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TITLE: Persistent procedural unknows in the new substantive scenario of disability

RESUMEN: La asincronia entre la reforma sustantiva —valiente, disruptiva, carismatica, luminosa,
esperanzadora— y la reforma procesal —que posee todos los vicios procedimentales tipicos: ineficiencia,
ineficacia, lentitud, carestia, inhumanidad; y una sola virtud: la derivacion a la Jurisdiccidon Voluntaria—
de la Discapacidad trae tras de si, como era de esperar, una bateria de incdgnitas. La primera en la
frente: ¢Puede el Juez proveer un apoyo a una persona con discapacidad contra su voluntad en este
nuevo reinado de «voluntad, deseos y preferencias»? Y a rengldn seguido, entre otras: ¢Puede la
persona con discapacidad instar el proceso contencioso cuando sabe, a ciencia cierta, desde el inicio, que
habra de soportar una intensa contradiccion? ¢Cual es el verdadero alcance de las pretensiones de las
partes? ¢Deben éstas acreditar el intento, sin éxito, de un «medio adecuado de resolucidon de
controversias», como imprescindible requisito de procedibilidad, antes de instar el contencioso? ¢ Puede
el Juez del proceso contencioso derivar la provisién del apoyo a un mecanismo paraprocesal en plena
litispendencia? ¢Puede eludirse la practica de la prueba fuera del exigente —e inexplicable— supuesto
de excepcionalidad tasado en la LEC? ¢ Cudles son los exactos limites de la congruencia que, en su caso,
deben respetar las sentencias de provision de apoyos? A estas primeras incégnitas procesales se destina
este trabajo, con el firme convencimiento de que tan solo una reforma integral del tortuoso hdbitat
procesal permitiria que la reforma sustantiva se implementase conforme al verdadero dictado de la
«voluntad, deseos y preferencias» procesales de las personas con discapacidad.

ABSTRACT: The asynchrony between the substantive reform —brave, disruptive, charismatic, luminous,
hopeful— and the procedural reform —which has all the typical procedural vices: inefficiency,
ineffectiveness, slowness, scarcity, inhumanity; and a single virtue: referral to the Voluntary Jurisdiction—
of Disability brings behind it, as expected, a battery of unknowns. The first in front: Can the Judge provide
support to a person with a disability against his will in this new reign of «will, desires and preferences»?
And a line followed, among others: Can the person with a disability initiate the contentious process when
he knows, for sure, from the beginning, that he will have to endure an intense contradiction? What is the
true scope of the claims of the parties? Should they prove the attempt, without success, of an «adequate
means of dispute resolution», as an essential procedural requirement, before initiating the dispute? Can
the Judge of the contentious process derive the provision of support to a paraprocedural mechanism in
full lis pendens? Can the practice of the test be avoided outside of the demanding —and inexplicable—
course of exceptionality assessed in the LEC? What are the exact limits of congruence that, in your case,
must respect the sentences of provision of supports? This work is addressed to these first procedural
unknowns, with the firm conviction that only a comprehensive reform of the tortuous procedural habitat
would allow the substantive reform to be implemented in accordance with the true dictates of the «will,
desires and preferences» of people with disabilities.

! Este trabajo se enmarca en el Proyecto 1+D+i de generacién de conocimiento y fortalecimiento
cientifico y tecnoldgico, titulado «Ejes de la Justicia en tiempos de cambio», del Ministerio de Ciencia e
Innovacion, del que la autora es la Investigadora Principal, con REF PID2020-113083GB-100, desde el 1
de septiembre de 2021 hasta el 30 de agosto de 2024.
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1. INTRODUCCION

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacidn civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (en
adelante LRAPD) canaliza una triple via para la provisién de apoyos; si atendemos a un
deseable orden légico y cronoldgico: primero, el apoyo voluntario —espontaneo o
formalizado—; en su defecto, el apoyo informal; y al término, el apoyo judicial, cuya
adopcion ha de discurrir, preferentemente, en el amistoso marco de la Jurisdiccién
voluntaria (en adelante, JV), para desembocar, cuando subviene oposicién, en el
conflictivo dmbito de la Jurisdiccién contenciosa (en lo sucesivo, JC).

Ya no es momento de volver, de nuevo, sobre los fructiferos debates acerca del
esperanzador modelo social de la discapacidad, que deja —ipor finl— atras aquellos
tiempos de escasa visibilidad, autonomia y libre desarrollo de la personalidad de las
personas con discapacidad. El primer paso —por fortuna— ya se ha dado: la superacion
del modelo médico, asistencial o terapéutico en favor de otro modelo social supone un
auténtico renacer de las personas con discapacidad. Y este renacimiento no es mero un
capricho legislativo, sino, como ha advertido una de sus principales inspiradoras?, «una
cuestion de derechos humanos».

La nueva concepcion es univoca3: las personas con discapacidad —con los apoyos y/o
ajustes? que, en su caso, sean necesarios— gozan de plena capacidad en el ejercicio de

2 Vid., GARCiA RuBlo, Maria Paz, cuando advierte que «no es una opcién con la que podamos estar mds o
menos de acuerdo, es, simplemente, una cuestidon de derechos humanos», «Notas sobre el propdsito y el
significado del Anteproyecto de Ley por el que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica», en Jornadas sobre el nuevo modelo
de discapacidad, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 61.

3 De ahi su indubitada derivacién a la Jurisdiccién Voluntaria; vid., por todos, en materia de Jurisdiccién
Voluntaria, el prefacio de FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, en los Comentarios a la Ley 15/2015, de la
Jurisdiccién Voluntaria, Dir.: Ferndndez de Bujan, Antonio; Coord.: Serrano de Nicolds, Angel, TR
Aranzadi, 2016.

4 Vid., sobre ajustes, DE LuccHI LOPEZ-TAPIA, Yolanda, «Ajustes procedimentales para garantizar el acceso a
la justicia de las personas en situacion de discapacidad: el nuevo articulo 7 bis de la Ley de
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sus derechos y disfrute de sus libertades, como contrapartida a la asunciéon de sus
obligaciones en un camino franco, recto y directo hacia la plena inclusividad social.

