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En Madrid, a 20 de octubre de 2023.

Esta Sala ha visto en Pleno el recurso de casacion interpuesto respecto la sentencia dictada en grado de
apelacion por la Seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Cadiz, como consecuencia de autos de juicio verbal sobre
declaracion de incapacidad y nombramiento de tutor seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 del
Puerto de Santa Maria. Es parte recurrente el Ministerio Fiscal. Es parte recurrida Leovigildo, representado por el

procurador Manuel Zambrano Garcia-Raez y bajo la direccion letrada de Carlos José Zambrano Garcia-Réez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ighacio Sancho Gargallo.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Tramitacién en primera instancia

1. El procurador Manuel Zambrano Garcia-Raez, en nombre y representacién de Leovigildo, interpuso
demanda de declaracion de incapacidad y nombramiento de tutor de Norberto ante el Juzgado de Primera Instancia
nam. 3 del Puerto de Santa Maria, para que se dictase sentencia por la que:

«1° Se declare a Don Norberto en estado de INCAPACIDAD para regir su persona y su patrimonio, tomar

decisiones sobre los tratamientos médicos o quirdrgicos de todo tipo a los que pudiera ser sometido, suscribir
contratos y obligaciones de una persona capaz mayor de edad.
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»2° Se sujete al incapacitado a la TUTELA del demandante, su Unico hijo, con todos los efectos y
consecuencias inherentes a tal situacion.

»3° Ordene la COMUNICACION de la declaracion de incapacidad al REGISTRO CIVIL
CORRESPONDIENTE para su anotacion en el folio del nacimiento de D. Norberto».

2. El Ministerio Fiscal contest6 a la demanda y pidié al Juzgado que dictase sentencia:

«como indica el articulo 752 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: "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 otra manera en el procedimiento”.

»Y en todo caso referidos a:
»1. La fijacién precisa de la extension de su capacidad juridica.

»2. Los medios de apoyo que se desprendan como mas idoneos para la conservacion de la capacidad
juridica arriba determinada: Tutela, Curatela, Defensor Judicial, Régimen de Guarda, o cualquier otro medio de
apoyo adecuado.

»3. Los actos a los que se refiera su intervencion, cuando asi proceda; debiéndose nombrar la persona que
haya de asistirle o representarle y velar por él, conforme a lo dispuesto en el art. 12 de la Convencién sobre los
derechos de las Personas con Discapacidad, el art. 759.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacion con lo
establecido en el Libro Primero, Titulo X, Capitulo I, 11, lll, IV y V del CC, relativos a la Tutela, Curatela, Defensor
judicial y Guardador de hecho.

»4. Las salvaguardias adecuadas y efectivas para asegurar 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, y finalmente que sean proporcionales y adaptadas a sus circunstancias personales.

»Teniendo presente que en este proceso no surtirdn efecto la renuncia, el allanamiento ni la transaccion y
que el desistimiento requerira la conformidad del Ministerio Fiscal».

3. El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 del Puerto de Santa Maria dictd sentencia con fecha 20 de
diciembre de 2021, cuya parte dispositiva es como sigue:

«FALLO:

Que estimando la demanda presentada por el Procurador D. Manuel Zambrano Garcia Réez, en nombre y
representacion D. Leovigildo, debo declarar y declaro que Norberto, como discapacitado, precisa como medida de
apoyo la curatela representativa, que sera ejercitada por D. Leovigildo. El curador tendra las siguientes funciones
representativas:

»a) En la esfera personal: acompafiamiento para actos médicos, gestiones entidades bancarias y para la
asistencia, aseo, vestimenta alimentacion, traslado a centros médicos y residenciales y a cualquier otra actividad.

»b) En la esfera patrimonial: celebracion de contratos de compraventa de bienes inmuebles o inmuebles,
autorizacion para gestion de cualquier tipo con administracion local/regional/estatal o con cualquier persona fisica o
juridica, incluidas asociaciones.

»Las medidas de apoyo adoptadas judicialmente se revisaran, en todo caso, ante cualquier cambio en la
situacién de la persona que pueda requerir una modificacion de dichas medidas».

Segundo. Tramitacidon en segunda instancia
1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por el Ministerio Fiscal.

2. Laresolucion de este recurso correspondio a la Seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Cadiz mediante
sentencia de 22 de julio de 2022, cuya parte dispositiva es como sigue:

«FALLAMOS:
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Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia dictada
por el litmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n° 3 de los de El Puerto de Santa Maria en los
autos de que este rollo trae causa, debemos confirmar y confirmamos integramente la misma.

