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Objetivos y metodologia.

El tema elegido para el andlisis del Trabajo de Fin de Master, el procedimiento de
adopcion de medidas de apoyo a la capacidad juridica de los ancianos, fue propuesto por la
tutora, entre otros temas de Derecho Procesal civil y penal, y su eleccion se debe por una lado
a que es un tema que desde el primer momento me llamoé la atencion a medida que la
profesora iba exponiendo las principales lineas del trabajo y poco hablado hasta el momento,
a pesar de la presente reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, a la legislacion civil
y procesal, para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, y por otro lado porque me gustaria seguir con mi linea de investigacion comenzada
en mi Trabajo Fin de Grado “ La oposicion de resoluciones administrativas en materia de
proteccion de menores” de como el legislador espafiol protege a través del derecho procesal

a las personas especialmente “vulnerables”.

El objeto del presente trabajo es el desarrollo del procedimiento de adopcion de
medidas de apoyo a la capacidad juridica de los ancianos, sus antecedentes, caracteristicas,
analisis de distintas fases y procedimientos, destacando aquellas “especialidades” procesales
orientadas a garantizar el ejercicio de la capacidad juridica de los ancianos a través del

establecimiento de medidas de apoyo.

Para la elaboracion de este trabajo se ha acudido a libros de Derecho Procesal Civil
relativos al Expediente de Jurisdiccion de Voluntaria y procedimiento civil en general, asi
como de Derecho Contencioso-Administrativo, ya que se aborda el tema desde diversos
ambitos. Se ha recabado informacion de articulos de revista, de Convenios en los que Espafia

forma parte y leyes Espafiolas.

INTRODUCCION.
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I. Introduccion.

El procedimiento de adopcion de medidas de apoyo, surge de la necesidad de

favorecer y proteger el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con diversidad.

A raiz de ello, nos surgen las siguientes cuestiones,;Donde surge la necesidad de
reconocer capacidad juridica a las personas con diversidad? ;Cuales son sus origenes? El
reconocimiento de la capacidad juridica a la personas con diversidad como “germen del
sistema” surge a mediados siglo XXI, donde una serie de Estados abogaban por un cambio
legislativo, ideologico y doctrinal, basado en la concepcion de la capacidad juridica como
algo que subsite en las personas por el mero hecho de serlo al margen de la circunstancias
objetivas y subjetivas que convergen en ellos. Todo ello desemboc6 en la promulgacion de la
Convencidn sobre los Derechos de Personas con Discapacidad celebrada en Nueva York el 13

de diciembre de 2006.

Tras la celebracion de la Convencion, en Espafia se ha promulgado de forma tardia 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, con la finalidad de

adaptar la normativa interna a los principios y garantias contenidos en la Convencion.

Dentro del colectivo de las personas con diversidad, se encuentran lo ancianos que
pueden experimentar enfermedades psiquicas durante la vejez que pueden afectar de forma
negativa al ejercicio de su capacidad juridica surgiendo la necesidad de adopcioén de medidas
de apoyo, aflorando a raiz de ello la obligacion de los poderes publicos de proteger al
anciano no solo frente a factores externos que pueden afectar al ejercicio de su capacidad
juridica, sino que también respecto a su nucleo familiar mas cercano que puede aprovechar
tal situacion para actuar en interés propio en el trafico juridico en nombre del anciano o

doblegando su voluntad a su libre arbitrio.

La razén de la inclusion del anciano dentro del colectivo de las personas con
diversidad, es que no existe un procedimiento especifico de adopcion de medidas de apoyo a
la capacidad juridica de los ancianos, dado que el legislador considera debido a su avanzada

edad que estos no requieren atencion y proteccion por parte del ordenamiento juridico.

En coherencia con lo anterior, es necesario la reforma de nuestro ordenamiento
juridico, a través de la creacion de un procedimiento especifico en materia de proteccion de
los ancianos en el ejercicio de su capacidad juridica, superando las barreras juridicas que el
legislador indirectamente impone a través de la poca importancia que le otorga a este

colectivo impidiendo la proteccion a través de la adopcion de medidas de apoyo adecuadas e



idoneas . Para ello es necesario que los ancianos sean considerados como un colectivo
autonomo e independiente, titular de una serie de garantias y derechos subjetivos, que deben
ser garantizados por medio de un procedimiento especifico dotado de una serie de

especialidades a la que haremos alusién a lo largo de nuestro estudio.
I. Evolucion Legislativa

1. Convencion sobre los Derechos de Personas con Discapacidad celebrada en

Nueva York el 13 de diciembre de 2006.

A principios del siglo XXI surgié un movimiento legislativo orientado a garantizar el
“interés superior de las personas con diversidad” a través de la promocion, proteccion y
aseguramiento de los derechos fundamentales y libertades publicas de estas personas, basado

en el respeto de su dignidad.

Surgiendo una especie de proceso progresivo y dinamico orientado a otorgar un
cambio radical al enfoque social y juridico de las personas con diversidad, inspirado por los

principios recogidos en la Carta de Naciones Unidas.

La Convencion constituye una especie de llamada de atencion a los Estados para que
regulen una serie de medidas que impidan la exclusiéon o marginacién de las persona con
diversidad que cada dia se hacia mas latente en la sociedad, proporciondndoles determinado
apoyo no en el sentido objetivo del término sino de un modo subjetivo, esto, atendiendo a las

preferencias, voluntad y deseo de la persona con diversidad’.

Concibiendo un sistema peculiar, donde la personas con diversidad adquieren cierto
protagonismo en relacion a la elaboracion y régimen de las medidas de apoyo, basado como

afirma la jurisprudencia, en la proteccion y no exclusion de la persona con diversidad.?

En la Convencién se hace especial hincapié en que la personas con diversidad, tiene
capacidad juridica al igual que el resto, reafirmando que es un derecho que existia antes de la
celebracion de la presente Convencidn, pues la persona por el mero hecho de serlo tiene
capacidad juridica desde su nacimiento con independencia de las circunstancias psiquicas o
fisicas que presente, elaborandose a partir de esta una especie de paradigma orientado a la
creacion de una serie de medidas para apoyar a la personas con diversidad en el ejercicio de

su capacidad juridica cuando sea necesario.

"DE SALAS MURILLO.S Y MAYOR DEL HOYO,M.V.(dir): “Claves para la adaptacion del
Ordenamiento Juridico privado a la Convencién de Naciones Unidas en materia de discapacidad”,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

2 Sentencia del Tribunal Supremo nimero 282/2019, de 29 de abril de 2009.



Esta nueva concepcion, no solo trata de crear un sistema de apoyo basado en el
respeto a la voluntad, preferencias y derechos de las personas, sino que atendiendo al sentido
amplio del término “capacidad” incluye el derecho asumir riesgos y a cometer errores. Para la
salvaguardia de este sistema es necesario tener presente, tal y aboga la Convencion® ciertos
criterios interpretativos y cautelares basados en la interaccion continuada y sistematica entre
la persona que presta la medida de apoyo y la persona que la recibe. Estos criterios no s6lo
garantizan la determinacion de la voluntad y preferencias de las persona con diversidad, sino
que con caracter preventivo evita la existencia de conflictos de intereses, engafos,
manipulacion que puede ejercer la persona que presta las medidas de apoyo a través de los
exdmenes imparciales que con caracter periodico deben realizar los tribunales competentes
de este sistema de apoyo en aras de detectar sefiales de miedo, amenaza, influencia

indebidas, etc...

Ello evidencia el significado literal “ sistema de apoyo”, pues este no se basa en la
“sustitucion” de la persona en la toma de decisiones sino que la decisiones son tomada por la
propia persona con diversidad a través del “apoyo” prestado a través de este sistema cuando

sea necesario.

Tras una breve mencion de los aspectos generales de la presente Convencion de
2006, es preciso destacar, que el articulo 12, constituye el eje central a partir de cual debe ser
interpretada y aplicada, pues en €l se aboga por “ libertad de eleccion” como componente y
bases del principio general de dignidad humana que debe imperar no solo en el trafico

juridico, sino que también en su esfera personal.

Ello conduce a la capacidad de autogobierno, partiendo la Convencion, de la
idoneidad de la persona con diversidad para el ejercicio de su capacidad juridica que
potencia su autonomia individual y personal para la toma decisiones de asuntos que le son
propios.

Esta concepcidon no estuvo, exenta de criticas, un sector doctrinal consideraba que
este sistema generaba la confusion entre el ejercicio de la capacidad juridica y de obrar, pues
esta ultima quedaba absorbida por la primera, es decir, que la capacidad juridica significaba
al mismo tiempo ser titular y tener capacidad para el ejercicio de los derechos, desde el

nacimiento de la persona hasta su muerte®.

3 SANCHEZ HERNANDEZ, A.: “Consideraciones sobre la reforma de la legislacién civil en materia de
discapacidad: de la incapacitacion al apoyo”, REDUR 19, 2021.

4 GARCIA PONS, A.: Las personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico espafiol,
Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2008.



Ademas consideraban que la “incapacitacion” no es una medida de caracter
discriminatorio pues no excluye la proteccion de la persona y sus derechos, sino que defiende
y no vulnera la dignidad, pues esta puede verse afectada por las facultades intelectivas y
volitivas existentes en la persona que le impiden autogobernarse por si mismo, sino que
supone la personalizacion de la proteccion de la dignidad humana, a través de la graduacion
de la autonomia y su forma de autogobierno basado en el entendimiento y la voluntad de la

persona.

Frente a ello, otro sector mayoritario considera que dada la vocacion de universalidad
de la Convencion, cabe afirmar que esta no pretende la ruptura interna de los sistema
juridicos nacionales, sino la irrupcion de un sistema basado en el respeto de los postulados y
principios existentes en los Estados basado, pues la Convencion de 2006, se limita a dotar a
los Estado Partes de una serie de mecanismos de revision periddica de la capacidad de las
personas con diversidad hasta la reduccion de la medidas existentes en cada sistema juridica a
los minimos imprescindibles para garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales y
libertades publicas al tiempo que amplia el ambito de la autonomia de voluntad del sujeto a

través de este nuevo sistema de apoyo.

Asi la jurisprudencia del Tribunal Supremo’ afirma que la Convencién confiere a los
ordenamientos juridico de los Estados Partes un efecto rehabilitador que colisiona con la
figura tradicional de la incapacitacion sustituyendo el contenido material de la “capacidad
de obrar”, que no confunde sino que unifica la capacidad juridica y de obrar como un todo de
la persona suficiente para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas, otorgando una
especie de mecanismos orientados a eliminar la figura de la “incapacitacion” entendida esta
como una intromision a la autonomia y autogobierno del supone la anulacion de la capacidad
de obrar, siendo este el germen del sistema, dejando que el derecho interno de cada estado
parte regule y determine el apoyo, su extension y limites, en base a las circunstancias

concretas de la persona y su entorno, el acto o negocio juridico a efectuar.

La Convencion fue ratificada por Espaiia el 30 de marzo de 2007, entrando en vigor
el 3 de mayo de 2008. Es importante resefiar que a pesar de la rapida inclusion “formal” en
nuestro ordenamiento juridico, la realidad practica deja mucho que desear, pues no fue hasta
2010 cuando legislador espafiol realizé un estudio analisis integral conjunto de la legislacion
espaiiola y la Convencion, en aras de lograr cierta simbiosis y equilibrio entre ambas,

abogandose por una serie de ajustes normativos basados en el enfoque universal y global de

° STS nuimero 282/2009, de 29 abril de 2009.



la Convencion de New York, siendo necesario la creacion de un grupo transversal que no solo
abarque todas las ramas del Derecho Espafiol, sino a la universalidad de personas que pueden

resultar afectadas por este nuevo sistema de apoyo®.

Cabe afirmar, que este grupo de trabajo realiz6 una serie de conclusiones desacertadas
e equivocas, asi como malinterpretd el sistema de apoyo que contenia la Convencidon que
poco o nada tenia que ver con el existente en nuestro ordenamiento juridico, pues llevo a
cabo una traslacion erronea a nuestro sistema judicial del espiritu y terminologia de este

texto internacional.

El error radica en la interpretacion de la Convencion como una corriente ideoldgica
orientada en la creacion de un sistema de “modificacion de la capacidad de obrar” de aquellas
personas que no se encuentren en condiciones idoneas para el ejercicio de sus derechos,
impidiendoles la gestion autonoma de su esfera personal y patrimonial, limitandose la
anulacion de la capacidad a contadas y expresas excepciones, donde la situacion de la

persona lo requiera.

Basta con la lectura literal y comprensiva de la Convencién de New York, para
comprender que en ningiin momento pretende la “modificacion de la capacidad”, sino blindar
a través de un marco juridico de proteccion la esfera del ejercicio de la capacidad de obrar de
la persona con diversidad, frente a cualquier modificacidon con efectos negativos o positivos,

al tiempo que se protege la dignidad humana.

Esta transposicion erronea de la Convencion radicod en la promulgacion de la Ley
26/2011, de adaptacion de la normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad.

2. La Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion

Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad.

La exposicion de motivos de la presente ley a través de la transposicion de la
Convencion de New York 2006 reconoce a las personas con diversidad como sujeto de
derecho en bases a los principios generales de la dignidad inherentes a la persona a través del

ejercicio de sus autonomia de voluntad.

® GARCIA PONS, A.: El articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 2006 sobre los Derechos de
la Personas con Discapacidad y su impacto en el Derecho Civil de los Estados signatarios: el caso
de Espafia, Anuario de Derecho Civil, Madrid, 2013.



A tenor de ello nos surge la siguiente cuestion: ;{Con anterioridad a la promulgacion
de la presente ley las personas con diversidad no tenian la consideracién de sujetos de

derechos? NO

Una vez mads, el legislador espafiol deja caer su velo juridico mostrando la poca
importancia que para €l tienen las personas con diversidad, que ni siquiera les reconocia
capacidad juridica.

Ello no quiere decir que esta nueva normativa supuso el reconocimiento de la
capacidad juridica de las personas con diversidad, sino que acrecento la discriminacion

existente hacia este colectivo de personas.

Todo ello deriva de la configuraciéon de la “discapacidad” como un hecho diferencial
basado en las circunstancias personales y sociales determinadas a través de una serie de

pardmetros de persona “normal”, siendo necesario.

En este sentido, aboga por la necesidad de una sociedad inclusiva y solidaria que
acoja a estas personas con diversidad, como ‘“elementos enriquecedores que ensanchan a la

humanidad y le agregan valor’”.

De esta afirmacion, se aduce que el legislador Espafiol concibe el reconocimiento de
la capacidad juridica como un acto de humanidad, que no emana de las leyes, generando
inseguridad juridica a la persona con diversidad, pues indirectamente carece de un cuerpo
normativo so6lido que dote a este colectivo de medidas de apoyo que le permita integrarse en
la sociedad como un ciudadano mas titular de una serie de derechos, con capacidad para

ejercitarlos de manera plena y absoluta, al tiempo que se respeta su dignidad.

La presente reforma incidié en la modificacion de diversas leyes y materias como por

ejemplo sanidad, empleo, cooperacion internacional, proteccion civil, etc...?

La magnitud de dicho error contenido en la interpretacion de la Convencion de New
York de 2006, como hemos mencionado anteriormente, reflejada a través de la promulgacion
de la presente ley fue de tal calado, que incluso el Comité sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad de Naciones Unidas obligd a Espafa a revisar su normativa.

3. La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y

Atencion a las personas en situacion de dependencia: Ley de Dependencia.

7 Exposicidén de motivos de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

8 GARCIA PONS, A.: El articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 2006 sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y su impacto en el Derechos Civil de los Estados signatarios: el caso
de Espafia, Anuario de Derecho Civil, Madrid 2013.



Como punto de partida del presente andlisis, es necesario dotar de un significado
logico al término “ situacion de dependencia”, es un estado permanente que experimenta una
persona derivado de su edad, diversidad fisica e intelectual que genera una pérdida de

autonomia personal para el ejercicio de sus necesidades basicas.

De ahi que el objetivo de la presente ley, sea garantizar el ejercicio de los derechos y
libertades fundamentales de las personas a través de un sistema configurado como el “cuarto
pilar del Estado de Bienestar”, basado en la proteccion de la autonomia personal vy la

situacion de dependencia a través del respeto de la dignidad inherente a la persona.

Ello desemboca en el reconocimiento de “un derecho subjetivo de la ciudadania” que
genera el otorgamiento de una serie de prestaciones asistenciales, economicas y juridicas

cuyo pilares basicos se asientan en el respeto a la dignidad humana y no discriminacion.

Surgiendo un Sistema que requiere la colaboracion y cooperacion entre las distintas
administraciones territoriales dado el caracter universal y publico generando un contenido

minimo de derechos comun a todos los Espafioles.

A tenor de ello, tras el andlisis pormenorizado del articulo 1 de la presente ley

podemos afirmar que los objetivos principales de la misma son los siguientes:

- Autonomia Personal: Garantizar un grado minimo de autonomia personal e
independencia para actuar en el trafico juridico, para tomar decisiones acerca de
“como vivir” de acuerdo a sus creencias y convicciones propias, creando una especie
de blindaje frente a la intromision de factores externos.

- Atencidn a las personas en situacion de dependencia’: Asistencia para la realizacion

de actividades basicas de la vida, tales como, comer, ducharse, etc...

Para la concepcion de los anteriores objetivos, el legislador espafiol regul6 una serie
de principios basados en la no discriminacion, el respeto a la dignidad humana, asi como en
el caracter publico y universal del sistema de asistencia a las personas en situacion de

dependencia:

- Atencion de forma integral, especializada y concreta basada en el grado de
dependencia que presenta la persona.
- Andlisis y valoracion de las necesidades personales en base a criterios de igualdad,

dignidad, equidad y no discriminacion.

® BLASCO LAHOZ, J.F.: La nueva Ley de Promocién de autonomia personal y atencion a personas
en situacién de dependencia, Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, Bizkaia, 2006.



- Estimulo de la autonomia personal a través de una accion positiva de medidas
orientadas a la prevencion, rehabilitacion social y mental.

- Promocion de las condiciones idoneas para actuar en el trafico juridico y en el
ejercicio de sus necesidades basicas con el mayor grado de autonomia en los casos en
los que sea posible.

- Participacion activa de los familiares y entidades que representen a las personas en
situacion de dependencia.

- (Calidad, sostenibilidad, accesibilidad al Sistema de situacion de Dependencia.

- Colaboracién y cooperacion entre los servicios sanitarios y sociales.

- Cooperacion interadministrativa entre Administraciones Territoriales.

- Inclusién de la perspectiva de género.

- Permanencia de las personas en situacion de dependencia en el nlcleo habitual en el

que desarrolla su vida.

Tras andlisis global y conjunto de los anteriores principios, podemos afirmar que nos
encontramos ante un prestacion meramente asistencial de la necesidades basicas de la vida
cotidiana como por ejemplo comer, ducharse, vestirse, etc.., dejando el objetivo de garantizar
la autonomia personal para actuar en el trafico juridico con plena capacidad juridica y de
obrar en una mera declaracion de intenciones, siendo esto un reto ineludible no solo para el
poder legislativo sino para el resto de poderes publicos , que no debe limitarse a aumentar los
niveles de la accion protectora de la Seguridad Social, sino que se debe potenciar el
compromiso de todos los poderes publicos para promover y dotar de un marco de
proteccion de calidad, garantista y plenamente personal que garantice la capacidad juridica y

de obrar del ciudadano.

Por ello, es necesario garantizar un nivel minimo de proteccidbn por parte
Administracion General del Estado que requiere el compromiso y la actuacion conjunta de la
Administacipon Publica y los familiares que forman parte del nucleo mas cercano de la

persona declarada en situacion de dependencia.

Debiendo estar sujeta esta actuacion conjunta a el control judicial para paliar o evitar
aquellas actuaciones supongan la transgresion de la buena fe en beneficio propio o de un

tercero.

Continuando con el objeto de nuestro estudio, podemos afirmar que el colectivo

sobre el que mas incide la presente ley, son los ancianos, que en atencion a una serie de



circunstancias concurrentes en ocasiones se encuentran en una situacion de vulnerabilidad y

debilidad extrema.

A pesar de ello la presente ley se limita a regular un procedimiento que desemboca en
el reconocimiento de un grado de dependencia tasado legalmente que se limita a prestar
cobertura horaria de técnicos en atencion a las personas en situacion de dependencia o al
otorgamiento de una ayuda economica para aquel familiar que preste asistencia directa al

anciano.

Tras el andlisis pormenorizado de la presente ley podemos extraer la siguientes

conclusiones:

En primer lugar este sistema de prestacion asistencial evidencia la poca importancia
que tiene para el legislador y para el resto de los poderes publicos los ancianos, pues la
prestacion de un determinado servicio asistencial durante unas determinadas horas en funcién
del grado de dependencia reconocido, no va paliar la situacién la vulnerabilidad de este
colectivo, pues le recuerdo al legislador y al resto de poderes publicos que el dia tiene 24
horas, y esta vulnerabilidad no se manifiesta durante determinados dias y horas, sino que

acompafia al anciano durante el desarrollo de su vida cotidiana.

En segundo lugar, en lo que respecta a la ayuda econdmica a los familiares que
prestan asistencia directa cuyo fundamento radica en el déficit econdomico que pueden
experimentar al no poder incorporarse o abandonar el mercado laboral debido al cuidado que
el anciano, en la mayoria de las ocasiones se produce un enriquecimiento injusto, ya que no
prestan a los ancianos la asistencia adecuada acrecentando la situacion de vulnerabilidad y
riesgo de exclusion social, pues no existe un control sistematico y continuado de la asistencia

prestada ni a nivel juridico ni social.

En tercer lugar, la garantia de autonomia personal que promulga la presente ley con
el objeto de promover la capacidad juridica y de obrar del anciano, el legislador hace creer a
través del uso “palabrerias” que va dotar al anciano de un sistema asistencial que promueva
su autonomia personal y autogobierno, basado en el respecto dignidad y no discriminacion de

este colectivo, pues realidad practica evidencia la no implantacion de este sistema asistencial.

Por todo ello, podemos decir que la presente ley es un “simple velo juridico” para
hacer creer a la Comision de Naciones Unidas que Espafa ha adoptado un papel proactivo
para el fomento y proteccion de la capacidad y la independencia de las personas con
diversidad, y especialmente de los ancianos, con la creacion de un sistema asistencial a través

de la promulgacion de la ley conocida como “Ley de la Dependencia”.



4. El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su informe de

2012 sobre Espaiia.

La ratificacion de la Convencion por parte de Espafia, implicaba sometimiento a un
Protocolo Facultativo en virtud del cual se reconocia al Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad la capacidad para controlar el cumplimiento de la presente
Convencion, a través de un mecanismo en virtud del cual los miembros de un Estado Parte
puede comunicar al Comité la vulneraciones al ejercicio de la capacidad juridica de las

personas con diversidad por parte del Estado, facultando para actuar.

Este control no se limita a la anteriormente expuesto, sino que se reconoce al Comité
la potestad de requerir y examinar informes periddicos sobre ejercicio de la capacidad

juridica en los Estados Partes.

Entre los informes requeridos a Espafia destaca su primer informe, donde el Comité
tras su analisis destacd como aspecto positivo la elaboracion de la Ley 26/2011, se centrd en
aquella deficiencias que presentaba, abogando por la derogacion de “regimenes de
sustitucion”- en la adopcion de decisiones por la “asistencia” basada en el respeto a la

autonomia, voluntad y deseos de la persona en el ejercicio de su capacidad juridica'.

Han debido transcurrir casi diez afos para que nuestro legislador atienda a la anterior
recomendacion a través de la promulgacion de la La Ley 8/2021, 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 la capacidad juridica, haciéndose cada vez mas latente las deficiencias existentes
dentro de nuestro sistema normativo, que el legislador espanol intenta ocultar y hacer creer
que los poderes publicos protegen a las personas con diversidad e intenta que se sitlien un

plano de igualdad con el resto de los ciudadano cuando realmente no es asi.

Como una primera aproximacion al analisis de la normativa anteriormente referida,
podemos afirmar que el legislador ha hecho caso omiso al presente informe, pues a pesar de
derogar el régimen de sustitucion en la toma de decisiones por la asistencia, inicamente a ha
sustituido palabras, pues el reconocimiento de la capacidad juridica no se ajusta a las

prerrogativas del Comité e indirectamente de la Convencion.

1 GARCIA PONS, A.: El articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 2006 sobre los Derechos de
la Personas con Discapacidad y su impacto en el Derecho Civil de los Estados signatarios; el caso de
Espana, ADC, tomo LXVI, 2013.
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5. La Ley 8/2021, 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 la capacidad
juridica.