El siguiente paso no se ha dado todavia: el de la «nueva mentalidad»® o asuncién, por
parte de todos —académicos, profesionales, afectados y la sociedad en su conjunto—
de la nueva concepcién de la discapacidad en una progresiva concienciacién social®.

La seleccion y concrecién del apoyo, cuando reina la armonia entre la persona con
discapacidad y su entorno —familiar o social— mas préximo, no presenta mayor
dificultad que la del propio acierto de esta voluntaria decision.

Sin embargo, la determinacién judicial del apoyo cuando subviene —de forma
originaria o sobrevenida— una frontal oposicién entre los distintos participes del
proceso judicial, presenta un sinfin de incégnitas: algunas de estas incdgnitas son
herencia del anterior sistema —por ejemplo, la quiebra de los principios de
contradiccién y dualidad de partes cuando el actor y demandado son la misma persona:
precisamente, la persona con discapacidad—; algunas otras son producto de la nueva
regulacion procesal. Asi, no resulta claro, a modo de ejemplo, si la correcta instauracion
del proceso, en presencia de pretensiones conflictivas, debe producirse en el marco de
la JV o puede afrontarse directamente en el seno de la JC; también presenta
dificultades de interpretacién la excepcionalidad de la practica de determinada prueba
cuando el demandante sea la persona con discapacidad; ya no digamos la fijacién de
cuales sean los exactos limites de la congruencia. Y al término, otras incdgnitas
provienen de las nuevas Leyes de eficiencia de la Justicia como servicio publico,
pendientes de aprobacion; en este sentido, cabe preguntarse si la provision de apoyos,
en sede contenciosa, debe incorporar, de forma obligatoria, a su procedimiento, una

Enjuiciamiento Civil», Prdctica de Tribunales (julio-agosto, 2021), n2 151: Modificaciones procesales del
Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal.

5> GaRrcia Ruslo, Maria Paz advierte, a este respecto, que «el cambio es tan radical, transversal y profundo
que necesita ser explicado para que se comprenda correctamente y que las normas nuevas no terminen
siendo interpretadas con los viejos esquemas», en VV.AA. (Perea Gonzalez, Alvaro; Garcia Rubio, Maria
Paz; Segarra Crespo, Maria José; Cerrada Loranca, Carlos; Labrador Gimeno, Isabel; De Prada Rodriguez,
Mercedes; Fuster Blay, Maria), «Didlogos para el futuro judicial XXXVI. La Ley 8/2021, de 2 de junio, y la
reforma de la capacidad civil», Diario La Ley (2021), N2 9977, Seccion Plan de Choque de la Justicia /
Encuesta, 23 de diciembre de 2021, p. 4.

5 SEGARRA CRESPO, Maria José, incide, de nuevo, en esta idea, cuando sefiala que «el ambicioso objetivo de
la reforma es la voluntad transformadora de la mentalidad social», en VV.AA. (Perea Gonzalez, Alvaro;
Garcia Rubio, Maria Paz; Segarra Crespo, Maria José; Cerrada Loranca, Carlos; Labrador Gimeno, Isabel;
De Prada Rodriguez, Mercedes; Fuster Blay, Maria), «Didlogos para el futuro judicial XXXVI. La Ley
8/2021, de 2 de junio, y la reforma de la capacidad civil», Diario La Ley (2021), N2 9977, Seccion Plan de
Choque de la Justicia / Encuesta, 23 de diciembre de 2021, p. 5.

Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 3 (julio-septiembre, 2022), Estudios, pp. 53-85



56 SONIA CALAZA LOPEZ

primera fase negociadora —un «medio adecuado de solucién de controversias» (en
adelante, MASC)— o puede prescindirse de dicho exigente requisito de procedibilidad.

A todas estas incognitas, entre otras, nos referiremos a continuacién: la doctrinay la —
mas alta— Jurisprudencia ya han tenido ocasion de brindar respuesta —no siempre
pacifica, como se vera— a algunas de estas controvertidas cuestiones, pero la mayoria
todavia estan por esclarecer. Esperemos aportar, con este nuevo «buzén de
sugerencias procesales»’, algo de luminosidad a esas zonas de penumbra legal que
vienen a ensombrecer, por causa de tanta oscuridad procesal, la grandeza de la
regulacion sustantiva® de la Discapacidad®.

2. JUSTICIA NEGOCIADA

La Jurisdiccion Voluntaria, como se ha anticipado, es la opcion prioritaria —una vez
descartadas las medidas voluntarias y el funcionamiento pacifico y suficiente de la
guarda de hecho!®— para la provisién judicial de apoyo a las personas con

7 DE LuccHl LoPez-TAPIA, Yolanda, se ha referido a esta sensacidn generalizada de debacle procesal, de la
siguiente forma: «la reforma deja un cierto sabor agridulce cuando se arriba a la parte procesal, puesto
que parece que el legislador se ha dejado la piel en la reforma sustantiva culminando aspiraciones desde
tiempo exigidas, pero ha descuidado la reforma procesal que supone la garantia maxima de la aplicacién
justa del derecho», en «El alcance de la intervencidon jurisdiccional con relacién al ejercicio de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad», La reforma civil y procesal en materia de
discapacidad. Estudio sistemdtico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, dirigido por De Lucchi Lépez-Tapia,
Yolanda y Quesada Sanchez, Antonio José, Ed. Atelier, Barcelona, 2022, p. 128.

8 GARCiA RuBlo, Maria Paz afirmd, en su momento que «probablemente estemos ante una de las reformas
mas importantes del Cédigo Civil realizadas tras la Constituciéon de 1978, solo equiparable a las que
tuvieron lugar en su dia en 1981», en «Algunas propuestas de reforma del cdédigo civil como
consecuencia del nuevo modelo de discapacidad. en especial en materia de sucesiones, contratos y
responsabilidad civil», Revista de Derecho Civil, vol. V (2018), nim. 3, 2018, p. 23.