Tercero. Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1. El Ministerio Fiscal interpuso recurso de casacion ante la Seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Cadiz.
El motivo del recurso de casacion fue:

«1°) El recurso se interpone al amparo de lo dispuesto en el articulo 477.2.3°y 477.3 de la LEC, por cuanto
la sentencia que se recurre infringe los articulos 255, 263 Y 269 del CC tratandose de normas cuyo contenido fue
dado por la Ley 8/2021, que entré en vigor el 3 de septiembre de 2021, no existiendo doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo en relacién a las mismas».

2. Por diligencia de ordenacion de 5 de octubre de 2022, la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 5.2) tuvo
por interpuesto el recurso de casacion mencionado, y acordé remitir las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal
Supremo con emplazamiento de las partes para comparecer por término de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente el Ministerio Fiscal; y como
parte recurrida Leovigildo, representado por el procurador Manuel Zambrano Garcia-Raez.

4. Esta sala dict6 auto de fecha 8 de febrero de 2023, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia dictada con fecha de
22 de julio de 2022 por la Audiencia Provincial de Cé&diz (Seccién 5.2), en el rollo de apelacion n.° 334/2022,
dimanante del juicio n.° 301/2021 del Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de El Puerto de Santa Maria».

5. Dado traslado, la representacion procesal de Leovigildo presenté escrito de oposiciébn al recurso
formulado de contrario.

6. Por providencia de fecha 10 de julio de 2023 se acord6 someter el presente recurso al conocimiento del
Pleno de la Sala, a cuyo efecto se sefialé votacién y fallo el dia 4 de octubre de 2023, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de antecedentes

1. El presente procedimiento se inici6 en marzo de 2021, antes de la aprobacién y entrada en vigor de la
Ley 8/2021, de 2 de junio, que reformé la legislacién civil y procesal relativa al apoyo de las personas con
discapacidad.

En la demanda, interpuesta bajo la legislacion anterior, se pedia la incapacitacion total de Norberto, que en
ese momento tenia 92 afos (habia nacido en NUMOOO de 1928), porque como consecuencia de varias dolencias
psiquiatricas, carecia de capacidad para gobernarse por si mismo. La demanda habia sido interpuesta por su hijo
Unico, Leovigildo, con quien convivia y sigue conviviendo, y quien se hace cargo de su cuidado. En la demanda se
pedia que se nombrara tutor a Leovigildo, quien alegaba las dificultades que habia tenido y tiene para actuar por su
padre.

2. En el curso del procedimiento, ha quedado constancia, por informe del hospital de referencia de 30 de
septiembre de 2019, que Norberto padece un deterioro cognitivo con DIRECCIONOOQO. Es viudo desde 1979 y vive
con su hijo Leovigildo.

El informe médico forense, después de diagnosticar que Norberto padece un DIRECCIONOO01, con
sintomatologia delirante, afiade que «tal afeccidon es de mal prondstico dada su irreversibilidad y tendencia a la
agravacién neuropsicolégica», y realiza las siguientes consideraciones:

«Siendo causa de importante alteracion de las funciones cognoscitivas, dada su merma intelectiva,
(entendiendo por aquellas funciones un conjunto de tareas relacionadas con el conocimiento y el procesamiento
racional de la informacion), asi como causa de importante inhibicion de la voluntad.

»En lo concerniente al nivel de aptitud y de autonomia de la reconocida debo de manifestar que la misma
careceria tanto de autonomia personal (aptitud para realizar funciones de nutricién, higiene y seguridad), como
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domeéstica (capacidad para afrontar situaciones para las que ha estado previamente entrenado, reconocer dichas
situaciones como idénticas -lo sean o no- a aquellas para las que tiene esquemas de conducta establecidas) y social
(aptitud de afrontar situaciones nuevas empleando la experiencia, es decir, ante una situacién que reconoce como
nueva, este no solo es capaz de actuar segin esquemas de conducta establecidos previamente, sino de adecuar
dichos esquemas, de adquirir nuevos esquemas de conducta, en definitiva, le es posible adaptarse, adquirir
experiencia y utilizarla).

»Clasificando los niveles de autonomia en cuatro grados, siendo el primero el de mayor aptitud y el cuarto
el de menor aptitud, la reconocida se hallaria en el nivel cuatro. Es decir, de maxima perdida de autonomia y
habilidades personales, precisando los cuidados de terceras personas incluso para las tareas mas elementales del
cuidado personal.

»En relacién a sus habilidades para la vida diaria, se considera que:

Carece de habilidades para la vida independiente (autocuidado y habilidades instrumentales cotidianas)

Carece de habilidades econdmico-juridico-administrativas (conocimiento de su situacion economica,
capacidad para la toma de decisiones de contenido econémico, capacidad para otorgar poderes o realizar
disposiciones testamentarias, capacidad para el manejo diario de dinero de bolsillo) y de capacidad contractual.

