «El respeto a la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad
de la toma de decisiones, y la independencia de las personas»®.

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (en
adelante, Ley 8/2021) implementa este nuevo modelo ante la discapacidad haciendo
primar la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad con la intencion
de que no existan conflictos de intereses ni influencias indebidas, como nos recuerda en
su Exposicion de Motivos parrafo segundo, insistiendo en que son titulares del derecho a
la toma de sus propias decisiones’. Creemos que se deberia haber delimitado el tipo de
discapacidad (sensorial o intelectual) y el grado de discapacidad del sujeto a los efectos
de valorar su capacidad negocial®. La Ley 8/2021 también parece entender que por regla
general todas las personas con discapacidad tienen la capacidad mental para manifestar

(Dir.), Los retos de la Empresa, el Derecho y la Comunicacion en el mundo actual, JB Bosch, Barcelona,
2022, pp. 295-316.

3 Las Observaciones Generales 4) estan disponibles en
http://www.convenciondiscapacidad.es/observaciones/ (fecha de consulta: 29 de diciembre de 2023).

4 El Real Decreto1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las Personas con Discapacidad se publicé en el BOE No. 289, de 3 de diciembre de 2013.

5 La Ley 8/2021, de 2 de junio por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica se publico en el BOE No. 132, de 3 de
junio de 2021.

® MARTIN BRICENO, M.* R., «La persona con discapacidad y su capacidad contractual: conflicto de
intereses e influencia indebida», en Ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad
tras la Ley 8/2021, de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 471 también demanda la delimitacion
del tipo y del grado de discapacidad.
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su voluntad, deseos y preferencias y considera excepcional que no puedan manifestar esa
voluntad por el deterioro grave que sufren derivado de la discapacidad o que dicha
voluntad no salvaguarde su mejor interés, en cuyos casos se requerira que la curatela deje
de ser asistencial y sea representativa’.

La excepcion antes mencionada no se corresponde con la realidad que es otra
diferente, puesto que, gracias a las nuevas terapias y a la revolucion de la medicina, la
pervivencia de personas con enfermedades cronicas o degenerativas propias de la vejez o
relacionadas con la salud mental hace que nuestra sociedad esté envejecida. Estas
personas adultas con discapacidad y con mayor esperanza de vida progresivamente
pierden su autonomia personal y demandan una mayor asistencia y cuidado, e incluso al
no poder manifestar su voluntad o no haberlo hecho anteriormente, requieren de
representacion®.

Los datos hablan por si mismos. La Organizacién Mundial de la Salud advirti6 que
en 2015 el Alzhéimer y otras demencias afectaban a 47 millones de personas (alrededor
del 5% de la poblacion mundial de la edad avanzada), cifra que se preveia que aumentaria
a 75 millones en 2030 y a 132 millones en 2050, si atendemos al Plan Integral de
Alzheimer y otras demencias. En Espafia se supera la cifra de 700.000 personas enfermas
entre los mayores de 40 afios, acercidndose en 2050 a los dos millones’. Cuando estas
enfermedades estén en estado avanzado estas personas no podran manifestar su voluntad,
deseos y preferencias salvo que lo hayan hecho antes y requeriran de una curatela
representativa y se debera valor su mejor interés. Estos datos son una clara manifestacion
de la dudosa excepcionalidad de la curatela representativa.

Esto nos lleva a analizar en primer lugar en qué consiste el interés superior de la
persona con discapacidad y cuales son los caracteres que lo definen, para luego
comprobar si la Convencion y el Comité sobre Derechos de las personas con discapacidad
de Naciones Unidas hacen referencia al mismo. Tendremos que comprobar si este interés

7 La curatela representativa esté prevista en el art. 269.3 CC que establece «Solo en los casos excepcionales
en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona con discapacidad, la autoridad judicial
determinara en resoluciéon motivada los actos concretos en los que el curador habra de asumir la
representacion de la persona con discapacidady.

8 Véase LECINENA IBARRA, A., La guarda de hecho de las personas mayores, Aranzadi, Navarra, 2014,
pp- 19-26 cuando se preocupa de la pérdida progresiva de la autonomia personal de las personas mayores
y la insatisfactoria respuesta de las instituciones de guarda. El Instituto Nacional de Estadistica (en adelante,
INE) con frecuencia bienal a partir del afio 2015, elabora Proyecciones de Poblacion con un horizonte de
50 afios (2020-2070) para el total nacional y segiin ellas, en 2035, la esperanza de vida al nacimiento
alcanzaria los 83,2 afios en los hombres y los 87,7 en las mujeres, lo que supone una ganancia respecto a
los valores actuales de 3,2 y de 2,3 afios respectivamente. Estos valores serian de 85,8 afio para los hombres
y de 90,0 afos para las mujeres. Esta informacion estd  disponible  en
https://ine.es/ss/Satellite?c=INESeccion C&cid=1259926380048&p=1254735110672&pagename=Produ
ctosY Servicios%2FPYSLayout (fecha de consulta: 16 de enero de 2024).

% El Plan Integral de Alzheimer y otras Demencias (2019-2023) presentado por el Ministerio de Sanidad,
Consumo y Bienestar Social esta disponible en
https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/docs/Plan_Integral Alhzeimer Octubre 2019.pdf
(fecha de consulta: 11 de enero de 2024). La Confederacion Espafiola de Asociaciones de Familiares de
personas con Alzheimer y otras demencias (en adelante, CEAFA) estima que cifra supera el 1.200.000 de
personas ante la gran cantidad de casos no diagnosticados que se estiman en un 30%. La Sociedad Espafiola
de Neurologia reconoce que puede llegar a un 80% ante Alzhéimer o demencias muy tempranas y que el
numero de estas enfermedades va a aumentar porque nuestra sociedad es una sociedad envejecida. Toda
esta informacion ha sido obtenida del informe titulado «Censo de las personas con Alzheimer y otras
demencias en Espafia», realizado en 2021 y disponible en https://www.ceafa.es (fecha de consulta: 11 de
enero de 2024).
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se ha visto suprimido o ha sido olvidado en la Ley 8/2021 o si en la practica, la
jurisprudencia estd demostrando que sigue gozando del valor de un verdadero principio
general del Derecho en defensa de la discapacidad.

Sera importante contemplar este interés desde la perspectiva de las distintas
situaciones en que se puede encontrar una persona con discapacidad segin que pueda o
no expresar su voluntad. Dentro del interés superior de las personas con discapacidad, el
interés preferido es el que manifiesta y respeta la voluntad, deseos y preferencias como
principio rector del nuevo modelo social ante la discapacidad y en concreto, en el ejercicio
de su capacidad juridica. Se comprobara si la persona con discapacidad tiene derecho a
equivocarse, lo que podria hacerlo a través de la renuncia o rechazo de las medidas de
apoyo previstas.

LY sila persona con discapacidad no ha expresado su voluntad de manera abierta o el
interés de esta persona es contrario con su voluntad o con sus necesidades reales? Para
dar solucién a esta pregunta serd importante poder determinar la trayectoria vital de esta
persona y comprobar la labor del notario en el juicio de capacidad que debe realizar
respecto de las personas que quieran solicitar medidas voluntarias de apoyo, y determinar
si la autoridad judicial competente puede adoptar medidas en contra de la voluntad de las
personas con discapacidad, haciendo primar el interés superior de dichas personas. Ello
nos llevaré a valorar por ultimo la defensa de este interés como reflejo de la verdadera
defensa de la discapacidad.

2. EL INTERES SUPERIOR DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD
2.1. El concepto

Si queremos conocer qué implica el interés superior de la persona con discapacidad,
al ser un concepto juridico indeterminado, la jurisprudencia nos ayudara a ello. En la STS
de 18 de julio de 2018 (RAJ 2018, 2957) se consideraba que este interés «no es mas que
la suma de distintos factores que tienen en comun el esfuerzo por mantener al discapaz
en su entorno social, economico y familiar en el que se desenvuelve y como corolario
logico su proteccion como persona vulnerable en el ejercicio de los derechos
fundamentales a la vida, salud e integridad, a partir de un modelo adecuado de supervision
para lo que es determinante un doble compromiso, social e individual por parte de quien
asume su cuidadoy.

Asi, este interés se ha conformado segiin STS de 6 de mayo de 2021 (RJA 2021, 2381)
«como un principio axiologico basico en la interpretacion y aplicacion de las normas
reguladoras de las medidas de apoyo, que recaigan sobre las personas afectadas. Se
configura como un auténtico concepto juridico indeterminado o cldusula general de
concrecion, sometida a ponderacion judicial segun las concretas circunstancias de cada
caso. El fin de tal principio es velar por el bienestar de la persona afectada, adoptandose
las medidas mas acordes a sus intereses, que son los que deben prevalecer en colision con
otros concurrentes de terceros.