9 La reforma constituye, en palabras Moro ALMARAZ, M.2 JesUs, «un sigho identificativo de sociedades
avanzadas, solidarias y respetuosas con la dignidad de la persona. No sélo es un débito de cumplimiento
y respeto a las convenciones internacionales que suscribimos como Estado, sino una deuda con las
personas con discapacidad a las que hay que escuchar atentamente y ver que lo que para muchos de
nosotros puede haber sido apreciado como bueno hasta ahora para proteger al mds vulnerable, se ha
sentido por los interesados como un pesado yugo, incluso como una muerte civil», «La tramitacién
legislativa de la Ley 8/2021», en el monografico La reforma civil y procesal de la discapacidad. Un
tsunami en el ordenamiento juridico, dirigido por la Profa. Garcia Rubio, Maria Paz, La Ley Derecho de
Familia n.2 31, julio-septiembre de 2021, p. 10.

10.5j |a guarda de hecho merece una mencién aparte -respecto de las medidas voluntarias informales- en
el texto es porque asi me lo ha hecho ver mi querida amiga y gran civilista, la Profa. Maria Paz GARcia
RuBlo -a quién agradezco mucho la profunda revisién de este trabajo-, puesto que, desde una
perspectiva procesal, lo cierto y verdad es que la guarda de hecho -en la medida en que mantenga esta
«ajenidad al Derecho», esto es, entre tanto no se judicialice mas que para obtener alguna aislada
autorizacién o deba ser finiquitada y suplantada por haber saltado los «controles» de la buena praxis
ante una demanda de provisién de apoyos que asi lo acredite- es la mas voluntaria y la mas informal de
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discapacidad!!; por tanto, en un orden secuencial cronoldgico, estas personas con
discapacidad —y sus seres mas proximos— habran de procurar, en primer término, un
apoyo voluntario mas o menos invasivo, en funcidon de la intensidad reclamada —desde
el mero acompafiamiento hasta la asuncién de una «segunda piel» personal y/o
patrimonial’?>—; bien sea de naturaleza espontdnea —guarda de hecho—; bien sea
formalizada —poder preventivo—. Una vez descartada la opcion voluntaria, por las
razones que fueren —imposibilidad de manifestacion de la voluntad de la persona con
discapacidad y/o confrontacién de pareceres entre ésta y el resto de posibles
legitimados—, entonces, la provisidn judicial de apoyo ha de derivarse, tristemente, al
marco de actuacion procesal.

La nueva legislacién ofrece una elocuente dicotomia entre medidas formales e
informales: por «medidas formales» cabe entender las adoptadas en sede notarial —
poderes preventivos— o judicial —expedientes y/o procesos de provision de apoyos—;
por «medidas informales» cabe asumir, por contraste, las adoptadas de manera
espontanea, natural, casi instintiva. De esta dicotomia se desprende, bajo una mera
apariencia de neutralidad!?, una realidad incuestionable: y es la radical equiparacion

todas las medidas de apoyo; razdén por la que -hasta la atinada «llamada de atencién» de la Catedrética
de Derecho Civil de la Universidad de Santiago de Compostela, respecto de su consideracién civil como
figura independiente, he venido incorporandola a ese colectivo de medidas voluntarias informales.

11 vid., un recorrido procedimental, en FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, «Jurisdicciéon Voluntaria: Provision
de apoyos a personas con discapacidad», en La humanizacion de la Justicia civil de familia, La Ley
Derecho de Familia, enero-marzo, 2022; y CALAZA LOPEZ, Sonia, «Expedientes de jurisdiccion voluntaria en
materia de discapacidad: é¢Era necesario confeccionar tantos “trajes a medida” procesales para uUnico
abrigo sustantivo?», en La reforma civil y procesal en materia de discapacidad. Estudio sistemdtico de la
Ley 8/2021, de 2 de junio, dirigido por De Lucchi Lépez-Tapia, Yolanda y Quesada Sanchez, Antonio José,
Ed. Atelier, Barcelona, 2022.

12'¥ es que, como expresa FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, «Todas las personas son iguales en dignidad, y al
mismo tiempo, singulares, distintas, incomparables, Unicas, irrepetibles. Muchas personas, cada vez mas,
son dependientes, fragiles, vulnerables, necesitadas de pleno reconocimiento de su capacidad juridica,
de asistencia, de apoyos y de ayudas, para sentirse seguras, tomar decisiones y progresar», en «La Ley
8/2021, para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica: un nuevo
paradigma de la discapacidad», Diario La Ley (26 de noviembre 2021), N.2 9961, Seccién Tribuna.

13 Vid., SoLE ResINA, Judith, cuando sefiala que «La formalidad de la medida de apoyo vendria dada, asi,
por la intervencion de una autoridad (judicial o notarial); el seguimiento de un procedimiento o
protocolo como garantia de la pertinencia y adecuacién de la medida adoptada (procedimiento judicial
de provisidon de apoyos o procedimiento notarial); y la constitucion de la adopcién de la medida en un
instrumento formal tal como una resolucién judicial o una escritura publica. Por el contrario, la
«informalidad» implica que la medida de apoyo existe de hecho —y se reconoce de derecho— sin que
haya intervenido ninguna autoridad publica, no se haya seguido un procedimiento preestablecido que
garantice la adecuacién de la medida a las necesidades de la persona concernida, y no se constituya en
un instrumento formal. Que deba hablarse de «informalidad» o «falta de formalizacién» para referirse a
estas caracteristicas es, tal vez, solamente una cuestién de gustos», «Apoyos no formalizados de la
capacidad juridica» en Un nuevo orden juridico para las personas con discapacidad, coordinada por
Cerceira Bravo de Mansilla, Guillermo y Garcia Mayo, Manuel, Ed. Bosh, 2021, p. 379.
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entre unas medidas formales —en sede notarial— y otras informales —«a pie de
calle»— en una tendencia creciente hacia la desjudicializacién de la discapacidad®®.

La primera incognita procesal que se plantea a la hora de seleccionar —una vez
descartada la opcidn voluntaria— el cauce procesal oportuno es la siguiente: éHa de
agotarse —y, por tanto, demostrarse— ese agotamiento de la opcién voluntaria antes
de acudir al Juzgado o cabe la accién directa sin mayor demostracion —cuando fuere
posible— de intento previo de auto-provisidon del apoyo? Y esta pregunta no seria
légica hasta hace muy poco tiempo; pero el Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
procesal del servicio publico de Justicia —en adelante, PLMEP— regula, como se sabe,
los denominados MASC; e impone su obligatorio acatamiento, con la sola —y expresa
excepcion—, dentro de la Jurisdiccidn civil, de los conflictos concursales y de aquellos
otros que afecten a derechos y obligaciones que no estén a disposicién de las partes, ni
aun por derivacion judicial, en virtud de la legislacion aplicable.