Carece de habilidades sobre su salud (manejo de medicamentos, seguimiento de dietas, autocuidado,
consentimiento de tratamientos)

Carece de capacidad para conducir vehiculos o utilizar armas.

Comprende parcialmente el objeto del presente procedimiento y sus consecuencias.

»Segun los documentos aportados y segun lo relatado por su hijo, al deterioro cognitivo que padece el
peritado se asocia una sintomatologia de tipo delirante que no se muestra de forma constante sino que puede verse
sujeta a fluctuaciones en el tiempo. En el momento del reconocimiento no se aprecia este tipo de sintomas, pero su
presencia podria dar lugar a un agravamiento del cuadro presentando: suspicacia, desconfianza y alteraciones del
comportamiento que pudieran poner en peligro la salud y o el patrimonio del peritado (fugas del hogar, conductas
peligrosas,..).

El médico forense concluye que Norberto «padece de un deterioro severo de sus funciones cognitivas,
volitivas e intelectivas» y «carece por completo de autonomia alguna, precisando incluso para la supervivencia el
apoyo que le prestan terceras personas».

3. La sentencia de primera instancia, aplicando ya la reforma introducida por la Ley 8/2021, de 2 de junio,
aprecia que Norberto precisa de asistencia y representacion de otra persona. El juzgado razona, para justificar el
alcance de estas medidas de apoyo, que la capacidad de Norberto «[...] resulta insuficiente para todos los ambitos
del ejercicio de su capacidad juridica, necesitando de medidas de apoyo de caracter representativas, para llevar a
cabo actos administrativos, o de contratacién, de la forma que se expondra en la parte dispositiva, teniendo en
cuenta que no puede otorgar un consentimiento valido en esos ambitos». Y concreta el alcance de esta
representacion en las siguientes facetas:

«a) En la esfera personal: acompafiamiento para actos médicos, gestiones entidades bancarias y para la
asistencia, aseo, vestimenta alimentacion, traslado a centros médicos y residenciales y a cualquier otra actividad.

»b) En la esfera patrimonial: celebracion de contratos de compraventa de bienes inmuebles o inmuebles,
autorizacion para gestion de cualquier tipo con administracion local/regional/estatal o con cualquier persona fisica o
juridica, incluidas asociaciones».

El juzgado nombra curador con funciones de asistencia y representacion a su hijo Leovigildo.

4. Esta sentencia fue recurrida en apelacién por el Ministerio Fiscal, al entender que, si bien eran necesarias
las medidas de apoyo, ya son prestadas de hecho por el hijo, quien ejerce la guarda de hecho, lo que hace
innecesario la constitucién de la curatela. La Audiencia desestima la apelacion, con la siguiente argumentacion:

«Consta que el mismo - Norberto- vive en la casa con su hijo, quien se encarga del mismo y de su cuidado
en todos los sentidos, tanto desde el punto de vista médico como personal, teniendo a una persona contratada que
se encarga de su cuidado en el domicilio asi como compafiia cuando sale a la calle, no existiendo problemas en
cuanto a bancos pues el hijo también acude con el padre, o él solo, para solucionar los problemas existentes etc...,
no obstante, si bien en principio no seria necesaria la adopcion de medidas, si existen unos datos que determinan
gue deban implantarse, y asi la existencia de ellas, y asi aparece que el mismo se escapa de la casa sin avisar, que
mismo se va al banco para sacar dinero, o incluso aperturar nuevas cuentas y adoptar distintos sistemas de gestion,
lo que supone un riesgo por la vulnerabilidad del mismo, y que llevan a la Sala a entender que en este caso concreto
existe la necesidad de adoptar medidas de apoyo, incluyendo también el control de su medicacién, asistencia
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sanitaria, dinero de uso ordinario etc.., por lo cual y examinadas las medidas establecidas en la sentencia de
instancia, y pareciendo las mismas correctas y ajustadas a la situacion de hecho existente y las necesidades de D.
Norberto, es procedente mantener las mismas desestimando el recurso interpuesto y confirmando la sentencia
recurrida».