Estamos ante un verdadero principio general de nuestro ordenamiento y por ello, DE
LA IGLESIA MONIJE afirma que actiia como «instrumento informador de instituciones
que afectan a las personas que se pretende proteger, proporciona criterios de



interpretacion y, ademas, deviene norma supletoria de aplicacion cuando proceda, a falta
de otra norma especial» '°.

Y como indica VERDERA IZQUIERDO se trata «de un concepto muy ligado al libre
desarrollo de la personalidad y la dignidad»'! y de un principio que debe tener el
calificativo de superior frente al interés del menor que no debe tildarse de superior
«porque el mismo puede entrar en juego con otros intereses que habra que sopesar en
cada supuesto particular. En cambio, al situarme ante el interés de la persona
discapacitada si que se debe tildar de “superior”»'2. Ello lo corrobora el Tribunal Supremo
en la STS de 3 de junio de 2016 (RJA 2016, 2311) al manifestar que este interés «esta por

encima de cualquier otro que pueda concurriry.

El interés superior de la persona con discapacidad debe ser la razon de ser de cualquier
medida de apoyo basada e implicita en la idea del cuidado que necesitan estas personas,
lo que ha llevado a GARCIA ALGUACIL a considerar que estamos ante un verdadero
limite a la autonomia de la voluntad al decir que «se convertird, pues, el mayor interés del
discapacitado en un limite, ciertamente, no consagrado expresamente en ningin texto
legal, pero si deducible de muchos de ellos» . Sin embargo, como luego demostraremos,
consideramos necesario entender que la voluntad y el interés de la persona con
discapacidad son conceptos complementarios y que dicha voluntad debe ser interpretada
y modulada en su propio interés, lo que permitird que la persona con discapacidad pueda
reflejar su interés preferido.

Es el momento de comprobar si la Convencion ha reconocido este interés y como ha
sido valorado por el Comité sobre Derechos de las personas con discapacidad de Naciones
Unidas y si nuestro ordenamiento hace lo mismo.

2.2. (Reconocimiento o supresion?

Enel art. 12.4 CDPD dispone «Los Estados Parte aseguraran que en todas las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia
de derechos humanos. Esas garantias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona,
que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible
y que una autoridad o un organo judicial competente, independiente e imparcial, las

1"DE LAIGLESIAMONIE, M. L, «La curatela y el discapacitado desde el prisma del principio del superior
interés de la persona con discapacidad», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, No. 740, 2013, p. 4128.
11 VERDERA IZQUIERDO, B., «Respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona discapacitada:
realidad o utopia (Referencia al interés del discapacitado)», en GARCIA-ANTON PALACIOS, E., (Dir.),
Los derechos humanos de la inteligencia artificial: su integracion en los ODS de la Agenda 2030, Aranzadi,
Navarra, 2022, p. 134.

12VERDERA IZQUIERDO, B., «Respeto a la voluntad», op. cit., pp. 137-138. VERDERA IZQUIERDO,
B., La actual configuracion juridica del interés del menor. De la discrecionalidad a la concrecion,
Aranzadi, Navarra, 2019, p. 251 resalta que la superioridad del interés del menor es relativa y que se deberan
ponderar en caso de conflictos de intereses legitimos «el interés de los progenitores, el interés familiar y el
interés del menor, ... O, incluso ya no so6lo intereses privados (padres, tutores, otros familiares o allegados,
u otros particulares) sino también intereses publicos».

'3 GARCIA ALGUACIL, M.J., «El mayor interés del discapacitado como limite a la autonomia de la
voluntad», en PARRA LUCAN, M.* A., (Dir.), Derecho y autonomia privada: una vision comparada e
interdisciplinar, Comares, Granada, 2017, p. 96.



someten a examenes periodicos. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas» 4.

La Convencion hace una referencia expresa a los intereses en plural, en vez de
mencionar de manera directa al interés superior de la persona con discapacidad al referirse
a que las salvaguardias no generen conflictos de intereses ni afecten a los derechos e
intereses de estas personas. Podemos detectar que se echa en falta una referencia o
reconocimiento directo de este interés superior.

Es cierto que esta referencia genérica a los intereses también se encuentra en la
Recomendacion (2009) 11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre los
principios relativos a los poderes permanentes y las directivas anticipadas relativas a la
incapacidad y en concreto, el Principio 8 titulado «Preeminencia de los intereses y del
bienestar de la persona afectada» deja claro que «1. Cuando se instaure o se ponga en
practica una medida de proteccion de un mayor incapacitado, sus intereses y su bienestar
deben ser tomados en consideracion de manera permanente. 2. Este principio implica en
concreto que la eleccion de una persona para representar o asistir al mayor incapacitado
debe regirse ante todo por la aptitud de esta persona para proteger y promover los intereses
y el bienestar del mayor en cuestion. 3. Este principio implica igualmente que los bienes
del mayor incapacitado sean gestionados y utilizados en su provecho y para asegurar su
bienestar»'°. Se debe indicar que esta recomendacion sigue hablando de incapacitado en
vez de persona con discapacidad, pero que califica a la preeminencia de los intereses de
estas personas como un verdadero principio siempre conectado con su bienestar tanto en
el &mbito personal como patrimonial.

Sin embargo, la Observacion No.1 (2014) en su introduccidon no menciona entre los
principios generales, en los que dice que se funda la Convencion, el interés superior de la
persona con discapacidad. En el parr. 21 dispone «cuando, pese a haberse hecho un
esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad y las preferencias de una
persona, la determinacion del “interés superior” debe ser sustituido por la “mejor
interpretacion posible de la voluntad y las preferencias”. Ello respeta los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona, segun el articulo 1, parrafo 4. El principio del
“interés superior” no es una salvaguardia que cumpla con el articulo 12 en relacion con
los adultos. El paradigma de la “voluntad y las preferencias” debe reemplazar al del
“interés superior” para que las personas con discapacidad disfruten del derecho a la
capacidad juridica en condiciones de igualdad con los demas». Expresamente excluye
este principio en el parr. 29 b) al decir que el sistema de apoyos de dichas personas debe
estar basado «en la voluntad y las preferencias de la persona y no en lo que se suponga
que es su interés superior objetivo, principio este tltimo que basa la actuacion del sustituto
en la toma de decisiones».

Esta contradiccion detectada entre en la Convencion y en la Observacion, lleva a
dudar del alcance jerarquico de dicha Observacion y asi, VERDERA IZQUIERDO nos
recuerda que «las Observaciones funcionan a modo de fuente interpretativa auténtica de
las propias Convenciones pero, comprobamos que introduce elementos nuevos no

14 En este sentido, la STS de 18 de julio de 2018 (RJA 2018, 2957) dispone «El interés superior del discapaz
-sentencias 635/2015, 19 de noviembre; 403/2018, de 27 de junio- es rector de la actuacion de los poderes
publicos y estd enunciado expresamente en el articulo 12.4 de la Convencion de Nueva York sobre derecho
de las personas con discapacidady.

15 La Recomendacién R (99) 4 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre los principios
referentes a la proteccion juridica de los mayores incapacitados, de 23 de febrero de 1999 también hacia
referencia a los intereses de estas personas.



contemplados en la Convencién, como es la exclusion expresa del interés del
discapacitado».

A nivel nacional, nuestro Cédigo Civil inicialmente si que es cierto que en la antigua
redaccion hacia referencia al interés en los antiguos arts. 216 y 299 CC, siendo muchos
otros (art. 224, 225, 234, 245 y 246 CC) los que se referia al beneficio del menor o del
incapacitado'®. La Propuesta de Cédigo Civil presentada en 2018 por la Asociacion de
Profesores de Derecho Civil no incluye en su titulo VII dedicada a las medidas de
proteccion de la persona ni en su capitulo I dedicado a los principios generales e
instituciones de apoyo (en concreto, art. 171-1) una referencia expresa al interés superior
de la persona con discapacidad y solo se refiere a los intereses en plural cuando se
preocupa de su salvaguarda (art. 172-1.1.) o cuando el juez debe establecer los apoyos
necesarios en la toma de decisiones que afecten a sus intereses (art. 172-1. 5)!7. Parece
seguir la misma referencia que hace la Convencion hablando de intereses en plural. Sin
embargo, tras la Ley 8/2021 no se contempla el interés de la persona con discapacidad en
nuestro Codigo Civil'®. La Seccion Primera de la Comision General de Codificacion
realizo esa supresion.