Y lo cierto es que no sabemos si los nuevos procesos de provisién de apoyos a personas
con discapacidad —que parecen huir de esa concepcién de la «indisponibilidad» de la
pretensidén, ante un defenestrado «interés superior» para erigirse en auténticos
expediente y procesos dispositivos conforme a la «voluntad, deseos y preferencias» de
sus protagonistas principales!®>— se encuentran catalogados —o no—, precisamente,
entre los que «que afecten a derechos y obligaciones que no estén a disposicién de las
partes, ni aun por derivacion judicial, en virtud de la legislacidn aplicable».

La «legislacion aplicable» a la que alude el Legislador del PLMEP, en esta materia, es la
contenida, de un lado, en la LJV —expedientes de provisidn de apoyos a personas con
discapacidad— y de otro, en la LEC —procesos de provisidn de apoyos a personas con
discapacidad—.

La LV invita al Juez, en el marco del expediente de provision de apoyo, primero, a
asesorarse de las posibles alternativas —menos invasivas e igualmente eficaces—

14 Asi lo ha venido a reconocer PaLACIOS GONZALEZ, Dolores, cuando ha advertido que «la guarda de hecho
pasa ahora a ser una institucién que, aunque se califique de informal tiene la misma entidad que la
curatela y el defensor judicial», «Guarda de hecho, curatela o defensor judicial: buscando el mejor apoyo
para las personas con discapacidad psiquica» en Un nuevo orden juridico para las personas con
discapacidad, coordinada por Cerdeira Bravo de Mansilla, Guillermo y Garcia Mayo, Manuel, Ed. Bosh,
2021, p. 417.

15 vid., CaLAzA L6PEZ, Sonia, «La justicia civil indisponible en la encrucijada: la asincronia entre la reforma
sustantiva y procesal en la provisién judicial de apoyos a las personas con discapacidad», en el
monografico La reforma civil y procesal de la discapacidad. Un tsunami en el ordenamiento juridico,
dirigido por la Profa. Garcia Rubio, Maria Paz, La Ley Derecho de Familia n.2 31, julio-septiembre de 2021.
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existentes a esa proyectada provision judicial; y después, a informar —a la persona con
discapacidad— acerca de tales alternativas®. Como puede desprenderse de esta
invitacion al Juez —«podrd recabar informe...»— y de la correlativa obligacion de la
entidad publica que, en el respectivo territorio, tenga encomendada la funcién de
promocién de la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad, o de una
entidad del tercer sector de accidn social debidamente habilitada como colaboradora
de la Administracién de Justicia —«informara sobre las eventuales alternativas de apoyo
y sobre las posibilidades de prestarlo sin requerir la adopcidon de medida alguna por la
autoridad judicial»— la opcidn prioritaria, incluso dentro ya del frio escenario procesal
—y por tanto, en plena litispendencia— sigue siendo la externalizacidn del expediente,
esto es, su desjudicializacidon. Una desjudicializacién que, curiosamente, se encomienda
al Juez: Como puede observarse, no se trata de una conciliacion intra-judicial. El Juez no
tratard de avenir a las partes a la hora de seleccionar, por ejemplo, cual sea el mejor
curador posible de cudntos se postulan, en ese expediente, a dicho cargo tuitivo; sino
de expulsar la pretension procesal extramuros de la Jurisdiccidn: en definitiva, de
desjudicializar el asunto’.

Ante un recorrido procedimental como este, pocos podran concluir que nos
encontramos ante un proceso plenamente «indisponible»: ain es mds, nadie podra
afirmar, en rigor, que el Legislador del PLMEP piensa en el expediente de provisidon de
apoyos a personas con discapacidad cuando, en su excepcion a la obligatoriedad de
agotamiento de alguno de los MASC- se refiere a los procesos «que afecten a derechos
y obligaciones que no estén a disposicion de las partes, ni aun por derivacion judicial,
en virtud de la legislacidon aplicable»; puesto que este es uno de los que estan —
precisamente— a disposicion de las partes, incluso, por derivacion judicial. Sin embargo
y muy a pesar de que todo apuntaba —conforme al recorrido procedimental que acaba
de explicitarse— a la obligatoriedad de agotamiento del intento de la via consensual —

16 Asi, el articulo 42 bis b. de la LIV establece, en el parrafo lll de su apartado 2 que «la autoridad judicial
antes de la comparecencia podrd recabar informe de la entidad publica que, en el respectivo territorio,
tenga encomendada la funcién de promocién de la autonomia y asistencia a las personas con
discapacidad, o de una entidad del tercer sector de accién social debidamente habilitada como
colaboradora de la Administracién de Justicia» y en el parrafo IV de este mismo apartado 2, que «la
entidad informard sobre las eventuales alternativas de apoyo y sobre las posibilidades de prestarlo sin
requerir la adopcidn de medida alguna por la autoridad judicial».

17y ello resulta claro a la vista de la secuencia descrita por el Legislador, en el apartado tercero -«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 situacidn, 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
otorgamiento de medidas de apoyo de naturaleza voluntaria»- y cuarto de este mismo precepto -42 bis
b-: «Si, tras la informacién 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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el «templo de la concordia»— antes de adentrarse en el expediente de provisién de
apoyos —«el templo de la Justician—; lo cierto es que el Legislador del PLMEP, a ultima
hora, y de forma francamente acertada, ha venido a sancionar, de forma clara y
tajante, que «no sera preciso acudir a un medio adecuado de solucion de controversias
para la iniciacién de expedientes de Jurisdiccion Voluntaria».