5. La sentencia de apelacion ha sido recurrida en casacion por el Ministerio Fiscal, sobre la base de un
Unico motivo.

Segundo. Recurso de casacion

1. Formulacion del motivo. EI motivo denuncia la infraccién de los arts. 255, 263 y 269 del Cddigo Civil,
porque la sentencia recurrida acordd la curatela representativa como medida judicial de apoyo para Norberto,
cuando esas medidas ya estan siendo prestadas por un guardador de hecho. Advierte que el art. 255 CC, prescribe
gque «solo en defecto o por insuficiencia de las medidas de naturaleza voluntaria y a falta de guarda de hecho que
suponga apoyo suficiente, podré la autoridad judicial adoptar otras supletorias o complementarias». El fiscal entiende
que la guarda de hecho prestada por Leovigildo es eficaz y se desarrolla sin ningtin problema, razén por la cual no
resulta procedente la constitucion de la curatela. Y en el desarrollo del motivo aduce lo siguiente:

«En el presente caso, no seria necesaria la curatela como medida de apoyo, ni sin justificacion alguna,
otorgar funciones representativas para todo acto en la esfera personal y patrimonial, no explicandose el motivo de
la decisién de esta medida judicial de apoyo, en la que no se concreta los actos (se hace de forma genérica), ni da
la mas minima explicacion de porqué se atribuye facultades representativas, maxime cuando no existe una
necesidad presente ni del guardador, ni del discapaz, sino que se confiere poderes representativos para posibles
actos futuros, cuando dichas necesidades, de llegar a producirse, tiene su tramite en los articulos 287 del Cédigo
Civil, en relacion con los articulos 61 y siguientes de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria».

2. Resolucién del tribunal. Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

El actual art. 250 CC prevé que las medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica de las
personas que lo precisen puedan ser no sélo las de naturaleza voluntaria y las de provisién judicial (curatela y
defensor judicial), sino también la guarda de hecho. Este mismo precepto concibe la guarda de hecho como «una
medida informal de apoyo que puede existir cuando no haya medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando
eficazmente». Desde esta perspectiva, la guarda de hecho se configura con una vocacién subsidiaria o
complementaria a cualquier otra forma de apoyo, voluntaria o judicial, en defecto de estas o cuando no cubran todas
las necesidades de la persona.

Al mismo tiempo, el art. 255 CC, al regular las medidas voluntarias de apoyo, concluye con un altimo parrafo,
el quinto, que restringe las medidas judiciales:

«Solo en defecto o por insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de hecho
que suponga apoyo suficiente, podréa la autoridad judicial adoptar otras supletorias 0 complementarias».

Bajo la I6gica de este precepto, siempre y cuando las medidas voluntarias sean suficientes, no cabra adoptar
medidas judiciales porque no son necesarias. Podrian serlo, si las medidas voluntarias fueran insuficientes, respecto
de las necesidades de apoyo no cubiertas, y en ese caso cabria su adopcién. Pero también forma parte de la ratio
de la norma que la provisién judicial no deviene precisa si las necesidades, de caracter asistencial y de
representacion, generadas por la discapacidad estan satisfechas por una guarda de hecho. Esto es lo que sucedia
en el supuesto resuelto por la sentencia 66/2023, de 23 de enero, en que la guarda de hecho prestada por el hijo
era suficiente y no se precisaba la constitucion del apoyo judicial en el proceso promovido por el Ministerio Fiscal.

3. Conforme al sistema de provisién de apoyos instaurado por la Ley 8/2021, de 2 de junio, si existe una
guarda de hecho que cubre de manera adecuada todas las necesidades de apoyo de la persona, en principio, deja
de ser necesario constituir un apoyo judicial, porque la guarda de hecho es un medio legal de provisién de apoyos,
aunque no requiera de una constitucion formal.

Pero esta previsién no puede interpretarse de forma rigida, desatendiendo a las concretas circunstancias
que rodean a la persona necesitada de apoyos y la persona que los presta de hecho. Si bien es claro que existiendo
una guarda de hecho que cubre suficientemente todas las necesidades de la persona con discapacidad, no es
necesario la constitucion judicial de apoyos, no lo es tanto que queden excluidas en todo caso.

4. El caso objeto de enjuiciamiento es paradigmatico: la persona necesitada de apoyos tiene mas de 95
afios y sufre un deterioro cognitivo con DIRECCIONOQO, que ha provocado que necesite apoyos asistenciales y de
representacion; esta persona convive desde hace muchos afios con su hijo Unico, soltero, que de facto desarrolla
hasta ahora esas funciones de apoyo; es quien hasta ahora hacia de guardador de hecho el que pone de manifiesto
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ante el juzgado que para seguir desarrollando su funcién precisaria pasar a ser curador con representacion, en la
medida en que le facilitaria su labor, sobre todo en el ambito patrimonial. La sentencia que ahora se recurre resalta,
entre las circunstancias relevantes del caso que justifican la adopcion formal de la medida de apoyo, que, como
consecuencia de su demencia senil, Norberto «se escapa de la casa sin avisar», aprovechando que su hijo esta
trabajando, y que «se va al banco a sacar dinero o abrir nuevas cuentas -sin saber qué, para qué y por qué- y
adoptar distintos sistemas de gestion, lo que supone un riesgo por (su) vulnerabilidad».

