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El 2 de junio de 2021 entra en vigor lo que, entre juris-
tas, sigue considerándose la reforma más importante del 
Código Civil español desde 1938; la ley 8/2021 sobre le-
gislación civil y procesal para el apoyo a las personas con 
discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica.

Ya se considere importante por su envergadura o por 
su adaptación al sistema internacional, lo cierto es que los 
tribunales españoles mostraron cierta reticencia ante su 
aplicación. Y es que, además de introducir nuevos procedi-
mientos, la reforma 8/2021 del 2 de junio no deja impune el 
sistema legal anteriormente vigente, pues su modificación 
se produce sobre la normativa de incapacitación, creada 
en 1889 y adaptada a lo largo de los sucesivos años. En 
este aspecto, incluso el Tribunal Superior llegó a pronun-
ciarse el 29 de abril de 2019 en defensa del anterior siste-
ma, declarando que era un procedimiento perfectamente 
válido y aplicable a cualquier caso por su adaptabilidad a 
las circunstancias de cada proceso.

Ahora bien, de poco sirvió la defensa doctrinal del anti-
guo sistema de incapacitación, pues el origen de la modifi-
cación se remonta a una decisión conjunta de las Naciones 
Unidas aprobada en 2006 y plasmada en la Convención de 
Nueva York de ese mismo año. A España, como a muchos 
otros países europeos, no le quedó más remedio que ratifi-
carlo en 2008, ante la imposibilidad de una independencia 
jurídica ajena a la Unión Europea.

La cuestión que se plantea, sin embargo, es el porqué 
de la reforma 8/2021 del 2 de junio, si bien dicho Conve-
nio entró en vigor en 2008. Respecto a ello, dos son los 
conflictos que, puestos en duda por varias asociaciones 

requisito especial, lo que atribuye derechos y obligacio-
nes respecto del sistema jurídico. La capacidad de obrar, 
por otra parte, es aquella que permite que ejercitemos, 
por nosotros mismos, los derechos y obligaciones dados 
por la capacidad jurídica. Pues bien, hasta la reforma de 
2021, junto con los menores no emancipados, las perso-
nas que no estuvieran en plenitud de sus capacidades in-
telectuales veían su capacidad de obrar modificada con el 
procedimiento de incapacitación.

Sin embargo, en 2014, el Comité sobre los Derechos 
de las Personas con Discapacidad, órgano de las Nacio-
nes Unidas, interpreta el artículo 12 de la Convención de 
Nueva York entendiendo que no existe una capacidad ju-
rídica y una capacidad de obrar, sino que, en efecto, hay 
solo una capacidad jurídica con dos vertientes: su ejerci-
cio y la propia capacidad jurídica. Este embrollo legal se 
resumió, prácticamente, en que todos los sistemas que 
recortan la capacidad de obrar (que no eran pocos, entre 
ellos el español) estarían recortando la capacidad jurídi-
ca, algo totalmente contrario a cualquier Estado de dere-
cho bien desarrollado.

En definitiva, ello obligó a nuestro sistema a que se eli-
minara algo tan esencial como la distinción entre capaci-
dad jurídica y de obrar y, con ello, a una modificación del 
anterior sistema de incapacitación.

Así pues, los efectos de la modificación se condensan 
en dos aspectos; en la supresión del existente procedi-
miento de incapacitación y en la consiguiente modificación 
de los sistemas de guarda. Finalmente, aunque mucho me-
nos relevante a nivel jurídico, en el Código Civil nace el con-

relacionadas, obligan a la modificación del Código Civil 
español. En primer lugar, se produce una polémica ter-
minológica, pues saltan las alarmas contra el término de 
incapacitación utilizado con anterioridad a la reforma. En 
segundo lugar, y mucho más decisivo, se cuestiona que el 
sistema vigente actúe de acuerdo a lo establecido en la 
Convención de Nueva York.