No estamos de acuerdo con desvincular la voluntad del interés. Ambos deben coexistir
siempre en defensa de la discapacidad. Asi, PERENA VICENTE considera que «no es
posible prescindir de la nocion de interés superior ya que, entre otras cosas, se perderia la
razén de ser de cualquier medida de apoyo o proteccion. Por ello, creemos que es
necesario buscar una interpretacion integradora y un equilibrio entre ambos, voluntad e
interésy» '’

GARCIA HERRERA no reconoce tal supresién porque reconoce que «ni la
Convencién ni el Coédigo civil suprimen en rigor el interés superior de la persona con
discapacidad como criterio a tener en cuenta en el ejercicio del apoyo. Si se otorga
prioridad a la voluntad de la persona, eso es indiscutible y plausible, pero ello no implica
de por si una exclusion de aquel interés. ... No se da tal exclusion, precisamente, porque
habra supuestos en los que el interés superior sera el Unico criterio que pueda usarse para
ejercitar dicho apoyo»?°.

Sin embargo, GARCIA RUBIO entiende que la proteccion o el apoyo se ha ejercitado
de modo subjetivo, atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad y no de modo objetivo en interés de las personas con discapacidad ya que

16 E1 antiguo art. 216.2 CC establecia «Las medidas y disposiciones previstas en el articulo 158 de este
Codigo podran ser acordadas también por el Juez, de oficio o a instancia de cualquier interesado, en todos
los supuestos de tutela o guarda, de hecho o de derecho, de menores o incapaces, en cuando lo requiera el
interés de estosy.

El art. 299 CC reconoce que «Se nombraréd defensor judicial que represente y ampare los intereses de
quienes se hallen en alguno de los supuestos siguientes: 1. Cuando en algun asunto exista conflicto de
intereses entre los menores e incapacitados y sus representantes legales o el curador».

7 AA.VV., La Propuesta de Cédigo Civil, Tecnos, Madrid, 2018. Esta propuesta estd disponible en
https://www.derechocivil.net/images/libros/obra_completa.pdf (fecha de consulta: 9 de enero de 2024).

18 El Proyecto de Ley en su art. séptimo seis si que hacia referencia al interés superior de la persona con
discapacidad al reformar el art 45.5 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria pero esta redaccion no pas6 al
texto definitivo de la Ley 8/2021.

19 PERENA VICENTE, M., «La proteccion juridica de adultos: el estandar de intervencion y el estandar de
actuacién: entre el interés y la voluntad», en PERENA VICENTE, M., (Dir.), La voluntad de la persona:
Oportunidades, riegos y salvaguardias, Dykinson, Madrid, 2018, p. 121.

20 GARCIA HERRERA, V., «El papel de la voluntad», op. cit., p. 114.
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se trata de un apoyo no tanto de intereses sino de deseos, que hace necesario un cambio
de conciencia y mentalidad de la sociedad?!.

Esto mismo sucede en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en
adelante, LEC). Vemos que el antiguo art. 749.1 LEC hacia referencia expresa a dicho
interés al recordarnos que «El Ministerio Fiscal velard durante todo el proceso por la
salvaguarda del interés superior de la persona afectada». Sin embargo, el actual art. 749.1
LEC, modificado por el art. 4.8 de la Ley 8/2021, solo menciona la voluntad, deseos,
preferencias y derechos de las personas con discapacidad y el interés superior del menor,
echandose en falta la referencia al interés superior de las personas con discapacidad?2.

Asi mismo, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (en adelante,
LJV) si que hace referencia a los intereses en general en el art. 18.2.2 en relacion a la
celebracion de la comparecencia, el art. 19.2 dedicado a la decision del expediente
expresamente menciona los intereses de un menor o persona con discapacidad con
medidas de apoyo?. Sin embargo, el art. 45.2 LIV recuerda que el Juez como el
Ministerio Fiscal actuaran de oficio en interés del menor y respetando la voluntad, deseos
y preferencias de la persona con discapacidad, olvidandose de su interés.

Por tltimo, observamos que el Codigo Civil de Cataluia (en adelante, CCCat) en su
art. 221-1si que establece una referencia expresa al interés de la persona afectada y lo
relaciona con el cuidado y con la defensa también de sus intereses patrimoniales®*. E
incluso en el art. 222 CCCat se considera que este interés de la persona con discapacidad
es el que guia su actuacion. Podemos tomar como ejemplo el reconocimiento expreso del
valor e importancia de este principio en Codigo Civil de Cataluiia.

Por lo tanto, detectamos que no existe uniformidad en el reconocimiento del interés
superior de la persona con discapacidad, lo que genera confusioén en cuanto al verdadero
valor que se le debe dar. La Convencion habla de manera genérica y plural de intereses.
La Observacion No. 1 (2014) excluye expresamente este interés, basando todo el sistema
de apoyos exclusivamente en el respeto a la voluntad y preferencias de las personas con
discapacidad. Y en nuestro ordenamiento el interés superior de la persona con
discapacidad ya no es mencionado en el Cédigo Civil o se sustituye por la voluntad,
deseos y preferencias tanto en la LEC como en la LJV, donde también se habla de
Intereses.

Esto nos lleva tener en cuenta que el interés superior de las personas con discapacidad
no puede ser olvidado ni suprimido. La STS 269/2021 de 6 de mayo (RJA falta) nos
recuerda los principios jurisprudenciales derivados de la suscripcion de la Convencion
diferenciando entre el principio de presuncion de capacidad de las personas, el principio
de flexibilidad, el principio de aplicacidn restrictiva, el principio de la no alteracion de

2l GARCIA RUBIO, M. P., «La necesaria y urgente adaptacién del Codigo Civil espafiol al articulo 12 de
la Convencion de Nueva york sobre los derechos de las personas con discapacidad», Anales de la Academia
Matritense del Notariado, Tomo LVIII, 2018, p. 173.

22 La Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil fue publicada en el BOE No. 7, de 8 de enero de
2000. Asi, el art. 749.1 LEC dispone «El Ministerio Fiscal velaré a lo largo de todo el procedimiento por la
salvaguarda de la voluntad, deseos, preferencias y derechos de las personas con discapacidad que participen
en dichos procesos, asi como por el interés superior del menor.

2 La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria fue publicada en el BOE No. 158, de 3 de
julio de 2015.

24 La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo civil de Catalufia, relativo a la persona y a
la familia se publico en BOE No. 203, de 21 de julio de 2010 y se ha adaptado a la Ley 8/2021 por Decreto-
Ley 19/2021, de 31 de agosto modificandose los arts. 226-1 a 226-8 que establecen el nuevo sistema de
provision de apoyos.



los derechos fundamentales, el principio del interés superior de la persona con
discapacidad para mantener al discapacitado en su entorno social, econémico y familiar,
el principio de consideracioén de sus propios deseos y sentimientos y el principio de la
fijacion de apoyos. Vemos que esté incluido el principio de interés superior.

Este interés superior es la guia del sistema de apoyo de estas personas, pero si es cierto
que variara segun las situaciones en que se puedan encontrar. No se debe ver la
discapacidad de manera global, como parece hacerlo la Ley 8/2021. Cada persona con
discapacidad puede tener una capacidad mental diferente. Por ello, habra personas con
discapacidad que puedan expresar su voluntad, que sera su interés preferido, poniendo de
manifiesto también sus deseos y preferencias, y, por lo tanto, acudiendo al notario para
que se determinen las medidas voluntarias, quien las autorizard tras realizar el juicio de
capacidad. Existiran otras personas con discapacidad que no hayan manifestado esa
voluntad expresa y no tienen capacidad de hacerlo o personas que se encuentran en
conflicto de intereses con quien ejerce las medidas de apoyo. Y nos preocuparan las
personas que manifiestan una voluntad que es contraria a su propio interés.

No todas las personas con discapacidad tienen la misma capacidad ni son iguales, las
hay méis o menos influenciables, manipulables o vulnerables?. El objetivo de la
Convencién es segun su art. 1| promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igual de todas las personas con discapacidad, sin excluir a ninguna.
Analizaremos el interés superior de estas personas en las situaciones que se encuentren y
atendiendo a su capacidad intelectual para manifestar o no su voluntad, porque este interés
debe valorarse en cada caso concreto, como principio general de nuestro ordenamiento
en garantia de su cuidado y bienestar.

3. EL INTERES PREFERIDO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD:
RESPETO A SU VOLUNTAD, DESEOS Y PREFERENCIAS

3.1. Principio rector, superior y prevalente: la autonomia personal

Segun la Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021 en su apdo. III «las personas con
discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones, derecho que
ha de ser respetado; se trata de una cuestion de derechos humanos» y por ello, la nueva
regulacion ante la discapacidad «sienta las bases del nuevo sistema basado en el respeto
a la voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad, el cual informa toda la
normay se extrapola a través de las demas modificaciones legales al resto de la legislacion
civil y procesal» y siempre «partiendo de los nuevos principios y no de visiones
paternalistas que hoy resultan periclitadas». Por lo tanto, el respeto a la voluntad, deseos
y preferencias de la persona con discapacidad se ha convertido en un nuevo principio
general del ordenamiento juridico, de caracter rector, superior y prevalente. El apdo. Il de
la Exposicion nos recuerda que estas personas para ejercer su capacidad necesitaran las
salvaguardias adecuadas y efectivas «que aseguraran que las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona,
que no haya conflicto de intereses ni influencia indebiday.