Una vez descartado el obligatorio acatamiento de la Justicia negociada antes de acudir
a Jurisdiccion voluntaria; que afectara, sin embargo, con cardcter general, al resto de
asuntos de la Jurisdiccién civil contenciosa —excluidos los concursales y los
indisponibles—; nos corresponde, ahora, despejar si los procesos conflictivos de
provision de apoyos a personas con discapacidad —regulados en los preceptos 756 a
762 de la LEC— deben acogerse a dicho mandato o no. El Legislador del PLMEP
establece, de forma expresa, que no se exigird actividad negociadora previa como
requisito de procedibilidad cuando se solicite autorizacién para el internamiento
forzoso por razén de trastorno psiquico conforme a lo dispuesto en el articulo 763 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; de donde parece inferirse —
recordemos: ubi lex non distinguit, nec nos distinguire debemus— que el resto de
procesos contenciosos de provision de apoyos a personas con discapacidad si deben
venir precedidos —como requisito de procedibilidad— de un intento de solucién
negociada en un espacio extrajudicial.

Comogquiera que el Legislador no se ha pronunciado de forma expresa acerca de la
«disponibilidad» o «indisponibilidad» de la pretension contenciosa de provision de
apoyos a personas con discapacidad, lo cierto es que algunos pudieran apelar a la
excepcionalidad del obligatorio acatamiento de los MASC, con base en la conviccién de
gue estos procesos versan sobre «derechos y obligaciones que no estdn a disposiciéon
de las partes, ni aun por derivacion judicial, en virtud de la legislacion aplicable».

Sin embargo, los derechos de las personas con discapacidad a proveerse judicialmente
de un apoyo cuando asi lo precisen para interactuar en el trafico juridico en
condiciones de igualdad no parece —a la vista del encumbramiento de su «voluntad,
deseos y preferencias» asi como del sacrosanto respeto a su «histérico vital», acorde al
nuevo paradigma de la discapacidad'®— que deban quedar al margen —al menos, en

18 Garcia Rulo, Maria Paz, lo ha dejado meridianamente claro: «Para el no familiarizado con el tema o el
despistado que crea que tal declaracion es una obviedad, conviene advertir, ya desde el inicio, que esta
mencidn a la capacidad juridica incluye la titularidad de los derechos y la legitimacidn para ejercitarlos, lo
que es tanto como decir que la referida norma convencional obliga a los Estados a reconocer que las
personas con discapacidad, sea esta del tipo de sea, no solo son titulares pasivos de sus derechos, sino
que ademads tienen plena capacidad para ejercitarlos. Se borra pues la secular diferenciacién entre
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todos los casos— de su completa disponibilidad®®. Si los postulados sustantivos de la
nueva norma pasan por fomentar, en lo posible, la desjudicializacidn de la provisién de
apoyos, y dejar atrads aquel «interés superior» de la persona con discapacidad, en aras
de potenciar su mayor autonomia, resiliencia y, al término, integracidon social®’;
entonces no pueden —al propio tiempo— defenderse unos principios procesales
opuestos a aquel noble objetivo de fondo: que sea la propia persona con discapacidad
quién decida —caso por caso— si quiere proveerse de un apoyo; si este apoyo deba ser
voluntario —y en tal caso espontaneo o formalizado— o judicial; asi como, en ultimo
término, ya en el marco de la Jurisdiccion, si todavia cabe alguna solucién extrajudicial
asistida o debe —en otro caso— ser resuelto por el Juez y conforme a qué parametros
de congruencia.

Asi, con la sola excepcidon del proceso de internamiento involuntario por razén de
trastorno psiquico —cuya indisponibilidad resulta evidente—; parece claro que el resto
de procesos de provision de apoyos a personas con discapacidad deban regirse —con
matices— por el principio dispositivo; y por tanto: primero, tan sélo pueden instarse a
voluntad de alguna de las partes —nemo iudex sine actore— quedando el papel del MF
redirigido a esos supuestos extremos ddénde, resultando imprescindible el apoyo, la
exteriorizacion de voluntad interna de la persona con discapacidad resulta dificil o
imposible; segundo, pueden derivarse a los MASC —mediacion, conciliacién,
negociacion asistida, etc.—.; y tercero: el Juez queda constreilido por los estrechos
limites de los pedimentos de las partes, no pudiendo —salvo en casos
excepcionalisimos y con una especial motivacion— ampliar las funciones de apoyo a
actos personales y/o patrimoniales distintos —y acaso mas invasivos— de los
expresamente peticionados por las partes.

Este tripode de proyecciones requiere, ademas, alguna matizacion: en primer término,
y con independencia de que la disponibilidad de la pretensién de las personas con
discapacidad —a la vista de la imprescindible preservacién de su «voluntad, deseos y

capacidad juridica y capacidad de obrar, tallada a fuego en los sistemas juridicos como el espafiol, y se
proscribe totalmente cualquier decisién de autoridad que elimine o limite la capacidad juridica de las
personas adultas», Presentacién del monografico La reforma civil y procesal de la discapacidad. Un
tsunami en el ordenamiento juridico, dirigido por la Profa. Garcia Rubio, Maria Paz, La Ley Derecho de
Familia n.2 31, julio-septiembre de 2021, p. 4.

19 vid., CaLaza LOPEZ, Sonia, «Ni toda la discapacidad es vulnerabilidad, ni toda la vulnerabilidad es
discapacidad en el nuevo crisol procesal: En busca de la confluencia», en «La dignificacion de la Justicia
penal de familia», La Ley Derecho de Familia (abril-junio, 2022), n.2 34.

20 En este sentido, MORETON SaNz, Fernanda nos recuerda que «la falta de autonomia en ocasiones, no
procede tanto de la imposibilidad material de ejecutar alguna de las actividades basicas de la vida diaria
cuanto de la falta de iniciativa del sujeto como consecuencia de ciertos desérdenes», «La familia ante un
laberinto de situaciones adjetivas: discapacidad, dependencia, baremos, OMS y CIE-11 (La persona y el
nuevo sistema de apoyos a su capacidad juridica: notas definitorias, claves y soluciones)», en La
humanizacién de la Justicia civil de familia, La Ley Derecho de Familia n.2 33, enero-marzo, 2022, p. 20.
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preferencias»— esta fuera de toda duda; lo cierto y verdad es que la obligatoria
imposicion de un MASC —como requisito de procedibilidad— en un proceso
contencioso, que ya trae causa de otro expediente voluntario, el cual —a su vez— se ha
iniciado —muy probablemente— tras la frustracion de la designacion —formal o
informal— voluntaria —los tres, del mismo apoyo—, es un definitivo exceso procesal.
Por tanto, y aunque las pretensiones del proceso contencioso de provisién judicial de
apoyos sean de la disposicién —casi absoluta— de sus legitimados; un minimo «sentido
comun procesal», impone que deba permitirse —jpero en ningun caso exigirse!—, a la
persona con discapacidad y a sus familiares y/o entorno préximo, la acreditacion de
haber implorado un MASC, ahi donde —por si fuera poco— ya se ha intentado —de
forma infructuosa— la designacion voluntaria —y armoniosa— del apoyo.