A nivel terminológico, el conflicto se disuelve rápida-
mente cuando el sistema español se ve obligado a eli-
minar el procedimiento de incapacitación. Por supuesto, 
esta supresión viene justificada por la segunda controver-
sia. Esto es, en el sistema español gobernaba en el mo-
mento un sistema de proporcionalidad, caracterizado por 
la gran capacidad decisoria del juez, quien establecía la 
extensión y límites de la capacidad de obrar del sujeto 
sometido al proceso de incapacitación. Es decir, con la 
incapacitación se ajustaba la tutela a las circunstancias 
características de cada persona. 

Lamentablemente, el procedimiento de incapacitación 
no pudo encuadrarse en lo establecido por la Unión Euro-
pea, en tanto, la Convención de Nueva York establece, en 
su ampliamente discutido artículo 12, que las personas 
con discapacidad tienen capacidad jurídica y que lo que 
necesitan para su ejercicio son apoyos proporcionales y 
establecidos por una autoridad judicial, durante el tiempo 
específicamente necesario y siempre determinados por un 
procedimiento judicial.

Cabe aquí realizar una distinción entre capacidad ju-
rídica y capacidad de obrar. La primera, en derecho es-
pañol, se concede a toda persona sin necesidad de un 

cepto de personas con discapacidad, un término un tanto 
genérico que debe tenerse en consideración únicamente 
para aquellas personas que no pudieran tomar decisiones 
con la misma agilidad mental que el resto de las personas.

Estos cambios no suponen una especial mejora o 
avance del sistema jurídico para el apoyo de personas 
con discapacidad. De hecho, varias son las controversias 
que surgen en torno a ella, pero antes de poder abordar-
las, es preciso trazar una línea definitoria de cada uno de 
los procedimientos.

Anteriormente a la reforma 8/2021, en el sistema es-
pañol original se modificaba la capacidad de obrar del 
afectado y, con ello, se le designaba a una persona que 
realizase lo que ella no pudiese. Para aquello, existían va-
rias instituciones en función al grado de discapacidad de 
cada afectado.

En primer lugar, se podía solicitar la tutela, para casos 
en que la persona estaba peor. De todos ellos, este es el 
sistema más restrictivo, ya que implica la representación 
legal, lo que, a su vez, lleva a la sustitución de la persona 
en los actos jurídicos en que el juez considere que debe 
haberla. A continuación, surgía la curatela, que consistía 
en asistir, acompañar y dar el consentimiento en determi-
nados actos. Es decir, el acto lo llevaba a cabo el propio 
interesado, pero para que este fuera válido era necesario 
el reconocimiento de la curatela. Finalmente, para hacer el 
procedimiento más sencillo para los padres, se daba tam-
bién la patria potestad prorrogada o rehabilitada, para las 
situaciones en que estuviera incurso un menor de edad o 
mayor de edad soltero conviviente con sus padres.
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La defensa del sistema anterior no es tema baladí, 
pues, aún a día de hoy, sigue considerándose más útil que 
su sucesora por establecer medidas personalizadas a 
cada caso y, en definitiva, no generalizar algo tan diverso 
como el alcance de una discapacidad a nivel intelectual. 
No obstante, la recomendación europea de modificación 
del Código Civil termina con una variedad de sistemas de 
guarda para, según su máxima, proteger la voluntad, prefe-
rencias y deseos de las personas con discapacidad, inclu-
so por encima de su interés (un tanto contradictorio se ha 
considerado la última especificación). 

Así pues, como alternativa a la incapacitación del sis-
tema anterior, no pudiendo ser ya representadas las perso-
nas que sufrieran de una discapacidad, se establece una 
prioridad diferente, aunque casi sólo por nombre, de las 
medidas de apoyo. De esta forma, se promueve que lo pri-
mero que se aplicará serán, por supuesto, las medidas vo-
luntarias, es decir, aquellas que el interesado haya dejado 
establecidas cuando todavía no padecía una discapacidad.

Ya, por defecto de aplicación, se continúa con las medi-
das determinadas en ley, entre las que, afortunadamente, 
todavía se encuentran las extrajudiciales. Principalmente, 
la guarda de hecho; cuando una persona se ocupa (de he-
cho, no de derecho) de la persona con la discapacidad sin 
que haya sido determinado por ley.