La autonomia de la voluntad de las personas con discapacidad, teniendo en cuenta sus
deseos y preferencias, siguiendo a VERDERA IZQUIERDO, es el criterio rector que
«impregna todo el sistema y el parametro sobre el cudl debe decidir y fundamentar su

23 GARCIA HERRERA, V., «El papel de la voluntad», op. cit., p. 115.
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resolucion la autoridad judicial. Por consiguiente, todo el sistema pivota en estos tres
conceptos, tanto para establecer el sistema de apoyo, para concretar y determinar el
contenido, alcance y extension del apoyo y a su vez, funciona como una directriz o limite
a la hora de ejercer su cargo la persona que presta el apoyo al discapacitado»S.

Se debe respetar en todo momento la voluntad, deseos y preferencias de la persona
con discapacidad para que puedan desarrollar sus propias capacidades y tomar sus propias
decisiones, las cuales deberan ser respetadas. Estamos ante una verdadera autorregulacion
de la discapacidad, siempre que esta persona pueda manifestar su voluntad, frente al
sistema anterior que se caracterizaba por una heterorregulacion en la que se establecia un
sistema de proteccion que limitaba los derechos de las personas con discapacidad. De esta
forma, se lograra que participen en la sociedad en igual condiciones que los demas, pero
siempre de acuerdo a los principios de necesidad y proporcionalidad.

Sin olvidar que las personas con discapacidad que puedan expresar su voluntad puede
que necesiten para ello algin tipo de asistencia o apoyo, entendido como un término
amplio que engloba «todo tipo de actuaciones, que pueden ir desde al acompafiamiento
amistoso, la ayuda técnica en la comunicacion de declaraciones de voluntad, la ruptura
de barreras arquitectonicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones
delegadas por la persona discapacitada»?’.

Las caracteristicas definitorias de los apoyos seran la graduacién en su implantacion,
la diversidad atendiendo las concretas circunstancias y necesidades de cada persona, la
individualizacion y flexibilidad, la amplitud en cuanto que se extiende a todas las esferas
en que lo precise la persona con discapacidad, respetuoso con la voluntad, deseos y
preferencias de la persona, tanto pasadas como ausentes, la sensibilizacion y fomento de
la autonomia y el ejercicio de sus derechos y las salvaguardias que velen por la eficacia
de las medidas de apoyo?®.

Por lo tanto, estamos de acuerdo con VERDERA IZQUIERDO cuando considera que
el interés preferido o mejor interés es el que la persona con discapacidad concreta a través
de su voluntad, de acuerdo con su estilo de vida, su trayectoria vital, sus valores o filosofia
de vida ya que de esta forma se ve revalorizada su libertad y autonomia personal al no ser
el interés superior y la voluntad, deseos y preferencias conceptos antagonicos sino
complementarios’.

3.2. Diferenciacion entre voluntad, deseos y preferencias

El art. 249 CC nos deja claro que «Las personas que presten apoyo deberan actuar
atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requieran. Igualmente
procuraran que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma
de decisiones, informandola, ayudandola en su comprension y razonamiento y facilitando
que pueda expresar sus preferenciasy». Este es el primero de muchos otros articulos del
Cadigo Civil que resalta la importancia de estos tres conceptos ya que se deben atender,

2 VERDERA IZQUIERDO, B., «Respeto a la voluntad», op. cit., pp. 126- 127.

27 GARCIA RUBIO, M. P., «La necesaria y urgente», op. cit., pp. 153. Véase la definicion de apoyo como
término amplo que engloba arreglos oficiales y oficiosos dado por la observacion General de Naciones
Unidas sobre el articulo 12 de la Convencion en su punto 17. La STS 282/2009, de 29 de abril configuraba
el apoyo como un «traje a medida», debiendo adaptarse a las concretas necesidades de las personas.

22 GARCIA HERRERA, V., «El papel de la voluntad de la persona con discapacidad en el nuevo sistema
de apoyosy», en AA.VV., Fortalezas y debilidades del Derecho de Familia contempordneo, Dykinson, Tomo
I, Madrid, 2023, p. 111.

2 VERDERA IZQUIERDO, B., «Respeto a la voluntad», op. cit., p. 136-137.
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respetar, garantizar, comprender e interpretar si pretendemos que la persona con
discapacidad como verdadero protagonista pueda ejercer su capacidad juridica en
igualdad de condiciones que los demas>’.

La voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad tras la Ley 8/2011
es un «tripode omnipresente» segin SEGARRA CRESPO y AL{A ROBLES?'. Ello lleva
a la necesidad de diferenciar qué es lo que se entiende por cada uno de estos conceptos
ya que su respeto es prioritario en el sistema de apoyos de una persona con discapacidad,
siguiendo las consideraciones d¢ VERDERA IZQUIERDO?%:

En primer lugar, la voluntad de la persona con discapacidad debe ser conformada de
manera libre, consciente e informada, sin olvidarnos la labor del notario en relacién con
la adopcidén de medidas voluntarias. Entendemos que la persona con discapacidad tiene
autonomia y capacidad para conformar y expresar su voluntad, pero como luego veremos,
existen personas que o bien tienen mermada esa capacidad o su voluntad no coindice con
su mejor interés ya que no todos tienen la misma capacidad intelectual. Esa voluntad se
puede extraer a través de expresiones, actuaciones o del propio recorrido vital para lo que
se puede acudir a las personas allegadas o mas cercanas. Se debe diferenciar la voluntad
del consentimiento y asi dice que para que la voluntad se transforme en consentimiento
se tienen que arbitrar las medidas de apoyo adecuadas o que puedan necesitar, de acuerdo
los principios de necesidad y proporcionalidad??.

En segundo lugar, los deseos tienen un rango inferior a la voluntad y, por lo tanto, una
menor vinculacion para la autoridad judicial. Estamos ante una nocion subjetiva a través
de la cual la persona con discapacidad expresa sus anhelos, temores, miedos o
frustraciones respecto de su persona o de la necesidad de apoyos>*. Se debe diferenciar
los deseos de los intereses que tendran un caracter mas objetivo y que conllevan qué es
lo mas conveniente para dicha persona. De esta forma, se trata de evitar situaciones que
puedan producir conflictos de intereses o influencia indebida al determinar las medidas
de apoyo, siguiendo el mandato del art. 250.7 CC. Asi la STS de 3 de diciembre de 2020
(RJA 2020, 4815), aunque anterior a la reforma, otorga mayor relevancia a los deseos de
la persona a la que se pretende modificar su capacidad instada por sus hijas, quienes
pretendian limitar su disposicion de dinero efectivo mensualmente.

Por ultimo, las preferencias conllevan una necesidad de eleccion y se pueden extraer
de su trayectoria vital, de sus relaciones, de sus simpatias y antipatias, de sus practicas
cotidianas.

La importancia de conocer la trayectoria vital también se produce cuando una persona
no pueda expresar su voluntad abiertamente, se debera buscar la mejor interpretacion

30 La referencia a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad esta en el art. 250.2 y
3, art. 254, art. 255.3, art. 268.1, art. 270.1, entre otros.

3 SEGARRA CRESPO, M. J. y ALIA ROBLES, A., «Reflexiones sobre la nueva forma de ejercicio de la
curatela, a partir de la Sentencia del Pleno de la Sala 1.2 TS de 8 de septiembre de 2021», Actualidad Civil,
No. 10, 2021, p. FALTA.

32 VERDERA IZQUIERDO, B., «Respeto a la voluntad», op. cit., p. 127.

33 MARTIN BRICENO, M.* R., «La persona con discapacidad y su capacidad contractual: conflicto de
intereses e influencia indebida», op. cit., pp. 473 y 474 considera que si una persona presta su
consentimiento en un contrato habra que analizar si este se basa en su voluntad, o no, teniendo que priorizar
lo que sabe o quiere la persona, junto a su nivel de discernimiento, y no solo lo que expresa proque a veces
lo que declara no sostiene en su voluntad.

34 Ibidem, p. 473 entiende que los deseos se basan en querencias o anhelos y que se sitian en el plano del
proposito o de la intencion de conseguir o realizar algo.
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posible de su voluntad o preferencias segun la Observacion No. 1 (2014), respetandose
asi su autonomia personal. Sin embargo, cuando la persona no pueda expresar por su
discapacidad la voluntad se deberd obtener de su trayectoria vital siempre teniendo en
cuenta el interés superior de la persona con discapacidad. El administrador del apoyo
debera realizar una actividad reconstructiva de verdadera comprension de esa voluntad,
deseos y preferencias incluso por via de interpretacion

3.3. El juicio notarial de capacidad y el otorgamiento por video conferencia

LIBRO DE DE VERDa
MI ARTICULO

El eje central de la nueva regulacion ante la discapacidad es el apoyo en el ejercicio
de la capacidad juridica en base a las medidas anticipatorias o preventivas, conocidas
como medidas voluntarias, frente a las medidas reactivas o ex post, llamadas judiciales,
que se adoptaran complementaria o supletoriamente a las medidas voluntarias>>.