Si interpretdramos de forma rigida la norma (tltimo parrafo del art. 255 CC), descontextualizada, negariamos
siempre la constitucion de una curatela si en la practica existe una guarda de hecho; lo que se traduciria en que al
revisar las tutelas anteriores, se transformaran de forma automatica todas ellas en guardas de hecho. Esta aplicacion
rigida y automatica de la norma es tan perniciosa como lo fue en el pasado la aplicacion de la incapacitacion a toda
persona que padeciera una enfermedad o deficiencia, de caracter fisico o psiquico, que le impidiera gobernarse por
si mismo, al margen de si, de acuerdo con su concreta situacién, era preciso hacerlo.

En situaciones como la que es objeto de enjuiciamiento y en algunas otras de revisién de tutelas, hay que
evitar esta aplicacion autdmata de la ley. Es necesario atender a las circunstancias concretas, para advertir si esta
justificado la constitucién de la curatela (y en otro contexto de revision de tutelas anteriores, la sustitucion por una
curatela) en vez de la guarda de hecho.

Al respecto, es muy significativo que quien ejerce la guarda de hecho ponga de manifiesto su insuficiencia
y la conveniencia de la curatela, no en vano es quien de hecho presta los apoyos. M&xime cuando esta persona
forma parte del nicleo familiar mas intimo, en nuestro caso es el hijo Unico.

La interpretacion de la norma no debe dar lugar a situaciones contraproducentes para la persona (que
precisa de unos apoyos como consecuencia de una discapacidad) cuyos intereses pretende tutelar la norma. A la
postre, deben adoptarse las medidas mas idéneas para esa persona. Se da la circunstancia de que esta persona,
por su situacion, no manifiesta voluntad, deseo o preferencia que no sea seguir conviviendo con su hijo. Lo esencial
es la prestacién del apoyo que precisa y a cargo de quien prefiere que le asista y represente, sin que su provision
judicial tenga una connotacion negativa, como tampoco la tiene la provision voluntaria de apoyos o la propia guarda
de hecho.

De tal forma que, del mismo modo que no es necesario constituir una curatela cuando los apoyos que
precisa esa persona estan cubiertos satisfactoriamente por una guarda de hecho, nada impide que, aun existiendo
hasta ahora una guarda de hecho, pueda constituirse una curatela, si las circunstancias del caso lo muestran mas
conveniente para prestar mejor ese apoyo.

5. Lo argumentado hasta ahora, que corrobora la procedencia de lo resuelto en la sentencia recurrida, no
entra en contradiccion con las otras dos normas que se denuncian infringidas, los arts. 263 y 269 del Caédigo Civil.

El art. 263 CC, al regular la guarda de hecho, prevé la compatibilidad de la guarda de hecho con las medidas
de apoyo voluntarias o judiciales, respecto de aquellas necesidades no cubiertas por estas Ultimas. Esta norma no
impide que el guardador de hecho solicite formalizar judicialmente la prestacion del apoyo, mediante su
nombramiento como curador, con las mismas funciones asistenciales y de representacion que hasta ahora prestaba
como guardador. Son reglas complementarias.

El art. 269 CC, dentro de la regulacién de la curatela, prescribe en el parrafo primero que la curatela se
constituirqd «mediante resolucion motivada cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para la persona con
discapacidad». Como ya hemos hecho al interpretar el Ultimo parrafo del art. 255 CC, la norma se entiende bajo la
I6gica de que la insuficiencia de un apoyo informal, como es la guarda de hecho, aflora también cuando quien lo
presta lo pone de manifiesto y advierte la conveniencia de una constitucion formal del apoyo, que facilite en sus
especificas circunstancias prestar su funcion de asistencia y representacion del mejor modo.

Tercero. Costas

Desestimado el recurso de casacion, formulado por el Ministerio Fiscal, no procede hacer expresa condena
en costas, en aplicacion de la regla contenida en el art. 394.4 LEC.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha
decidido

1.° Desestimar el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz (Seccion 5.2) de 22 de julio de 2022 (rollo 334/2022), que conocid de la apelacion formulada
frente a la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Puerto de Santa Maria de 20 de diciembre de 2021
(proceso especial 301/2021).

2.° No hacer expresa condena respecto de las costas generadas por el recurso.
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Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucién de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

www.civil-mercantil.com o Q @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