No pudiendo aplicarse estas, surgen también las me-
didas de apoyo judiciales, sustituyéndose la tutela por la 
figura del curador, en caso de que una persona necesite 
medidas de apoyo de forma constante. Ahora, en lugar del 
tutor, se da la curatela reforzada. Antes, el curador no podía 

sustituir al interesado, ahora sí, aunque es una circunstan-
cia excepcional. La conclusión es que, irónicamente, no se 
ha eliminado por completo que a una persona se le pueda 
representar por sustitución, es decir, que estamos donde 
estábamos, pues la figura del curador se sustituye, a su 
vez, por el defensor judicial.

En efecto, algunos de los puntos en los que flaquea la 
reforma se perciben notoriamente, tales como la sustitu-
ción de la tutela por la curatela, teniendo esta última que 
comprender las acciones que a la primera se le asignan o, 
incluso, la generalidad de su aplicación para unos casos 
que, por su naturaleza, requieren de cierta especialidad. En 
concreto, la doctrina jurídica sitúa cuatro retrocesos lega-
les tras la ratificación y posterior reforma legal.

Uno de ellos y, quizá el más franqueable, es la aplica-
ción de la nueva normativa a las personas que, antes de 
su aplicación, estuvieran sometidas a tutela por el proce-
so de incapacitación. En este aspecto, aunque en la prác-
tica esté llevando más tiempo, la reforma establece un 
carácter transitorio que determina que se podrá sustituir 
dicha figura por la del curador, teniendo para ello que revi-
sarse, a petición, las sentencias que lo tengan por objeto 
en el plazo de un año.

Esto acarrea la segunda de las cuestiones que levan-
tan críticas respecto a la ley 8/2021 del 2 de junio; el tutor 
en la nueva regulación ya no puede ser el representante 
legal de las personas que presenten discapacidad, úni-
camente de los menores que por ley lo requieran. Con la 
reforma, pasa a sustituirse por el mecanismo de la cura-
tela representativa, con la que se intenta complementar la 

capacidad de la persona que sufra la discapacidad, respe-
tando su voluntad y preferencias. 

Sin embargo, para poner en práctica esta medida es 
necesario que la persona con discapacidad tenga cierto 
grado de entendimiento, que implique que el curador pue-
da asistirle o sustituirle dependiendo del acto jurídico. El 
problema radica en quienes padecen grandes dependen-
cias (un ejemplo sería aquellos en estado vegetativo) que 
les impidan manifestar algún tipo de voluntad que pueda 
ser asistida. Al respecto se ha pronunciado el Tribunal Su-
premo en varias ocasiones estableciendo que, en dichos 
casos, no cabría, ni siquiera, la curatela representativa, 
pudiendo haberse mantenido la tutela de aplicación para 
los casos en que la persona con discapacidad no pudiera 
emitir válidamente su voluntad.

En consonancia con la voluntad y su expresión sur-
ge otro de los defectos de la ley 8/2021 del 2 de junio. 
Esta es la sustitución del “interés superior” de la perso-
na con discapacidad por la “mejor interpretación de su 
voluntad y preferencias”. Ya no únicamente en sacrificio 
de los posibles negocios jurídicos que pudiera hacer el 
discapacitado, contrarios a su interés (en ciertos casos 
podrían tomar decisiones que atenten contra sus inte-
reses personales o patrimoniales), dicho principio no 
tiene en consideración tampoco las figuras de guarda, 
pues seguirlo al pie de la letra implicaría la imposibili-
dad de establecer una medida de apoyo para quienes 
así no lo deseen. Jurisprudencialmente, sin embargo, la 
aplicación de dicho precepto se ha visto sacrificado, en 
múltiples ocasiones, en aras de imponer una medida de 

apoyo contraria a la voluntad de la persona discapacita-
da en casos que necesariamente lo requieran. 

