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APOYOS PARA EL EJERCICI O DE LA CAPACIDAD JURíDICA DE LAS PERSONAS CON DI SCAPACIDAD

C A P Í T U L O  1

Apoyos para el ejercicio de la 
capacidad jurídica de las personas 

con discapacidad
1

A. Justificación de la reforma 

5La regulación procedente de la materia relativa a la incapacitación y tutela, que regulaban los
Títulos IX y X del Libro Primero del Código Civil, viene de la redacción establecida para estos en
la anterior reforma operada en esta materia en 1983 (L 13/1983), aunque sus raíces se
encuentran en la redacción anterior del CC que también regulaba estas instituciones y que, en
lo que aquí afecta, realmente respondía a lo que algunos autores han denominado los mode-
los de «exclusión» (también denominado de prescindencia) y «médico» de la discapacidad.
El modelo de exclusión explica el acercamiento y tratamiento de la discapacidad durante
siglos en todo el mundo. Conforme al mismo la discapacidad tiene un sentido netamente
negativo, y, en consecuencia, la sociedad actúa con las personas que la padecen bien justifi-
cando su desaparición, bien excluyéndolas de la vida social.
En el modelo médico, al que ya respondía la redacción del CC vigente hasta la reforma que
consideramos, y que tanto debe al incremento de discapacidades causadas por las guerras
del Siglo XX, la discapacidad tiene un origen médico, científico, y es fundamental, por tanto,
determinar su origen y, con ello, establecer criterios de rehabilitación. Pero estos a su vez
generan un modelo de respuesta institucional y segregadora. Cada uno de los servicios que la
persona con discapacidad precisa requería de soluciones especiales, adaptadas a sus pecu-
liaridades concretas.

6Por tanto, la decisiones que se adoptasen para la «guarda y protección» de quienes padecie-
sen «enfermedades o deficiencias persistentes de carácter físico o psíquico que impidan a la
persona gobernarse por sí misma» -como establecía el anterior texto del CC art.200, hoy
derogado-, habían de ser adoptadas por quienes desempeñaban tal «guarda» y se regían por
el sistema de protección de la persona, a cuya virtud, quien desempeñaba tal protección adop-
taba las decisiones que entendía más adecuada para la persona protegida, en lo que la juris-
prudencia identificó como «interés superior», que, en definitiva, indicaba que otros -jueces,
padres o tutores-, eran quienes podían adoptar las decisiones que en cada momento proce-
diesen respecto de la persona con discapacidad que, para esto, había de ser judicialmente
incapacitada.

7 Estos modelos, y, por tanto, la regulación legal que ellos respondían, se ven superados por el
«modelo social» de tratamiento de la discapacidad, conforme al cual:
a) Las barreras, las dificultades sociales de aceptación, inclusión y, por el contrario, segrega-
ción que genera la discapacidad, inciden de forma directa y clara en la propia entidad de la dis-
capacidad.
b) Superado el modelo segregador, ahora se enfatiza en lo valioso de la aportación que la per-
sona con discapacidad realiza a la sociedad en la que se inserta; se subraya, pues, la dignidad
intrínseca, incuestionable, que es propia de la persona con discapacidad por esa condición
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básica que le iguala con el resto de las personas, de ser humano y de ciudadano, y de ello
devendrá el respeto y la promoción del resto de tales derechos: libertad e igualdad y, por tan-
to, el de su plena y efectiva inclusión social.
Este modelo social se funda, pues en una consideración básica, fundamental de Derechos
Humanos, y como tal ha sido reconocido en la sustancial Convención Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas en diciembre de 2006, que responde a la segunda generación de tratados de
derechos humanos que enfocan ahora a determinados colectivos sociales (es el caso de la
previa Convención Internacional de los Derechos del Niño). 

B. Impacto en la legislación española de la Convención 
Internacional sobre los Derechos de las Personas con 

Discapacidad 

10 Aprobada por NNUU en diciembre de 2006, la Convención Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (CDPD) suscita de inmediato une enorme número de adhesio-
nes y es suscrita por un considerable número de países.
España es de los primeros países firmantes, lo hizo en marzo de 2007. Finalmente, el BOE
publicó el instrumento de ratificación el 21-4-2008 (BOE nº 96 de 2008), entrando en vigor en
nuestro país el 3-5-2008.
La CDPD, en lo que aquí afecta, reconoce, efectivamente, el valor de las aportaciones que las
personas con discapacidad realizan a la sociedad de la que forman parte. 

Precisiones El Preámbulo de la CDPD señala que: «m) Reconociendo el valor de las contribuciones que
realizan y pueden realizar las personas con discapacidad al bienestar general y a la diversidad de sus
comunidades, y que la promoción del pleno goce de los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les por las personas con discapacidad y de su plena participación tendrán como resultado un mayor sen-
tido de pertenencia de estas personas y avances significativos en el desarrollo económico, social y
humano de la sociedad y en la erradicación de la pobreza».