Como punto de partida del andlisis de la presente reforma, podemos afirmar que la
Ley 8/2021, ha marcado un antes y después en la regulacion procesal y civil de la capacidad

juridica y de las medidas judiciales de apoyo.

Como se aduce de la exposicion de motivos esta ley aparece como un “hito” en la
adaptacion del ordenamiento juridico espafiol a la Convencion de Nueva York de 2006,
cumpliendo una funcién garantista de la dignidad de la persona, la tutela judicial efectiva, y
el animo de las personas con diversidad, basado en el establecimiento de unas medidas de

apoyo proporcionales y necesarias.

Ello se traduce en la desjudicializacion de estas medidas, limitando el ambito de
actuacion de la autoridad judicial y el ministerio fiscal, sin que ello, justifique a mi juicio, la
ausencia de vigilancia y control judicial como el legislador reitera en numerosas ocasiones a

lo largo de la exposicion de motivos de la presente ley.

Esta ley parte de la premisa de que cualquier persona por el mero hecho de serlo
puede actuar en el trafico juridico, a través de la eliminacion de la figura de la incapacitacion.
Por ello el legislador sustituye aquellas medidas cuyo objetivo era la modificacion de la
capacidad de obrar de las personas con diversidad impidiendo su intervencion en el trafico
juridico, por otras denominadas “medidas de apoyo”, que permiten a estas personas ejercer su
capacidad juridica al tiempo que se garantiza la proteccion juridica y la actuacion debida de

las mismas.

Resulta interesante destacar, que ello se refleja en la practica a través de la sustitucion

dentro del panorama juridico el término “incapacitados”, por el de “discapacitados”.

Ello se traduce en la vertiente procesal, en la supresion de los procesos relativos a la
incapacitacion judicial, pues se ha pasado de unos procedimientos que tenian por objeto la
“modificacion” de la capacidad, a otros cuyo objeto es prestar “apoyo” a las personas con

diversidad.

Para ello el legislador, en la exposicion de motivos anuncia que se introducen
“algunas modificaciones en la regulacion de los procesos en que se ejercita una pretension
de esas caracteristicas, dirigidas a solucionar algunos problemas que se han detectado en la
prdctica forense y que ligar a interpretaciones diferentes entre los tribunales” , para adaptar

los procesos a este nuevo sistema, asi como para paliar las deficiencias que existian con
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anterioridad a la reforma, generando una especie “efecto domino” respecto a la Derechos
Civiles Forales en relacion a la armonizacion de su derecho material con el régimen procesal

introducido a través de la presente reforma.

Para crear cierta armonia en el ordenamiento juridico, a través de la reforma, el
legislador ha introducido una serie de modificaciones que revisten de cierta identidad.
basadas en solventar los déficit del sistema a través del ajuste de los distintos procedimientos

al nuevo sistema de proteccion a las personas con diversidad.

La presente Ley ha marcado un antes y un después en el papel de los tribunales, a
través de la reinterpretacion de nuestro ordenamiento juridico, pues con anterioridad a la
reforma no existian criterios de caracter legislativos propios que guiardn la actuacion de los
tribunales en esta materia, sino que los jueces a su arbitrio interpretaban la normativa vigente
fijando una serie de pautas a su juicio “idoneas” para la proteccion de las personas con

diversidad.

Con ello quiero destacar la labor de la jueces que han contribuido a la fijacion de
pautas para proteger a este colectivo de personas, aun cuando podria haberles generado
cierto perjuicio en relacion al ejercicio de su profesion, pues carecen de competencia para
regulacion de las situaciones juridicas de los ciudadanos,como el legislador repite en infinitas
ocasiones, pues estas corresponden estrictamente a él, pero como “se le olvida” regular una
institucion de cierta importancia, destinada a proteger a personas especialmente vulnerables,
no se pronuncia sobre ello, dejando al arbitrio de los tribunales su regulacion, generando
cierta inseguridad juridica pues carecian de criterios legalmente armonizados, a través de una

regulacion especifica y propia de la presente institucion.

Del analisis de la jurisprudencia anterior a la promulgacion de la presente ley, se
aduce como los jueces denunciaban indirectamente la regulacion abstracta y rigida de la
institucion abogandose por un giro de 360° respecto a la “tradicion” juridica existente, con
independencia del “nomen iuris” que se adopte, basada en la proteccion especial de la

persona.

Con ello, los tribunales advierten al legislador que no basta con “cambiar el

9911

nombre”''a una instituciébn para hacer creer que ha asumido un compromiso con este

colectivo atendiendo a su prerrogativas, cuando realmente la regulacion adoptada es

" ARNAU MOYA,F.: ASPECTOS POLEMICOS DE LA LEY 8/2021 DE MEDIDAS DE APOYO A LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD, Revista Boliv.de Derecho, Bolivia, 2022.
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practicamente simbdlica, y difiere en poco respecto a la anterior como ocurre en reiteradas

ocasiones.

Podemos concluir, en base a lo anteriormente expuesto, la reforma operada ha
revolucionado el paradigma juridico de la incapacidad,a través de la introduccion de un
modelo basado en nueva concepcion de la discapacidad, inspirada en los mecanismos de
asistencia contemplados en la Convencion de Nueva York 2006,constituyendo el objeto de mi
trabajo, comprobar si el legislador ha asumido su compromiso y realmente esta ley puede

concebirse como un hito de especial trascendencia y no en un simple cambio de nombre.
6. Reglas de Brasilia.

El pasado mes de octubre acudi al III Congreso Internacional: Justicia para Todos las
Reglas de Brasilia y el ODS 16.3 organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de

Cadiz, concretamente por el Catedratico de Derecho Procesal Arturo Alvarez Alarcon.

Ella me hizo reflexionar sobre la necesidad de dotar un marco de seguridad que
garantice el acceso a la justicia de los colectivos especialmente vulnerables a través de la
eliminacion de cualquier discriminacion directa o indirecta basada en circunstancias objetivas
y subjetivas emergente en la persona, radicando las primeras en el entorno en que la persona

se desenvuelve y las otras a la existencia en ella de una serie de elemento psicofisicos.

Para ello las Cien Reglas de Brasilia aboga por la creacion de un instrumento
internacional de cardcter obligatorio para todos los Estados cuyo contenido normativo se
limite a regular medidas, politicas, apoyos y facilidades que le permita el pleno ejercicio de
su capacidad juridica y el pleno goce de su derechos, convirtiendo a la figura de la persona
especialmente vulnerable en un sujeto procesal emergente que le ayude a prevenir o resistir

cualquier impacto en el ejercicio de su capacidad juridica que genere cierto riesgo.

Siendo la edad, y en este caso la vejez factores que acarrean dificultades para
interactuar con el entorno en el ejercicio de su capacidad juridica siendo necesario formular
reajuste en la tutela judicial en estos extremos, para evitar riesgos que desemboquen en la

exclusion y desproteccion.

Este riesgo de exclusion encuentra su antecedente 16gico en los principios y reglas
que imperan en el proceso, dictando resoluciones que acrecientan la situacion de

vulnerabilidad del anciano, a través de la aparicion de nuevas barreras.

Para evitar tales circunstancias, es necesario dotar al procedimiento de una serie de

facilidades, debiendo acomodar nuestro legislador en las distintas instancias legislativas,asi
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como garantizar el derecho a entender y a ser entendido, abogando por una movimiento

legislativo de caracter reformador a favor de las personas especialmente vulnerables.
I1I. Breve critica a la utilizacion del término discapacidad.

Como punto de partida, es preciso hacer especial mencidon, que nuestro legislador
erroneamente atribuye al término “discapacidad” atributos tendentes a garantizar la igualdad

entre la personas.

Podemos afirmar que esta concepcion es puramente tedrica pues en la realidad
practica, el término es tendente a la exclusion social de la personas con diversidad generando
una innegable ruptura entre el trinomio libertad-igualdad- dignidad humana. No tomando
conciencia nuestro legislador de la realidad existencial de estas personas y el impacto
negativo que tiene la atribucion del término “discapacidad”, pues a pesar de que este se
presenta como el “maximo predicador” de la igualdad y la inclusion social, promulgando
supuestos valores tendentes a la creacion de una sociedad inclusiva, crea una lenguaje
“politicamente correcto” pero que no protege a esas personas ni las sitia en condiciones de
igualdad respecto al resto, generando ciertos estereotipos que tienden a visibilizar la
sentimientos contrapuestos, discriminacién o pena, con el simple hecho de mencionar que
una persona tiene ‘“discapacidad”, situando en una posicion inferior respecto al resto,
convirtiendose en una realidad cotidiana que no puede ser ignorada y que requiere una pronta

resolucion.

Siendo necesario un impulso legislativo renovador, que aun no ha llegado, pues a
pesar de la reformas terminoldgicas operadas, a través de la Disposicion Adicional 8* de la
Ley 39/2006 y a la Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de la
la Salud de la OMS, el Real Decreto 1856/2009, de 4 de diciembre de procedimiento,
declaracion y calificacion del grado de discapacidad, ,y por el que se modifica el Real
Decreto 1971/1999 de 23 de diciembre que sustituye el término “minusvalia” por
“discapacidad™'?, indirectamente incurre en el mismo error manteniéndose ese lenguaje
peyorativo que centra la atencion en la condicion y no en la persona, que simplemente
constituye una “accesorio” como cualquier otro, que no impone barreras por si mismo, sino
que estas vienen impuestas por los estereotipos que se introducen a través de la regulacion

terminoldgica.

12 VIVAS TESON,I: Vivir con discapacidad en el contexto de una pandemia: el derecho a tener
derechos, Tecnos,2021
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Es preciso hacer especial mencion, para comprender el objeto del presente andlisis
sustantivo, a que no solo estas circunstancias giran en torno al concepto de “discapacidad”,
sino que el legislador utilizan otras expresiones tales como “persona con la capacidad
modificada judicialmente”, en las que se anteponen una circunstancia personal puramente
descriptiva inherente a la condicion humana que no puede ser modificada, y por tanto, no

puede ser considerada como un todo.

La obnubilacion respecto a la concepcion de estos términos es de tal magnitud, que
las propias personas con diversidad , a través de organizaciones como ONCE, aceptan este
término y se muestran partidarios de su inclusion en los textos legislativo frente a términos
como personas con “capacidades diferentes” o ‘“con diversidad”, surgiendo una
autopercepcion orientada a construir una identidad como grupo social situado en un
estamento inferior respecto al resto de personas, autoimponiendose barreras, que son las que

realmente “discapacitan” a estas personas.

A mi juicio, esto es completamente ildgico, el legislador una vez mas, no hace nada
para eliminar estas barreras, y propiciar la igualdad y no discriminacién propugnadas en
nuestra CE como valores esenciales de nuestro Estado Social y Democratico de Derecho, sino
que contribuye a la creacion de una sociedad totalmente desnatularizada, pues este se
convierte en el “vehiculo idoneo” a la creacion de un modelo de perfeccion humana, donde
aquel miembro que no tiene acceso por sus circunstancias fisicas, psicologicas o sensoriales,
merecen la designacion de una “coletilla” a su nombre, que poco o nada contribuye a su
inclusion.

Esto no solo ocurre, a nivel nacional sino que también ocurre a nivel internacional, a
pesar de la estrategias inclusivas incorporadas por la Naciones Unidas para facilitar la
aplicacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos de la Personas con
Discapacidad de 2008, incurre en el mismo error mostrandose partidaria de utilizacion del
término constituyendo el “germen del sistema” que irrumpe en el conjunto de ordenamientos

juridicos nacionales.

La formulacion de estas estrategias inclusivas surgen para dar respuesta a las
deficiencias latentes en el sistema de atencion a las personas con diversidad que se vieron
acrecentadas a través de la aparicion del Covid-19. A pesar de los esfuerzos legislativos,

considero que el legislador opera en el desconocimiento, o siendo mas critica con una “venda

13 ALVAREZ POUSA, L. VILLANUEVA,J. BARBERENA FERNADEZ,T. LOUREIRO,R. EVANS PIM,J.:
Comunicacién y Discapacidades: Actas do Foro Internacional, Colexio Profesional Xornalista de
Galicia: Observatorio Galego dos Medios, A Coruna, 2007.
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en los 0jos”, adoptando una posicioén de indiferencia y falta de solidaridad con este colectivo
de personas, sin adoptar una nocién terminologica que dote a este colectivo de un estatuto

juridico igualitario respecto al resto de individuos

Para ello, es necesario que el legislador tanto nacional como internacional en este
panorama tan heterogéneo, inseguro y discriminatorio, que este ha propiciado, sustituya el
término “discapacidad” por “ diversidad” generando una especie de hilo que conduzca al
cambio de ideales y creencias. La razon de este término radica, en la concepcion de las
sociedad como imperfecta, en la cual ningun individuo alcanza ese modelo perfecto a la que
hemos hecho alusion, pues este no existe, sino que cada uno presenta una diversidad que los
hace diferente y al mismo tiempo igual al resto, ya que no se concibe terminoldgicamente

como un factor discriminatorio, sino inclusivo.

La fundamentacion juridica-terminolédgica de estas afirmaciones radica en la siguiente
cuestion [Como el legislador se promulga como maximo propulsor de la igualdad e
indirectamente fomenta y promulga la discriminacion a través del término “discapacidad”? A
mi juicio, considero que este es consciente de la magnitud del término, pues hasta un
ciudadano de a pie, conoce el significado de tales vocablos, pero le interesa cubrir con su
“velo juridico” las situaciones que se generan con simple hecho de pronunciar la palabra

“discapacidad”.
IV. Proteccion de la ancianidad en el ambito del derecho procesal.

Si las personas con diversidad presentan una escasa regulacion y proteccion, los
ancianos son los grandes olvidados en el ambito del derecho, y especialmente en el derecho
procesal, pues el legislador espafiol los considera indirectamente “personas con discapacidad”
para aplicarle la normativa que regula las medidas de apoyo a las personas con diversidad, en

aquellos casos en los que exista una situacion de vulnerabilidad.

Estas deficiencias del sistema legislativo basadas en ciertas precariedades y carencias
relativas a la proteccion de los ancianos se ha visto acentuada con la aparicion del Covid-19

surgiendo un fendmeno denominado “edadismo™'*

Este fendmeno se concibe como un nuevo tipo de discriminacion por razén de la
edad, que surge a raiz del maltrato extendido tanto fisico como psicologico que sufren los

ancianos, vulnerando no solo los derechos fundamentales y libertades publicas de este

4 VIVAS TESON,!: Vivir con discapacidad en el contexto de una pandemia: el derecho a tener
derechos, Tecnos,2021
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colectivo, sino que también los derechos humanos consagrados en los textos internacionales,

pues nuestro sistema judicial carece de procedimientos eficientes para su proteccion.

Da la impresion que el legislador espaiiol se “olvida™ de ellos, por el hecho de “haber

vivido muchos afios”!®

. No debiendo olvidarse, a mi juicio, que el hecho de tener cierta edad
no supone la pérdida consideracion de persona como titular de ciertos derechos, que precisan
de cierta proteccion, pues como hemos afirmado anteriormente, la condicion (edad) no puede

ser considerada como un todo frente a la persona.

Siendo necesario, al igual que ocurre en el procedimiento de oposicion de
resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores, un procedimiento de
cardcter especial que proteja a los ancianos, basado en las experiencias y necesidades
compartidas por este colectivo a través de la visibilidad de su realidad cotidiana, dotandolos
de proteccion no solo frente al resto de la sociedad, sino que también frente a su familia,

especialmente respecto a su nicleo familiar mas cercano.

Debiendo vertebrarse el sistema, partiendo del discurso inclusivo y prestando
especialmente atencion, al hecho de que el nucleo familiar, en ocasiones debe ser
considerado como una especie de “agente nocivo” que aprovecha la situacion de
vulnerabilidad de este colectivo para obtener cierto beneficio, que blinde los derechos,
libertades y la capacidad juridica y de obrar del anciano frente a cualquier intromision
negativa, al mismo tiempo que dota de una serie de medidas que no limiten la capacidad del
anciano sino que la complementen en aquellos casos en los que sea necesario, para garantizar

el pleno ejercicio de sus derechos y facultades.

Creandose asi un sistema procesal basado en garantizar, el “interés superior del
anciano”, superandose la estigmatizacion procesal de la vejez, que desencadena esta
problematica social, garantizando la autonomia y la seguridad juridica del anciano, a través

de tratamientos especificos del envejecimiento.

Como punto de partida, el derecho procesal debe detectar e identificar de manera
sistematica y rapida, a través de la tramitacion preferente del procedimiento, aquellos
factores que suponen un riesgo de exclusion social, aprovechamiento injusto por parte de los
familiares, o aquellas circunstancias(alzheimer, demencia, etc...) que supongan un
detrimento de su capacidad con el objeto de evitar que tales situaciones provoquen un

perjuicio irreparable en la persona o en su patrimonio a través del andlisis procesal de

15 VIVAS TESON,I: Vivir con discapacidad en el contexto de una pandemia: el derecho a tener
derechos, Tecnos,2021
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cuestiones claves que permitan la planificacion, seguimiento y control de los factores
sociales, fisicos o psiquicos que puedan originarse durante la evolucion del anciano no solo a
nivel volitivo o de capacidad, sino que también a nivel social, con objeto de garantizar que

esas medidas guarden cierta simbiosis en relacion a la situacion del anciano.

Para ello es necesario que las resoluciones judiciales no gocen del efecto cosa

juzgada, debiendo ser revisadas de forma periddica por los 6érganos jurisdiccionales.

Estas circunstancias procesales determinan la aparicién de la figura del “cuidador
principal”, cuyo objetivo principal es complementar la capacidad de la personas en aquellos
aspectos que sea necesario, al mismo tiempo que presta asistencia social a los ancianos en el
ejercicio de sus necesidades basicas. Para ello, es necesario que los 6rganos jurisdiccionales
realicen un “juicio de idoneidad” de forma sistematica sobre esta persona, no solo respecto a
su capacidad sino que también en lo relativo a la existencia de cierto “interés personal” que

pudiera frustrar la finalidad de la presente institucion.

Para alcanzar los objetivos anteriormente mencionados propongo una serie de pautas
a seguir por el 6rgano jurisdiccional para alcanzar los objetivos procesales anteriormente

mencionados:

- Definir un sistema que permita dar respuesta ante cualquier situacion de
vulnerabilidad no predecible.

- Evaluar rapidamente la situacion del anciano y del entorno familiar que lo
rodea, a través de un Equipo técnico, para adecuar las medidas de control de la
capacidad juridica, y reducir el riesgo de situacion de vulnerabilidad.

- Adopcion de un plan cautelar de proteccion en base a la informacion previa.

- Colaboracion con los familiares y el equipo técnico para coordinar las
medidas a adoptar.

- Escucha activa y continuada del anciano.

- Valoracion continuada por parte de los profesionales, tras el dictamen de la
resolucion judicial.

- Reducir el impacto que pueden generar estas medidas en la vida del anciano a

través de la inclusion progresiva de las mismas.

Cabe concluir, que el legislador debe adoptar un enfoque procesal y sustantivo,
basado en la concepcion del anciano como persona titular de derechos, merecedora de
proteccion por parte de los sistemas juridicos nacionales, a través de la regulacion de un

procedimiento especial propio, pues a mi juicio el legislador no puede incluir dentro del
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ambito de aplicacion de los procedimientos para la adopcién de medidas de apoyo a la
personas con diversidad a los ancianos, creando una “falsa” simbiosis entre ambos colectivos
que poco o nada tienen que ver, con el objetivo de hacer creer que la proteccion de la
ancianos se encuentra reforzada a través de la aplicacion de estos procedimiento, creando una
especie de “velo juridico”, que encubre la falta de “empatia” hacia el envejecimiento de las

personas.
V. Procedimientos judiciales para el establecimiento de medidas de apoyo a los ancianos.

Tras proclamar nuestro legislador que nadie puede ser declarado incapaz, sino que
debe ser revestido de una serie de medidas de apoyo en caso de que el anciano las precise. A
tenor de ello, se regulan dos procedimientos para las adopcion de medidas de apoyo de

caracter judicial:

1°. Con caracter preferente, el legislador acude al Expediente de Jurisdiccion

Voluntaria.

2°. En el caso de exista oposicion a la adopcion de medidas de apoyo en el expediente
de Jurisdiccién Voluntaria o este no se resolviera en tiempo y forma, se podra acudir con

caracter supletorio, a la jurisdiccion contenciosa-administrativa.

Como afirma, FONTESTAD PORTALES', este sistema aparece revestido de ciertas
“especialidades” basadas en el principio de proporcionalidad y necesidad, acudiendo con
caracter preferente a la jurisdiccion-civil, y en el caso de que exista “oposicion”, se acudira a
la jurisdiccién contenciosa administrativa, a diferencia de lo que ocurre en el resto de
expedientes de jurisdiccion voluntarias relativo a otras materias, en lo que la simple oposicion
no obsta a que el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria prosiga a través de los tramites

regulado en la via civil hasta ser resuelto.

A tenor de ello, nos surge la siguiente pregunta: ;Quién puede oponerse a un
expediente de jurisdiccion voluntaria? Del contenido literal de la Ley 8/2021 se aduce que
cualquier legitimado en el presente procedimiento puede oponerse en el expediente de

jurisdiccidn voluntaria. sin que sea necesario que la iniciativa surja del anciano.

Dada la amplitud de sujetos legitimados para formular oposicion frente a la resolucion

que ponga fin al Expediente de Jurisdiccion Voluntaria podemos afirmar que este es

8 FONTESTAD PORTALES,L.: “Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica” en
CRONICA DE LEGISLACION PROCESAL, Ars luris Salmanticensis, Ediciones Universidad de
Salamanca.
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“proclive” o que puede convertirse con cierta “facilidad” en un procedimiento contencioso-

administrativo, generando cierta inseguridad juridica para el anciano.

A mi juicio considero que el legislador espaiiol, al regular la posibilidad de oposicion
ante los organos jurisdiccionales de lo contencioso-administrativo, no dota al procedimiento
garantias jurisdiccionales necesarias, acrecentando la situacion de vulnerabilidad de los

ancianos en lo que respecta al ejercicio de actos en el trafico juridico.

El legislador torpemente concibe este sistema como una medida de caracter estable y
apta para otorgar proteccion a estos colectivos, siendo totalmente lo contrario, pues deja la
puerta abierta a un sistema totalmente desequilibrado, dejando al discrecionalidad de
cualquier legitimado, el cauce judicial que debe tomar el procedimiento de medidas de apoyo

de los ancianos.

La razén de ello, es que a pesar, de configurar el Expediente de Jurisdiccion
Voluntaria, con caracter potestativo antes de acudir al procedimiento contencioso

administrativo, no obsta que este ultimo sea preferente respecto al anterior.'”

1. Expediente de Jurisdiccion Voluntaria.
1.1 Regulacion.

El procedimiento de medidas de apoyo a la capacidad juridica se encuentra regulado
en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, concretamente en el Capitulo III bis del Titulo II de la
Ley 15/2015, de 2 julio, de Jurisdiccion Voluntaria, dotando de ciertas “especialidades” al
Expediente de Jurisdiccion en aras de adaptarlo a las reformas operadas por la Ley 8/2021 de

caracter sustantivo realizadas en el Codigo Civil.
1.2 Naturaleza.

Este reforma se refleja en el ambito procesal, en el cambio de concepcion del papel
de las organos jurisdiccionales orden civil en este tipo de procedimiento, calificandose como
el cauce principal para resolver los procedimientos de medidas de apoyo con caracter
inquisitivo y preferente, articulando de forma peculiar para garantizar que los ancianos

dispongan de instrumentos legales para la provision de apoyos en el orden civil.

" VEGA TORRES,J.: “Los principios informadores de la reforma. La adopcion judicial de las medidas
de apoyo a las personas con discapacidad” en NUNEZ NUNEZ,M(cord); PERENA VICENTE,M.(dir);
HERAS HERNANDEZ,M.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, Madrid, 2022.
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En este sentido el legislador opta por un procedimiento orientado dedicado en su
mayor parte a fiscalizar y vigilar estas medidas de apoyo, a través de los distintos cauces que

proporciona la LJV.

Llegados a este punto, cabe recalcar que este expediente no ha sido concebido para
resolver un litigio entre dos personas, o para dar la razén a una respecto a la otra, sino para
crear o vigilar las condiciones y medidas que permitan a los ancianos desarrollar plenamente
su capacidad y personalidad, asi como desenvolvimiento en el ambito de la relaciones
juridicas'®.