Finalmente, el ya mencionado enredo terminológico 
respecto a la capacidad jurídica frente a la capacidad de 
obrar supone una modificación también a nivel estruc-
tural de la ley. Como ya se expuso anteriormente, la ca-
pacidad de obrar es aquello que, según nuestro ordena-
miento, puede sufrir de modificaciones, entendiéndose 
así la capacidad jurídica como una situación inamovible 
incapaz de sufrir de graduación. La causa de dicha mo-
dificación en el texto legal se encuentra en el comunica-
do emitido por la UE. No obstante, a pesar de que en la 
Convención de Nueva York se referencia sólo la capa-
cidad jurídica y su ejercicio, la mayoría de los juristas 
españoles defienden que podría no hacerse una traduc-
ción tan literal de los textos legales internacionales, que 
tienden a usar una terminología jurídica que encaje en el 
máximo número de sistemas jurídicos posible. De esta 
forma, el sistema español de capacitación legal queda-
ría intacto a nivel léxico.

En suma, la ratificación del Convención de Nueva York 
ha supuesto una reforma legal que, en lugar de suponer 
un avance, ha conducido a un número mayor de incerti-
dumbres legales. La ley 8/2021 del 2 de junio supone una 
libertad poco definida de la expresión de voluntad de las 
personas con discapacidad a tales niveles como la ausen-
cia de prioridades como su interés respecto a una decisión 
jurídica. Todo ello, en aplicación de los tribunales, muy pro-
bablemente, y como ya se está viendo, llevará a un mayor 
desarrollo de la ley por jurisprudencia.



Ana Martín Malmierca

7G6 Medidas de apoyo a las personas con discapacidad

Arnau Moya, F. (2022). Aspectos polémicos de la ley 
8/2021 de medidas de apoyo a las personas con disca-
pacidad. Rev. Boliv. de Derecho, 33º, 534-573.

Corvo López, F.M.: “La Jurisprudencia del Tribunal 
Supremo sobre provisión de apoyos a las personas con 
discapacidad en clave de futuro”, Revista Aranzadi Doc-
trinal, núm. 8/2021.

González Sánchez, A. (2021). Proceso de incapacita-
ción. Las nuevas medidas de apoyo a las personas con 
discapacidad, ley 8/2021, de 2 de junio. ULL.

Instrumento de Ratificación de la Convención sobre 
los derechos de las personas con discapacidad, hecho 
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. 21 de abril 
de 2008.

Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la 
legislación civil y procesal para el apoyo a las personas 
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídi-
ca. 3 de septiembre de 2021.

Martín Azcana, E. (2011). El patrimonio protegido de 
las personas con discapacidad. LA LEY ACTUALIDAD.

Martínez de Morentín Llamas, L.: “Tutela y curatela: 
derecho actual y perspectivas de futuro”, Boletín. Servicio 
de Estudios Registrales de Catalunya, núm. 169, 2014.

Naciones Unidas. Derechos Humanos. (2014). Con-
vención sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad. Guía de formación. Serie de capacitación pro-
fesional. (Nº 19). Naciones Unidas.

Rubio Torrano, E.: “La incapacitación: titularidad y 
ejercicio de derechos fundamentales afectados. La con-
vención de Nueva York”, Revista Doctrinal Aranzadi Ci-
vil-Mercantil, núm. 9/2009.

Torres Costas, E.: La capacidad jurídica a la luz del 
artículo 12 de la Convención de Naciones Unidas sobre 
los derechos de las Personas con Discapacidad, Agen-
cia Estatal Boletín Oficial del Estado, Madrid, 2020.

Sobre la Fundación para el Avance de la Libertad
 
La visión que inspira a la Fundación para el Avance de la Libertad (Fundalib) es la de unas 

sociedades humanas prósperas, organizadas mediante el orden espontáneo de la cultura y 
del mercado, y respetuosas de la libertad individual de todos sus integrantes. Esta visión se 
concreta en la siguiente declaración de misión, que es también un llamamiento a cuantos 
quieran unirse a nosotros en este esfuerzo: "Nuestra misión es promover el avance de la Li-
bertad individual humana en todos sus aspectos y el éxito de las organizaciones y entidades que la impulsan y defienden".