Las medidas voluntarias de apoyo son las constituidas por el propio interesado con
caracter previo a la necesidad de apoyo y claramente reflejan su voluntad, deseos y
preferencias. Estamos ante una autorregulacion que puede verse reflejada en los poderes
o mandatos preventivos y la autocuratela, entre otras medidas tipicas, dirigida a lograr
una desjudicializacion de la discapacidad?®.

Con el objetivo de comprobar si estas medidas voluntarias respetan el interés de la
persona con discapacidad, podemos destacar que la persona con discapacidad puede
otorgar poderes amplios a sus cuidadores. Sin embargo, pueden ser inducidos por sus
propios cuidadores a la realizacion de contratos, corriendo el riesgo de un
empobrecimiento injustificado’’. Se deberan instaurar las cautelas y salvaguardas
adecuadas en casos en que se detecten que estas personas pueden sufrir debilidad
contractual.

Se debe potenciar la intervencion de los operadores juridicos (abogados, asistentes
sociales, profesionales de la medicina en general y dedicados a la discapacidad) y en
especial de los notarios «en la prestacion del llamado consentimiento informado...,
garantizando la accesibilidad juridica en términos de igualdad a las personas necesitadas
de medidas de proteccion»’®.

Es el notario autorizante de estas medidas en la redaccion de la medida de apoyo
voluntaria, como verdadero apoyo institucional, quien debe asesorar y aconsejar al

35 Las medidas voluntarias son llamadas también anticipatorias o preventivas frente a las medidas judiciales
conocidas también como reactivas o ex post por GARCIA HERRERA, V., «El papel de la voluntad», op.
cit., pp. 108-109 y por GARCIA RUBIO, M. P., «Las medidas de apoyo», op. cit., pp. 29-60.

36 La denominacion de autorregulacion y heterorregulacion es utilizada por PAU PEDRON, A., «De la
incapacitacion al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el Codigo civily, Revista de
Derecho Civil, Vol. V, No. 3, 2018 , p. 13.

37 SERRANO GARCIA, 1., «Proyectos de reformay, op. cit., p. 86

38 ANCIONES FERRERAS, M.* A., «Instrumentos actuales de prevencion de la situacion de incapacidad:
autotulela y poderes preventivos», en MUNIZ ESPADA, E., (Dir.), Contribuciones para una reforma de la
discapacidad. Un andalisis transversal del apoyo juridico a la discapacidad, Wolters Kluwer, Navarra,
2020, p. 98. Esta notaria explica que la labor de este profesional para que esta persona preste el llamado
consentimiento informado supone «que comprenda lo adecuado del negocio juridico que se realiza a su
voluntad, que comprenda que la forma juridica que se utiliza es la mas adecuada conforme a sus
pretensiones y a la legalidad, que entienda todos los efectos que su declaracion de voluntad pueda producir
tanto directa como indirectamente».
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interesado en cada caso concreto para que fije ciertos controles y para evitar riesgos
derivados del otorgamiento de facultades a terceros sin fiscalizacion.

Como nos recuerda la Circular informativa 3/2021 de 27 de septiembre de la
Comision Permanente del Consejo General del Notariado la actuacion notarial ha
cambiado ya que hasta «la entrada en vigor de la ley, el notario debia denegar su
intervencion en aquellos casos en que, por ejemplo, pretendiera otorgar la escritura a una
persona carente del llamado autogobierno estuviera o no incapacitada. Al menos eso
prescribia nuestra legislacion, en abierta contradiccion con la citada Convencion de
Naciones Unidas. Actualmente, esta barrera ha desaparecido, pues la dignidad de la
persona exige, siempre que no se sustituya su voluntad, deseos y preferencias por
decisiones ajenas.

No hay que olvidar la doble faceta del notario como funcionario publico y profesional
del derecho como nos lo recuerda el art. 1 del Reglamento Notarial (en adelante, RN),
caracterizado por los rasgos de proximidad, profesionalidad y experiencia. El notario
debe asegurarse que la voluntad manifestada por el interviniente es una voluntad libre y
que se ha formado sin influencias indebidas.

Para ello el notario da fe de la identidad del otorgante que a su juicio tiene capacidad
y legitimacion, de que el consentimiento ha sido libremente prestado, de que su
otorgamiento es acorde a la legalidad y debe informar de la trascendencia del acto y de
las consecuencias juridicas segun el art. 17 bis, 2 a de la Ley del Notariado (en adelante,
LN). Sin olvidarnos que se deberd garantizar la accesibilidad de las personas que
comparezcan ante el notario, pudiendo utilizarse los apoyos, instrumentos o ajustes
razonables que precisen (art. 25 LN).

VALLS I XUFRE nos recuerda que el notario no tiene la autoritas ni el imperium que
protege a un juez y entiende que ese juicio notarial de capacidad es un verdadero juicio
de aptitud o discernimiento ya que el notario debe enjuiciar la aptitud de hecho de los
comparecientes en una escritura publica®. Ello le lleva a calificarlo como un juicio de
capacidad subjetivo porque dependen de quién y para quién, y circunstancial porque
depende de cada caso concreto*”.

La Circular informativa 2/2021 del 1 de septiembre, de la Comision Permanente del
Consejo General del Notariado, acerca de la Ley 8/2021 propone una nueva formula
oportuna para declarar la capacidad de una persona con discapacidad por el notario que
seria la siguiente: «Tienen, a mi juicio los comparecientes la capacidad para el
otorgamiento de esta escritura, en el caso de (don o dofia) con el apoyo de quien (o
quienes) le asiste (o asisten) para materializar su voluntady.

La importancia de este juicio de capacidad es valorado por los jueces y asi, se pone
de manifiesto en la STS de 2 de noviembre de 2021 (FALTA RAJ) ante un supuesto de
autocuratela insiste en que «no concurren razones consistentes que avalen prescindir de
la voluntad de la demandada que, en primer lugar, al superar el juicio notarial de
capacidad ... procedi6 a la designacion voluntaria de tutora en la persona de su hija, asi

3 VALLS 1 XUFRE, J., «El papel del notario en el nuevo régimen de apoyos», en PERENA VIVENTE,
M., y HERAS HERNANDEZ, M. del M., (Dir.), El ejercicio de la capacidad juridica por las personas
con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 99 y 100.

40 Ibidem, pp. 101-105. La STS 24/1998, de 27 de enero, ratificada por la STS 436/1998, de 12 de mayo,
creando jurisprudencia sobre la presuncion iuris tantum relativa al juicio notarial de capacidad realizado en
el preciso momento de autorizar el acto se presume cierto mientras no se demuestre lo contrario en via
judicial. FALTA RJA
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como, posteriormente, se expresé de la misma forma, en la exploracion judicial ... en la
que, con claridad y precision, expuso, de forma coherente, las razones por la que queria
que fuera su hija la que desempenara el cargo, por su mayor disponibilidad, atencién y
confianza»*!.

Si el notario es ahora un actor mas en el proceso, deberd procurar que el otorgante
desarrolle su propio proceso de toma de decisiones cuando existan circunstancias que
puedan dificultar la configuracion y expresion de una voluntad libre e informada. ;Coémo
se va a asegurar el notario que la voluntad manifestada por la persona con discapacidad
es una voluntad libre de influencias indebidas que responde a sus verdaderos deseos y
preferencias y que no a resultar perniciosa para sus propios intereses? La solucion se
encuentra en la inmediatez que caracteriza la labor del notario a través de la interaccion
personal con todos los intervinientes, siendo clave el dialogo con el otorgante y su familia.
VALLS I XUFRE trata de responder a esta pregunta clave sefialando que «El notario,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso, puede solicitar informacion sobre las
condiciones de vida de la persona concernida, su entorno familiar o de convivencia; pedir
la calificacion administrativa de discapacidad y con ella su programa de atencion
individual; solicitar informes de los asistentes sociales y de los profesionales que tengan
relacion con la persona; la intervencion de profesionales expertos, a modo de facilitador
como contemplado en los articulos 7 bis de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil»**. Como el juicio de capacidad reflejado en la escritura publica
es sintético y solo hace constar la apreciacion del notario, pero no descriptivo de las
razones, fundamentacion o justificacion de la decision, se deberd valorar reflejar en el
acta notarial previa de apoyo la intervencion de estos profesionales o facilitador, los
informes que se aporten. Lo fundamental es el dialogo con el interesado, familiares y
profesionales del tercer sector®.