De ahi, que el objetivo ultimo de este proceso civil, no sea dictar una resolucion
basada en el acuerdo de las partes, ni una pacifica solucion en el niicleo familiar del anciano,
sino la adopcion de una medida de apoyo que respeta los deseos, voluntad y preferencias del

anciano, pues este sigue manteniendo su capacidad juridica a través de la reforma.

Cabe afirmar que estas reglas imperativas son de aplicacion general a todas las
medidas de apoyo, con independencia de que sean de caracter voluntario o judicial, como es

el caso que abordamos.

Para ello es necesario que la autoridad judicial, auxiliada por el Ministerio Fiscal,
extienda su ambito de actuacion material mas alld de la adopcidn, ejerciendo un control de
manera continuada sobre la ejecucion, para supervisar que estas cuenten en todo caso con la

preferencias, deseo y voluntad del anciano."”

El expediente de jurisdiccion voluntaria constituye el instrumento potencial para
eludir el conflicto de intereses entre el anciano y sus familiares, asi como terceras personas

vinculadas a éste, a través de la creacion de un “mecanismo de tltima palabra”.

De esta expresion se aduce que la ultima palabra para resolver este complejo
entramado de medidas de apoyo la tiene el juez que realizara un ejercicio de ponderacion que
permita al anciano actuar por si mismo, o auxiliado de una serie de medidas de apoyo cuando

sea necesario.”’

Este ejercicio de ponderacion, como afirma la jurisprudencia, consiste en determinar
si existen razones suficientes para apreciar la necesidad o no de auxiliar al anciano en el

ejercicio de su voluntad a través de la adopcion de medidas de apoyo*!

'8 GUILARTE MARTIN-CALERO,C.: Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion
en materia civil y procesal en materia de discapacidad, Aranzadi Thomson Reuters, Madrid 2021.

'® Sentencia del Tribunal Supremo nimero 589/2021 de 8 de Septiembre de 2021.

20 DAMIAN MORENO,J.: La adopcién de medidas de apoyo a las personas con discapacidad: una
lectura en clave procesal en Anuario de Derecho Civil, Madrid, 2022

2 Sentencia del Tribunal Supremo nimero 734/2021, de 2 de noviembre de 2021.

21



La naturaleza de estas disposiciones, estd orientada proporcionar al juez los
elementos de juicio suficientes, para determinar si realmente detrds de cada peticion existe
cierta proporcionalidad y necesidad que permita dilucidar las medidas que precise el anciano,
existiendo cierta relacion de dependencia entre el expediente de jurisdiccion voluntaria y la
medidas de apoyo, proyectandose como el unico instrumento para suplir del anciano en los

actos del trafico.

Actualmente, se cuestiona la naturaleza del presente procedimiento, pues con el
ejercicio de la accidn, no se busca modificar judicialmente la capacidad del anciano, sino
esclarecer los apoyos que este precisa para el ejercicio de capacidad juridica en un
procedimiento que no existen pretensiones enfrentadas como hemos mencionado

anteriormente, aunque si determinados interese contrapuestos.

Tras el analisis pormenorizado de la naturaleza, en oposicion a lo anterior, considero
que en este sistema existen rasgos propios del Procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria que

permite calificarlo como tal, si bien es cierto que se aprecia cierta rasgo contradictorio.

En conclusion, el ambito de la jurisdiccion voluntaria, ha servido para poner a prueba
la diversa concepciones relativas a las medidas de apoyo que han ido adquiriendo identidad
propia a través de la jurisprudencia, constituyendo una especie de ensayo para formacion del
derecho procesal moderno en esta materia tan reciente, con el objeto de delimitar la
naturaleza de la funcion jurisdiccional en este ambito, en el que la labor del legislador ha

estado practicamente ausente en los afos anteriores.
1.3 Objeto.

El cambio radical que ha supuesto la promulgacion de la Ley 8/2021 en la vertiente
procesal, ha suscitado dudas acerca del objeto del presente procedimiento que a continuacion

va ser objeto de analisis.

Para dilucidar esta cuestion es necesario partir de la siguiente premisa: Las medidas
de apoyo relativas a la capacidad juridica de los ancianos no requieren para su adopcion un
procedimiento ante los 6rganos jurisdiccionales del orden civil. Para explicar esta cuestion, es
necesario a mi juicio, partir del analisis de la definicién de “ guarda de hecho” de la que traen
origen estas medidas de apoyo. Para adopcion de la guarda de hecho no es necesario una
resolucion judicial, por tanto las medidas que emanan de ella no requieren tampoco un

pronunciamiento judicial para su adopcion.

A tenor de ello podemos afirmar, que la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales

del orden civil queda revestida de un caracter de excepcionalidad, es decir, que el juez solo
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va a intervenir en aquellos supuestos en lo que el apoyo que precise la persona no pueda ser

obtenido a través de la guarda de hecho o de las medidas voluntarias.

A raiz de ello, podemos afirmar que el legislador a través de esta reforma pretende “
vaciar de contenido” el objeto del presente procedimiento, pues con anterioridad a la reforma
estaba constituido por la previa declaracion incapacitacion como presupuesto necesario para
la adopcidn posterior de medidas de apoyo judiciales, de conformidad a los dispuesto en el

articulo 760.1 LEC(anterior a la reforma)®.

Este cambio de enfoque deriva de la desaparicion del proceso de incapacitacion como
requisito previo para la adopcion de medidas de apoyo, revistiendo el caracter judicial de
estas medidas de cierta excepcionalidad, constituyendo una vez mas un error del legislador,
pues al no otorgar cardcter preceptivo a la intervencion judicial para la adopcion de medidas
de apoyo en todos los supuestos, se reducen la garantias legales de cumplimiento adecuado
de las mismas pues carecen del control jurisdiccional necesario, generando inseguridad
juridica y desproteccion a la anciano en el ejercicio de sus capacidad de obras asistido de

medidas de apoyo.

Este cambio de enfoque deriva de la desaparicion de la previa declaracion de
incapacitacion para la adopcion de medidas de apoyo, que genera a mi juicio inseguridad
juridica, pues al suprimir el caracter judicial que revestia a estas medidas de apoyo, el
régimen de proteccion carece de la fuerza legal necesaria y del control jurisdiccional de su
extension y limites, asi como se reducen las garantias legales que revestian con anterioridad
al presente procedimiento, constituyendo una vez mas un error del legislador espafol, que
tras la supresion de la previa declaracion de incapacitacion, debid mantener el caracter

judicial de estas medidas.

De conformidad con esta nueva regulacion el objeto del presente procedimiento

queda limitado a los supuestos recogidos en el articulo 255 CC*, donde las medidas de apoyo

22 Articulo 760.1 LEC “La sentencia que declare la incapacitacion determinara la extension y los
limites de ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el
incapacitado”

3 Articulo 255 CC “Cualquier persona mayor de edad o menor emancipada en prevision o
apreciacion de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad
Juridica en igualdad de condiciones con las demas, podra prever o acordar en escritura publica
medidas de apoyo relativas a su persona o bienes.

Podra también establecer el régimen de actuacion, el alcance de las facultades de la persona o
personas que le hayan de prestar apoyo, o la forma de ejercicio del apoyo, el cual se prestara
conforme a lo dispuesto en el articulo 249.

Asimismo, podra prever las medidas u érganos de control que estime oportuno, las salvaguardas
necesarias para evitar abusos, conflicto de intereses o influencia indebida y los mecanismos y plazos
de revisién de las medidas de apoyo, con el fin de garantizar el respeto de su voluntad, deseos y
preferencias.
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que precisan los ancianos no puedan ser adoptadas por la via de la guarda de hecho o de
manera voluntaria, A tenor de ello, podemos concluir que va ser necesario el auxilio de los

organos jurisdiccionales del orden civil en los siguientes supuestos:
1.3.1 Curatela.

La curatela constituye una institucion intermitente caracterizada por su funcion de
completar la capacidad de las personas en determinados actos. De la expresion “intermitente”
se aduce que la curatela no va estar presente en todos los actos de la vida del sujeto, sino s6lo

en algunos en los que el sujeto es capaz pero requiere de un plus de capacidad.

Con caracter general la presente figura suele confundirse** con la figura Tutela en el
ambito judicial, pues nuestros tribunales no siempre han tenido claro las diferencias
existentes entre ambas. A tenor de ello, la doctrina®® delimita claramente los ambitos de
actuacion de ambas figuras, asi afirma que regira la institucion de la tutela cuando el sujeto
requiera la representacion total, mientras que la curatela regird en aquellos actos el sujeto, en

este caso el anciano, precise de una representacion relativa.

Con anterioridad a la reforma operada, competia a los Tribunales del Orden Civil
determinar qué medida judicial de las anteriormente mencionadas se ajustaba a las

necesidades del anciano.

Tras ella, se suprime la tutela, pasando a ser la curatela la Ginica medida judicial de
proteccion para los ancianos, limitandose su alcance, a aquellos supuestos en los que se

precise una ayuda mas intensa y continuada en el tiempo.

La razon de ello, como afirma CUADRADO PEREZ¥,a través del analisis
jurisprudencial de las sentencias, se infiere de manera patente, la alarmante tendencia a
recurrir a esta instituciones por parte de los tribunales basada en la ausencia de precision,

concrecion y gradacion.

El Notario autorizante comunicara de oficio y sin dilacién el documento publico que contenga las
medidas de apoyo al Registro Civil para su constancia en el registro individual del otorgante.

Solo en defecto o por insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de
hecho que suponga apoyo suficiente, podra la autoridad judicial adoptar otras supletorias o
complementarias.”

2 DE SALAS MURILLO, SY MAYOR DEL HOYO,M.V.(dir): “Claves para la adaptacion del
Ordenamiento Juridico privado a la Convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad”,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

2 CUADRADO PEREZ,C(2020): Modernas Perspectivas en torno a la discapacidad, Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, num 777,13-90

% CUADRADO PEREZ,C(2020): Modernas Perspectivas en torno a la discapacidad, Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, num 777,13-90.
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El legislador desplaza la tutela atras de la curatela con el objeto de dotar al sistema de
una unica medida de caracter permanente y de contenido flexible. Ello no puede traducirse en
un simple cambio de nombre conservandose el contenido normativo de la tutela, sino que se
configura como una institucion donde convergen ambas figuras, determinando el juez para
cada caso concreto su contenido, atendiendo a una serie de limites moderadores, regulados en

el articulo 268 CC, basados en la Convencion de Nueva York?’:

1. La necesidad de establecimiento, basado en un criterio restrictivo de las limitaciones

de ejercicio de los derechos fundamentales.
2. Subsidiariedad respecto a las medidas de caracter voluntario.
3. Temporalidad, es decir, las medidas son susceptibles de revision.
4. Proporcional a las necesidades y circunstancias del anciano.

5. Medida personalizada, es decir, no se aplica una curatela estandar, sino que se basa en
circunstancias vitales del anciano configurandose como una “especie de traje a

medida”, con la finalidad de que se ajuste perfectamente a sus necesidades.?®

Resulta interesante destacar que con anterioridad a la reforma los tribunales venian
aplicando los principios de la Convencion mostrando su preferencia por la institucion de
curatela en detrimento de la tutela creando una especie de camino hacia la reforma. No
obstante lo anterior se recurre a la tutela con caracter excepcional en aquellas situaciones mas

gravosas.
De la exposicion de motivos de la presente ley se aduce la regulacion de dos tipos de
cuartela:
- Curatela en general
- Cuartela representativa.

Ambos tipos constituyen conceptos juridicos indeterminados pues el legislador no
define la causas o circunstancias que determinan la existencia de un tipo u otro, limitdndose a
regular su provision, curador y su nombramiento, denominacién, sin que nada se diga sobre

su contenido y alcance.”

De contenido literal del articulo 269 CC, se aduce que la curatela es una institucion

con funciones meramente representativas, existiendo cierta prevalencia de la curatela

27 STS numero 589/2021, de 8 de septiembre
28 STS namero 244/2015 de 13 de mayo
2 8TS numero 589/2021, de 8 de septiembre.
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asistencial frente a la representativa que queda revestida de cierto caracter de

excepcionalidad.

A mi juicio la curatela se introduce como un elemento corrector basado en la
interpretacion o integracion de la voluntad del anciano, es decir, no sustituye su voluntad
como ocurria con anterioridad, sino que la corrige en determinados casos para evitar que la

actuacion del anciano perjudique sus intereses o los de terceros.

Considero que la nueva regulacion dada al articulo 269 CC*, no es mas que una mera
apariencia creada por el legislador para hacer que la incapacitacion ha desaparecido, cuando
indirectamente a través de funcidon correctiva con la que aparece la curatela en esta nueva
regulacion, estd mas presente que nunca, pues en el 99% de los acto de voluntad del anciano
van a ser modificados al arbitrio del curador sin tener en cuenta el grado de capacidad de la

persona para tomar decisiones que no afecten a sus intereses.

Continuando con el objeto de nuestro estudio el legislador marca a través del articulo
270 CC, pauta de actuacion del curador en el ejercicio de la curatela, no dejando a su libre

arbitrio.

Podra ser curador cualquier persona fisica o juridica, siendo el criterio predominante
la atribucion de la titularidad de la presente institucion a cualquier conviviente o quien
mantiene un contacto continuado con el anciano que precise apoyo, siempre y cuando haya
ejercido funciones de representacion con anterioridad a la declaracion de la curatela como
medida judicial. Resulta novedosa la posibilidad de nombrar a més de un curador, con la

finalidad de separar la representacion de la persona y la respectiva a su patrimonio.

1.3.2 Nombramiento de defensor judicial

%0 Articulo 269 CC “La autoridad judicial constituira la curatela mediante resoluciéon motivada cuando
no exista otra medida de apoyo suficiente para la persona con discapacidad.

La autoridad judicial determinara 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.

Sélo 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 discapacidad.

Los actos en los que el curador deba prestar el apoyo deberan fijarse de manera precisa, indicando,

en su caso, cuales son aquellos donde debe ejercer la representacion. El curador actuara bajo los
criterios fijados en el articulo 249.”
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Como punto de partida del presente analisis, cabe afirmar que la expresion “judicial”
puede inducir a un error relativo al ambito de actuacion de esta figura, pues no hace

referencia a ello, sino al 6rgano competente para su nombramiento.’’

El articulo 295 CC enumera los supuestos en que cabe nombrar al defensor judicial

como una medida de apoyo:
“Se nombrara un defensor judicial de las personas con discapacidad en los casos siguientes:

1.° Cuando, por cualquier causa, quien haya de prestar apoyo no pueda hacerlo, hasta que

cese la causa determinante o se designe a otra persona.

2.° Cuando exista conflicto de intereses entre la persona con discapacidad y la que haya de

prestarle apoyo.

3.° Cuando, durante la tramitacion de la excusa alegada por el curador, la autoridad judicial

lo considere necesario.

4.° Cuando se hubiere promovido la provision de medidas judiciales de apoyo a la persona
con discapacidad y la autoridad judicial considere necesario proveer a la administracion de

los bienes hasta que recaiga resolucion judicial.

5.? Cuando la persona con discapacidad requiera el establecimiento de medidas de apoyo de

caracter ocasional, aunque sea recurrente.

Una vez oida la persona con discapacidad, la autoridad judicial nombrara defensor judicial
a quien sea mds idoneo para respetar, comprender e interpretar la voluntad, deseos y

1

preferencias de aquella.’

Del contenido literal del presente precepto se extrae que la presente figura una especie
de “comodin” para cubrir determinadas necesidades de forma “ocasional y esporadica”, es
decir, que se va poder recurrir a la figura del defensor judicial para la administracion de los
bienes cuando se encuentre pendiente de resolucion judicial el procedimiento de medidas de
apoyo a la capacidad juridica o en el caso de que exista conflicto de intereses entre quién

presta la medida de apoyo y el anciano.

De estas medidas se deduce el desplazamiento del campo de accion de la curatela al
campo del defensor judicial, aplicaindose este tltimo cuando se requiera un soporte puntual en

determinados actos.*?

3 BLANCO GONZALEZ A.: El defensor judicial, Andavira, A Corufia, 2003.

%2 RIBOT IGUALADA, J.: La nueva curatela: diferencias con el sistema anterior y perspectivas de
funcionamiento en DE SALA MURILLO, S. Y MAYOR DEL HOYO, M.V.(dirs): Claves para la
adaptacion del ordenamiento juridico privado a la Convencién de Naciones Unidas en materia de
discapacidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.
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Asi como, viene a dar respuesta aquellas situaciones que impiden con caracter
puntual o ciclico autogobernarse el anciano por si mismo por ejemplo los principios de

demencia cuyas manifestaciones aparecen o desaparecen con cierta regularidad.

Resulta interesante destacar que la incorporaciéon de nombramiento de defensor
judicial como una medida judicial de caracter ocasional ha generado cierta criticas, pues
consideraban la figura idonea para este tipo de situaciones puntuales era la asistencia a través

de determinadas instituciones.

En contraposicion a ello, el Ministerio fiscal se muestra partidario de esta medida,
pero advierte de la necesidad de aclarar la configuracion de la presente figura, su motivacion

y las hipotesis pueden inducir a su aplicacion.
1.3.3 Extincion de poderes preventivos .

Como punto de partida, cabe afirmar, que existe cierta discusion doctrinal en torno al

concepto de “poderes preventivos”:

Por un lado cierto sector doctrinal considera que la definicion de poderes preventivos
deriva de los dispuesto en el articulo 256 CC definiéndose como aquel poder que sigue vivo
surtiendo efectos de forma inmediata en los casos en los que el poderdante necesite apoyo

para el ejercicio de su capacidad juridica.

Por otro lado, otro sector considera que la definicion de poderes preventivos esta
contenida en el articulo 257 CC, definiéndose como aquel poder que permanece inactivo,
recurriendo en los casos en los que el anciano precise de “apoyo” por carecer de capacidad de

obrar plena para actuar en el trafico juridico.

A mi juicio considero, que definicion que mas se ajusta a la regulacion del
procedimiento de medidas de apoyo a la capacidad juridica es la contenida en el articulo 257
CC, pues si nos acogemos a la definicion contenida en el articulo 256 CC, indirectamente
estamos incapacitando judicialmente al anciano, ya que el apoderado va intervenir en el
ejercicio de la capacidad juridica del anciano con independencia de si carece o no de

capacidad de obrar plena para actuar en el trafico juridico en ese determinado momento.

La intervencion judicial, en estos casos es de caracter excepcional, pues se limita su
actuacion a la extincién de poderes preventivos en aquellos supuestos tasados legalmente
que coinciden con las causas de remocion de la curatela, salvo que el poderdante hubiera

manifestado otras causas.

1.3.4 Guarda de hecho
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La figura de la guarda de hecho como medida de caracter judicial reviste de cierta
excepcionalidad, pues como afirma el legislador no se puede olvidar que esta figura responde
a una “situacion de hecho”, es decir. aquellas personas que ejercen la funciones propias del
cargo de guardador, de forma auténoma y continuada en el tiempo sin titulo judicial que lo

habilite, configurandose como una medida de caracter informal e inestable

A raiz de reforma, aparece una nueva figura que se configura como una especie de
guardador de ‘“derecho”, ello no significa su desnaturalizacidén, sino que va aparecer
revestida del caracter judicial, no solo cuando el guardador actie como representante, sino en
una serie de actuaciones que se revisten de cierta excepcionalidad, adquiriendo especial
relevancia la remision que realiza el articulo 264 CC, tras la reforma, al articulo 267 CC*,
pues amplia su ambito de su actuacion a la realizacién de operaciones sobre el patrimonio del
anciano de contenido dispositivo, no limitandose Unicamente a ejercer el cuidado ordinario y
de caracter personal, dotando de impulso y fuerza juridica a la presente figura, pues con

anterioridad.

Permitiendo que la presente figura funcione de forma autosuficiente y con identidad
propia sin necesidad de su conversion a la curatela, como ocurria con anterioridad a la

reforma, cuando implique la realizacion de actos de disposicion y gravamen.

Al margen de lo anterior, la intervencion judicial constituye una especie de garantia
para el ancianos frente al actuacion del guardador de hecho, pues a pesar de estar configurada

como una medida no judicial, no la exime del control y vigilancia de los tribunales.

La falta de control judicial generaba cierto recelo®®, ya que contravenia a los

previsiones inspiradoras de la presente reforma regulados en el articulo 12.4 de la

33 Articulo 264 CC “I...JEn todo caso, quien ejerza la guarda de hecho deberéa recabar autorizacion
judicial conforme a lo indicado en el parrafo anterior para prestar consentimiento en los actos
enumerados en el articulo 287.”

¥ MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,C.: El tratamiento juridico de la discapacidad mental o intelectual
tras la Convencion sobre los derecho de las personas con discapacidad, en DE SALAS
MURILLO,S.(coord): Los mecanismos de la guarda legal de las personas con discapacidad tras la
Convencién de Naciones Unidas, Colecciones monograficas de Derecho Civil, Dykinson, Madrid,
2013.

29



Convencion de New York®, pues la presente figura carecia del control y la garantias

necesarias.

Ante las criticas a la ausencia de control judicial, el legislador actiia por un vez bien e
introduce un control judicial reforzado basado en la capacidad del juez para solicitar al
guardador informacién acerca de la situacion del anciano y la actuacion sobre sus bienes, asi
afnade en el apartado 3° del articulo 52 LJV, una serie de reglas especificas relativas al control
de la actuacion sobre el patrimonio del anciano, con el objeto de reforzar la vigilancia en este

ambito tan prolijo a la aparicion de actuaciones de administracion desleal.

La reglas especificas aplicables a estos actos que requieren autorizacion judicial son

las siguientes:
- Entrevista al anciano.
- Informe Pericial.
- Comparecencia de cuantas personas sea necesario.

Del contenido literal del precepto citado anteriormente, se deduce el caracter
potestativo de estas reglas, esto es, que pueden ser aplicadas o no al arbitrio del juez. La
razon de ello, descansa, a mi juicio, en la “obsesion” que tiene el legislador de mantener la
naturaleza no judicial de esta figura, perjudicando a los ancianos, pues el guardador puede
actuar a su libre arbitrio, existiendo una especie de idea preconcebida de que por el hecho de
que el guardador guarde cierta relacién de parentesco con el anciano va actuar en beneficio
de esta, cuando la realmente la existencia de este “velo” puede generar con una mayor
probabilidad la gestion dudosa y arbitraria de los intereses de los ancianos sometidos a

guarda.

Continuando con el objeto de nuestro estudio, esta especie de “rendicion de cuentas”

frente al juez puede ser solicitada en cualquier momento.

También se requerird la intervencion judicial cuando concurran las causas de

extincion de esta figura enumeradas en el articulo 267 CC. A raiz de su lectura comprensiva,

% Articulo 12.4”Los Estados Partes 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 salvaguardias
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 estén sujetas a examenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano
judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en
que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.”
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podemos afirmar que este listado no es de caracter cerrado, sino que se trata de un listado

abierto.
1.4 Organo Judicial Competente.

Con anterioridad a la reforma, el legislador no se pronunciaba acerca del 6rgano
competente para resolver los procesos relativos a la capacidad de los ancianos, sino que la
competencia se designaba a través de criterios de construccion jurisprudencial, derivados de

los pronunciamientos del Tribunal Supremo*

Llegados a este punto, es preciso destacar la labor de los tribunales que a través de la
elaboracion de jurisprudencia, ha venido paliando las lagunas legales relativas a la
competencia territorial en el procesos de incapacitacion judicial que generaban inseguridad
juridica a las personas legitimadas para iniciar el presente procedimiento, pues desconocian el

qué 6rgano jurisdiccional era competente para resolver el presente procedimiento.

Cabe destacar que a pesar de la labor de los Tribunales, la ausencia de reglas
determinen la competencia territorial con caracter imperativo, ha generado doctrina contraria

e incongruente entre si.

La doctrina jurisprudencial mayoritaria, afirma que la competencia territorial
le correspondia al Juzgado de Primera Instancia del lugar donde residia el anciano cuya

capacidad queria ser modificada judicialmente.

A través de la Ley 8/2021, el legislador asimila estos criterios jurisprudenciales y
regula la competencia territorial del Juzgado de Primera Instancia del lugar de residencia del

anciano.