Finalmente, el principio de congruencia —caracteristico de los procesos civiles
dispositivos— presenta, en tan delicada pretension de provision de apoyos a las
personas con discapacidad, una segunda matizacion, digna de reflexidén aparte: ¢Hasta
donde pueden los legitimados en el proceso contencioso de provision de apoyos, a
través de sus respectivas pretensiones, «fijar los limites» de la respuesta judicial?, esto
es: ¢Puede el Juez dictar una sentencia de provision de apoyos a una persona con
discapacidad en contra de su «voluntad, deseos y preferencias»? éPuede el Juez fijar un
apoyo distinto —y acaso, mas gravoso (por ejemplo: una curatela representativa en
lugar de otra asistencial)— para una persona con discapacidad que el solicitado en el
proceso? ¢Puede el Juez dejar de fijar un apoyo —porque lo estime innecesario—
frente a la pretensiéon de designacién de dicho apoyo por parte de la persona con
discapacidad y/o de su entorno familiar y/o social? Parece evidente, tras la primera
jurisprudencia de nuestro TS al respecto?!, que todas estas cuestiones deban ser
respondidas afirmativamente. Y por tanto, la «voluntad, deseos y preferencias» de la

21 vid., la STS (12) 8 septiembre (RJ 589/2021): «el principal escollo que presenta la validacién de estas
medidas a la luz del nuevo régimen de provisién judicial de apoyos es la directriz legal de que en la
provisidn de las medidas y en su ejecucidn se cuente en todo caso con la voluntad, deseos y preferencias
del interesado. En un caso como el presente en que la oposicion del interesado a la adopcién de las
medidas de apoyo es clara y terminante, cabe cuestionarse si pueden acordarse en estas condiciones.
Esto es, si en algun caso es posible proveer un apoyo judicial en contra de la voluntad manifestada del
interesado. La propia ley da respuesta a esta cuestién. Al regular como procedimiento comun para la
provisién judicial de apoyos un expediente de jurisdiccidn voluntaria (arts. 42 bis a], 42bis b] y 42 bis ]
LJV), dispone que cuando, tras la comparecencia del fiscal, la persona con discapacidad y su cényuge y
parientes mas préoximos, surja oposicion sobre la medida de apoyo, se ponga fin al expediente y haya que
acudir a un procedimiento contradictorio, un juicio verbal especial (art. 42 bis b]. 5 LJV). Es muy
significativo que “la oposicidn de la persona con discapacidad a cualquier tipo de apoyo”, ademas de
provocar la terminacién del expediente, no impida que las medidas puedan ser solicitadas por un juicio
contradictorio, lo que presupone que ese juicio pueda concluir con la adopcién de las medidas, aun en
contra de la voluntad del interesado»
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persona con discapacidad —aun cuando sean de atencién judicial prioritaria— no
constituira —siempre y en todo caso— un limite inquebrantable en la pretension del
apoyo; en consecuencia, podra el Juez, de forma especialmente motivada y a la vista de
la prueba practicada, adoptar alguna de estas dolorosas soluciones: denegar una
medida de apoyo solicitada (cuando resulte de todo punto innecesaria); designar una
medida de apoyo contra la voluntad de la propia persona con discapacidad (a peticidn
de sus familiares y/o entorno préximo); e, incluso, proveer, a dicha persona, de una
medida de apoyo distinta —mas o menos gravosa— de la concretamente peticionada.
La doctrina, sin embargo, opina exactamente lo contrario??: la imposicion de una
medida judicial contra la voluntad de la persona con discapacidad supone un retroceso
—y lo que es peor: un incumplimiento de la legislacién vigente y del espiritu de la
Convencion—; y ello priva a la persona, de nuevo, de capacidad juridica en un tiempo
en que todas las personas atesoramos dicha capacidad, con independencia de nuestro
mayor o menor grado de discapacidad.

La quiebra de la congruencia en el marco de este tipo de procesos ubicados a mitad de
camino entre la «oficialidad» y el pleno dominio procesal, resulta evidente; pero de no
admitirla, nos encontrariamos ante reconocimientos automaticos del apoyo —a la
carta— sin mayor evaluacion judicial que la homologacion de las pretensiones, como si
de una pretensién de filiacidon por adopcion —sin la menor contradiccion— se tratase.

Es de prever que la Jurisdiccion contenciosa absorba, una vez asimilado el nuevo
paradigma de la discapacidad, un nimero de pretensiones de apoyo estadisticamente
insignificante —gracias al éxito de la «desjudicializacion»—; pero ha de admitirse, en
todo caso, que este reducidisimo porcentaje de apoyos judiciales vendran, con toda
probabilidad, a dar respuesta —precisamente— a las situaciones mas dramaticas,
dénde las (rigidas) posiciones de las partes no deben suponer limite ni constriccién
(alguna) a la facultad enjuiciadora de nuestros Juzgadores, bajo la puntual supervisién

22 Vid., GARcia RuBlo, Maria Paz y TORRES COSTAS, Maria Eugenia, cuando sefialan lo siguiente: «[...] motivos
de oposicién puede haber muchos y legitimados para oponerse a las medidas tantos como los previstos
en la ley. Pero lo que no podemos compartir es la conclusién tajante y sin matices a la que llega el
Supremo, en el sentido de “imponer” medidas “en contra de la voluntad de la persona” o, lo que es lo
mismo, de privarla de su derecho a rechazar los apoyos. Baste sefalar que tal decision supone anular
tacitamente la capacidad juridica de la persona, que es precisamente lo contrario de lo que dice la ley y
el propio articulo 12 CDPD», «Primeros pronunciamientos del Tribunal Supremo en aplicacién de 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», Anuario de Derecho Civil, tomo LXXV (2022),
fasc. | (enero-marzo), p. 307.
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del MF%, en un escenario dénde —resulta claro que— debe quedar preservado el
interés social de cualquier invasion humana ajena a los mas elementales valores de
justicia, igualdad y solidaridad.