Los tiempos cambian ante las nuevas tecnologias y la forma tradicional de comparecer
ante el notario también. La comparecencia u otorgamiento electrénico o no presencial
supone un nuevo de modelo de actuacion notarial que altera ampliamente los esquemas
tradicionales seguidos. La Ley 11/2023, de 8 de mayo, en desarrollo de las previsiones de
la Directiva europea 2019/1151, de 20 de junio, sobre el uso de herramientas y procesos
digitales en el ambito de Derecho de Sociedades (en adelante, Ley 11/2023) y de la
disposicion final decimoprimera de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, que regula la
intervencion notarial telematica sin necesidad de presencia fisica de los participantes,
causa la digitalizacion notarial**. Las ventajas son evidentes ya que conllevan la celeridad
y eficiencia para la actuacion notarial, evitando desplazamientos, sin perjuicio de los

41 Sin embargo, si la persona que precise de apoyos quiere hacer testamento al ser un negocio juridico
personalisimo no valdra esta formula y el apoyo que ha de recibir el testador con discapacidad psiquica sera
exclusivamente el del notario autorizante.

# VALLS I XUFRE, I., «El papel del notario en el nuevo régimen de apoyos», op. cit., p. 106.

4 Ibidem, p. 116. La autorizacion de un acta previa viene contemplada en el art. 257 CC para el caso de un
poder preventivo condicionado a la discapacidad ya que para «garantizar el cumplimiento de estas
previsiones, se otorgara, si fuera preciso, acta notarial que, ademas del juicio del Notario, incorpore un
informe pericial en el mismo sentidoy.

4 Ley 11/2023, de 8 de mayo, de trasposicion de Directivas de la Unién Europea en materia de accesibilidad
de determinados productos y servicios, migracion de personas altamente cualificadas, tributaria y
digitalizacion de actuaciones notariales y registrales; y por la que se modifica la Ley 12/2011, de 27 de
mayo, sobre responsabilidad civil por dafios nucleares o producidos por materiales radiactivos se publica
en el BOE No. 110, de 9 de mayo de 2023.

La Ley 3/2020, de 18 de septiembre de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19
en el ambito de la Administracion de Justicia fue publicada en el BOE No. 250, de 19 de septiembre de
2020.

14



riesgos relacionados con la suplantacion de la persona, captacion de voluntad e injerencia
indebida, inherente a su caracter virtual®’.

La falta de contacto personal y directo entre los otorgantes y el notario, caracteristica
propia de la comparecencia telematica y las limitaciones técnicas que hacen que el notario
no pueda apreciar o percibir lo que rodea a las partes en el momento del otorgamiento al
hacerse por video conferencia y no en el despacho notarial, lo que otorga garantia de
neutralidad, pueden conllevar mayor riesgo de influencias indebidas si los otorgantes son
las personas con discapacidad. Es cierto que la Ley 11/2023 recurre a la sede electronica
notarial, bajo el control del Consejo General del Notariado, como plataforma que permite
la transmision de la videoconferencia de manera semejante a los puntos de acceso seguro
de la Justicia aunque no contempla que la misma se desarrolle en un lugar concreto como
se establece para las actuaciones judicial en las propias oficinas judiciales o en los
Registros Civiles*. Lo que nos lleva a demandar que para casos especiales como pueden
ser aquellos en que intervengan personas con discapacidad podrian realizarse en servicios
concretos como la intervencion telematica de personas con discapacidad que requieren de
mayor observacion y realizacion con una mayor cautela. La actuacion notarial debe ser
especialmente cuidadosa, adoptandose los ajustes necesarios para garantizar la autonomia
del otorgante, pero «el mero hecho de que una persona necesite apoyos para el
otorgamiento de un determinado instrumento publico no es motivo suficiente para excluir
la posible intervencidon o comparecencia no presencial, en base a los principios e igualdad,
no discriminacion y neutralidad tecnologica que deben inspirar la actuacion notarial»®’.
En el ambito notarial el otorgamiento telematico se podré realizar en los actos o negocios
juridicos determinados por ley, sin excepcidon alguna por razén de las circunstancias
personales del otorgante aunque el notario debera velar por que el empleo de los medios
telematicos no afecte a la formacion y expresion de la voluntad de los comparecientes*,
Incluso se acepta una comparecencia mixta, telematica y presencial, de las diferentes
partes que intervengan en el otorgamiento cuando por circunstancias personales el notario
requiera la presencia de alguno de ellos ya sea porque requiere mayor informacion o
asesoramiento o porque no cuente con los apoyos debidos. En estos casos, el acta previa
al otorgamiento a que se refiere la Circular 3/2021 podra otorgarse en forma presencial.

Sin embargo, existen supuestos excepcionales que requieren de la comparecencia
fisica de todos o algunos de los otorgantes para los actos de conciliacion, para la
constitucion de sociedades limitadas para evitar riesgos de suplantacion de identidad y
para la comprobacion de la capacidad y poderes de representacion del otorgante.

Por lo tanto, en cada caso concreto el notario ayudard a la persona con discapacidad
en la formacion de su consentimiento, incluso lo debera hacer si su comparecencia es por
videoconferencia porque la Ley 8/2021 considera que la labor de apoyo del notario es

45 Siguiendo a SANCHEZ VIGIL DE LA VILLLA, J., «Otorgamiento por videoconferencia y juicio notarial
de capacidady, El Notario del siglo XXI, No. 112, noviembre-diciembre 2023, pp. 12-16.

46 Los puntos de acceso y lugares seguros para dotar de mayor seguridad a las actuaciones procesales estin
previstos en el Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia, publicado
en el BOE No. 97-1, el 22 de abril de 2002.

4 SANCHEZ VIGIL DE LA VILLLA, J., «Otorgamiento por videoconferencia y juicio notarial de
capacidady», El Notario del siglo XXI, No. 112, noviembre-diciembre 2023, p. 15.

4 Tbidem, p. 16 defiende que en ltimo término sea el notario €l que atendiendo a las circunstancias
personales del otorgante determine si resulta posible la comparecencia telematica o si la misma debe ser
presencial.
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institucional. Si ello no fuera suficiente, deberd proponerle la constitucion de apoyos
voluntarios oportunos, con caracter general o especial para el caso.

GARCIA HERRERO demanda en garantia y defensa de la voluntad de la persona con
discapacidad, el establecimiento de controles judiciales en el comienzo de la eficacia de
las medidas voluntarias para conocer la existencia de la medida de apoyo y de la persona
y valorar la idoneidad de la persona designada como administrador del apoyo y durante
su vigencia, lo que posibilitaria la fiscalizacion de la actuacion del administrador del
apoyo, para evitar abusos y controlar la ejecucion o realizacion de actos de trascendencia
personal o patrimonial, como puede ser la venta de la vivienda habitual de la persona con
discapacidad®. Actualmente, es cierto que se requiere autorizaciéon judicial para la
ejecucion de los actos de administracion y disposicion del art. 287 CC en los poderes
preventivos generales en los que el poderdante no hubiera manifestado su voluntad
contraria a que el apoderado quede sujeto a las reglas aplicables a la curatela.

Eso si, si al final el notario no aprecia la aptitud suficiente para el acto en ese juicio
de capacidad, debera denegarse a su autorizacion. En este caso, habrd que acudir a la via
judicial y comprobar si esa persona tiene un guardador de hecho, en cuyo caso se requerira
autorizacion judicial para los actos de representacion y si no lo tiene, deberd nombrarse
un curador asistencial y excepcionalmente (dice la Ley 8/2018) con funciones
representativas.

3.4. Rechazo o renuncia a las medidas de apoyo: el derecho a equivocarse

El mejor interés o el interés preferido es el manifestado a través de su propia voluntad,
sin que nadie pueda adoptar su mejor interés. Esto supone superar el modelo
proteccionista que segin TORRES COSTA conllevaba «la vulneracién reiterada de los
derechos fundamentales de las personas con discapacidad bajo el argumento paternalista
de su proteccion y la salvaguarda de su mejor interés» . Se debe, sin embargo, hacer una
alabanza a la buena labor llevada a cabo por la mayoria de los padres que siempre han
protegido a sus hijos con discapacidad buscando su mejor interés sin vulnerar sus
derechos fundamentales.

Es cierto que debemos ahora reconocer que, si las personas con discapacidad pueden
manifestar su voluntad, ellas también podran equivocarse en sus decisiones igual que
cualquier persona. GARCIA RUBIO nos recuerda que «es la persona con discapacidad y
solo ella quien puede considerarse encargada de decidir cual es su interés. Incluso aunque
se equivoque, pues las personas con discapacidad tienen el mismo derecho a equivocarse
que todas las demas»>!.

(Realmente estamos ante un verdadero derecho? No toda la doctrina esta de acuerdo
con que estemos ante un derecho. SERRANO GARCIA reconoce que hay una larga
distancia entre la posibilidad de equivocarse a la enunciacion de un derecho a ello y nos
recuerda que la equivocacion de la persona que precisa de apoyos «puede multiplicar las

* GARCIA HERRERA, V., «El papel de la voluntad», op. cit., p. 121.