Para facilitar la accesibilidad de los ancianos al procedimiento durante su desarrollo el
legislador introduce un criterio que permite la mutacion de la competencia territorial, en el
caso de que el anciano cambie su lugar de residencia después de la incoacion del expediente,
que determina el traslado de los tramites al tribunal de la nueva residencia para que sea este
quien conozca el procedimiento. Esto no implica el inicio de un nuevo procedimiento, sino
que el vigente continta por el estado en que se encontraban las actuaciones, consiguiendo una
mayor tutela de los derechos. Esta regla supone la derogacion del efecto directo e inmediato

que genera la simple admision a tramite de la demanda, esto es, “perpetuatio iurisdictionis”

% GUTIERREZ BARRENGOA, A.: De la incapacitacion de las personas a la provision de los apoyos
necesarios, en LLEDO YAGUE,F., MONJE BALMASEDA,O. Y GUTIERREZ BARRENGOA, A.:
Estudio basico sobre la guarda de hecho, Dykinson, Madrid, 2019.
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que se configura como un principio de litispendencia que impedia que el cambio de

residencia alterara la competencia territorial atribuida inicialmente. La razon de ello radica

que la alteracion de los hechos manifestados en la demanda tales como el cambio de
residencia, alterardn la competencia territorial atribuida inicialmente. La razon de ello radica

en la prevalencia del interés del anciano sobre el criterio de pendencia de la litis. *’

Ante ello, surgen dudas acerca del momento procesal en el cual este criterio de
accesibilidad es operante. La doctrina jurisprudencial mayoritaria afirma que este criterio es
operante si antes de la celebracion del tramite de comparecencia del anciano, se produce el
cambio de residencia, siendo necesario la participacion del anciano para que manifieste, en el
caso de que esto sea posible, atendiendo a su circunstancias psiquicas, sus preferencias e
intereses en torno a su participacion activa en el presente procedimiento, con el objeto de que
el Tribunal obtenga informacidon precisa en relacion a la prerrogativas y necesidades del
anciano, para dictaminar una resoluciéon ajustada a los principios de necesidad y

proporcionalidad procesal.™®

Al margen de lo anterior, dentro del Juzgado de Primera Instancia, la autoridad
juridica competente para resolver es el Juez mediante auto y no el Letrado de la

Administracion de Justicia(en adelante LAJ).*
La justificacion de ello radica en la incidencia de la resolucion sobre la vida del
anciano que precisa de proteccion, revistiendo de mayor fuerza juridica el auto dictado por el

Juez, que el decreto dictado por el LAJ.

37 Articulo 42 bis a). Ambito de aplicacién, competencia, legitimacion y postulacién de la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria “2. Sera competente para conocer de este expediente el Juzgado de Primera
Instancia del lugar donde resida la persona con discapacidad.

Si antes de la celebracién de la comparecencia se produjera un cambio de la residencia habitual de
la persona a que se refiera el expediente, se remitiran las actuaciones al Juzgado correspondiente en
el estado en que se hallen.”

3 Auto del Tribunal Supremo niimero 9347/2022, de 17 de mayo de 2022.

3 Articulo 42 bis c). Auto y posterior revision de las medidas judicialmente acordadas “1. Las medidas
que se adopten en el auto que ponga fin al expediente deberan ser conformes a lo dispuesto en la
legislacion civil aplicable sobre esta cuestion. Tales medidas seran objeto de revisidn periddica en el
plazo y la forma en que disponga el auto que las hubiera acordado, debiendo seguirse el tramite
contemplado en este articulo. Cualquiera de las personas mencionadas en el apartado 3 del articulo
42 bis a), asi como quien ejerza el apoyo, podra solicitar la revision de las medidas antes de que
transcurra el plazo previsto en el auto.”
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No obstante lo anterior, el articulo 98.1 LOPJ* introduce un criterio competencial de
caracter objetivo basado en la “especializacion”, en virtud de cual la competencia judicial

correspondera al Juzgado de Primera Instancia “especializado en materia de capacidad™!

A tenor de ello, podemos afirmar que lo anteriormente expuesto presenta dudoso
anclaje legal en cuanto su funcionamiento procesal, pues en aquellos supuestos en los que en
el lugar de residencia del anciano no exista un Juzgado de Primera Instancia Especializado, la
competencia del Juzgado de Primera Instancia decaera frente al Juzgado de Primera Instancia
Especializado perteneciente al mismo partido judicial, generando una quiebra con el principio
de proximidad entre el anciano y el 6rgano jurisdiccional competente para conocer de las

medidas de apoyo.

A mi juicio considero, que el legislador espafiol deberia reformular este criterio
basado en la especializacion no limitadndose a un érgano jurisdiccional o a varios dentro de un
partido judicial , debiendo a cada o6rgano jurisdiccional recibir una formacion especializada
en materia de “capacidad”, generando asi una doble garantia la especializacion y la

proximidad con la persona con diversidad.
1.5 Legitimacion.
1.5.1 Legitimacion activa.

Continuando con el objeto de nuestro estudio, la siguiente cuestion que se nos plantea
es ¢quién se encuentra legitimado para promover procedimiento judicial de medidas de
apoyo?

A diferencia de lo que ocurre en los procedimientos civiles con cardcter general,
donde la legitimacion activa viene de determinada por la existencia de un conflicto entre dos
partes correspondiéndole indistintamente a cada una de ellas,en el procedimiento de medidas
de apoyo a la capacidad juridica es la ley la que determinada quien ostenta la legitimacion

activa, pues la finalidad del presente procedimiento no radica en la resolucion de un conflicto

40 Articulo 98.1 LOPJ “El Consejo General del Poder Judicial, previo informe de la Sala de Gobierno
del Tribunal Superior de Justicia o previo informe bien del Ministerio de Justicia en las Comunidades
donde el Estado tenga competencia en materia de Justicia o bien de la Comunidad Auténoma con
competencias en materia de Justicia, podra acordar que, en aquellas circunscripciones donde exista
mas de un juzgado de la misma clase, uno o varios de ellos asuman con caracter exclusivo el
conocimiento de determinadas clases de asuntos, o de las ejecuciones propias del orden
Jurisdiccional de que se trate, sin perjuicio de las labores de apoyo que puedan prestar los servicios
comunes que al efecto se constituyan”

4 HERRERO PEREZAGUA, J.F., LOPEZ SANCHEZ,J.: Los vulnerables ante el proceso civil, Atelier
Libros Juridicos, Barcelona.
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sino en el establecimiento de una serie de “medidas de apoyo” para el ejercicio de la
capacidad juridica.

Como hemos sefialado anteriormente, la naturaleza del procedimiento no radica en la
resolucion de un conflicto de intereses entre dos partes enfrentadas. Ello justifica que la
legitimacion para iniciar este procedimiento sea de caracter legal, pues es el legislador quien

regula, segun su libre arbitrio, las personas legitimadas para ejercitar ese derecho.

A tenor de ello atribuye, la legitimacion a una pluralidad de sujetos: el propio anciano,
su conyuge no separado judicialmente o de hecho, descendientes y ascendientes, hermanos y

el Ministerio Fiscal.*

Cabe destacar que la legitimacion activa obedece a criterios de oportunidad, es decir,
el legislador no le otorga la competencia a toda esta pluralidad, por el mero hecho de guardar
cierta relacion de parentesco con el anciano, sino porque integran el ntcleo familiar mas
cercano a este. Pues el legislador considera que estos sujetos son potenciales conocedores de
la realidad que vive el anciano en el ejercicio de sus actos en el trafico juridico, asi como las

necesidades que este precisa.

Limitdndose solo a poner en conocimiento de los drganos jurisdiccionales, una
determinada situacion, a diferencia de lo que ocurre en el resto de procedimientos ante los
organos jurisdiccionales del orden civil, la carga procesal de la partes se desdibuja y se
desvincula totalmente de la actuacion juridica, pues podran alegar hechos y proponer pruebas
que ningun momento van a condicionar la actuacion de los organos jurisdiccionales, asi
como su inactividad influira no impedird que el juez practique los medios de prueba que
estime oportunos. De manera que la actividad de los Tribunales no aparece condicionada por
la actuacion de las partes en el procedimiento, si con ella no se consigue los pretendido por la
normativa, esto es, la adopcion de medidas aptas para apoyar a la capacidad juridica del

anciano en el ejercicio de actos en el trafico juridico®.

2 Articulo 42 bis a). Ambito de aplicacién, competencia, legitimacién y postulacion “3. Podré
promover este expediente el Ministerio Fiscal, la propia persona con discapacidad, su cényuge no
separado de hecho o legalmente o quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable y sus
descendientes, ascendientes o hermanos.

Cualquier persona esta facultad para poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que
puedan ser determinantes de una situacion que requiera la adopcion judicial de medidas de apoyo.
Las autoridades y funcionarios publicos que, por razén de sus cargos, conocieran la existencia de
dichos hechos respecto de cualquier persona, deberan ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal.
En ambos casos, este iniciara el presente expediente.”

4 PERENA VICENTE,M, HERAS HERNANDEZ,M.M,: EI Ejercicio de la Capacidad Juridica por las
personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Tirant lo blanch, Valencia 2022.
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La razdn de ello radica en la confluencia de ciertos intereses de caracter patrimonial,
social, etc... que pueden existir entre la legitimaciéon activa y el anciano, pues en
determinados casos el ntcleo familiar mas cercano en el ejercicio de su mala fe pretenden
que el ordenamiento le otorgue la condicion de “persona de apoyo™ al anciano en el trafico

juridico, para manejar a este en beneficio de sus intereses propios.

Resulta interesante destacar, que la reforma prevé una legitimaciéon que podriamos
calificar de caracter extraordinario, pues la ley otorga, en base a los principios informadores
de este nuevo régimen, al anciano la legitimacion activa para promover sus propio
procedimiento de medidas de apoyo, constituyendo un supuesto poco frecuente en la practica

procesal.

Al margen de lo anterior, podemos afirmar que el articulo 42 bis a), apartado 3°,

inciso 2°** LJV, reconoce cierta legitimacion a terceras personas, que podriamos calificar
como “legitimacién indirecta”, pues estas no pueden iniciar el procedimiento de medidas de
apoyo a las capacidad juridica directamente, pero si indirectamente a través de la
comunicacion de los hechos al Ministerio Fiscal, para que sea este quien inicie el presente

procedimiento

Considero, que el legislador regula erroneamente como legitimacion la intervencion
de terceras personas o autoridades y funcionarios publicos, cuando intrinsecamente lo que
reconoce es la obligacion de informar al Ministerio fiscal de la situacion juridica de un
anciano que precise de medidas de apoyo, para que este iniciara el expediente de jurisdiccion

voluntaria.

En lo que respecta a la legitimacion del Ministerio Fiscal, radica en la concepcion
constitucional de esta figura, como garantia de la legalidad en los procedimientos ante los

organos jurisdiccionales y protector de las personas mas vulnerables.

Del contenido literal del precepto se deduce, que la legitimacion del Ministerio
Fiscal, es de caracter potestativo, pues solo podra promover el procedimiento de medidas de
apoyo a la capacidad juridica, cuando el anciano careciera del nucleo familiar mencionado
anteriormente o en caso de existir este no lo hubieran promovido los sujetos legitimados para

ello , salvo que el anciano se encuentre asistido de medidas de apoyo de caracter voluntario.

4 Articulo 42 bis a), apartado 3°, inciso 2° “Cualquier persona esta facultada para poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser determinantes de una situacion que
requiera la adopcién judicial de medidas de apoyo. Las autoridades y funcionarios publicos que, por
razén de sus cargos, conocieran la existencia de dichos hechos respecto de cualquier persona,
deberan ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal. En ambos casos, este iniciara el presente
expediente.”
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1.5.2 Legitimacion Pasiva.

A tenor de las circunstancias descritas en los anteriores apartados, resulta 16gico
afirmar que la legitimacion pasiva se atribuye al anciano que precise presuntamente de
medidas de apoyo, salvo que este haya promovido en base al ejercicio de su autonomia de

voluntad el presente procedimiento.

Como hemos mencionado en reiteradas ocasiones, el legislador es consciente de que
en la realidad en este tipo de procedimientos existen intereses contrapuestos,sentimientos
encontrados, asi como influencias indebidas de tipo econdémico o patrimonial, por ello
cualifica al anciano en la posicion de sujeto demandado, ofreciendole la posibilidad de
oponerse a la adopcion de una serie de medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad,

aunque materialmente no produzca ninglin perjuicio para este.

Segun la doctrina, el reconocimiento de la condicion de demandado al anciano supone
la maxima expresion de la prevalencia del ejercicio de sus capacidad de obrar sobre cualquier
otra accidn ejercitada por un tercero, pues a pesar de que este sistema procesal esta orientado
a beneficiar a estos sujetos, no resulta ldgico ignorar que los ancianos conciban el presente
procedimiento como limitacion al ejercicio de su voluntad, cuando consideran que sus
condiciones fisicas o psiquica son aptas para seguir operando en el trafico sin precisar de un

cierto apoyo.

No obstante lo anterior, si el anciano no quisiera subrogarse en la posicion de
demandado o esto no fuera posible a tenor de una serie de circunstancias, el juez debe

nombrar a un defensor judicial, que defienda los intereses del anciano.

Por ultimo cabe destacar que la no personacion en el procedimiento en la condicion de
demandado, no implica su no intervenciéon pues constituye parte material del presente

procedimiento.
1.6 Intervencion de Abogado y Procurador.

Con caracter general, los sujetos legitimados pueden intervenir en el procedimiento de
medidas de apoyo a la capacidad juridica podran representados por procurador y asistidos

por un abogado con caracter potestativo®

48 Articulo 3 LJV : “2. Tanto los solicitantes como los interesados deberan actuar defendidos por
Letrado y representados por Procurador en aquellos expedientes en que asi lo prevea la presente
Ley. No obstante, aun cuando no sea requerido por la ley, las partes que lo deseen podran actuar
asistidas o representadas por Abogado y Procurador, respectivamente.
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Llama especialmente la atencién, que el legislador otorga también el caracter
preceptivo a la postulacion del anciano en el procedimiento,representado por procurador y

asistido de abogado.

La razdn de ello radica en que la diversidad que presente el anciano le impida o limite
considerablemente su intervencion, asi como el ejercicio de su capacidad no le permita

nombrar por si misma abogado y procurador.

En el caso de que la persona aparezca representada a través de la figura del defensor
judicial, existen distintas posturas en torno a si esta debe aparecer revestida o no en el

procedimiento a través de abogado y procurador.*

A mi juicio este debate carece de sentido pues resulta ilogico pensar que el defensor
judicial con caracter preceptivo debe actuar asistido de abogado y representado por
procurador, cuando tal obligacion no se exige para el resto de sujeto legitimados en el

presente procedimiento.

La no exigencia de actuar en el procedimiento con abogado y procurador, radica en el
hecho de que la actuacion de los sujetos, tienen efectos meramente informativos de una
determinada situacion de hecho al juez para que este decida conforme a la ley, la adopcién de

la medidas de apoyo necesarias.
1.7 Figura del Facilitador Judicial.

Como punto de partida, es preciso afirmar que la situacion de vulnerabilidad de los
ancianos genera cierto riesgo de incomprension, desconfianza, recelo en su relacion con los
tribunales, creando barreras que producen la incomunicacién e incomprension del anciano
dada la ausencia de herramientas jurisdiccionales que permitan lidiar con la diversidad
funcional que presentan, vulnerando indirectamente el derecho a la tutela judicial efectiva de

los ancianos.

Ante ello, el legislador espaiiol con acierto crea la figura del facilitador judicial, que
se concibid como un profesional experto en diversidad cuyas funciones se limitaban al
analisis de la persona con diversidad, disefiando una especie de sistema que ajustara el
procedimiento a la diversidad que presentaba la persona, al tiempo que se aumentaba la

calidad y la fiabilidad del relato.

En todo caso, sera necesaria la actuacion de Abogado y Procurador para la presentacion de los
recursos de revision y apelacion que en su caso se interpongan contra la resolucién definitiva que se
dicte en el expediente, asi como a partir del momento en que se formulase oposicién”

46 SOPEDRA NAVAS,F.J: Comentarios de la Ley 8/2021, de 2 junio, de reforma para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad, Aranzadi digital n°1, 2021.
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De esta manera, se aseguraba el cumplimiento del derecho a la tutela judicial efectiva,
pues la persona no quedaria desprotegida por los poderes publicos del Estado, concibiendo al
facilitador judicial como el cauce de comunicacidon entre el Tribunal y la persona con

diversidad.

Cabe afirmar, que esta figura surge en primer momento en el seno del orden penal,
para asistir a las victimas de los delitos con diversidad, y asi evitar la impunidad de los

mismos.

Con el transcurso del tiempo, esta figura ha ido desbordando los limites del orden
jurisdiccional, hasta el punto de que la Organizacion de Naciones Unidas en los “Principios y
directrices internacionales sobre el acceso a la justicia para las personas con discapacidad de
2020 reconoce que esta figura debe estar presente en todos los drdenes jurisdiccionales
para prestar asistencia a las personas con diversidad, debiendo adoptar una posicién neutral,
limitando su funciones a facilitar la comunicacién entre la persona con diversidad y los
organos jurisdiccionales, no debiendo actuar como juzgador ni en nombre de la persona que

asiste.

En consonancia con lo anterior, y en aras de generar cierta armonia normativa, la

reforma operada en la LEC y LJV a través de la Ley 8/2021 introduce en ambos cuerpos

47 “Personas que trabajan, cuando es necesario, con el personal del sistema de justicia y las
personas con discapacidad para asegurar que haya una comunicacion eficaz durante los
procedimientos legales. Ayudan a las personas con discapacidad a entender y tomar decisiones
informadas, asegurandose de que las cosas se explican y se hablan de forma que puedan
comprenderlas y que se proporcionan los ajustes y el apoyo adecuados. Lo intermediarios son
neutrales y no hablan en nombre de las personas con discapacidad ni del sistema de justicia, ni
dirigen las decisiones o resultados o influyen en ellos”
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normativos el novedoso articulo 7 bis** que regula la figura del facilitador judicial como

experto independiente.

Basta con la lectura literal del presente precepto en ambos cuerpos normativos, para
observar las lagunas que aboca, pues en el ni se define su naturaleza, régimen juridico,

principios de incompatibilidad y objetividad, que tipo de profesionales se requiere,etc. ..

A mi juicio considero que el precepto se haya impregnado de conceptos juridicos
indeterminados, potenciando indirectamente la indefension de las personas con diversidad
causando la vulneracion de las garantias procedimentales que deben asistir a todo ciudadano

y el derecho a la tutela judicial efectiva.
1.7.1. La naturaleza juridica.

En cuanto a la naturaleza juridica de la presente figura, un determinado sector
doctrinal, atendiendo a la expresion contenida en el articulo 7 bis “profesional experto”
considera que este debe ser un perito, concretamente atendiendo al objeto de nuestro estudio,

un perito experto en geriatria y enfermedades de la vejez.

En contraposicion a ello, como afirma HERRERO PEREZAGUA y LOPEZ
SANCHEZ, la figura del facilitador judicial, “no es un medio de prueba” sometido a la
valoracion judicial del juez a través de la sentencia, sino un “medio de apoyo” para anciano,
en aras de facilitar la comunicacién con éste, con independencia de la posicion de receptor o

emisor de la informacion que asuma , a través del disefio o modificacion de las actuaciones

48 Articulo 7 bis LEC y LJV “1. En los procesos en los que participen personas con discapacidad, se
realizaran las adaptaciones y los ajustes que sean necesarios para garantizar su participaciéon en
condiciones de igualdad.

Dichas adaptaciones y ajustes se realizaran, tanto a peticion de cualquiera de las partes o del
Ministerio Fiscal, como de oficio por el propio Tribunal, y en todas las fases y actuaciones procesales
en las que resulte necesario, incluyendo los actos de comunicacion. Las adaptaciones podran venir
referidas a la comunicacion, la comprensién y la interaccién con el entorno.

2. Las personas con discapacidad tienen el derecho a entender y ser entendidas en cualquier
actuacioén que deba llevarse a cabo. A tal fin:

a) Todas las comunicaciones con las personas con discapacidad, orales o escritas, se haran en un
lenguaje claro, sencillo y accesible, de un modo que tenga en cuenta sus caracteristicas personales y
sus necesidades, haciendo uso de medios como la lectura facil. Si fuera necesario, la comunicacion
también se haré a la persona que preste apoyo a la persona con discapacidad para el ejercicio de su
capacidad juridica.

b) Se facilitara a la persona con discapacidad la asistencia o apoyos necesarios para que pueda
hacerse entender, lo que incluira la interpretacion en las lenguas de signos reconocidas legalmente y
los medios de apoyo a la comunicaciéon oral de personas sordas, con discapacidad auditiva y
sordociegas.

c) Se permitira la participacion de un profesional experto que a modo de facilitador realice tareas de
adaptacion y ajuste necesarias para que la persona con discapacidad pueda entender y ser
entendida.

d) La persona con discapacidad podra estar acomparnada de una persona de su eleccion desde el
primer contacto con las autoridades y funcionarios.”

39



procedimentales que estime conveniente, limitando su actividad a la pragmatica y sintesis del

procedimiento.

Por tanto podemos afirmar, que el facilitador judicial es un cooperador de la
Administracion de Justicia independiente e imparcial que pretende auxiliar al organo

jurisdiccional en su comunicacion con el anciano.

No obstante lo anterior, a pesar de no ser considerado como perito, su falta de
regulacion especifica aboga por la aplicacion analogica de la normativa aplicable a la

categoria de perito.

Es precisos destacar, que la aplicacion del régimen juridico y estatuto de perito, no va
suplir la laguna legislativa existente en la figura del facilitador judicial en su totalidad, sino
que unicamente se reconducird andlogicamente a la categoria de perito cuando su actuacion
a través del andlisis de la circunstancias genere un impacto indirecto en la determinacion y
valoracion medidas de apoyo a la capacidad juridica de los ancianos contenidas en la
resolucion, aportando el facilitador en este caso su conocimientos extrajuridicos de geriatrica
y enfermedades de los mayores que son necesarios para la valida prosecucion y término del

procedimiento.

A tenor de ello, podemos afirmar que el Facilitador Judicial va incidir en el contenido
factico de la sentencia a través de su pericia profesional relativa a conocimientos no
exigibles y ajenos al 6rgano jurisdiccional, para la correcta determinacion de las medidas de
apoyo a los ancianos. Ello significa que el facilitador judicial cumple con funciones
complementarias y no excluyente entre si siendo esto la opinion mayoritaria de la doctrina®,
pues al mismo tiempo que actua en el procedimiento como “comunicador”, constituye un
medio de prueba que incide en el contenido factico de la sentencia. En contraposicion a ello
considero, que indirectamente se vulnera los principios de objetividad e imparcialidad que
debe revestir la actuacion del facilitador como “comunicador” entre el anciano y el 6érgano
jurisdiccional, pues al actuar como perito es un “facilitador de parte” impregnando su labor
como “criterio” adaptador del procedimiento a la necesidades del anciano, de juicio subjetivo
derivado de sus labor como perito, a pesar de haber prestado juramento de actuar con
objetividad, careciendo las partes de instrumentos suplementarios, para impugnar este tipo de
actuaciones procesales que permitan redirigir la actuacion del facilitador a la mera

determinacion de adaptaciones y ajustes del procedimiento.

49 HERRERO PEREZAGUA, J.F., LOPEZ SANCHEZ,J.: Los vulnerables ante el proceso civil, Atelier
Libros Juridicos, Barcelona.
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Esto un vez mas evidencia, la desidia del legislador hacia esta materia, hasta el punto
de ahorrarse los costes procesales cuando este sea nombrado de oficio o instancia de parte en
el caso de que sea beneficiaria de la asistencia juridica gratuita, que genera en el
procedimiento la intervencion de un facilitador judicial y de un perito, intentando suplir estas
necesidades procedimentales a través de la intervencion de un tnico profesional.

Continuando con el objeto de nuestro estudio, el facilitador judicial puede ser
nombrado de oficio o instancia de parte, siempre que sea solicitado en el momento procesal
oportuno®.

En consonancia con lo anterior, cabe destacar la novedosa reforma operada por la Ley
8/2021 sobre esta materia en base al principio de oficialidad, en virtud de cual, su
intervencion es potestativa quedando al libre arbitrio de las partes con cardcter general,

mientras que en los procesos especiales, el oOrgano jurisdiccional puede acordar su

%0 Articulo 339 LEC “1. Si cualquiera de las partes fuese titular del derecho de asistencia juridica
gratuita, no tendra que aportar con la demanda o la contestacion el dictamen pericial, sino
simplemente anunciarlo, a los efectos de que se proceda a la designacion judicial de perito, conforme
a lo que se establece en la Ley de asistencia juridica gratuita.

