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“Disfruta de lo que tienes como si tuvieras
que morir pronto, y gastalo comedidamente
como si hubieses de vivir todavia. Sabio sera
aquel que comprenda ambos preceptos y pone

medida a la avaricia y a la prodigalidad.”

Luciano de Samdsata.
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Resumen:

El objeto del presente trabajo de investigacion se centra en analizar la situacion
juridica del prodigo partiendo de la base de su configuracion en Derecho Romano y
examinando también los diferentes mecanismos de proteccion introducidos en el Codigo
Civil através de la Ley 8/2021, para el apoyo de personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica -y en el Cadigo Civil de Catalufa a través del Decreto-ley
19/2021-. En esta nueva regulacion veremos como desaparece la figura de la declaracion

de prodigalidad como figura auténoma.

Palabras clave: Prodigo, prodigalidad, discapacidad, curatela, medidas de apoyo

Resum:

L'objecte del present treball de recerca se centra en analitzar la situacio juridica
del prodig partint de la base de la seva configuracié en Dret Roma i també a través de
I’examen dels diferents mecanismes de proteccié introduits al Codi Civil a través de la
Llei 8/2021, per al Suport de persones amb discapacitat en I’exercici de la seva capacitat
juridica -i al Codi Civil de Catalunya a través del Decret llei 19/2021-. En aquesta nova
regulacié veurem com desapareix la figura de la declaraci6 de prodigalitat com a figura

autonoma.

Paraules clau: Prodig, prodigalitat, discapacitat, curatela, mesures d’assisténcia

Abstract:

The purpose of this research work focuses on analysing the legal situation of the
prodigal starting from the basis of its configuration in Roman Law and examining the
different mechanisms of protection introduced in the Civil Code through the Law 8/2021,
for the support of people with disabilities in the exercise of their legal capacity -and in
the Civil Code of Catalonia through the Decree-Law 19/2021-. In this new regulation we
will see how the figure of the declaration of prodigality as an autonomous figure

disappears.

Keywords: Prodigal, prodigality, disability, curatorship, support measures
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INTRODUCCION

En el presente trabajo de investigacion pretendemos abordar una figura un poco
compleja y olvidada como es la prodigalidad. Compleja en el sentido de que siempre ha
sido un problema para el legislador definirla y ubicarla dentro de nuestro ordenamiento
juridico y olvidada en lo referente a que se trata de una figura relativamente desconocida
para el jurista que sale de un grado universitario de Derecho, puesto que es una institucion

sobre la que no se realiza un examen en profundidad.

Nuestro interés por estudiar la prodigalidad tiene un objetivo dual. Por una parte,
seguir el hilo conductor de ciertas instituciones iusprivatistas que, de una u otra forma
han quedado plasmadas en la tradicion juridica espafiola. Por otra parte, examinar la
profunda reforma que ha sufrido nuestro ordenamiento juridico en cuanto a las personas
con discapacidad y la supresion de la declaracion de prodigalidad, incidiendo en los

puntos mas novedosos de la reformay en la jurisprudencia mas reciente sobre la cuestion.

La metodologia utilizada para la primera parte del trabajo, dedicada al Derecho
romano, ha sido el estudio de las fuentes a traveés del método histérico critico,
diferenciando entre las diversas épocas del Derecho romano. Por lo que se refiere a la
segunda parte, que viene reservada al estudio del Derecho espafiol y catalan, el estudio se
ha llevado a cabo mediante el método dogmatico de analisis de la legislacion, la doctrina

y la jurisprudencia relacionada con la reforma.

El trabajo se estructura en tres capitulos. En el primer capitulo se expone el origen
de la figura de la prodigalidad desde una perspectiva histérica; en concreto, desde el
Derecho romano. En el segundo capitulo se lleva a cabo un analisis de la reciente reforma
que ha sufrido nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley estatal 8/2021, 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. En el tercer capitulo, nos centramos en el estudio
de las medidas de asistencia fijadas en el ambito de Catalufia por el Decreto ley 19/2021,
por el cual se adapta el Codigo civil de Catalufia a la reforma del procedimiento de
modificacion judicial de la capacidad. Finalmente, un ultimo apartado viene dedicado a

las consideraciones conclusivas del estudio.
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I. LA FIGURA JURIDICA DE LA PRODIGALIDAD EN EL
DERECHO ROMANO

1.1. Origen histdrico

El Derecho romano conocia por prodigus a “quien carecia de limites en el tiempo y
en la medida de sus gastos y quien estd consumiendo su patrimonio dilapidédndolo y
disipandolo” (Ulp. 1 ad Sab. D. 27,10,1,pr.}). En un inicio, el prédigo tenia tanto
capacidad negocial como delictual, pero en vista a su comportamiento derrochador, su

capacidad podia ser limitada.?