En consecuencia, la «voluntad, deseos y preferencias» de todas las personas —con o
sin discapacidad— seran prioritarias en el —nuevo— imaginario judicial, de cara a
obtener la respuesta mas alineada posible, en este caso, al concreto apoyo solicitado,
asi como a dirimir la concreta dimensién de este apoyo y, por supuesto, a designar
guién deba —por su particular idoneidad— asumir el cargo tuitivo; pero las distintas
pretensiones de las partes —sean de la propia persona con discapacidad, sean de los
restantes legitimados— no vinculan —ni pueden comprometer— la respuesta judicial
en una suerte de «Justicia a la carta», sino que el Juez, en atencidn al resultado de las
pruebas —por otro lado, preceptivas, tanto en primera como en segunda instancia—
adoptard —con exquisito respeto a su «voluntad, deseos y preferencias»— la
resoluciéon mas ajustada al exacto estado de la persona con discapacidad en cada
concreto momento, sea para denegar el apoyo, sea para aceptarlo, sea para designar
uno distinto —mas liviano o invasivo— al propuesto. De no admitir esta libertad
enjuiciadora —para los casos mas extremos—, en una materia de incuestionable orden
publico e interés general, entonces careceria de sentido la misma celebracién del
proceso contencioso, con todas sus fases, tanto en primera y segunda instancia (con
una apelacién, por cierto, plena), como —de agotarse todos los grados de la
Jurisdiccion— también en casacion.

3. JURISDICCION VOLUNTARIA

La Jurisdiccién civil, a diferencia de la penal, contencioso-administrativa y social,
incorpora en su 6rbita de actuacion, dos modalidades jurisdiccionales: la contenciosa —
regulada en la LEC— y la voluntaria —regulada en la LUJV—. Si la unidad de la
Jurisdiccion —como se sabe: la Jurisdiccidon es Unica— nos impide hablar de un numero
plural de Jurisdicciones, debiendo —en propiedad— asumir la nocién de «drdenes
jurisdiccionales» para establecer una imprescindible clasificacion de la litigiosidad
existente, tanto mas forzado nos resulta, dentro del ambito civil, apelar a una dualidad
jurisdiccional: la Jurisdiccidon voluntaria, de un lado; y la Jurisdiccidon contenciosa, de
otro. No es este el momento de abordar cual sea la —¢édistinta?— naturaleza,

23 Vid., en favor del relevante papel del Ministerio Fiscal en este tipo de expedientes y/o procesos,
GONZALEZ GRANDA, Piedad, «Articulacién del sistema procesal de provisién de apoyos y salvaguardas en el
Anteproyecto de Ley de reforma de la legislacién civil y procesal en materia de discapacidad», Prdctica
de Tribunales (2019), n.2 141, p. 22 y ss.
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contenido y finalidad de ambos modelos jurisdiccionales civiles; cudles, sus —
¢divergentes?— principios, estructura y fundamento?*. Pero si es el momento de
denunciar que la implicacién de dos modelos jurisdiccionales para dar respuesta a una
misma controversia es el colmo de la ineficiencia®>: dos modelos jurisdiccionales —con
dos procedimientos: un expediente de JV y un proceso de JC— practicamente idénticos
para dar satisfaccion a una misma pretensién juridica; pretensién que precisa una
respuesta rapida —muchas veces, incluso urgente—, econdmica, eficaz y, ademas,
humana; respuesta que —muy probablemente— no sera la Unica —ni la ultima— enla
vida de la persona con discapacidad, cuya monitorizacion judicial, a partir de la primera
designacion de apoyo, sera constante.

La derivacidon de los asuntos —no siempre controvertidos— afectantes a las personas
con discapacidad a la Jurisdiccion Voluntaria ha sido, con todo, un definitivo acierto;
pero su transformacién —ante la sobrevenida aparicion de una oposicién?®*— en
contenciosa no responde —desde luego— a la filosofia de agilizacion, dinamizacién y
racionalizacién del nuevo servicio publico de «Justicia», donde la eficiencia se erige en
la estrella que guia toda la reforma procesal de este primer tercio de siglo: basta
reparar en la nomenclatura de las tres Leyes pendientes de aprobacién —eficiencia
procesal, eficiencia organizativa y eficiencia digital— para concluir que la opcién de
invertir dos modalidades jurisdiccionales distintas —Jurisdiccidon Voluntaria, primero y
Jurisdiccion Contenciosa, después— en la resolucién de una misma controversia —
afectante, para colmo, a personas precisadas de una tutela particularmente intensa,
inmediata y monitorizada, por razén de su discapacidad— es la opcidon mas ineficiente
de cuantas pudieren haberse previsto.

24 para un estudio detallado al respecto, vid., CALAzA LOPEZ, Sonia, Confluencia de la Jurisdiccidn y
desjudicializacion, Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2020.

25 En este sentido, Roca MARTINEZ, José Maria, ha tenido ocasidn de destacar que «la dualidad es un
manifiesto error, reitera innecesariamente tramites e, incluso, puede someter a la persona con
discapacidad a un absurdo y posiblemente incémodo peregrinaje», en «Sistemas procesales para la
provisidn de apoyos en el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad: Dualidad de
proceso contencioso-expediente de Jurisdiccién Voluntaria», La reforma civil y procesal en materia de
discapacidad. Estudio sistemdtico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, dirigido por De Lucchi Lépez-Tapia,
Yolanda y Quesada Sanchez, Antonio José, Ed. Atelier, Barcelona, 2022, p. 599.