2. El demandante o el demandado, aunque no se hallen en el caso del apartado anterior, también
podran solicitar en sus respectivos escritos iniciales que se proceda a la designacion judicial de
perito, si entienden conveniente o necesario para sus intereses la emision de informe pericial. En tal
caso, el tribunal procedera a la designacion. Dicho dictamen sera a costa de quien lo haya pedido,
sin perjuicio de lo que pudiere acordarse en materia de costas.

Salvo que se refiera a alegaciones o pretensiones no contenidas en la demanda, no se podra
solicitar, con posterioridad a la demanda o a la contestacion, informe pericial elaborado por perito
designado judicialmente.

La designacion judicial de perito debera realizarse en el plazo de cinco dias desde la presentacion de
la contestacion a la demanda, con independencia de quién haya solicitado dicha designacion.
Cuando ambas partes la hubiesen pedido inicialmente, el tribunal podra designar, si aquéllas se
muestran conformes, un unico perito que emita el informe solicitado. En tal caso, el abono de los
honorarios del perito correspondera realizarlo a ambos litigantes por partes iguales, sin perjuicio de lo
que pudiere acordarse en materia de costas.

3. En el juicio ordinario, si, a consecuencia de las alegaciones o pretensiones complementarias
permitidas en la audiencia, las partes solicitasen, conforme previene el apartado 4 del articulo 427, la
designacioén por el tribunal de un perito que dictamine, lo acordara éste asi, siempre que considere
pertinente y util el dictamen.

Lo mismo podra hacer el tribunal cuando se trate de juicio verbal y las partes solicitasen en la vista
designacién de perito, en cuyo caso se interrumpira aquélla hasta que se realice el dictamen.

4. En los casos sefalados en los dos apartados anteriores, si las partes que solicitasen la
designacién de un perito por el tribunal estuviesen ademas de acuerdo en que el dictamen sea
emitido por una determinada persona o entidad, asi lo acordara el tribunal. Si no hubiese acuerdo de
las partes, el perito sera designado por el procedimiento establecido en el articulo 341.

5. El tribunal podra, de oficio, designar perito cuando la pericia sea pertinente en procesos sobre
declaracién o impugnacion de la filiacion, paternidad y maternidad, sobre la capacidad de las
personas o en procesos matrimoniales.

6. El tribunal no designara mas que un perito titular por cada cuestion o conjunto de cuestiones que
hayan de ser objeto de pericia y que no requieran, por la diversidad de su materia, el parecer de
expertos distintos.”
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intervencion en contra de las voluntad del anciano y el resto de personas legitimadas para

intervenir en el procedimiento.

Cabe concluir, que a pesar de la importancia de la que reviste la intervencion de la
figura del facilitador judicial, en un procedimiento de medidas de apoyo a la capacidad
juridica de los ancianos, carece de un régimen juridico aplicable solido y estable, incidiendo
de manera negativa y contraproducente la subsuncion analdgica a la figura de perito
susceptible de influenciar sobre su utilidad y pertinencia en el procedimiento como

colaborador de la Administracion de Justicia independiente y auxilio del anciano.
1.7.2 Funciones del Facilitador Judicial.

Como punto de partida, para determinar las funciones de esta figura, es preciso
afirmar que estas traen su origen en el “derecho a entender y a ser entendido” que tiene

reconocido el anciano en aras de evitar su indefension frente a la jurisdiccion.

Para dilucidar su contenido material, es preciso tener presente, que este es concebido
no so6lo como un derecho sino como una utilidad de caracter instrumental al servicio de la
administracion de justicia, basado en la existencia de una serie de conocimientos
extrajuridicos del facilitador judicial, que permiten adaptar el lugar, el tiempo y la forma en
atencion a las circunstancias concurrentes en el anciano en aras de garantizar el acceso a la

justicia en condiciones de igualdad.

Para ello, es necesario una “evaluacion previa” del desarrollo social y cognitivo del
anciano y las limitaciones que este genera, con el objeto de establecer cierto equilibrio entre
el acto procesal que se pretende y estds medidas venciendo la barreras juridicas, sociales y
cognitivas que impidan el ejercicio del derecho a entender y a ser entendido, a través del

establecimiento de garantias especiales que permitan la adaptacion del acto procesal.

Para ello es necesario, que el facilitador judicial disefie las medidas y apoyos
necesarios tras el analisis previo de la situacion del anciano, al que hemos hecho alusion
anteriormente, debiendo ser propuestas al 6rgano jurisdiccional, para que este decida. La
razén de ello radica, en el hecho de que la determinacion de las medidas y apoyos constituye
una funcion propia de los érganos jurisdiccionales, no debiendo ser delegada con caracter

absoluto a la figura del facilitador judicial.

Ello generaria la inconstitucionalidad de la figura, pues a mi juicio el ejercicio de
funciones propias del Juez generaria la ruptura de “rol natural” del facilitador judicial,

debiendo ser sus funciones potencialmente limitadas, a través de regulacion de una serie de
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“fronteras infranqueables” que eviten la vulneracion de las normas procesales esenciales,en el

Expediente de Jurisdiccion Voluntario.

Esta “frontera infranqueable” se instrumentaliza a través de una especie de
“mecanismo de ultima palabra” en virtud del cual el 6rganos jurisdiccional decidird en Gltima
instancia sobre la extension objetiva y subjetiva de estas medidas a través de la aprobacion
total o parcial, asi como el rechazo de las medidas propuestas en virtud de las circunstancias

concurrentes.

En consonancia con lo anterior considero, que el Juez inicamente “aplica e interpreta
el derecho”, careciendo de conocimientos especializados en materia de asistencia y geriatria,
no debiendo decidir con cardcter exclusivo sobre las medidas de apoyo, debiendo el
legislador regular la necesidad de adopcion de estas medidas a través de un Equipo Juridico-
Social compuesto por profesionales con conocimientos juridicos y geridtricos,en aras de
conseguir la ratificacion de las medidas mas adecuadas, fiables y ricas en contenido,
estableciendo un contexto idéneo para que se sucedan y ejecuten los actos procesales
incidiendo en la sintaxis y pragmatica del objeto del procedimiento, al tiempo que determina

la intervencion y conocimiento del anciano en el proceso.

Una vez han sido declaradas las adaptaciones,podemos afirmar que estas no son de
caracter absoluto sino que pueden ser modificadas o moduladas en cualquier fase del
expediente de jurisdiccion voluntaria, dado su cardcter asistencial, debiendo aparecer
revestidas por el principio legal de flexibilidad®' con el objeto de dotar al procedimiento de
garantias que permitan la comunicacidon, comprension e interacciéon del anciano con el
entorno juridico-procesal.

Estas adaptaciones procedimentales no son mas que ajustes ad hoc del tiempo, la
forma y el contenido que forman parte del derecho de acceso a la justicia como participantes
directos e indirectos de un procedimiento judicial, que no solo deben estar revestidas del
principio de flexibilidad en aras de garantizar su aplicacion en todo el procedimiento como
hemos mencionado anteriormente, sino que se debe evitar la existencia de cierto criterio de
desproporcionalidad en la aplicacion de esta figura que evite la participacion efectiva del

anciano.>?

Para ello es necesario la aplicacion progresiva de esta figura evitando la existencia de

una situacion discriminatoria que vulneraria el derecho de acceso a la justicia.

5" HERRERO PEREZAGUA, J.F., LOPEZ SANCHEZ,J.: Los vulnerables ante el proceso civil, Atelier
Libros Juridicos, Barcelona.
52 |dem.
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Continuando con el objeto de nuestro estudio, el andlisis de la normativa aplicable al
facilitador judicial, nos permite afirmar que es una figura configurada en abstracto a través de
la formulacion ambigua de sus funciones y de su actividad dentro del procedimiento judicial,
incluso podriamos afirmar que es incompleta, cuya vocacion principal se limita a los procesos
civiles cuyas funciones excede de la declaracion y transmision de conocimientos al 6érgano
jurisdiccional sino que desarrolla una labor de asistencia al 6rgano jurisdiccional a la hora de
fijar los hechos y subsumir a la aplicacion normativa de la ley, surgiendo la mas imperiosa

necesidad de garantizar el derecho a entender y a ser entendido.

Es previsible ante las circunstancias anteriormente descritas, que esta labor que
podriamos calificar como “auxilio judicial”, subsumida andlogicamente en la categoria de
perito judicial, pueda ser cuestionada constitucionalmente y legalmente, en torno a la
legitimacion.

Para evitar tal situacion, la doctrina jurisprudencial intenta delimitar de manera clara
sus funciones y su actividad dentro del procedimiento judicial, asi como completar aquellas
pesquisas que el legislador ha olvidado, asegurando su eficacia material, alejandose de
interpretaciones que puedan originar la declaracion de inconstitucionalidad e ilegalidad de
esta figura generando indirectamente un perjuicio al anciano en el ejercicio de su derecho a
entender y a ser entendido, pues esta carece de un listado tasado de situaciones en las que
debe intervenir el facilitador, sino que el legislador se limita a su reconocimiento en abstracto
impregnado de ambigiiedades, para dar respuesta a las prerrogativas dotando a la figura de
una regulacion normativa incompleta carente de correccion formal y eficacia material, cuya
regulacion se limita a acelerar la intervencion de los facilitadores en el proceso judicial sin
regular un contendio juridico minimo que impida que la legalidad de esta figura pueda ser
“tumbada en los tribunales” o que se haga un uso inadecuado de la misma, en una figura que
paulatinamente va adquiriendo protagonismo en los procedimientos judiciales, tras el
reconocimiento de la capacidad juridica, cuyo cometido logico es facilitar el proceso de
comunicacion con el anciano que tiene derecho a entender y ser entendido en el pleno
ejercicio de sus capacidad juridica.*

Como hemos mencionado anteriormente, no existe un listado tasado de situaciones
que habilitan preceptivamente la intervencion de la figura del Facilitador Judicial, a
continuacion haremos alusion algunas de ellas a titulo ejemplificativo basadas en la pericia

profesional y en los conocimientos extrajuridicos especializados:

%3 Sentencia del Tribunal Supremo numero 899/2021 de 21 de diciembre.
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- Adaptacion de los medios de prueba cuando la fuente de prueba sea el anciano, asi
como la modificacion de lugar donde sea practicada por ejemplo tomar declaracion en
el domicilio del anciano en lugar de la sala de vista.

- En lo relativo a la interaccion con el entorno el facilitador judicial podra prohibir el
uso de togas o cualquier otro elemento que pueda alterar el desarrollo del proceso en
los tramites en los que el anciano intervenga.

- Modificacion de forma y modo de formular preguntas, prohibiendo el uso de lenguaje
complejo.

- El interrogatorio debe llevarse a cabo por un profesional experto en geriatria y
enfermedades de la vejez designado a juicio del facilitador judicial, en presencia del
Juez y del Facilitador Judicial.

- Designacion de intérpretes y medios tecnologicos de apoyo a la comunicacion.

Cabe concluir, que la figura del facilitador judicial se incorpora a nuestro
Ordenamiento Juridico para “ facilitar el acceso a la justicia” a los ancianos en el ejercicio de
su capacidad juridica en condiciones de igualdad como una especie de “adaptador” del
procedimiento basado en sus conocimientos en geriatria y enfermedades de la vejez
arbitrando los distintos medios y tramites judiciales, en aras de facilitar la interaccion del
anciano con el 6rgano jurisdiccional, sin exceder de los limites marcados por el legislador
espafol.

Esta formulacion tedrica aparentemente “perfecta”, dista bastante de la realidad
juridica, en la que se presentan numerosas deficiencias e incongruencias que provocan la
ruptura con el “rol natural” del facilitador judicial, imposibilitando la adopcién de las
medidas necesarias para facilitar la comunicacion entre el anciano y el 6rgano jurisdiccional,

y consecuencia la adopcién de medidas de apoyo inadecuadas.

Pues basta, con la lectura del contenido literal de los preceptos que regulan la
presente figura para observar las “lagunas legales” existentes, asi como la “dejadez” del
legislador pues este no se ha parado ni siquiera a analizar la realidad existente en los
Tribunales en lo que respecta a la intervencion de las personas con diversidad en el proceso
judicial, sino que se ha limitado a introducir una regulacion abstracta, incompleta e
incongruente, sin incidir en el fondo de la cuestion “ facilitar la participacion del anciano en
el proceso judicial” objeto de regulacion en aras de evitar criticas que no le resultan

convenientes, haciendo creer que ha atendido las prerrogativas doctrinales, y que las
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personas con diversidad participan en el procesos judicial en condiciones de igualdad a través

de la figura del facilitador judicial.
1.8 Procedimiento.
1.8.1 Inicio.

Atendiendo a los dispuesto en el articulo 42 bis) LIV, el procedimiento se inicia

mediante la solicitud de inicio.

Esta debe constar por escrito, debiendo presentarse presencialmente ante el Juzgado
de Primera Instancia del lugar del domicilio del anciano o a través de cualquier medio

electronico.

Resulta interesante destacar, que algunos autores, denominan a la presente solicitud de
inicio como “Solicitud de Provision” clarificando el elemento determinante de esta cuestion

evitando la confusion con otros tipos de Expedientes de Jurisdiccion Voluntaria.*

En cuanto al contenido material de la presente solicitud, deben constar las siguientes

circunstancias:

- Identificacion del Solicitante debe acreditar la relacion de parentesco o su condicion
de allegado que le habilita, segin la ley para promover el inicio del expediente de
jurisdiccidn voluntaria

- Domicilio a efectos de notificaciones.

- Identificacion del resto de personas que deben ser citados para su comparecencia,
indicando su domicilio y resto de datos necesarios para su localizacion.

- Peticion clara y precisa de las medidas de apoyo que se solicitan, precisando los
distintos aspectos que considera que deben ser dilucidados y aclarados en la
resolucion judicial, asi como los actos en los que considera que requiere cierta
asistencia.

- Hechos y fundamentos juridicos que fundamentan su peticion.

- Prueba documental e informe de Equipo Social y Sanitario que incluya una relacion

detallada de las medidas que considera idoneas para el caso concreto.

Tras el andlisis pormenorizado del contenido material, considero que el contenido

material de la presente solicitud no se ajusta a las necesidades de los ancianos

SArticulo 42 bis) LJV “ 1. A la solicitud se acompariaran los documentos que acrediten la necesidad
de la adopcién de medidas de apoyo, asi como un dictamen pericial de los profesionales
especializados de los ambitos social y sanitario, que aconsejen las medidas de apoyo que resulten
idbéneas en cada caso. Asimismo, se propondran aquellas pruebas que se considere necesario
practicar en la comparecencia.”

% ALVENTOSA DEL RIO,J: LA CURATELA TRAS LA LEY 8/2021, Tirant lo Blanch, Madrid 2021.
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1.8.2 Admision a tramite.

Una vez presentada la solicitud, el Letrado de la Administracion de Justicia(en
adelante LAJ), examinara de oficio los defectos u omisiones existentes en ella,asi como la
competencia objetiva, territorial y funcional®® del érgano jurisdiccional al cual se ha dirigido
la solicitud de inicio del Expediente de Jurisdiccion Voluntaria. En el caso de que considere el
LAJ, la falta de competencia dara traslado al Juez para que resuelva mediante auto sobre la
admision o no a tramite del Expediente de Jurisdiccion Voluntaria previa audiencia entre el
Ministerio Fiscal y el actor. El auto que resuelva sobre la inadmision del expediente dara

traslado de la solicitud al 6rgano jurisdiccional competente.

Si el LAJ observa defectos de forma en la solicitud o ésta resulta incompleta,
requerird al actor para que en el plazo de 5 dias a contar desde el dia siguiente a la
notificacion proceda a la subsanacion de los defectos que adolezca la solicitud del Expediente
de Jurisdiccion Voluntaria, en el caso que se considere valida la comparecencia. Si el defecto
resulta insubsanable o no se subsana en el plazo concedido se dara traslado al Juez para que
resuelva sobre la admision.

En el caso inadmision, considero que la funcién del 6rgano jurisdiccional no debe
limitarse al archivo de la actuaciones, sino que la solicitud de inicio del Expediente de
Jurisdiccion Voluntaria con independencia de que esta sea vélida o no, constituye un indicio
logico de la necesidad de adopcion de una medida de apoyo que habilita al 6rgano

jurisdiccional actuar de oficio.

% Articulo 16. Apreciacion de oficio de la falta de competencia y otros defectos u omisiones.
“1. Presentada la solicitud de iniciacion del expediente, el Secretario judicial examinara de oficio si se
cumplen las normas en materia de competencia objetiva y territorial.

2. Si el Secretario judicial entendiese que no existe competencia objetiva para conocer, podra acordar
el archivo del expediente, previa audiencia del Ministerio Fiscal y del solicitante, en aquellos
expedientes que sean de su competencia. En otro caso, dara cuenta al Juez, quien acordara lo que
proceda, tras haber oido al Ministerio Fiscal y al solicitante.

En la resolucién en que se aprecie la falta de competencia se habra de indicar el érgano judicial que
se estima competente para conocer del expediente.

3. Si el Secretario judicial entendiese que carece de competencia territorial para conocer del asunto,
podra acordar la remision al 6rgano que considere competente, previa audiencia del Ministerio Fiscal
y del solicitante, en aquellos expedientes que sean de su competencia. En otro caso, dara cuenta al
Juez, quien acordara lo procedente, tras haber oido al Ministerio Fiscal y al solicitante.

4. El Secretario judicial también examinara la existencia de posibles defectos u omisiones en las
solicitudes presentadas y dara, en su caso, un plazo de cinco dias para proceder a su subsanacion.
Si ésta no se llevara a cabo en el plazo sefialado, tendra por no presentada la solicitud y archivara
las actuaciones en aquellos expedientes que sean de su competencia. En otro caso, se dara cuenta
al Juez, quien acordara lo que proceda.”
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En consonancia con lo anterior, considero que el Expediente de Jurisdiccion
Voluntaria en estos casos no deberia iniciarse mediante una solicitud cuya admisién queda
supeditada a defectos de forma, provocando indirectamente que un anciano no pueda acceder
a las medidas de apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica, sino que bastaria con
denunciar la situacion del anciano para que el 6rgano jurisdiccional este obligado actuar de

oficio.

Continuando con el objeto de nuestro estudio, admitida a tramite la solicitud del
expediente, se citard a las partes una comparecencia, en cuya convocatoria debe constar los

siguientes extremos:

- Convocar a la persona que solicitd la medida de apoyo, el anciano, Ministerio Fiscal,
asi como cualquier otra persona que ostente interés legitimo (conyuge, descendientes,
ascendientes,etc...). Esta citacion debera realizarse con una antelacion minima de 15
dias a la celebracion del acto(articulo 17.3 bis apartado 5 LIV)*'.

Esta regla no impide la formulacién de oposicion al expediente en el plazo 5 dias a
contar desde el siguiente a la notificacion de citacion.

No obstante lo anterior, llegados a este punto es preciso mencionar, que es el articulo
42 bis b) LIV apartado 5°%, quién regula facultad de oposicion tanto de la personas
que solicit6 la medida de apoyo, el resto de personas que ostenten interés legitimo y el
Ministerio Fiscal, sin que nada se diga acerca del plazo méaximo para formular

oposicion.

57 Articulo 17.3 apartado 5 LJV “Los interesados seran citados a la comparecencia con al menos
quince dias de antelacion a su celebracion, avisandoles de que deberan acudir a aquélla con los
medios de prueba de que intenten valerse. La citacién se practicara en la forma prevenida en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, con entrega de la copia de la resolucion, de la solicitud y de los documentos
que la acompafien.

Si alguno de los interesados fuera a formular oposicién, debera hacerlo en los 5 dias siguientes a su
citacion, y no se hara contencioso el expediente, ni impedira que continte su tramitacién hasta que
sea resuelto, salvo que la ley expresamente lo prevea. Del escrito de oposicion se dara traslado a la
parte solicitante inmediatamente.”

%8 5. La oposicion de la persona con discapacidad a cualquier tipo de apoyo, la oposicién del
Ministerio Fiscal o la oposicion de cualquiera de los interesados en la adopcién de las medidas de
apoyo solicitadas pondra fin al expediente, sin perjuicio de que la autoridad judicial pueda adoptar
provisionalmente las medidas de apoyo de aquella o de su patrimonio que considere convenientes.
Dichas medidas podran mantenerse por un plazo maximo de treinta dias, siempre que con
anterioridad no se haya presentado la correspondiente demanda de adopciéon de medidas de apoyo
en juicio contencioso.

No se considerara oposicion a los efectos sefalados en el parrafo anterior la relativa unicamente a la
designacién como curador de una persona concreta.
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Ello nos lleva a afirmar que el anterior articulo debe ser aplicado en consonancia con

el articulo 17.3 apartado 5 LJV.

Cabe afirmar, el simple hecho de formular oposicion pondra fin al procedimiento, a
mi juicio esto evidencia una vez mas la importancia que el legislador le otorga a los
ancianos, NINGUNA, que con la simple oposicion de una persona que ostente interés
legitimo, cuya legitimidad es cuestionable,se ponga fin al expediente de jurisdiccion
voluntaria, sin poder cuestionar el juez la legalidad de las razones que ha llevado a la
persona a formular la oposicion,pues este no puede entrar a analizar el fondo del

asunto.

De ahi como hemos mencionado anterior, la “poca fuerza juridica” del Expediente de
Jurisdiccion Voluntaria frente a los interesados, siendo este manejado por las personas
que aparentemente ostentan intereses legitimos a su libre arbitrio, debiendo recordar
el legislador que la justicia rogada que caracteriza a los procedimientos civiles, no
significa que la persona pueda utilizar al Expediente de Jurisdiccion Voluntaria como
una especie “titere” acudiendo a ¢l o oponiéndose a su continuacién en interés propio,
debiendo dotar el legislador espafiol de los “cimientos” necesarios o optar por otro
procedimiento mas sélido para evitar este tipo de conductas, y especialmente la

desproteccion del anciano.

Pruebas: Continuando con el objeto de nuestro estudio,en el plazo de 5 dias a contar
desde el dia siguiente a la citacion, los interesados deben proponer los medios de
prueba de los que intenten valerse en la comparecencia.

Es preciso mencionar, en el caso de que cualquier medio de prueba propuesto, en
especial, las pruebas documentales, que obren en poder de los interesados o que
puedan ser obtenidos sin necesidad de recabar el auxilio judicial,deben acudir a la
comparecencia provistos de ellos.

No obstante lo anterior, el juez puede practicar de oficio en el periodo de tiempo que
media entre la citacion y la celebracion efectiva de la comparecencia, las pruebas que
estime pertinente en aras de dilucidar el objeto del proceso. Entre las pruebas
practicadas de oficio destaca un informe del anciano en aras de analizar las distintas
medidas de apoyo para la promocion de la autonomia y asistencia al anciano, asi

como las distintas alternativas a la adopcion de medidas de apoyo.
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Este informe debe ser elaborado por la Administracion Puablica competente en materia
de asistencia a los ancianos o por cualquier entidad colaboradora de los Juzgados y

Tribunales en cuyos fines se encuentre la accion social.

En cuanto al contenido material del presente informe, como punto de partida podemos
afirmar que su objetivo principal es proporcionar toda la informacion necesaria para la
adopcion de las medidas proporcionando una cobertura adecuada a los déficits que
presenta la persona en el ejercicio de su capacidad juridica, debiendo tener muy
presente la orbita de determinados elementos que constituyen una fuente de riesgo de
exclusion social, que operan de manera eminente en la vida del anciano debiéndose

recalibrar su alcance dentro del ejercicio de su capacidad juridica.

El presente informe tiene que lograr cierto equilibrio entre la proteccion de los
ancianos y el respeto al ejercicio de su autonomia de voluntad, evitando que se genere
cierto “proteccionismo”, excediendo de los limites, entrometiendose dentro del nticleo
del ejercicio de la capacidad juridica protegido por el derecho.

Este fino equilibrio no puede gestionarse por si solo, y el presente informe debe
proveer una serie de refuerzos sin que en ningun momento estos generen una
situacion de “incapacidad”, produciendo un “estado civil atipico” tras la reforma
operada por la Ley 8/2021, de ahi que resulte necesario que el equipo especialista
reflexione sobre el alcance de la situacion de vulnerabilidad del anciano sobre el

ejercicio de la capacidad juridica.

Otras de las pruebas que pueden ser practicadas de oficio como alternativa a la

anterior es la prueba pericial.
1.8.3 Comparecencia.

Para analizar el presente tramite es preciso destacar la siguientes situaciones que

pueden originarse en el inicio de la comparecencia en el dia y hora sefialado™:

% Articulo 18 LJV “1. La comparecencia se celebrara ante el Juez o el propio Secretario judicial,
segun quien tenga competencia para conocer del expediente, dentro de los treinta dias siguientes a
la admisioén de la solicitud.