En desarrollo de su misión, esta fundación libertaria organiza eventos y publica libros, informes y otros documentos 
así como material audiovisual. En particular, edita índices comparativos sobre la situación de la libertad en diversos 
ámbitos temáticos y geográficos. La revista mensual AVANCE de la Libertad llega a miles de lectores todos los meses. 
Los representantes de la Fundación participan en todo tipo de actos y en los medios de comunicación. Los proyectos 
de la Fundación han recibido diversos premios europeos y mundiales. La Fundación forma parte de la Red Atlas, que 
agrupa a los institutos de pensamiento liberales clásicos y libertarios en todo el mundo.

Corren tiempos difíciles para la Libertad de todos. Necesitamos tu apoyo. Hazte Amigo de la Fundación y suscríbe-
te a nuestros proyectos y a la revista en patreon.com/fundalib o haz una donación en fundalib.org/don/

Ética financiera. Para la investigación y para 
la publicación de este informe no se ha gasta-
do dinero del contribuyente ni se ha aceptado 
subvenciones estatales. Si deseas realizar una 
donación para apoyar a la Fundación, por favor 
escanea el código QR o visite www.fundalib.org/
don. También puede adquirir camisetas y otros 
productos en: tienda.fundalib.org

Atlas Network. La Fundación se enorgullece 
en formar parte de la Red Atlas, una plata-
forma compuesta por unos quinientos think 
tanks de un centenar de países que trabajan 
por la libertad tanto económica como perso-
nal. Para más información, por favor visite el 
sitio web de la Red Atlas en la dirección si-
guiente: www.atlasnetwork.org.

Propiedad intelectual. Esta obra se publica 
bajo la licencia de Creative Commons "CC 
Attribution-NoDerivatives 4.0 International" 
(CC BY-ND 4.0). Se permite expresamente la 

reimpresión y reedición del contenido para cualquier fin en tanto no 
se modifique ni rehaga y siempre que se acredite la autoría, así como 
la condición de la Fundación para el Avance de la Libertad como en-
tidad editora. Toda cita del presente informe deberá ser fiel y estar 
correctamente contextualizada. Toda mención digital deberá llevar el 
correspondiente enlace de hipertexto a la versión digital presente en 
el sitio web de la Fundación.

Fundación para el Avance de la Libertad, abril de 2023.
c/ Marqués de la Ensenada, 14, 1º 15, 28004 Madrid (España).
www.fundalib.org  |  contacto@fundalib.org
Coordinador de la colección Informes de la Fundación: Juan Pina.

Impreso en España | Imprimé en Espagne

BIBLIOGRAFÍA

http://patreon.com/fundalib
http://www.fundalib.org/don/


INFORMES DE LA FUNDACIÓN

La línea de publicaciones Informes de la Fundación persigue el objetivo de tratar de manera 

sucinta todo tipo de cuestiones específicas que resulten relevantes a la causa de la libertad, con 

una extensión limitada y un lenguaje divulgativo. Los autores son especialistas en las diversas 

áreas y cuestiones, y las abordan desde una perspectiva favorable a las ideas de la libertad. 

MEDIDAS DE APOYO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La nueva legislación aprobada en España (ley 8/2021) de apoyo a las personas con discapacidad 

se aprueba con el objetivo de adecuar el sistema jurídico español a la ya ratificada Convención de 

Nueva York de 2006. Así, se producen ciertas modificaciones en el ordenamiento que, más allá de 

actualizar, provocan confusión en el procedimiento de medidas de apoyo para las personas con dis-

capacidad. El cambio de las figuras de apoyo o guarda, el refuerzo sobre la defensa de la voluntad de 

las personas con discapacidad o, incluso, aspectos terminológicos del propio Código Civil son algu-

nos de los aspectos que más sufren, y hacen sufrir a la jurisprudencia, la aplicación de la ley 8/2021.

www.fundalib.org