%6 En materia de oposicién. Vid., por todos, FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, «Régimen juridico de la
oposicion en el marco de la Jurisdiccidon Voluntaria», Diario La Ley (2015), n.2 8496, 9 de marzo;
«Prevision de la oposicion en el art. 17.3 de la Ley 15/2015, de Jurisdiccién Voluntaria», Aranzadi
Doctrinal (2016), n. 5; «Jurisdiccion Voluntaria: tramitacién y resolucion de la oposicion en el
procedimiento judicial», Mon Juridic. Revista del llustre Colegio de la Abogacia de Barcelona (2015), N.
302. Noviembre; «Comentario a los articulos 1 y 17.3 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria», en
Comentarios a la Ley 15/2015, de la Jurisdiccion Voluntaria. Direccion Fernandez de Bujan, Antonio,
coordinacién Serrano De Nicolas, Angel, TR Aranzadi, 2016.
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Pero no son solo razones de eficiencia, de racionalizacién, de dinamizacién y de
economia —procesal y material— las que abogan por considerar un fracaso el binomio
Jurisdiccion Voluntaria-Jurisdiccion Contenciosa para otorgar una salida puntual y
airosa a los conflictos donde se ven involucrados los derechos e intereses legitimos de
las personas con discapacidad; sino también —y sobre todo— de coherencia,
consistencia y congruencia del sistema?’, toda vez que si la concreta «voluntad, deseo y
preferencia» de la persona con discapacidad, en el marco de un determinado
expediente de JV, es proveerse de un determinado apoyo en el ejercicio de su
capacidad para interactuar en trafico juridico en condiciones de igualdad; entonces no
resulta ni minimamente razonable que cualquier otro legitimado —recuérdese,
ademas, la amplitud de la legitimacién— pueda venir a desvirtuar —y forzar— esa
«voluntad, deseo y preferencia» procesal —de ser provisto de un apoyo— al punto de
convertir en un penoso proceso contencioso, el agil expediente voluntario que se
estaba desarrollando —ijiiante el mismo Juez!!!— a plena satisfaccion del principal
protagonista del procedimiento y Unico destinatario directo de su resolucién judicial: |a
persona con discapacidad.

La reforma procesal no ha sido respetuosa —asi ha de reconocerse abiertamente— con
la «voluntad, deseos y preferencias» de las personas con discapacidad: naturalmente,
esta «voluntad, deseos y preferencias» no siempre —ya el TS se ha ocupado de
expresarlo con toda claridad— se corresponderd, de forma automatica, con el designio
de la sentencia: asi, el Juez podra, como ya se ha anticipado, adoptar o rechazar la
medida propuesta; proveer de una distinta a la peticionada; o, en su caso, adoptarla
con distinta intensidad a la solicitada. Pero ha de distinguirse, claramente, la «voluntad,
deseos y preferencias», en su doble vertiente: procesal, de un lado —a solicitar, del
Juez, que se pronuncie, mediante una resolucién juridica, razonada, motivada,
congruente y estable, sobre las pretensiones que se le formulen en el marco del
procedimiento adecuado; y de otro, sustantiva —a peticionar una concreta medida de
apoyo: por ejemplo, la tutela asistencial para actividades exclusivamente econémicas—

27 Asi lo ha expresado GaRcia RuBlo, Maria Paz: «La curatela se constituird normalmente tras un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria que pasard a ser contencioso si se formula oposicién en los
términos del art. 42 bis b) n2 5 LJV. A mi juicio, esto ultimo no deja de plantear problemas de coherencia
del sistema, particularmente cuando la oposicidon fuese de la propia persona para la que se insta la
medida de apoyo, toda vez que, como he anticipado mas arriba, la prelacién de la voluntad, deseos y
preferencias de la persona con discapacidad parece exigir, como medida de cierre del modelo, el
reconocimiento del derecho a rechazar el apoyo», «Contenido vy significado general de la reforma civil y
procesal en materia de discapacidad», Sepin (2021), n.2 136, p. 13.
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La primera voluntad —procesal— de instar, por parte de la propia persona con
discapacidad, un expediente de apoyo —en los términos y con el alcance que considere
necesario: voluntad sustantiva de una mayor o menor intensidad tuitiva— ha de
identificarse con su derecho a la tutela judicial efectiva, que quedard plenamente
salvaguardado cuando un Juez, tras la celebracién de un proceso garantista, otorgue
una respuesta juridica, motivada y estable; y ello con independencia del sentido ultimo
de esta respuesta, que podra ser cuestionada —de producir insatisfaccion psicoldgica—
por la via de los recursos legalmente estipulados al efecto.

El procedimiento adecuado para solicitar, ante los Juzgados y Tribunales, la tutela de
los derechos e intereses legitimos es una cuestién de legalidad ordinaria, que tan sélo
cobrara dimensién constitucional cuando, en el transito de sus fases, se quiebre alguno
de los derechos fundamentales de naturaleza procesal recogidos en el art. 24 de la CE:
Las personas con discapacidad no sélo tendran un «procedimiento adecuado», sino
dos: uno en sede voluntaria y otro en sede contenciosa. Pero lamentablemente, y a
diferencia de lo que acontece con la practica totalidad de expedientes y procesos que
engloban la Jurisdiccion civil en su conjunto —tanto la voluntaria como la
contenciosa— no tendran derecho a permanecer en la voluntaria, mucho mas agil,
expeditiva, econdmica y humana, cuando alguien se oponga —iiicualquieral!!—,
debiendo asumir la dificultad afiadida del «transbordo jurisdiccional», en lugar de
permitirsele efectuar su trayecto directo hacia la provisién del apoyo, sin mayor
trasiego.

Esta regulacion procesal de la provision de apoyos a personas con discapacidad viene a
evidenciar, con toda la fuerza de la inercia procesal, las reminiscencias histéricas —
recordadas por la autorizada doctrina procesal de finales del pasado siglo*®*— referidas
al escaso reconocimiento —legal, doctrinal y jurisprudencial— del —por otro lado,
incuestionable— interés de la persona con discapacidad en su propia provisiéon de
apoyos.

28 Vid., PEREZ GORDO, Alfonso, quién demostrd, en su tiempo, ser un verdadero precursor del modelo
social de la discapacidad que recién acabamos de estrenar, cuando destaco, con ahinco, 