2. La comparecencia se sustanciara por los tramites previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil para
la vista del juicio verbal con las siguientes especialidades:

1.2 Si el solicitante no asistiere a la comparecencia, el Juez o el Secretario judicial, dependiendo de a
quién corresponda la resolucion del expediente, acordara el archivo del expediente, teniéndole por
desistido del mismo. Si no asistiese alguno de los demas citados, se celebrara el acto y continuara el
expediente, sin mas citaciones ni notificaciones que las que la ley disponga.

2.2 El Juez o el Secretario judicial, segun quien presida la comparecencia, oira al solicitante, a los
demas citados y a las personas que la ley disponga, y podra acordar, de oficio o a instancia del
solicitante o del Ministerio Fiscal en su caso, la audiencia de aquéllos cuyos derechos o intereses
pudieran verse afectados por la resolucion del expediente. Se garantizara, a través de los medios y
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En primer lugar en la comparecencia puede ocurrir que alguno de los interesados no
asista al acto, en el caso de que sea el solicitante el Juez acordard el archivo de las
actuaciones sin mds tramites, sin dar la posibilidad al resto de los interesados de oponerse
reconociéndose la existencia de un interés legitimo en la adopcién de medidas de apoyos a

los ancianos.

Es preciso mencionar, en este caso se aplica analogicamente la regla general prevista
para los procedimientos ante el orden jurisdiccional civil, olvidando el legislador la magnitud
de los intereses en juegos en relacion al objeto del resto de procedimientos civiles, no
debiendo ser la inasistencia un presupuesto ldgico del archivo de las actuaciones sino que el
organos jurisdiccional ante la inasistencia del solicitante debe llevar a cabo cuantas
actuaciones sean necesarias para asegurarse de que el anciano no precisa de medidas de
apoyo, y es ahi cuando debe acordar de oficio el archivo de la actuaciones sin que ni siquiera
la continuacién del procedimiento quede supeditada, como aboga la doctrina, a que cualquier
interesado solicite la continuaciéon del procedimiento, pues indirectamente estamos
condicionando la adopcion de las medidas de apoyo, y en consecuencia la actuacion del

organo jurisdiccional.

apoyos necesarios, la intervencion de las personas con discapacidad en términos que les sean
accesibles y comprensibles.

3.2 Si se plantearan cuestiones procesales, incluidas las relativas a la competencia, que puedan
impedir la valida prosecucion del expediente, el Juez o el Secretario judicial, oidos los
comparecientes, las resolvera oralmente en el propio acto.

4.2 Cuando el expediente afecte a los intereses de una persona menor de edad o persona con
discapacidad, se practicaran también en el mismo acto o, si no fuere posible, en los diez dias
siguientes, las diligencias relativas a dichos intereses que se acuerden de oficio o a instancia del
Ministerio Fiscal.

La autoridad judicial o el Letrado de la Administracion de Justicia podran acordar que la audiencia de
la persona menor de edad o persona con discapacidad se practique en acto separado, sin
interferencias de otras personas, debiendo asistir el Ministerio Fiscal. En todo caso, se garantizara
que puedan ser oidas en condiciones idéneas, en términos que les sean accesibles, comprensibles y
adaptados a su edad, madurez y circunstancias, recabando el auxilio de especialistas cuando ello
fuera necesario.

Del resultado de la exploracion se levantara en todo caso, acta por el Letrado de la Administracion de
Justicia, expresando los datos objetivos del desarrollo de la audiencia, en la que reflejara las
manifestaciones del nifio, nifia o adolescente imprescindibles por significativas, y por ello
estrictamente relevantes, para la decisién del expediente, cuidando de preservar su intimidad. Si ello
tuviera lugar después de la comparecencia, se dara traslado del acta correspondiente a las personas
interesadas para que puedan efectuar alegaciones en el plazo de cinco dias.

Tanto el Ministerio Fiscal en su informe como la autoridad judicial en la resolucion que ponga fin al
procedimiento deberan valorar motivadamente la exploracion practicada.

En lo no previsto en este precepto, se aplicara lo dispuesto en la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

5.2 En la celebracion de la comparecencia, una vez practicadas las pruebas, se permitira a los
interesados formular oralmente sus conclusiones.”

6.2 El desarrollo de la comparecencia se registrara en soporte apto para la grabacién y reproduccion
del sonido y de la imagen, de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Todo ello carente de sistematizacion logica generando un grave desarreglo en el
procedimiento de medidas de apoyo a la capacidad juridica causando una ruptura con los
principio de solidaridad, apoyo, y auxilio consagrados como garantias basicas del sistema
tras la reforma operada por la Ley 8/2021, generando dos dimensiones de la vulnerabilidad,
pues esta no solo se manifiesta en el contexto sino que estas incongruencias procesales esta
cada vez es mas latente en el ambito de la justicia, potenciando la exposicion al riesgo
retroalimentando de forma notoria el estado de vulnerabilidad, asi como la sumisién a

terceras personas que en ocasiones aprovechan la situacion del anciano en interés propio.

Ello se acent@ia cuando es el propio legislador quien impide al juez actuar,
encontrandose “con la manos atadas” cuando se encuentra ante un anciano en situacion de
vulnerabilidad. no siendo facil mirar hacia otro lado, aplicando una ley que a pesar de haber
sido promulgada recientemente se encuentra desfasada y anticuada, dado que esta no ha sido
elaborada atendiendo a la realidad, surgiendo en la persona del juez cierto conflicto interno
entre aplicar debidamente la ley y el valor de la justicia, pues ha de cuestionarse si ha de
limitarse al ejercicio de funciones aplicar y interpretar las leyes al tiempo que deja a un

anciano desprotegido a la libre merced de las personas que le rodean.

En el caso que éste optare por dotar de proteccion al anciano, esto supondria un
exceso en el ejercicio de sus funciones que le generaria un perjuicio grave, cuando ello
contribuiria a la evolucion del derecho, no interesando ello al legislador, pues indirectamente
se cuestionaria su rol como creador del derecho y “ protector de las personas y los bienes
juridicos” ante estos precedentes judiciales e incluso el Estado Social y Democratico de

Derecho imperante en nuestro sistema.

Continuando con el objeto de nuestro estudio resulta interesante destacar, que el
legislador espafiol nada dice sobre la incomparecencia del anciano, evidenciando una vez mas
la importancia que para ¢l tienen este colectivo.

Ante ello la doctrina® plantea una serie de situaciones en funcién de si la diversidad
que plantea el anciano le impide decidir por si misma su asistencia o no:

- En el primer caso, el solicitante debe indicar tal circunstancia en la solicitud del

Expediente de Jurisdiccion Voluntaria, dando lugar al nombramiento del Defensor

Judicial.

% PERENA VICENTE, M., HERAS HERNANDEZ,M.M.,: El Ejercicio de la Capacidad Juridica por las
Personas con Discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de Junio, Tirant lo blanch, Valencia 2022.
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A mi juicio considero, en contraposicion con lo afirmado por la doctrina. que el
solicitante no es un médico ni un profesional en geriatria para diagnosticar si la
diversidad del anciano le impide su comparecencia, pues el solicitante puede
aprovechar esta potestad que la doctrina le otorga para utilizarla en interés propio y a

su libre arbitrio.

Por otro lado la figura del defensor judicial no puede sustituir en ningiin momento la
presencia del anciano, pues esta ha surgido para asistir al anciano en el procedimiento,

y defender sus derechos e intereses legitimos.

Si el solicitante no indica tal circunstancia en la solicitud, se considerard que el
anciano se encuentra en pleno ejercicio de sus facultades, la incomparecencia
injustificada significa la oposicion al Expediente de Jurisdiccion Voluntaria.

Llegados a este punto me planteo la siguiente cuestion ;como la doctrina puede
plantear que la incomparencencia injustificada del anciano significa la oposicion en
un procedimiento donde se estd dilucidando la adopcion de medidas de apoyo basadas

en la diversidad de la persona?

ES INCONGRUENTE, pues este tramite del procedimiento carece de los elementos
necesarios para determinar las circunstancias del anciano y su grado de diversidad,
presuponiendo que este se encuentra en pleno ejercicio de sus facultades, atin mas
cuando ni siquiera se ha pronunciado ni se ha sometido a una valoracidén previa
practicada de oficio, sino que la mera incomparecencia adquiere tal magnitud para la
doctrina, siendo esto totalmente ilogico, cuando esta puede venir no s6lo determinada
por las circunstancias cognitivas del anciano, sino que puede que este desconozca la
existencia del tal procedimiento o por la imposibilidad de asistir debido a problemas
de movilidad, etc.., olvidando el legislador, que este constituye el “eje central” sobre
el que debe girar el procedimiento, debiendo constituir la incomparencia a tal acto, el
presupuesto l6gico que habilite al juez a actuar determinando la personacion en el
domicilio de un Equipo compuesto por miembros del 6rgano jurisdiccional y por
profesionales en geriatria, en aras de conocer las circunstancias del anciano y los
motivos que han determinado su incomparecencia, asi como si este se encuentra
informado del inicio del Expediente de Jurisdiccion Voluntaria para adopcion de
medidas de apoyo a la capacidad juridica, siendo previamente necesario la valoracion
por parte de los profesionales que componen este Equipo, en aras de determinar las

circunstancias del anciano.
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Continuando con nuestro analisis, la inasistencia de cualquier interesado distinto a los
mencionados anteriormente, no impedird la valida prosecucion y término de la

comparecencia.

En el supuesto de que el solicitante y el anciano asistan, se dara comienzo a la
comparecencia, pudiendo plantear cualquiera de los interesados y el Ministerio Fiscal
cuestiones procesales como por ejemplo las relativas a la comparecencia, que puedan impedir
la valida prosecucion del Expediente de Jurisdiccion, debiendo ser resuelta por el Juez en el

acto previa audiencia de los interesados en el procedimiento.

Una vez planteadas las cuestiones procesales, y en su caso resueltas por el juez se
procedera, a la admision o no de las pruebas propuestas por el solicitante en su escrito, asi
como otorgara al resto de interesados en el procedimiento la posibilidad de proponer pruebas
en la comparecencia. Resulta interesante destacar, que el legislador espafiol imposibilita que
el solicitante pueda proponer nuevas pruebas®, vulnerando a mi juicio el derecho a la tutela
judicial efectiva, asi como principio de igualdad de los interesados en el procedimiento, pues
durante el transcurso del anterior tramites puede haber surgido hechos nuevos o haber
aparecido nuevas fuentes de prueba que acrediten la necesidad de adopcion de las medidas de
apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica del anciano, impidiendo que el solicitante pueda
valerse de todos los medios de prueba existentes, generando ‘“desequilibrio entres los
interesados” pues (qué diferencia existe entre los interesados y el solicitante? Desde el punto
de vista procesal , ninguna, siendo el solicitante el “elemento subjetivo ldgico” para la
determinacion de las medidas de apoyo por parte del o6rgano jurisdiccional, es quién ha
detectado la situacion de vulnerabilidad del anciano, pues a tenido y sigue teniendo contacto
directo con ella durante el desarrollo del procedimiento, pues no olvidemos que el solicitante
pueden ser el propio anciano, conyuge, ascendientes o descendientes, debiendo el legislador
otorgarles la oportunidad de ampliar los medios de prueba de los que pretende valerse, no
solo por el simple hecho de guardar contacto directo sino porque la situacion de
vulnerabilidad puede presentar distintos grados y fases, siendo una situacion practicamente
desconocida, al inicio de la solicitud de el expediente de jurisdiccion voluntaria, surgiendo
indirectamente nuevos fuentes y medios de prueba durante la tramitacion del procedimiento,

debido a las distintos grado que puede experimentar la situacién de vulnerabilidad.

8 PERENA VICENTE, M., HERAS HERNANDEZ,M.M.,: El Ejercicio de la Capacidad Juridica por las
Personas con Discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de Junio, Tirant lo blanch, Valencia 2022.
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La admision a tramite de las pruebas se regird por los criterios generales, basados en
la necesidad y pertinencia de las pruebas, previstos para el Juicio Verbal en la LEC. Las
pruebas admitidas se practicaran en la comparecencia y aquella cuya practica no fuera posible
en el acto serd practicada en los 10 dias siguientes. Una vez sean admitidas se practicaran en

el acto cuando esto sea posible o fuera de ¢l en los diez dias siguientes.

Entre las pruebas practicas destaca “el anciano como fuente de prueba”, pues su
intervencion en el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria, no es un elemento suficiente para
determinar la voluntad del anciano, en su extension objetiva y subjetiva acerca su deseo de

recibir apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica.

A tenor de ello podemos afirmar que este medio de prueba es obligatorio debiendo ser

practicado de oficio en el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria.

La doctrina® jurisprudencial planteé la posibilidad de que la negativa a recibir
medidas de apoyo por parte del anciano puede impedir su adopcion, llegando incluso a
afirmar que este oposicion podria constituir un indicio de que este se encontraba en pleno
ejercicio de su capacidad juridica, constituyendo una especie de derecho para el anciano,
cuyo contenido se basa en la no necesidad subjetiva de la adopcion de medidas de apoyo,
siendo a su vez calificado como un medio de prueba para el juez en aras de dilucidar la
necesidad de adopcion de medidas de apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica.

Esta fuente de prueba no puede basarse en la necesidad subjetiva de la adopcion de las
medidas de apoyo, es decir, que la voluntad del anciano no va determinar la necesidad de
medidas de apoyo a la capacidad juridica, pues en las mayoria de los caso el anciano va

impedir que se le provea de ellas.

Por tanto, la adopcién de estas medidas de apoyo constituyen una respuesta a una
necesidad objetiva que tiene en cuenta una serie de pardmetros psiquicos, cognitivos,

cientificos, sociales.....

Ello nos lleva a calificar, esta practica probatoria no como una entrevista para conocer
la opinidn del anciano, pues en la mayoria de ocasiones que la diversidad del anciano impide
expresar su opinion o incluso esta puede distar bastante de la realidad, sino como un
“examen” cuyo contenido y forma es predeterminado por el juez en aras de extraer

conclusiones logicas acerca de la necesidad de medidas de apoyo a la capacidad juridica.

2 DE SALAS MURILLO,S.: “;Existe un derecho a no recibir apoyos en el ejercicio de la capacidad?”
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario num 780(2020).
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Llegados a este punto, es preciso mencionar que el legislador espafiol ni en la LIV ni
en LEC® regula la presente prueba a pesar de su importancia, solo menciona de manera

»64 cuando realmente se trata de una examen

inequivoca y desacertada el término “entrevista
de lo que exterioriza el anciano y lo que no. No obstante lo anterior, la utilizacion de este
término tiene algo positivo, pues impide que esta sea calificada como un interrogatorio de

testigos.

Esta escasa referencia a esta practica probatoria, genera una serie de incongruencias

juridicas, dado su regulacion residual a través de la aplicacion de criterios anallogicos:

En primer lugar, el legislador atribuye la competencia al juez para la realizacion del
examen al anciano, careciendo una vez mas de los conocimientos necesarios para la
realizacion de tal practica, que ni siquiera la asistencia por parte del defensor judicial puede
suplir tales deficiencias, siendo necesario como hemos mencionado en reiteradas ocasiones a
lo largo del presente estudio, la presente de una especie de “Equipo Social” compuesto por
profesionales de la justicia, en geriatria y enfermedades de la vejez que permitan conducir la
conversacion hacia un contexto que permita conocer con la mayor precision posible las
circunstancias internas y externas de la persona, y su voluntad recibir medidas de apoyo, asi
como si esta se encuentra viciada o no por una serie de circunstancias cognitivas o psiquicas
concurrentes en la persona.

En segundo lugar, es preciso tener muy presente, a mi juicio la expresion “libertad”
cosa que al legislador se le olvida, al regular que el “examen” del anciano se llevara a cabo en
la comparecencia o vista, dada la ausencia dentro de la LEC y LJV de un articulo que con

caracter especial regule el lugar donde se debe practicar la prueba.

Como punto de partida debemos afirmar, que el contexto en que se desarrolla genera
cierta intimidacion para el anciano impidiendo que este pueda expresarse libremente,
vaciando practicamente de contenido normativo y de funciones a la figura del facilitador
judicial, pues a través de esta regulacion se impide que este pueda intervenir, ya que la
ausencia de un precepto legal que que contenga especialidades sobre lugar donde debe

desarrollarse el examen que deba realizarse al anciano, asi como la intervencion del

8 PERENA VICENTE, M., HERAS HERNANDEZ,M.M.,: El Ejercicio de la Capacidad Juridica por las
Personas con Discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de Junio, Tirant lo blanch, Valencia 2022.

8 Articulo 42 bis b) 3 “ En la comparecencia se procedera a celebrar una entrevista entre la autoridad
judicial y la persona con discapacidad, a quien, a la vista de su situacion, podra informar acerca de
las alternativas existentes para obtener el apoyo que precisa, bien sea mediante su entorno social o
comunitario, o bien a través del oforgamiento de medidas de apoyo de naturaleza voluntaria.”
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Facilitador Judicial o la inclusion dentro de este precepto de expresiones ‘“salvo que la
circunstancias concurrentes en el anciano lo desaconsejan o “salvo que el Facilitador Judicial
en base a la circunstancias concurrentes desaconsejan la celebracion en dicho lugar”,
convierte al presente mandato legal del legislador espanol en imperativo e indirectamente
convierte a la fuentes de prueba, que constituye a mi juicio, el eje central de la tramitacion
procesal, en un mero acto impregnado de formalidades careciendo de sentido el presente acto,
pues impide con el mayor alcance posible acercar al anciano al juez generando un clima de
confianza frente al Tribunal, resultando practicamente intimidatoria frustrando la finalidad

del examen.

Siendo aqui determinante en aras de conocer la voluntad del anciano que el “examen”
se desarrolle en una contexto informal que permita al anciano expresarse libremente debiendo
formularse preguntas que no causen miedo o incertidumbre, redirigiendo la conversacion
hacia aquellos cauces que permitan conocer la voluntad del anciano, y si esta es expresada
carente de vicios de consentimiento, para ello es necesario el uso de un lenguaje carente de
tecnicismos que permita que el examen fluya adecuadamente y con la intervencion de
expertos en la materia, en un acto separado y sin interferencias de terceras personas que
puedan viciar la voluntad del anciano, pues en ocasiones resultan gravosas la intervencion en

el entorno de un familiar.

Es cierto, que determinados sectores doctrinales®afirman que del caracter reservado
que el legislador le otorga al presente examen se aduce la posibilidad de practicar el mismo
en el domicilio del anciano cuando se aprecien circunstancias excesivamente perjudiciales

para el desarrollo del examen frustrando su finalidad factica.

A mi juicio considero que esta interpretacion doctrinal es totalmente incongruente,
pues el caracter reservado de las actuaciones se refiere a la presencia en el acto de la vista o
comparecencia de las personas estrictamente necesarias para el desarrollo de examen al
anciano impidiendo la interferencia de personas que resulten intimidatorias, asi como para
preservar la intimidad del anciano y de los distintos interés en juego en el presente
procedimiento, evitdndose asi la vulneracion de los derechos fundamentales que asisten al

anciano en el desarrollo del presente tramite.

8 PERENA VICENTE, M., HERAS HERNANDEZ,M.M.,: El Ejercicio de la Capacidad Juridica por las
Personas con Discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de Junio, Tirant lo blanch, Valencia 2022.
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Siendo esto una concepcidn carente de fundamento juridico por parte de la doctrina
jurisprudencial, para dejar entrever que el legislador espafol si se muestra interesado en la

proteccion del anciano cuando realmente es lo contrario.

Continuando con el objeto de nuestro estudio, en lo respecto al contenido material del
presente examen, la preguntas deben ser formuladas atendiendo al criterio de conveniencia y
oportunidad, comenzando por la relativa a si consideras que es necesaria la adopcion de
medias de apoyos a su capacidad juridica, en funcidon del sentido positivo o negativo de la
respuesta formulada por el anciano, debe redirigir las preguntas hacia aquellos cauces que
permitan conocer la razones que le han llevado a manifestar tal respuesta, incluyéndose

ademas aquellas relativas al alcance y a quién debe prestar las medidas de apoyo®.

A mi juicio considero que con caricter previo a la formulacion de las anteriores
preguntas, deberian formularse un cuestionario base compuesto por una serie de preguntas
que permitan al juez calibrar y determinar el estado de lucidez y autonomia por medio de la
asistencia de un experto en la materia (Facilitador Judicial) que determine la circunstancias y
situacion de la persona que vive, pues el sentido positivo y negativo de las preguntas deben
ser interpretados en base al cuestionario practicado con caracter previo por el Facilitador

Judicial como experto independiente.

Terminada la practica de pruebas, se dara por finalizada la comparecencia, dictando el
Juez auto en el plazo de 5 dias desde su terminacion o desde el dia en que se practique la
ultima diligencia.
1.8.4 Formas de Terminacion de Expediente de Jurisdiccion Voluntaria.

A) Mediante Auto.

El contenido material del presente auto se limita a la adopcion o denegacion por parte
del 6rgano jurisdiccional de las medidas de apoyo a la capacidad juridica del anciano, en base
a una serie de criterios logicos y en cumplimiento de lo previsto en la normativa civil y
procesal sobre esta materia.

En cuanto a la aplicacion de criterios l6gicos lo argumentado en en el apartado
anterior, nos lleva a afirmar que estos deben partir de la base de una serie de circunstancias
objetivas obtenida a través de la practica de pruebas con independencia de la voluntad

manifestada por el anciano.

% PERENA VICENTE, M., HERAS HERNANDEZ,M.M.,: El Ejercicio de la Capacidad Juridica por las
Personas con Discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de Junio, Tirant lo blanch, Valencia 2022.
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A tenor de ellos podemos afirmar que los criterios 16gicos que el Juez ha de tener en
cuenta a la hora de dictar el auto, la voluntad, preferencias y deseos®’ del anciano pues no
debemos olvidar que con la reforma operada recientemente por la Ley 8/2021, se reconoce
plena capacidad juridica a las personas con diversidad, por lo que con caracter general
constituiran los criterios logicos a seguir para la adopcion de las medidas de apoyo, operando
las circunstancias objetivas que apartan la adopcion de medidas de apoyo de la voluntad
como excepcion.

Esta excepcionalidad opera esencialmente en los supuestos en los la circunstancias
cognitivas y psiquicas del anciano han impedido la realizacion del examen.

Continuando con el objeto de nuestro estudio, el juez ademas de decidir sobre la
procedencia de la adopcion de las medidas de apoyo debe determinar en que momento
concretos en el ejercicio de la capacidad juridica de la persona van operar van a desplegar su
efectos las medidas adoptadas por el juez. Todo ello en base a las alegaciones efectuadas por

los distintos interesados en el procedimiento y a las pruebas practicadas.®®

No obstante lo anterior, debemos afirmar de forma genérica y absoluta que la
adopcion de estas medidas han de estar presididas por el interés superior del anciano cuya
determinacion se basa en la reconstruccion de su voluntad basada en una serie de
circunstancias objetivas existentes. Con la expresion “reconstruccion de su voluntad” nos
referimos al hecho de que el juez debe determinar las previsiones de voluntad que hubiera
realizado la personas en el supuesto de que no presentara circunstancias psiquicas y
cognitivas que afectasen de forma negativa a su capacidad, y tras su determinacion el juez
debe analizar si estas garantizan el interés superior del anciano en base a las circunstancias

objetivas existente no solo en ¢l sino en su niicleo mas cercano.

Por tanto, podemos afirmar que el auto debe establecer cierta simbiosis o

correspondencia entre el interés superior del anciano y las medidas de apoyo adoptadas.

¢ DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ,C.: “El protagonismo de las persona con discapacidad en el
disefo y gestién del sistema de apoyo”, en DE SALAS MURILLO, MAYOR DEL HOYO: “ Claves
para la adaptacion del ordenamiento juridico privado a la Convencién de las Naciones Unidas en
materia de discapacidad”, Tirant lo blanch, Valencia 2019.

% Articulo 19.2 LJV: “Cuando el expediente afecte a los intereses de un menor o persona con
discapacidad con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, la decisién se podra
fundar en cualesquiera hechos de los que se hubiese tenido conocimiento como consecuencia de las
alegaciones de los interesados, las pruebas o la celebracién de la comparecencia, aunque no
hubieran sido invocados por el solicitante ni por otros interesados.”
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Contra el presente auto podra interponer cualquier persona que acredite interés

legitimo recurso de apelacion, en la forma prevista en la LEC®.