11 La CDPD (art.3) proclama los principios de:
- respeto a la dignidad inherente;
- autonomía personal de las personas con discapacidad, incluida la libertad de tomar las pro-
pias decisiones;
- independencia de las personas;
- no discriminación;
- participación e inclusión plenas y efectivas en la sociedad;
- respeto por la diferencia y la aceptación de las personas con discapacidad como parte de la
diversidad y la condición humanas;
- igualdad de oportunidades; y
- accesibilidad.

12 Asimismo, la CDPD reitera a lo largo de su texto que el ejercicio de todos y cada uno de los
derechos que la misma proclama ha de efectuarse «en igualdad de condiciones con los
demás», y además de efectuar una revisión holística global, de todos y cada uno de los dere-
chos, y de imponer a los estados firmantes la necesidades esforzarse en su cumplimiento,
realiza una aportación sustancial (CPDP art.12 y 13) cuando, superando anteriores concepcio-
nes de la capacidad jurídica de las personas con discapacidad, afirma que las personas con
discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las demás en todos los
aspectos de la vida (CPDP art.12.2).
Por tanto, admitir el texto de lo establecido en ese artículo e incorporarlo a nuestra legisla-
ción, por la vía de lo dispuesto en la Const art.10.2, en cuanto que hablamos de un tratado de
Derechos Humanos, suponía reconocer la obsolescencia, la inadecuación a los principios de
la CPDP, de la declaración judicial de incapacidad, y de los modelos fundados en el régimen de
representación y sustitución que suponía la regulación del régimen de tutela o de patria
potestad prorrogada o rehabilitada, corolarios de aquella, que regulaba el texto hoy derogado
del CC art.199 a 303.

13 No era solo una conclusión evidente del imposible maridaje de ambas normas, sino que tam-
bién el Comité de Derechos de la Convención lo dejó establecido en 2011 en el primer Informe
sobre el cumplimiento por España de la Convención en el que el Comité significó a nuestro
país la necesidad de que «se reemplacen los regímenes de sustitución en la adopción de decisio-
nes por una asistencia para la toma de decisiones que respete la autonomía, la voluntad y las pre-
ferencias de la persona».
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Nuestro país realizó varias modificaciones legales para la adaptación de nuestra legislación la
CDPD. Especialmente importarte es la L 26/2011, elaborada poco antes de que España hubie-
se de realizar el informe a que antes aludíamos, efectuado ese año.
Después vinieron el nuevo texto Refundido de la Ley General de Derechos de las personas con
Discapacidad (RDLeg 1/2013), las reformas operadas en el CP (LO 1/2015), o la importante
reforma de la Ley General de Régimen Electoral (LO 2/2018), que recuperó para las personas
con discapacidad el derecho de sufragio que el texto primitivo de dicha ley había negado, al
establecer su privación como un corolario obligado en las sentencia de incapacidad, pero no
se tocó la legislación civil y procesal, el núcleo duro de nuestra legislación en esta materia,
hasta que finalmente el Gobierno encargó a la Comisión General de Codificación elaborar un
Anteproyecto de Ley que terminó su devenir parlamentario en junio 2021 mediante la ley que
consideramos (L 8/2021).

14Como reconoce, pues, el Preámbulo de la L 8/2021, esta «pretende dar un paso decisivo en la
adecuación de nuestro ordenamiento jurídico a la Convención internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, tratado internacio-
nal que en su artículo 12 proclama que las personas con discapacidad tienen capacidad jurídica en
igualdad de condiciones con las demás en todos los aspectos de la vida, y obliga a los Estados Par-
tes a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar a las personas con discapacidad acceso al
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica (……). El propósito de la conven-
ción es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los dere-
chos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, así como pro-
mover el respeto de su dignidad inherente (….). Se impone así el cambio de un sistema como el has-
ta ahora vigente en nuestro ordenamiento jurídico, en el que predomina la sustitución en la toma de
las decisiones que afectan a las personas con discapacidad, por otro basado en el respeto a la
voluntad y las preferencias de la persona quien, como regla general, será la encargada de tomar
sus propias decisiones…», con lo que la L 8/2021, «supone un hito fundamental en el trabajo de
adaptación de nuestro ordenamiento a la Convención de Nueva York, así como en la puesta al día de
nuestro Derecho interno en un tema, como es el del respeto al derecho de igualdad de todas las
personas en el ejercicio de su capacidad jurídica».

15Estamos, pues, como también reconoce el citado Preámbulo, en una sustancial reforma, rea-
lizada en aplicación y coherencia con los principios de la CPDP, que afecta a más de ocho
leyes:
- Código Civil (CC);
- Ley del Notariado (LN);
- Ley Hipotecaria (LH);
- Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC);
- Ley de Jurisdicción voluntaria (LJV);
- Ley de Protección Patrimonial de las Personas con Discapacidad (L 41/2003);
- Ley del Registro Civil (LRC); y
- Código de Comercio (CCom).
Y, en definitiva, afecta a lo sustancial de nuestra legislación que regula, condiciona o afecta a
ejercicio de la capacidad jurídica de las personas con discapacidad, que va mucho más allá de
meras las modificaciones terminológicas para implantar denominaciones más respetuosas y
acordes con el modelo social de la discapacidad, y busca, mediante el modelo de apoyos,
garantizar el ejercicio de aquella desde la certeza en la igualdad de derechos.