S0 TORRES COSTA, M. E., La capacidad juridica a la luz del articulo 12 de la Convencion de Naciones
Unidas sobre los derechos de las Personas con Discapacidad, Agencia Estatal Boletin Oficial, Madrid,
2020, p. 60 FALTA.

5! GARCIA RUBIO, M. P., «Las medidas de apoyo de caracter voluntario, preventivo o anticipatorio»,
Revista de Derecho Civil, No. 3, 2018, p. 32.
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acciones de anulacion de contratos celebrados por la persona con discapacidad»> y esto
le lleva a negar que exista ese derecho a equivocarse y que es muy comun que las personas
se equivocan, al existir muchas variables que en ocasion hacen que eleccion para decidir
sea equivocada y ocasiones consecuencias perjudiciales para quien la toma.

Ese derecho a equivocarse se puede manifestar mediante el rechazo al apoyo
establecido voluntariamente ex ante o puede producirse mediante la renuncia a la
heterorregulacion. El administrador de apoyo debe respetar la voluntad expresada, la
voluntad presunta y también la voluntad de no querer ser apoyado, pese a que precise de
apoyos. Este rechazo puede ser a la intervencion de la persona que ella misma ha
designado, o mediante la incorporacion de una clausula de rechazo de toda intervencion
judicial o que rechace dicha medida en el momento de su constitucion, siendo necesario
valorar en cada caso concreto la facultad de discernimiento para rechazar ese apoyo o de
razones objetivas que desaconsejan la decision por generar dafios o perjuicios en su
persona o sus bienes. Si no existen tales razones objetivas, el administrador del apoyo
debera respetar su voluntad o en caso contrario, se podra acudir a la autoridad judicial
para que adopte las salvaguardas oportunas para asegurar que el ejercicio de las medidas
de apoyo atiende al respeto a la voluntad, deseos y preferencias de esta persona. Incluso
ante la falta de medida voluntaria y cuando precise de apoyos, la persona puede negarse
a la constitucion de medidas judiciales. Es un rechazo o renuncia al apoyo constituido o
que se va a constituir>>.

Este derecho a equivocarse no esta reconocido ni en la Convencién ni en la Ley
8/2021. La Observacion No. 14 en su parr. 19 si que parece hacer referencia a ¢l cuando
habla de que las personas con discapacidad pueden no desear ejercer su derecho al apoyo.
Ello ha llevado a considerar por la doctrina que este derecho al apoyo puede entenderse
en sentido positivo, o sea, de recibir el apoyo o en sentido negativo, de no acceder a €l.
GARCIA HERRERA no estd de acuerdo con este planteamiento porque defiende el
rechazo a la autorregulacion frente a la imposibilidad de negarse a la heterorregulacion,
esto es, a la medida judicial en caso de concurrencia de necesidad de apoyo>*.

Ello nos llevara a conocer si se pueden adoptar medidas de apoyo en contra de la
voluntad de la persona con discapacidad al primar su interés superior ya que no siempre
la voluntad de estas personas va a coincidir con su mejor interés o beneficio.

4. LA VOLUNTAD VERSUS EL INTERES

4.1. ;Puede existir un apoyo contrario a su voluntad?

Puede que la persona con discapacidad no siempre esté¢ actuando de acuerdo a su
mejor interés ya sea porque el deterioro o la propia enfermedad le haga no ser consciente
y ello requiera que la autoridad judicial deba adoptar una medida asistencial o
representativa excepcionalmente en contra de su voluntad.

El principio de intervencion minima debe considerarse segun el art. 249.1 CC que
recuerda con las medidas de apoyo que «Las de origen legal o judicial solo procederan en

S2SERRANO GARCIA, 1., «Proyectos de reforma del tratamiento juridico de las personas con discapacidad
voluntad», en MUNIZ ESPADA, E., (Dir.), Contribuciones para una reforma de la discapacidad. Un
andlisis transversal del apoyo juridico a la discapacidad, Wolters Kluwer, Madrid, 2020, p. 86.

3 GARCIA HERRERA, V., «El papel de la voluntad», op. cit., pp. 118-120.

4 Ibidem, p. 120.
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defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona en cuestion». Este principio deber
interrelacionar con la necesidad y de proporcionalidad o flexibilidad ya que estas medidas
deben estar en armonia con la situacién y circunstancias de la persona, fomentando sus
habilidades, y con sus necesidades de apoyo (art. 250.5 C) y proporcionadas a las
necesidades de la persona respetando siempre la méxima autonomia de esta en el ejercicio
de su capacidad juridica (art. 268.1 CC).

El art. 42 bis b) 5 LIV contesta a esta pregunta al considerar factible la adopcion de
provisionalmente medidas, aun en contra de la voluntad del interesado ya que es posible
pasar de un expediente de jurisdiccion voluntaria en tanto surjan oposicion a la medida
de apoyo a un procedimiento contradictorio.

Si queremos resolver la incdgnita relacionada a si la autoridad judicial puede apartarse
de la voluntad, deseos y preferencias, la solucion la encontramos en la primera STS de 8
de septiembre de 2021 (RAJ 2021, 4002) donde se nombra un curador ajeno al que pueda
haber nombrado la persona con discapacidad y se deduce que una persona con
discapacidad tiene libertad para decidir que no quiere que nadie le preste apoyo alguno o
asista.

Esta sentencia al analizar el art. 268 CC hace hincapié en la expresion «atender en
todo caso a la voluntad, deseos y preferencias» al decir que ello no determina que haya
que seguir siempre esos dictados manifestados por el afectado, afirmando que la voluntad
de esta persona no es vinculante para la decision del Tribunal. De tal forma se debe tener
en consideracion y no solo satisfacer un deseo, ruego o mandatos. Debe existir una causa
justa en la que fundamentar una decision contraria a la voluntad y que justifica la
imposicion de una medida de apoyo, lo que daria acceso a la proteccion del interés de la
persona con discapacidad incluso frente a terceros que en el caso de la sentencia eran los
vecinos de la persona con discapacidad. Esta declaracion de voluntad no tuvo en cuenta
porque su discapacidad intelectual estaba afectando a su capacidad de discernimiento™.

Asi mismo, la STS de 19 de octubre de 2021 (RJA 2021, 4847) ante un supuesto de
autocuratela nos recuerda los requisitos establecidos en el art. 272 CC para que la
autoridad judicial pueda prescindir total o parcialmente de esas disposiciones voluntarias,
de oficio o a instancia de las personas llamadas por ley a ejercer la curatela o del
Ministerio Fiscal y, siempre mediante resolucion motivada, si existen circunstancias
graves desconocidas por la persona que las estableci6 o alteracion de las causas
expresadas por ella o que presumiblemente tuvo en cuenta en sus disposiciones.

Como indica ALIA ROBLES, hay que buscar un equilibrio entre el respeto a la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad y aquello que es de su
interés, para evitar que una decision sea calificada de erronea le cause un dafio o
perjuicio>®.

55 La doctrina no es unanime en este sentido. Asi, PAU PEDRON, A., «De la incapacitacion al apoyo: el
nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el Codigo Civil», op. cit., p. 10 considera que debe primar
siempre la voluntad incluso si colisiona con su interés o el interés de terceros y DE SALAS MURILLO, S.,
«¢Existe un derecho a no recibir apoyos en el ejercicio de la capacidad?», Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 2020, No. 780, p. 2235-2238 considera que bajo el art. 49 CE, los poderes publicos estan
obligados a dar apoyo a los discapacitados, incluso forzando una medida de apoyo.

56 ALIA ROBLES, A., «Aspectos controvertidos del Anteproyecto de la ley de reforma de la legislacion
civil y procesal en materia de discapacidad», Actualidad Civil, No. 2, febrero 2020, p. 12. CUADRADO
PEREZ, C., «Modernas perspectivas en torno a la discapacidady, Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
No. 777, 2020, p. 43 también se inclina por buscar este equilibrio entre la voluntad y el interés atendiendo
a la situacion en que se pueden encontrar ciertos sujetos con discapacidad «que no conservan los umbrales
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SONIA CARRAZA ARTICULO SOBRE ENCUESTA SI SE PUEDE IR EN
CONTRA

4.2. El conflicto de intereses y la influencia indebida: las salvaguardias y el defensor
judicial

Ante un conflicto de intereses serd necesario salvaguardar el interés individual de la
persona con discapacidad y deberd prevalecer el interés superior de la persona con
discapacidad. El art. 12.4 CPDC se pronuncia expresamente sobre la necesidad de evitar

abusos e influencias indebidas sobre la persona. Actuar en su interés en estos casos
conllevara evitar mayores perjuicios.