B) Terminacion del expediente mediante la adopcion de medidas alternativas.

Como hemos mencionado en reiteradas ocasiones a lo largo de nuestro estudio, las
adopcion de medidas en el presente procedimiento opera desde el prisma de Ia
excepcionalidad, siendo la regla general la adopcién de medidas de caracter voluntario,
siendo determinante para la finalizacién del expediente de jurisdiccion voluntaria, que el
anciano opte por la adopcién de medidas de caracter voluntario, siempre y cuando el juez

haya verificado que en la persona no concurren vicios de voluntad™.

Tras verificacion de la no existencia de vicios de voluntad en la comparecencia, el
Juez elaborara un informe sobre la medidas de apoyos de caracter voluntario que pueden ser
prestadas por una Administracion Publica en cuyas competencias tengan encomendada la
promocion de la autonomia y asistencia a los ancianos, asi como por entidades promotoras de
accion social constituidas validamente que ostente la condicion de colaboradoras de la
Administracion de Justicia.

Tras su elaboracion, este serd expuesto al anciano quien tendra la “dltima palabra”
siempre que su voluntad no se encuentre, sobre la adopcion o no de medidas de apoyo de
caracter voluntario, produciéndose cuando opte por las primera la finalizacion del expediente.

C) Terminacion del expediente por oposicion.

Como punto de partida, es preciso mencionar que basta con la mera oposicion al

Expediente de Jurisdiccion para que este finalice.

Ello nos lleva a afirmar, que la adopcion de medidas de apoyo a la capacidad juridica
de los ancianos, a través del Expediente de Jurisdiccion Voluntaria, carece de unos cimientos
solidos generando a mi juicio inseguridad juridica en el ejercicio de la capacidad juridica del
anciano, pues este puede oponerse en cualquier momento, sin exigirse como requisito previo

al otorgamiento de su legitimacion, el andlisis de las circunstancia psiquicas y cognitivas que

8 Articulo 20.2 LJV: “Las resoluciones definitivas dictadas por el Juez en los expedientes de
Jurisdiccion voluntaria podran ser recurridas en apelacion por cualquier interesado que se considere
perjudicado por ella, conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si la decisién proviene
del Secretario judicial, debera interponerse recurso de revision ante el Juez competente, en los
términos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil.”

70 Articulo 42 bis.4 LJV “Si, tras la informacion ofrecida por la autoridad judicial, la persona con
discapacidad opta por una medida alternativa de apoyo, se pondra fin al expediente-
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concurren en €l, para determinar si se encuentra en pleno ejercicio de sus facultades. Ademas

del anciano pueden formular oposicion el Ministerio Fiscal o el resto de personas legitimidad.

Cabe concluir, que una vez mas el Legislador no se ha parado a pensar en las
incoherencias normativas que incurre respecto a la realidad del sistema y el &mbito donde
deben operar estas medidas, no siendo consciente de que la voluntad de la persona puede
estar viciada o influenciada por una serie de factores cognitivos y psiquicos, no siendo
consciente de la repercusion que puede derivar con el simple de expresar la expresion “me
opongo” frente a la autoridad judicial, pues ni siquiera se exige que esta oposicion aparezca
fundamentada o justificada, dejando al arbitrio de cada Juez la exigencia o no de un

contenido minimo en la formulacién de una oposicion.

Coincidiendo con la opinién del autor DE SALAS MURILLO"', considero que la
mera oposicion del anciano que pone fin al presente expediente, debe activar los mecanismos
judiciales correspondiente que faculte la intervencidon del Estado cuando existan “intereses
objetivos de proteccion” prestando al ejercicio de la capacidad juridica del anciano cualquier
tipo de apoyo que resulte procedente, pues del contenido normativo de LJV se aduce, que la
mera oposicidon no convierte de manera automatica el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria
en un Contencioso-Administrativo sino que deben ser iniciado por cualquiera de los
legitimados. Por tanto la intervencion del Estado tendrd caracter permanente o no,
dependiendo de si los legitimados inician un procedimiento, permaneciendo éstas durante su

tramitacion.

2. Procedimiento Contencioso-Administrativo.
2.1 Objeto.

Como resulta 16gico el objeto del proceso es el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria
que ha sido objeto de oposiciéon. No obstante lo anterior existe un determinado sector

doctrinal”

que considera que pueden ser objeto del presente procedimiento no la “oposicion
de las medidas contenidas en el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria” sino que directamente
puede ser objeto del presente procedimiento ““ la adopcion de las medidas de apoyo a la

capacidad juridica” cuando cualquiera de las personas legitimadas haya formulado oposicion

" DE SALAS MURILLO,S.: ;Existe un derecho a no recibir apoyos en el gjercicio de la capacidad?,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim 780, Julio 2020.

2 SOPEDRA NAVAS, F.J.: Comentario de la Ley 8/2021, de 2 junio, de reforma para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad, Aranzadi digital n® 1/2021.
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con caracter previo al inicio del Expediente de Jurisdiccion Voluntaria, cuyo fundamento se

basa en razones de economia procesal.

Como Jurista considero que la oposicion no puede ser su objeto sino que directamente
deberia ser la adopcion sin necesidad de acudir previamente al Expediente de Jurisdiccion
Voluntaria no s6lo por razones de economia procesal sino que también para evitar dilaciones
indebidas que perjudiquen gravemente al ejercicio de la capacidad juridica del anciano, pues
la conjuncién de estos dos procedimientos carece “estabilidad juridica” suficiente como para

garantizar que el anciano quede protegido.”

Esto no quiere decir que yo considere que este sea el procedimiento idoneo para la
adopcion de las medidas de apoyo a la capacidad juridica, pues considero que este carece de
la fuerza juridica suficiente, sino que a mi juicio si la mera oposicion constituye la
finalizacion del Expediente de Jurisdiccion Voluntaria, este debe convertirse en un Proceso
Declarativo Ordinario o Verbal de forma automatica como ocurre en el Proceso Monitorio,
esto evidencia que el Legislador sittia el “interés superior del anciano” y en general, el

interés superior de las personas con diversidad” en un estamento inferior a los intereses

econdémicos que confluyen en un Proceso Monitorio, cuando deberia ser lo contrario.

Todo ello me lleva a reflexionar la siguiente cuestion ;Sabe realmente el impacto que
tiene tanto la adopcion como la no adopcion de medidas de apoyo a la capacidad juridica? A
mi juicio considero que el legislador ha regulado desde la “ignorancia” y no es consciente del
impacto “negativo” que ha supuesto la regulacion del presente procedimiento impregnado
de incongruencias procesales, reconduciendo la adopcion de la medidas de apoyo a la
capacidad juridica al Proceso Contencioso-Administrativo a través otorgamiento de una serie
de “especialidades” basadas en la ausencia de eficacia de cosa juzgada para constituir el
objeto del procedimiento. Cuando realmente tanto en el objeto como en el Procedimiento
Contencioso-Administrativo no se observa ninguna especialidad sino un conjunto de

incoherencias procesales.”

2.2 Tribunal Competente.

3 Articulo 19.4 LJV “La resolucion de un expediente de jurisdiccion voluntaria no impedira la
incoacion de un proceso jurisdiccional posterior con el mismo objeto que aquél, debiendo
pronunciarse la resolucién que se dicte sobre la confirmaciéon, modificacién o revocacién de lo
acordado en el expediente de jurisdiccion voluntaria.”

4 SOPEDRA NAVAS, F.J.: Comentario de la Ley 8/2021, de 2 junio, de reforma para el apoyo a las
personas con discapacidad en el gjercicio de su capacidad, Aranzadi digital n® 1/2021.
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Atendiendo a lo dispuesto en la LEC, le corresponde el conocimiento de la oposicion
al Juzgado que conocié del Expediente de Jurisdiccidon Voluntaria, esto es, al Juzgado de
Primera Instancia de lugar de residencia del Anciano. A tenor de ello, podemos afirmar que

esta atribucion competencial se basa en criterios puramente funcionales.”

El hecho de que el legislador atribuya la competencia al Juzgado de Primera instancia
cuyo trabajo diario versa sobre la tramitacion de procesos civiles y cuyos miembros estan
especializados en esta materia careciendo practicamente de conocimientos sobre la
tramitacion contenciosa-administrativa, siendo lo logico que la atribucion al Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo que atendiendo al domicilio del anciano le correspondiera el

conocimiento del asunto.
La consecuencia de ello radica la inoperabilidad del presente procedimiento

Ello no quiere decir que yo esté de acuerdo con atribucion de la competencia al
Juzgado de lo Contencioso Administrativo pues llegados a este punto es preciso destacar,
que es conocido en el mundo de los juristas, y en el del derecho en general, que en el ambito
de la Administracion de Justicia, un numero muy reducido de jueces son “especialistas” en el
Procedimiento  Contencioso Administrativo y los que ejercen dentro orden
contencioso-administrativo son especialistas en civil o penal. Esto no obsta que vayan
adquiriendo destreza a través de la practica en dicho orden. Aun asi, esta destreza se adquiere
sobre un procedimiento donde siempre esta presente la Administracion Publica como
demandante o demandado, y ademas cuyo objeto litigioso poco o nada tiene que ver con el
gjercicio de la capacidad juridica del anciano, desarrollandose la tramitacion del presente
procedimiento desde el desconocimiento generando, en ocasiones un colapso judicial que
afecta al proteccion del anciano pues la inadecuada tramitacion procesal genera medidas
poco satisfactorias, ya que el juez de lo contenciosos-administrativo es incapaz de extraer la
conclusiones necesarias para establecer un marco de proteccion, que se traduce en la

adopcidn de medidas, al ejercicio de la capacidad juridica.

5 Articulo 756 apartado 2 y 3 LEC: “2. Sera competente para conocer de las demandas sobre la
adopcion de medidas de apoyo a personas con discapacidad la autoridad judicial que conocié del
previo expediente de jurisdiccion voluntaria, salvo que la persona a la que se refiera la solicitud
cambie con posterioridad de residencia, en cuyo caso lo sera el juez de primera instancia del lugar en
que esta resida.

3. Si antes de la celebracion de la vista se produjera un cambio de la residencia habitual de la
persona a que se refiera el proceso, se remitiran las actuaciones al Juzgado correspondiente en el
estado en que se hallen.”
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En contraposicion a mi reflexion, algunos juristas podrian afirmar que el juez de lo
contencioso administrativo podria ser especialista en el orden civil. Esta afirmacion cae por
su propio peso, pues la adopcion de medidas de apoyo a la capacidad juridica no es un
procedimiento civil como otro cualquiera, sino que es un procedimiento especial a través del
cual se dilucidan cuestiones que no solo afectan a la voluntad del anciano sino a la actuacion

en el trafico juridico.

Todo ello evidencia, que ambas atribuciones competenciales constituyen dos caras de
una misma moneda, pues si atribuimos la competencia al juzgado de primera instancia este
carece de conocimientos para la tramitacion de un procedimiento a través del orden
contencioso-administrativo, y aunque este se le atribuye a un Juzgado de lo Contencioso
Administrativo la tramitacion del procedimiento contencioso-administrativo poco o nada
tiene que ver con el procedimiento a través del cual ha de sustanciarse la oposicion a la

adopcion de medidas de apoyo a la capacidad juridica.

Ello constituye un indicio mas que sustenta el argumento dado anteriormente de que
el procedimiento no es el adecuado, sino que deberia sustanciarse por un procedimiento
declarativo ordinario unicamente cuya competencia deberia corresponderle a los Juzgados y
Tribunales que hayan adquirido una formacion especifica en la materia, es decir, que fueran
especialistas en el ejercicio de la capacidad juridica al igual que ocurre en familia.

2.3 Legitimacion.

En este aspecto el legislador espafiol se muestra muy claro determinando que los

sujetos que van tener la condicion de “partes” aquellos que hayan intervenido en el

Expediente de Jurisdiccion Voluntaria.

Ello evidencia que el Legislador Espanol configura al presente procedimiento como
una segunda instancia respecto al Expediente de Jurisdiccion Voluntaria que operaria como
un primera instancia dentro de un Unico procedimiento, constituyendo la demanda cuyo
objeto radica en la oposicidn a las medidas de apoyo al ejercicio de la capacidad juridica, una

especie de “recurso”.

Ello no imposibilita la intervencion de terceras personas que acrediten interés

legitimo, generando una serie de efectos en la practicas previsto por el legislador en la LEC.

®Articulo 13 LEC “ 1. Mientras se encuentre pendiente un proceso, podra ser admitido como
demandante o demandado, quien acredite tener interés directo y legitimo en el resultado del pleito.
En particular, cualquier consumidor o usuario podra intervenir en los procesos instados por las
entidades legalmente reconocidas para la defensa de los intereses de aquéllos.

2. La solicitud de intervencion no suspendera el curso del procedimiento. El tribunal resolvera por
medio de auto, previa audiencia de las partes personadas, en el plazo comun de diez dias.
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Resulta interesante destacar. ue la LEC configura la legitimacion activa del

2
Ministerio Fiscal”’” como subsidiaria, es decir, solo va estar legitimado para iniciar el
procedimiento contencioso-administrativo frente a la oposicion, en aquellos casos en los que
los sujetos que hayan intervenido en el Expediente de Jurisdiccién Voluntaria no inicien el

procedimiento contencioso-administrativo.

Por tanto, el simple inicio del procedimiento por quienes ostenten la legitimacion
activa imposibilita la intervencion del Ministerio Fiscal. Ello nos lleva a exponer el presente
razonamiento.si el legislador considera tanto a las personas con diversidad como a los
menores como personas especialmente vulnerables, pues ambas se encuentran en situaciones
practicamente equiparables, otorga al “interés superior del menor” la calificacion de “interés
publico” siendo preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal, ;Por qué no le otorga al

“interés superior de las personas con diversidad” el caracter de publico?

Ello evidencia una vez mas la desidia del legislador al regular el presente
procedimiento, pues no solo se tramitan la adopcion de medidas de apoyo en un
procedimiento carente de la fuerza juridica necesaria, sino que supedita la intervencion del
Ministerio Fiscal a la no iniciacion por parte de la persona legitimadas para ello,
evidenciando que el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con diversidad no
constituye un interés publico, evidenciando indirectamente la poca importancia que tiene para
el legislador espafol, cuando el reconocimiento de la capacidad juridica implica

directamente que el Estado debe garantizar, asi como preservar su ejercicio.

El legislador no puede entender que ha cumplido con su deber con el simple hecho de

eliminar incapacitacion de nuestro ordenamiento juridico, y no calificar la adopcion de las

3. Admitida la intervencién, no se retrotraeran las actuaciones, pero el interviniente sera considerado
parte en el proceso a todos los efectos y podra defender las pretensiones formuladas por su
litisconsorte o las que el propio interviniente formule, si tuviere oportunidad procesal para ello,
aunque su litisconsorte renuncie, se allane, desista o se aparte del procedimiento por cualquier otra
causa.

También se permitiran al interviniente las alegaciones necesarias para su defensa, que no hubiere
efectuado por corresponder a momentos procesales anteriores a su admision en el proceso. De estas
alegaciones el Letrado de la Administracion de Justicia dara traslado, en todo caso, a las demas
partes, por plazo de cinco dias.

El interviniente podra, asimismo, utilizar los recursos que procedan contra las resoluciones que
estime perjudiciales a su interés, aunque las consienta su litisconsorte.”

7 Articulo 757 LEC “1. El proceso para la adopcion judicial de medidas de apoyo a una persona con
discapacidad puede promoverlo la propia persona interesada, su conyuge no separado de hecho o
legalmente o quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, su descendiente, ascendiente
0 hermano.

2. El Ministerio Fiscal debera promover dicho proceso si las personas mencionadas en el apartado
anterior no existieran o no hubieran presentado la correspondiente demanda, salvo que concluyera
que existen otras vias a través de las que la persona interesada pueda obtener los apoyos que
precisa.”
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medidas de apoyo a la capacidad juridica como un interés publico, pues indirectamente si esta
acrecentando la situaciéon de desproteccion, a través de la generacion de sesgos de riesgos
que han demostrado que la no inmediacion del Ministerio Fiscal pueden causar

vulnerabilidad.

En cuanto a la legitimacion pasiva, corresponde a las personas para quienes se
solicitan la adopcidon de las medidas de apoyo a la capacidad juridica en el Expediente de

Jurisdiccion Voluntaria’®, aunque esta no haya formulado oposicion.

Esto resulta ilogico, pues a mi juicio la persona que formul6 la oposicion en el caso de
que no sea el anciano, esta debe aparecer como codemandada junto a este en el procedimiento
de Jurisdiccion Voluntaria, pues ello permitiria al Tribunal conocer la razones que han llevado
a esta persona a formular oposicion, pues de lo contrario este enjuiciaria en atencidn a la
pretensiones formuladas por la parte demandada,asi como en torno a la circunstancias que
obren en el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria, pues como hemos mencionado anterior el
legislador solo exige la mera oposicion sin necesidad de que se expongan las razones en la

que se fundamenta.

No obstante lo anterior, la legitimacion pasiva puede ser ostentada por el Ministerio
Fiscal en el caso de que el demandado no comparezca ni formule la contestacion a la
demanda, en el caso de que éste no ostente la legitimacion activa. De lo contrario el LAJ
nombrara a un defensor judicial

A tenor de las circunstancias anteriormente descritas, podemos concluir que la
intervencion del Ministerio Fiscal en el Procedimiento Contencioso-Administrativo queda
supeditada a la no intervencion de cualquiera de las partes, ostentando la legitimacion activa

o0 pasiva, siendo su intervencidn de cardcter dispositivo.

Existe una excepcion a esta regla general, que no va determinar la intervencion del

Ministerio Fiscal, pero si la posibilidad de formular alegaciones cuando el objeto de la

8 PERENA VICENTE, M., HERAS HERNANDEZ,M.M.,: El Ejercicio de la Capacidad Juridica por las
Personas con Discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de Junio, Tirant lo blanch, Valencia 2022.

8 Articulo 758.2 LEC “Una vez notificada la demanda por medio de remision o entrega, o por edictos
cuando la persona interesada no hubiera podido ser notificada personalmente, si transcurrido el plazo
previsto para la contestacion a la demanda la persona interesada no compareciera ante el Juzgado
con su propia defensa y representacion, el letrado de la Administracién de Justicia procedera a
designarle un defensor judicial, a no ser que ya estuviera nombrado o su defensa corresponda al
Ministerio Fiscal por no ser el promotor del procedimiento. A continuacién, se le dara al defensor
judicial un nuevo plazo de veinte dias para que conteste a la demanda si lo considera procedente.”
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oposicion no es en si la medida de apoyo adoptada que seria en este caso la curatela, sino el

nombramiento de un curador determinado.®
2.4 Procedimiento.

Como punto de partida podemos afirmar, que tradicionalmente el Proceso
Contencioso-Administrativo, ha sido concebido como un procedimiento declarativo
ordinario, cuyo desarrollo procedimental se encuentra regulado en la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante LJCA), y en
defecto de esta, debemos acudir a lo previsto en la LEC, para el procedimiento declarativo

ordinario.

En el presente procedimiento, el legislador espafiol se aparta de forma ildgica de esta
concepcidon normativa y procedimental, estableciendo que el presente procedimiento se
regulard por los tramites de juicio verbal, de conformidad con los previsto con caracter
general en el articulo 753 LEC®.

Esto nos lleva a formular una serie de reflexiones que nos surgen a raiz de lo
anteriormente expuesto:

En primer lugar podemos afirmar que nos encontramos ante un juicio verbal con
caracter absoluto, pero con apariencia de procedimiento contencioso-administrativo, pues
este ultimo es practicamente inoperable, el legislador sélo utiliza su nombre para crear una
“falsa apariencia” carente de fundamentacion juridica logica.

En segundo lugar, podemos afirmar que una de las razones por las que el legislador
recurre al juicio verbal es porque tradicionalmente este procedimiento se ha caracterizado por

su rapidez.

8 Articulo 757.3 LEC “Cuando con la demanda se solicite el inicio del procedimiento de provision de
apoyos, las medidas de apoyo correspondientes y un curador determinado, se le dara a este traslado
de aquella a fin de que pueda alegar lo que considere conveniente sobre dicha cuestion.”

8 Articulo 753 LEC “1.Salvo que expresamente se disponga otra cosa, los procesos a que se refiere
este titulo se sustanciaran por los tramites del juicio verbal. El letrado de la Administracion de Justicia
dara traslado de la demanda al Ministerio Fiscal, cuando proceda, y a las demas personas que,
conforme a la ley, deban ser parte en el procedimiento, hayan sido o no demandados, emplazandoles
para que la contesten en el plazo de veinte dias, conforme a lo establecido en el articulo 405.

2. En la celebracion de la vista de juicio verbal en estos procesos y de la comparecencia a que se
refiere el articulo 771 de la presente ley, una vez practicadas las pruebas el Tribunal permitira a las
partes formular oralmente sus conclusiones, siendo de aplicacion a tal fin lo establecido en los
apartados 2, 3 y 4 del articulo 433.

3. Los procesos a los que se refiere este titulo seran de tramitacion preferente siempre que alguno de
los interesados en el procedimiento sea menor, persona con discapacidad con medidas judiciales de
apoyo en las que se designe un apoyo con funciones representativas, o esté en situacion de
ausencia legal.”
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En tercer lugar, la logica de acogerse al presente procedimiento radica en el hecho de
que la oposicion a un Expediente de Jurisdiccion Voluntaria, a través de un procedimiento
que poco o nada tiene que ver con este, generaria incongruencias procedimentales que
afectarian a la adopcion de medidas de apoyo a la capacidad juridica, asi como al derecho de
defensa y a la tutela judicial efectiva que constituyen garantias basicas reconocidas
constitucionalmente, aplicando en este caso la normativa que con caracter general regula que
la oposicion al Expediente de Jurisdiccion Voluntaria, que establece que se tramitara por los
tramites del Juicio Ordinario o Verbal por razon de la cuantia o materia, operando en este

caso este ultimo criterio dada la especialidad de los intereses en juego.

Todo ello me lleva a exponer una pregunta que ronda en mi cabeza, y que aun no he
podido encontrarle una respuesta logica: ;Por qué el legislador no nombra las cosas por su

nombre?
2.4.1. Inicio del Procedimiento.

El presente procedimiento se inicia mediante demanda. No obstante lo anterior, como
no es preceptiva la intervencion de Abogado y Procurador en el Expediente de Jurisdiccion
Voluntaria se trata de una demanda sucinta, pues como hemos afirmado anteriormente en el
presente procedimiento no existe un objeto litigioso, sino que la partes acuden a este para
informar al Juzgado o Tribunal de la existencia de una serie de circunstancias que afectan al
ejercicio de la capacidad juridica, para que este adopte las medidas de apoyo que estime

necesarias®>.

Con la expresion “demanda sucinta” el legislador alude al hecho de que la mera
oposicion sin exigencia de un contenido légico, va constituir la demanda del presente
procedimiento.

En este caso considero que legislador espafiol debia haber introducido una excepcion
a estar regla general, debiendo los sujetos que se opusieron al Expediente de Jurisdiccion
Voluntaria formular demanda en la que se indiquen los extremos en los que se fundamenta su

pretension, pues puede ocurrir que la persona que formula la oposicion, quiera en dilatar en el

82 Articulo 437 LEC: “1. El juicio verbal principiara por demanda, con el contenido y forma propios del
Juicio ordinario, siendo también de aplicacion lo dispuesto para dicho juicio en materia de preclusion
de alegaciones y litispendencia.

2. No obstante, en los juicios verbales en que no se actue con abogado y procurador, el demandante
podra formular una demanda sucinta, donde se consignaran los datos y circunstancias de
identificacion del actor y del demandado y el domicilio o los domicilios en que pueden ser citados, y
se fijara con claridad y precision lo que se pida, concretando los hechos fundamentales en que se
basa la peticion.

A tal fin, se podran cumplimentar unos impresos normalizados que se hallaran a su disposicién en el
o6rgano judicial correspondiente.”
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tiempo la adopcion de las medidas de apoyo en el tiempo en interés propio, pues por todo el
mundo es conocido la dilacion de los procesos judiciales en el tiempo, no solo debido a su
tramitacion, sino por el colapso que sufre la administracion de justicia en estos momentos.
Por ello, si el juez conoce los motivos en los que se funda la oposicion a través de la demanda
y estos resulten manifiestamente absurdos puede declarar su inadmision y dictaminar la
adopcion de las medidas contenidas en el Expediente de Jurisdicciéon Voluntaria. Ademas la
parte podra proponer los medios de prueba en los que se fundamente su pretension, asi sobre

la pertinencia de celebracion de la vista.