C. Aplicación del modelo de apoyos
16Se pretende hacer efectivo y cierto el ejercicio de la capacidad jurídica de la persona con dis-

capacidad mediante la aplicación de un modelo versátil, diferenciado en función de las nece-
sidades de cada persona, y aún de la entidad de la decisión que en cada momento haya de
adoptarse, lo que se busca realizar gracias al modelo de apoyos.
Como señala el Comité de Derechos de la Convención (Observación General nº. 1), el de apo-
yos «es un término amplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de distintos tipos e intensida-
des. Por ejemplo, las personas con discapacidad pueden escoger a una o más personas de apoyo
en las que confíen que les ayuden a ejercer su capacidad jurídica para determinados tipos de deci-
siones, recurrir a la ayuda mutua, la promoción o la asistencia para comunicarse. Incluir medidas
relacionadas con el diseño y la accesibilidad».
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17 Se trata, pues, de permitir que cada persona pueda contar con el apoyo que, también en cada
ocasión precise.
Las características, entidad, duración y ejercicio del apoyo dependerán tanto de las necesida-
des de la persona, como de la entidad y características de la decisión a adoptar.
Se rompe así con el modelo único y traumático que suponía el procedimiento de incapacita-
ción y se abre ante la persona con discapacidad un sistema más plural y versátil que pueda
dar respuesta tanto a quienes requieren apoyos puntuales o precisos, como a quienes necesi-
ten de apoyos intensos, más duraderos o incluso permanentes.

18 El CC art.249 redacc L 8/2021-que inicia el nuevo Titulo XI del CC y que identifica su contenido
enunciando que se refiere a «las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el
ejercicio de su capacidad jurídica»-, se convierte en el marco que establece las bases de regu-
lación del nuevo modelo, y, al efecto, determina que estas son aplicables para las personas
mayores de edad o menores incapacitadas- con lo que excluye y remite al texto previo de la L
8/2021 para la regulación de la tutela de los menores-, y que deberán permitir el desarrollo
pleno de su personalidad y su desenvolvimiento jurídico en condiciones de igualdad, estarán
inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamen-
tales, deberán ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad, y facilitarán que la
persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, infor-
mándola, ayudándola en su comprensión y razonamiento y que pueda expresar sus preferen-
cias. Asimismo, fomentarán que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad jurí-
dica con menos apoyo en el futuro.

19 El CC art.249 redacc L 8/2021 introduce dos novedades sustanciales:
a) Las medidas de apoyo establecidas voluntariamente por la persona con discapacidad, en
un documento notarial, tendrán siempre preferencia, prioridad, de manera que cuando estas
existan, la autoridad judicial solo podría intervenir en caso de defecto o insuficiencia de las
mismas.
b) Las personas que presten apoyo deberán actuar atendiendo a la voluntad, deseos y prefe-
rencias de quien lo requiera.
Así mismo, reconoce que, solo en casos excepcionales, cuando la persona requiera de apoyos
intensos y permanentes, podrá facultarse que la persona que presta los apoyos pueda desem-
peñar funciones de representación, lo que, como vemos, regula la ley evitando que esta pueda
considerase una situación generalizada, y determinado que la misma solo se producirá en
casos excepcionales, que requerirán de una decisión judicial motivada, que así lo establezca, y
que se aplicará «cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determi-
nar la voluntad, deseos y preferencias de la persona (…) este caso, en el ejercicio de esas funciones
se deberá tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valo-
res, así como los factores que ella hubiera tomado en consideración, con el fin de tomar la decisión
que habría adoptado la persona en caso de no requerir representación.»

20 Principios rectores (CC art.249 redacc L 8/2021)   El CC art.249 redacc L 8/2021 establece los
principios que rigen la aplicación del modelo de apoyos, y que son:
- el principio de proporcionalidad;
- el principio de necesidad;
- el principio de subsidiariedad; y
- el principio de respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad.

21 Proporcionalidad  Solo se establecerán judicialmente las medidas precisas para hacer efec-
tivo el acto o actos concretos que la persona vaya a efectuar y que precise de la medida de
apoyo porque no pueda hacer por sí misma. De ello resulta que no se deben prever o estable-
cer más medidas que las precisas para actos o situaciones específicas. Solo se podrán esta-
blecer medidas de aplicación futura, previstas por la propia persona o en la resolución judicial,
cuando así proceda y estas se extenderán solo durante el tiempo estrictamente necesario
para efectuar el acto concreto para el que se fue necesaria.
La aplicación de este principio justifica también la presencia de otra importante novedad: la
revisión periódica de las medidas de apoyo.
A este principio de proporcionalidad se refiere también el CC art.268 redacc L 8/2021 al regu-
lar las medidas establecidas por la autoridad judicial, al determinar que estas serán «propor-
cionadas a las necesidades de la persona que las precise».

22 Necesidad  Conforme al principio de necesidad las medidas de apoyo solo se prestarán a
quienes «las precisen». Consecuencia de ello, será la no aplicación de las mismas cuando la
persona pueda actuar por sí misma y no requiera de apoyo para actos que supongan el ejerci-
cio de su capacidad.
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