Se procuraré evitar situaciones en las que se pueda producir conflictos de intereses o
influencia indebida al determinar las medidas de apoyo (art. 250 CC). Antes de la
existencia de estas situaciones conflictivas se deberian adoptar las salvaguardias
oportunas porque la provision judicial de apoyos se complementa con la prevision de
salvaguardias necesarias que son verdaderas medidas de control para garantizar el respeto
a la voluntad, deseos y preferencias de la persona que precisa apoyo y para evitar los
abusos, los conflictos de intereses y las influencias indebidas. Es un concepto muy amplio
y que parte de la necesidad de establecer el cauce e informar sobre la situacion personal
y patrimonial de la persona con discapacidad®’. Estas salvaguardias deben ser
proporcionales, adaptarse a la persona y sujetas a examen periodico del juez. Se podran
establecer en la propia resolucion judicial que acuerde la medida de apoyo o después
como reaccion ante cualquier abuso.

El defensor judicial medida de caracter ocasional concurrird cuando exista el conflicto
de intereses entre la persona con discapacidad y el administrador del apoyo (art. 295.2
CC).

5. EL APOYO A LA PERSONA CON DISCAPACIDAD QUE NO PUEDE
MANIFESTAR SU VOLUNTAD: LA DUDOSA EXCEPCIONALIDAD DE LA
CURATELA REPRESENTATIVA

El valor del cuidado hemos dicho que estd implicito en el interés superior de la
persona con discapacidad y también en la curatela, como nos lo recuerda la Exposicion
de Motivos de la Ley 8/2021 en su apdo. III al insistir que «El valor del cuidado, en alza
en las sociedades democraticas actuales, tiene particular aplicacion en el ejercicio de la
curatelay.

Aunque la curatela se basa en la idea de asistencia a la persona con discapacidad por
regla general, es cierto que si esta persona no puede manifestar su voluntad el apoyo
debera ser de mayor intensidad, siendo procedente la curatela representativa. El legislador
estimo que esta sustitucion o suplencia de la voluntad no podia ser la regla general ante

de capacidad cognitiva y volitiva suficientes» para poder determinar cual es su voluntad a los efectos de
emitir su consentimiento.

57 SANCHO GARGALLLO, L., «El juez en el nuevo sistema de apoyos», en PERENA VIVENTE, M., y
HERAS HERNANDEZ, M.* del M., (Dir.), El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con
discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 69 y 70 donde reconoce
que para evitar que el deber de informacion del curador acabe por estereotiparse considera oportuno que
fuera el Ministerio Fiscal quien realice una labor de control mas incisivo y personal en la aplicacion de las
medidas judiciales ya que podria realizar esta funcion de manera mas flexible y se podria percibir como
una actuacién ordinaria, de ayuda y colaboracion, y no tanto fiscalizadora.

19



un modelo social de la discapacidad que evitaba la representacion de las personas con
discapacidad.

El art. 249.2 CC reconoce la excepcionalidad de las medidas de caracter
representativo al decir «En casos excepcionales, cuando, pese haberse hecho un esfuerzo
considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona,
las medidas de apoyo podran incluir funciones representativas. En este caso, en el
ejercicio de esas funciones se deberd tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con
discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en
consideracion, con el fin de tomar la decision que habria adoptado la persona en caso de
no requerir representacion». Se trata de adoptar una decision presunta o reconstruida
objetivamente por terceros en base a la informacion de que se disponga sobre su vida,
valores, juicios pasados expresados con anterioridad>®.

TORRES COSTA nos ayuda diferenciando sustitucion de representacion al considerar
que «no es lo mismo tomar decisiones ‘en nombre de” otro (representacién) que tomar
decisiones “por otro” (sustitucion)»>’. La sustitucion puede implicar abusos justificados
por la actuacion de acuerdo con su interés. Ello puede llevar a pensar en la incoherencia
de suprimir la sustitucion en la toma de decisiones y reconocer la curatela
representativa®®. La sustitucion en la toma de decisiones es mas necesaria de lo que puede
pensarse inicialmente respecto de esas personas que nunca han manifestado su voluntad
0 que ya no lo pueden hacer, o incluso en los casos en que puedan manipularse o
secuestrarse.

Si dudamos de que la excepcionalidad de la curatela representativa sea real, es debido
al gran namero de personas con discapacidad que no habran manifestado previamente su
voluntad ni nunca lo podran hacer ni son capaces de formarla o manifestarla en el
momento de ejecutar el acto de apoyo. Si no ha expresado su voluntad, no se podra
adoptar una decision basada en ella. Estimamos que el ntimero de personas con
enfermedades degenerativas o con problemas graves de salud mental es mayor del
pensado por el legislador. Cuando estas enfermedades estén en estado avanzado estas
personas no podran manifestar su voluntad, deseos y preferencias salvo que lo hayan
hecho antes y requeriran de una curatela representativa. Estos datos son una clara
manifestacion de la dudosa excepcionalidad de la curatela representativa.

Otra prueba de la dudosa excepcionalidad de la curatela representativa la podemos
encontrar en la jurisprudencia reciente donde cada vez més existe la necesidad de adoptar
esta medida ante la falta de manifestacion de la voluntad. BUSCAR JURISPRUDENCIA

NO OLVIDAR SENTENCIA DE NECESARIA CONVIVENCIA ENTRE
CURATELA'Y GUARDA DE HECHO

58 CANIMAS BRUGUE, J., «Decidir por otro a veces es necesario. En la incapacitacion. Reflexiones sobre
la posicion de Naciones Unidas», Cuadernos de la Fundacio Victor Grifols i Lucas, No. 39, 2016, pp. 18 y
19.

% TORRES COSTA, M. E., La capacidad juridica, op. cit. p. 68. VERDERA 1ZQUIERDO, B., «Respeto
a la voluntad», op. cit., p. 140 pone ejemplos de abusos o situaciones de temor reverencial como los
engaios, artimafias, manipulaciones, maniobras que impedian desarrollarse como persona y manifestar su
voluntad.

6 GARCIA HERRERA, V., «El papel de la voluntad», op. cit., pp. 115-118 cuando se pregunta si existe
incoherencia al suprimir la sustitucion en la toma de decisiones y reconocer la curatela representativa. Esta
misma autora insiste que la negacion de la representacion es incoherente también con la configuracion de
los poderes preventivos que por su naturaleza implican representacion.
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6. EL NECESARIO RECONOCIMIENTO DE INTERES SUPERIOR DE LA
PERSONA CON DISCAPACIDAD

El interés superior de la persona con discapacidad no puede verse suprimido en
nuestro ordenamiento por considerarse que es un principio propio del derogado modelo
de tutela o sustitucion de la voluntad del incapaz. Echamos en falta un reconocimiento
expreso de este principio superior de nuestro ordenamiento como se hacia en el antiguo
articulado del Codigo civil al hablar del interés y beneficio del menor y del incapaz.

Sin embargo, no se ha suprimido ni olvidado. Este interés esta presente en la nueva
regulacion de la discapacidad al garantizar el respeto a la dignidad y desarrollo de la
personalidad de todas las personas con discapacidad.

La proteccion de la autonomia personal de las personas con discapacidad viene por
respetar en primer lugar su interés preferido, esto es, su voluntad, deseos y preferencias.
Respetar su voluntad es respetar su interés al ser conceptos complementarios y
absorbentes.

Este interés se reconoce cuando esa voluntad no se ha expresado y el administrador
del apoyo debe interpretar la trayectoria vital a través de valores, creencias o factores
considerados, para tomar la decision que hubiera tomado si esa persona no requeriria
representacion.

El legislador tiene en cuenta ese interés cuando prevé que se adopten las medidas de
apoyo, las salvaguardas necesarias, cuando se nombra un defensor judicial ante conflictos
de interés o influencias indebidas, cuando nombra un curador representativo o reconoce
la guarda de hecho como medida informal que esta basada en la confianza dada por el
guardado a su guardador.

No s6lo demandamos un reconocimiento mas claro de este principio que hemos
demostrado que no se ha suprimido e implicitamente estd presente en toda la proteccion
de las personas con discapacidad. Hay que concretar el contenido de este principio y para
ello se deberian considerar criterios y elementos generales que permitan eliminar
cualquier discrecionalidad. Podriamos tomar como ejemplo lo que sucedio con el interés
superior del menor que de ser un concepto juridico indeterminado se concretd a través un
extenso elenco de criterios y elementos generales, aportados por el art. 2 LOPJM con
ayuda de su aplicacion jurisprudencial.

El interés superior de la persona con discapacidad es la guia del sistema de apoyos.
La jurisprudencia siempre lo tiene en cuenta, intentando garantizar que la adopcion de las
medidas de apoyo busque el mayor beneficio y autonomia de la persona con discapacidad.
Su interés sera reflejo de su dignidad.

7. CONCLUSIONES
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