Cabe afirmar que en el supuesto excepcional anteriormente descrito seria preceptiva

la intervencion de Abogado y Procurador.

Como hemos mencionado anteriormente, como la oposicion constituye una especie de
“demanda sucinta” se dard traslado al demandante para que en el plazo de tres dias se

pronuncie sobre la pertinencia de celebracion del tramite de vista.

La regulacion de este supuesto con caracter excepcional, supondria la separacion del
sistema clasico del juicio verbal que atribuye a la oposicion el caracter de demanda sucinta,
generando una esfera de riesgo para el ejercicio de la capacidad juridica, ya que no se exige al
demandante el elemento conductual y la relacion de causalidad entre las medidas de apoyo
adoptadas en el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria y el dafio en el que éste fundamenta su
oposicion.

En cuanto su contenido material, el demandado debe solictar la adopcion de una
medidas de apoyo distintas a las contenidas en el expediente de jurisdiccion voluntaria, o que
se dejen sin efectos estas, los fundamentos de hecho y de derecho en los que se basa sus

pretensiones.
2.4.2 Contestacion a la demanda.

Admitida la demanda a tramites, el LAJ daré traslado al demandado para que contesta
en el plazo de 10 dias, sino formulada contestacion a la demanda en el plazo conferido sera

declarado en rebeldia®’.

8 Articulo 438 LEC: “1. El Letrado de la Administracién de Justicia, examinada la demanda, la
admitira por decreto o dara cuenta de ella al tribunal en los supuestos del articulo 404 para que
resuelva lo que proceda. Admitida la demanda, dara traslado de ella al demandado para que la
conteste por escrito en el plazo de diez dias conforme a lo dispuesto para el juicio ordinario. Si el
demandado no compareciere en el plazo otorgado sera declarado en rebeldia conforme al articulo
496.”

Articulo 496 LEC: “1. El Letrado de la Administracién de Justicia declarara en rebeldia al demandado
que no comparezca en forma en la fecha o en el plazo sefialado en la citacion o emplazamiento,
excepto en los supuestos previstos en esta ley en que la declaracion de rebeldia corresponda al
Tribunal.
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El demandado debefa proponer en la contestacion los medios de prueba de los que

intenta valerse y pronunciarse sobre la pertinencia de celebracion del tramite de vista.

La parte demandada debe tener muy presente que su interés radica en provocar que el
enjuiciamiento de los hechos desemboque en las mismas conclusiones del Expediente de
Jurisdiccion. Para ello en la contestacion a la demanda debe reforzar la posicion de las

medidas de apoyo adoptadas y evitar que estas queden diluidas a través de la oposicion.

Este refuerzo no debe consistir en la individualizacién del anciano a través de la
contestacion a la demanda sino que se debe conjugar con las circunstancias objetivas que
concurren en su entorno y como afectaria de forma positiva la adopcion de las medidas de

apoyo a su capacidad juridica.*

2.4.3 Vista.

Como hemos mencionado en reiteradas ocasiones en los apartados anteriores, la
celebracion del tramite de vista tendrad lugar si es solicitada por cualquiera de las partes y, en
su defecto, si el Juez lo estima conveniente.

Si la vista es solicitada por cualquiera de las partes, el LAJ fijara fecha y hora de
celebracion dentro de los cinco dias siguientes.

Durante su tramitacion cualquiera de las partes puede solicitar su finalizacion por
considerar que la oposicidbn se basa en cuestiones meramente juridicas o
procedimentales,dando traslado a la otra parte para que en el plazo de tres dias alegue lo que
a su derecho convenga. Transcurrido dicho plazo si la otra parte no se opone, el juez dictara

auto quedando concluso el procedimiento sin mas tramites para sentencia®.

2. La declaracion de rebeldia no sera considerada como allanamiento ni como admision de los
hechos de la demanda, salvo los casos en que la ley expresamente disponga lo contrario.”

# HERRERO PEREZAGUA, J.F., LOPEZ SANCHEZ,J.: Los vulnerables ante el proceso civil, Atelier
Libros Juridicos, Barcelona.

8 Articulo 438 LEC: “4. El demandado, en su escrito de contestacion, debera pronunciarse,
necesariamente, sobre la pertinencia de la celebracion de la vista. Igualmente, el demandante debera
pronunciarse sobre ello, en el plazo de tres dias desde el traslado del escrito de contestacién. Si
ninguna de las partes la solicitase y el tribunal no considerase procedente su celebracion, dictara
sentencia sin mas tramites.

En todo caso, bastara con que una de las partes lo solicite para que el Letrado de la Administracion
de Justicia sefiale dia y hora para su celebracion, dentro de los cinco dias siguientes. No obstante,
en cualquier momento posterior, previo a la celebracién de la vista, cualquiera de las partes podra
apartarse de su solicitud por considerar que la discrepancia afecta a cuestion o cuestiones
meramente juridicas. En este caso se dara traslado a la otra parte por el plazo de ftres dias y,
transcurridos los cuales, si no se hubieren formulado alegaciones o manifestado oposicion, quedaran
los autos conclusos para dictar sentencia si el tribunal asi lo considera.”
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Una vez el legislador supedita la adopcion de la medidas de apoyo a la
discrecionalidad y arbitrio de partes y el juez, cuando en este tipo de procedimientos la
practica de pruebas adquiere una especial magnitud, pues en ella se va dilucidar si el anciano
se encuentra en la condiciones idoneas para ejercicio de su capacidad juridica de forma
autébnoma o independiente, o si por el contrario tal oposicion carece de fundamento l6gico y

el anciano requiere la adopcion de medidas de apoyo a la capacidad juridica.

Puede suceder que el pleito quede concluso sin mas tramite, y la resolucion no se
ajuste a la realidad que converge en el ejercicio de la capacidad juridica, pues puede ocurrir
que no se adopten medidas de apoyo o las que se adopten no sean idoneas para garantizar el
ejercicio de la capacidad juridica, quedando indirectamente desprovista de la garantias
basicas necesarias, aunque el motivo de la no celebracion de la vista se base en que la

oposicion versa sobre cuestiones meramente juridicas.

Por tanto ello no lleva a afirmar que el tramite de la vista obligatoria en este tipo de
procedimientos en ¢l se dilucidan cuestiones relativas a colectivos especialmente
vulnerables, sin que ni siquiera el objeto del procedimiento basado en cuestiones meramente

juridicas pueda determinar la no celebracion de la misma.

La anterior reflexion podria ser rebatida alegando que ya constan suficientes pruebas
en el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria para dictar una resolucion en el presente
procedimiento, siendo esta afirmacion desmontada por el simple hecho de que tanto la
circunstancias objetivas y subjetivas que concurrieron en el anciano no solo durante la
tramitacion del presente procedimiento sino que incluso desde tuvo lugar la comparecencia

en el Expediente de Jurisdiccion hasta el dictamen de la resolucion.

En el caso de que la vista se desarrolle, el legislador regula la practica de las

siguientes pruebas con caracter obligatorio®:

8 Articulo 759 LEC “1. En los procesos sobre adopcion de medidas de apoyo a las que se refiere
este Capitulo, ademas de las pruebas que se practiquen de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 752, el Tribunal practicara las siguientes:

1.° Se entrevistara con la persona con discapacidad.

2.° Dara audiencia al conyuge no separado de hecho o legalmente o a quien se encuentre en
situacién de hecho asimilable, asi como a los parientes mas proximos de la persona con
discapacidad.

3.2 Acordara los dictamenes periciales necesarios o pertinentes en relacién 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 contara en todo caso con
profesionales especializados de los ambitos social y sanitario, y podra contarse también con otros
profesionales especializados que aconsejen las medidas de apoyo que resulten idéneas en cada
caso.”

71



Examen del anciano en los mismos términos que en el Expediente de Jurisdiccion
Voluntaria.

Declaracién del conyuge o persona que se encuentra unida en una situacion analoga o
asimilable, asi como las personas que constituyan el nucleo familiar mas cercano al

anciano.

No obstante lo anterior, la LEC prevé que en el caso de que la oposicion sea
promovida por el anciano, no se practicard la audiencia al conyuge y familiares mas

cercano cuando este asi lo solicite para preservar su derecho a la intimidad.

Considero que en este supuesto no debe operar el derecho a la intimidad del anciano
otorgandole la facultad de “prohibir” al organo jurisdiccional la practica de la
audiencia a sus familiares mas cercanos, pues su testimonio constituye uno de los
pilares que va permitir dilucidar necesidad de adopcion de las medidas de apoyo, sin
que esto afecte de forma notoria a la intimidad del anciano. Y en el caso de que esta
afectara el ejercicio de la capacidad juridica debe prevalecer sobre ella, pues la no
adopcion de medidas tiene consecuencias mas grave que la vulneracion a la intimidad

del anciano.

Esta facultad resulta contraria a la normativa procesal pues situa al anciano en una
posicion superior al 6rgano jurisdiccional, diciendo a su arbitrio lo que debe o no
hacer, incidiendo indirectamente en la resolucion del procedimiento redirigiendola

hacia aquellos cauces que beneficien a su interés propio.

Dictamen pericial de expertos en geriatria y enfermedades de la vejez, acordados por
el Tribunal si los considera pertinentes en funcion de las pretensiones formuladas por

las partes.

En segunda instancia también sera obligatoria la practica de las anteriores pruebas de

conformidad a los dispuesto en el articulo 759.4 LEC*'.

Es preciso mencionar la intervencion llegados a este punto, aunque nada el legislador

diga sobre ello, debemos afirmar que es preceptiva la intervencion del facilitador judicial no

solo en la vista, sino que durante la tramitacion de todo el procedimiento.

87 Articulo 759 LEC: “4. Si la sentencia que decida sobre las medidas de apoyo fuere apelada, se
ordenara también de oficio en la segunda instancia la practica de las pruebas preceptivas a que se
refieren los apartados anteriores de este articulo.”
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Tras el analisis de la vista, podemos observar la reiteracion de actuaciones respecto al
Expediente de Jurisdiccion Voluntaria, una vez mas evidencia que la inicio del presente
procedimiento a través del Expedientes de Jurisdiccion Voluntaria, no hace mas que dilatar en
el tiempo la adopciéon de medidas de apoyo al ejercicio de la capacidad juridica, cuando
directamente podemos acudir al juicio verbal y otorgar una mayor fuerza juridica estas
medidas para el ejercicio de la capacidad juridica.

No obstante, lo anterior la reiteracion de la practica de pruebas en diferentes
instancias resulta positivo, pues permite al juez conocer como ha ido evolucionando el
anciano durante la tramitacion en las diferentes instancias, ajustdndose resolucion a la
realidad en la que convive el ejercicio de la capacidad juridica del anciano, pues de lo

contrario esta quedaria desfasada quedando desprotegido el anciano.

2.4.4. Sentencia.

En cuanto al contenido de la sentencia se basa en la estimacion o desestimacion de la
oposicion formulada, resultando de aplicacion la normas de derecho civil que regulan esta

materia®®

En el caso de sentencia de la oposicion deberan figurar los extremos previstos para el
auto que resuelve el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria, conteniendo las medidas

solicitadas por la parte que formul6 la oposicion.

Si por el contrario la sentencia resultase desestimatoria, aunque el legislador nada
dice, podemos aducir que su contenido se limitaria a ratificar la medidas contenidas en el
Expediente de Jurisdiccion Voluntaria, adaptarlas atendiendo a la evolucion del anciano o
dictar unas nuevas.

Llegados a este punto es preciso mencionar, que atendiendo a la congruencia procesal

de las sentencias, el legislador establece una serie de especialidades procesales de caracter

obligatorio®:

8 Articulo 760 LEC: “Las medidas que adopte la autoridad judicial en la sentencia deberan ser
conformes a lo dispuesto sobre esta cuestion en las normas de derecho civil que resulten aplicables.”
8 Articulo 752 LEC: “1. Los procesos a que se refiere este Titulo se decidiran con arreglo a los
hechos que hayan sido objeto de debate y resulten probados, con independencia del momento en
que hubieren sido alegados o introducidos de ofra manera en el procedimiento.

Sin perjuicio de las pruebas que se practiquen a instancia del Ministerio Fiscal y de las demas partes,
el tribunal podréa decretar de oficio cuantas estime pertinentes.

2. La conformidad de las partes sobre los hechos no vincularé al tribunal, ni podré éste decidir la
cuestion litigiosa basandose exclusivamente en dicha conformidad o en el silencio o respuestas
evasivas sobre los hechos alegados por la parte contraria. Tampoco estara el tribunal vinculado, en
los procesos a que se refiere este titulo, a las disposiciones de esta Ley en materia de fuerza
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1. En la sentencia deben constar los hechos que resulten probados, y las medidas de
apoyo adoptadas deben guardar cierta congruencia con ellos.

2. Eljuez no queda vinculado a la admision de los hechos.

3. No resulta aplicable las reglas sobre el valor probatorio de los documentos y el
interrogatorio de las partes.

4. No resultard de aplicacion “ficta confessio”, es decir, la confesion presunta, en virtud
de la cual si una de las partes se niega declarar se entiende admitidos los hechos

alegados por la parte contraria.

Esta resolucion es recurrible en segunda instancia, a través de los recursos que prevé

la LEC con caracter general.
3. Medidas Cautelares.

Durante la tramitacion del Expediente de Jurisdiccion Voluntaria y del Procedimiento
Contencioso-Administrativo se prevé la posibilidad de adopcion de medida cautelares

conforme a las siguientes especialidades™:

- El Juez deberé adoptar las medidas cautelares que estime necesarias para preservar la
proteccion del anciano y su patrimonio como por ejemplo nombramiento de un
administrador.

- Con caracter previo al inicio del procedimiento, puede adoptar la medidas cautelares
cuando tenga conocimiento de la existencia de un anciano que requiera medida de
apoyos a la capacidad juridica.

- Las medidas cautelares pueden ser adoptadas de oficio o instancia de parte, o por el
Ministerio Fiscal.

- Para la adopcion de las medidas cautelares serd necesario audiencia previa con el
anciano por el procedimiento previsto en la LEC. Cuando la adopcion de las medidas

revistan del caracter de urgente se omitird el trdmite anteriormente descrito.

probatoria del interrogatorio de las partes, de los documentos publicos y de los documentos privados
reconocidos.

3. Lo dispuesto en los apartados anteriores sera aplicable asimismo a la segunda instancia.

4. Respecto de las pretensiones que se formulen en los procesos a que se refieren este titulo, y que
tengan por objeto materias sobre las que las partes pueden disponer libremente segun la legislacion
civil aplicable, no seran de aplicacion las especialidades contenidas en los apartados anteriores.”

% PERENA VICENTE, M., HERAS HERNANDEZ,M.M.,: El Ejercicio de la Capacidad Juridica por las
Personas con Discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de Junio, Tirant lo blanch, Valencia 2022.
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4. Revision de las medidas de apoyo adoptadas para el ejercicio de la capacidad
juridica.

La medidas de apoyo adoptada por los o6rganos jurisdiccionales sera objeto de revision
periodica, como minimo cada tres afios. No obstante lo anterior, el Juez atendiendo a cada
caso concreto, puede establecer la revision en un plazo minimo superior sin sobrepasar los

seis afos.

A mi juicio considero el plazo minimo de tres afios es demasiado tiempo, debiendo
revisarse la medidas al menos una vez al afio, pues por todo el mundo es conocido que la
enfermedades de la vejez evolucionan en la mayoria de las ocasiones demasiado rapido, y
puede ocurrir que la medidas de apoyo adoptadas en un primer momento,resultan
insuficientes para suplir en el presente la carencias existentes en el ejercicio de la capacidad
juridica, aun cuando haya transcurrido muy poco tiempo desde su adopciodn judicial.

No obstante, si atendemos al contenido literal del articulo 12 de la Convencidn,
observamos que estd aboga porque la revision se produzca en cualquier momento, sin
necesidad de esperar al plazo minimo prefijado por la resoluciéon o en su defecto por lo
prevista en la LEC. Debiendo los legislador derogar el plazo minimo de revision, e incluir en
el precepto que regula la revision®' “que las medidas de apoyo a la capacidad juridica pueden

ser revisadas en cualquier momento”.

 Articulo 42. bis c¢) LJV: “1. Las medidas que se adopten en el auto que ponga fin al expediente
deberan ser conformes a lo dispuesto en la legislacién civil aplicable sobre esta cuestion. Tales
medidas seran objeto de revisién periédica en el plazo y la forma en que disponga el auto que las
hubiera acordado, debiendo seguirse el tramite contemplado en este articulo.

Cualquiera de las personas mencionadas en el apartado 3 del articulo 42 bis a), asi como quien
ejerza el apoyo, podra solicitar la revision de las medidas antes de que transcurra el plazo previsto en
el auto.

2. El Juzgado que dictd las medidas sera también competente para conocer de la citada revision,
siempre que la persona con discapacidad permanezca residiendo en la misma circunscripcion. En
caso contrario, el Juzgado de la nueva residencia habra de pedir un testimonio completo del
expediente al Juzgado que anteriormente conocié del mismo, que lo remitiré en los diez dias
siguientes a la solicitud.

3. En la revisién de las medidas, la autoridad judicial recabara un dictamen pericial cuando asi lo
considere necesario atendiendo a las circunstancias del caso, se entrevistara con la persona con
discapacidad y ordenara aquellas otras actuaciones que considere necesarias. A estos efectos, la
autoridad judicial podra recabar informe de las entidades a las que se refiere el apartado 2 del
articulo 42 bis b). Del resultado de dichas actuaciones se dara traslado a la persona con
discapacidad, a quien ejerza las funciones de apoyo, al Ministerio Fiscal y a los interesados
personados en el expediente previo, a fin de que puedan alegar lo que consideren pertinente en el
plazo de diez dias, asi como aportar la prueba que estimen oportuna. Si alguno de los mencionados
formulara oposicion, se pondra fin al expediente y se podra instar la revision de las medidas
conforme a lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4. Recibidas las alegaciones y practicada la prueba, la autoridad judicial dictara nuevo auto con el
contenido que proceda atendiendo a las circunstancias concurrentes.”
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Con esta regulacion, se evidencia que el legislador no es consciente de lo que el
reconocimiento de la capacidad juridica, sin las medidas de apoyo idoneas, las consecuencias

negativas que puede generar en la vida del anciano.

Esta revision se llevard a cabo a través del Expediente de Jurisdiccion Voluntaria con
independencia de que el origen de las medidas radique en un procedimiento de igual

naturaleza o en un procedimiento contencioso-administrativo.

Por tanto, podemos afirmar que la revision de las medidas de apoyo a la capacidad

juridica se inicia a instancia de parte.

A mi juicio considero que las medidas de apoyo deben ser revisadas de oficio en
cualquier momento y de manera constante en el tiempo. Para ello es necesario el control
periodico y continuado por parte de especialistas en la materia a través de una formacion
especifica no solo en geriatria y enfermedades de la vejez, sino en el ejercicio de la capacidad
juridica. Por tanto es necesario la formacion de un equipo técnico compuesto por una
especialista en la vejez y un jurista, que examinen y den cuenta al juez, del estado de lucidez
del anciano, asi como si las medidas adoptadas por 6rgano jurisdiccional resultan suficientes
para suplir aquella deficiencias que este ocasiona sobre el ejercicio de la capacidad juridica, y

evitar la consecuencias negativas que ello conlleva.

Continuando con el objeto de nuestro estudio, podemos afirmar que la competencia
corresponde al Juez que dict6 las medidas de apoyo a la capacidad juridica, debiendo recabar
una vez iniciado el procedimiento, cuando lo considere necesario un dictamen pericial, asi

como realizar una entrevista al anciano.

A mi juicio considero que el examen/entrevista al anciano en todo caso deberia ser
obligatorio, pues indirectamente el objeto de la revision de las medidas de apoyo a la
capacidad juridica, es la revision del anciano, es decir que el mantenimiento, modificacion o
supresion de las medidas de apoyo a la capacidad juridica depende de los resultados que
arroje el examen efectuado al anciano.

Tras ello, se continuard la tramitacién por escrito, ddndose traslados al Ministerio
Fiscal y al resto de interesados en el expediente para que formulen alegaciones en el plazo de
10 dias, y aporten las pruebas que estimen convenientes.

A la vista de la alegaciones efectuadas y las pruebas practicadas el juez dictara auto
cuyos extremos versaran sobre el mantenimiento, modificacion o supresion de las medidas de

apoyo a la capacidad juridica.
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Para tultimo, cabe destacar que en cualquier momento del expediente cualquiera de los
sujetos a los que haya dado audiencia puede formular oposicion poniéndose fin al Expediente
de Jurisdiccion Voluntaria y surgiendo la posibilidad de instar a un Procedimiento
Contencioso-Administrativo que seguird los cauces del procedimiento de revision de medidas

previsto en la LEC*.,

%2 Articulo 761 LEC: “Las medidas contenidas en la sentencia dictada seran revisadas de
conformidad con lo previsto en la legislacion civil, debiendo seguirse los tramites previstos a tal efecto
en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria.

En caso de que se produjera oposicién en el expediente de jurisdiccion voluntaria de revision a que
se refiere el parrafo anterior, o si dicho expediente no hubiera podido resolverse, se debera instar el
correspondiente proceso contencioso conforme a lo previsto en el presente Capitulo, pudiendo
promoverlo cualquiera de las personas mencionadas en el apartado 1 del articulo 757, asi como
quien ejerza el apoyo de la persona con discapacidad.”
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1.

CONCLUSIONES.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad celebrada en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006, junto a las Cien Reglas de Brasilia,
constituyen una especie de “movimientos legislativos reformadores a favor de las
personas con diversidad” orientados a la modificacion absoluta del Derecho Procesal,
especialmente en la rama Civil en aras de marcar un antes y un después en el ejercicio
de la capacidad juridica de los ancianos. A pesar, del pesimismo que genera la
aplicacion conjunta de estos cuerpos normativos en el ordenamiento juridico espanol,
podemos afirmar que pese a los avances operados en esta materia cada dia mas
latentes, la poca importancia que el legislador le da a este colectivo por el simple
hecho de ser calificado como “ancianos”,debiendo recordar este que la condicion de
persona titular de una serie de derechos e intereses legitimos reconocidos
constitucionalmente no se pierde por figurar una determinada edad en el DNI o por la
excusa de que estos ya han “vivido muchos” afios, genera una serie de obstaculos y
errores procedimentales en la practica,convirtiendo al anciano en un sujeto alin mas
vulnerable.

En lo que respecta a la introduccion de la figura del facilitador judicial resulta
novedoso pero practicamente inoperable dada la ausencia de regulacion sobre quién
debe ostentar tal cargo y las funciones que le compete,frustrando las expectativas
puestas en ella para facilitar la comunicacion entre el juez y el anciano, y el
desenvolvimiento logico del procedimiento.

El legislador obvia la necesidad de seguir avanzado y encubre los errores emergentes
en el sistema, a través de una serie de “palabrerias” que crean un “especie de velo
juridico” mediante la aplicacion de una serie de especialidades en el ambito del
Derecho Procesal Civil, por parte de los operadores juridicos basadas en la conjuncion
de dos procedimientos, Expediente de Jurisdiccion Voluntaria y el Procedimiento
Contencioso Administrativo, pertenecientes a distintos ordenes jurisdiccionales que
poco o nada tiene que ver entre si, resultando inadecuados para la adopcion de las
medidas de apoyo a la capacidad juridica de los ancianos, pues estos carecen de

fuerza juridica suficiente.
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4. En lo que respecta al Expediente de Jurisdiccion Voluntaria su estudio evidencia que
este carece de la estabilidad juridica necesaria para garantizar el ejercicio de la
capacidad juridica en la realidad extraprocesal.

5. Otras de las incongruencias procedimentales en las que incurre el legislador espafiol,
es la de otorgar el calificativo de “contencioso-administrativo™ al proceso que versa
sobre la oposicion al Expediente Jurisdiccion Voluntaria, cuando realmente se tramita
a través del Juicio Verbal, sin que hayamos podido encontrarle justificacion juridica
logica a lo largo del presente estudio, generando una ruptura con el régimen protector
promulgado cuyas lineas maestras se trazan a través de las Reglas de Brasilia y la
Convencion.

6. Por todo ello, hoy puedo dar respuesta a la pregunta que me hice como jurista el
primer dia que comencé con el presente trabajo: ;Qué importancia tiene para el

legislador espafiol los ancianos? NINGUNA.
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