En una primera fase, que corresponde a la época arcaica (454 a.C.), los prédigos no
eran incapacitados automaticamente, sino que una disposicion de las XI1I Tablas, que fue
el primer corpus juridico conocido de occidente en el que se daba una reunién de usos y
costumbres ancestrales (mores maiorum), preveia que podian ser privados de la
posibilidad de administrar su patrimonio y solo se aplicaba a los bienes recibidos ab
intestato por la via paterna. Y todo ello con la finalidad de conservar la herencia en favor

de sus familiares.

En concreto, en las XII Tablas se disponia que, en estos supuestos, el magistrado
(pretor) debia dictar una resolucion (decreto de interdiccion)® mediante la cual procediera
a prohibir al prodigo la administracion de sus bienes. La resolucion de la condicién de
prédigo debia ser formalmente declarada por el magistrado mediante la siguiente
formula*: Quando tibi bona paterna abitaque nequitia tua disperdias liberosque tuos ad

egestatem perducis, ob eam rem tibi ea re comercio que interdico (P.S. 3,4,7)°.

1 Ulp. 1 ad Sab. D. 27,10,1,pr.: Lege duodecim tabularum prodigo interdicitur bonorum suorum
administratio, quod moribus quidem ab initio introductum est. Sed solent hodie praetores vel praesides, si
talem hominem invenerint, qui neque tempus neque finem expensarum habet, sed bona sua dilacerando et
dissipando profudit, curatorem ei dare exemplo furiosi: et tamdiu erunt ambo in curatione, quamdiu vel
furiosus sanitatem vel ille sanos mores receperit: quod si evenerit, ipso iure desinunt esse in potestate
curatorum.
2 BARRIO GALLARDO, A., “La prodigalidad en el Derecho Romano”, El largo camino hacia la libertad de
testar. De la legitima al derecho sucesorio de alimentos, 2012, p. 299.
3 BARRIO GALLARDO, A., op. cit., p. 317. (2012).
4 CANTARELLA, E., Instituciones e Historia del Derecho Romano Maiores in Legibus. Valencia, esta obra
fue traducida del italiano por: Maria Isabel NUfiez Paz y Carla Rubiera Cancelas, 2017, p. 178.
® Traduccién: “Puesto que con tu ineptitud dilapidas los bienes paternos y conduces a tus hijos a la pobreza,
te retiro el poder de disposicion sobre ellos”.
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Cuando se le prohibe al prodigo la administracion de sus bienes, se acompafia del
nombramiento de un curador que es elegido por el magistrado, de entre los mas proximos
familiares agnados o miembros de la gens a la que pertenece la persona prodiga. Los
familiares agnados son aquellos familiares que en algin momento estuvieron bajo la
patria potestad de un paterfamilias comun (habitualmente los hermanos), y los miembros
de la gens son los que forman parte de la misma tribu; esto es, el grupo familiar amplio,
que venian denominados con el mismo apellido o gentilicio. En caso de que no hubiera
curador legitimo o en caso de que fuera inepto, el magistrado podia nombrar curador a
persona distinta de la familia 0 miembro de la gens (curatela dativa). Cabe sefialar también
que no existia curatela testamentaria, pero si, por ejemplo, a un enfermo mental le era
designado por su padre en testamento un curador, el Pretor podia confirmarlo (Tryph. 13
disput. D. 27,10,16,pr.%)’.

En el Derecho preclésico y clasico vemos que existieron dos tipos de prédigos:
aquellos a los que se refirio la Ley de las X1l Tablas, respecto de los cuales el decreto de
interdiccion del magistrado abarcaba exclusivamente los bienes recibidos por via paterna,
y los que, no teniendo esta clase de bienes, eran privados del comercio por el pretor por
asimilarse a los furiosi (enfermos mentales). Aunque se equiparo el prédigo a la figura
del loco, no es en realidad idéntica la condicion juridica de ambos, ya que al prédigo no
le falta capacidad, sino poder de disposicion, y se le considera una persona con
inteligencia, pero deficiente, como a los impuberes infantia maiores, y por eso -tal y como
sefialaremos mas adelante- puede en todo momento mejorar su condicién sin practicar

actos onerosos®.

En realidad, a través del Pretor, el decreto de interdiccidn dejo de aplicarse solo a los
negocios que afectaban directamente a la herencia recibida del padre, y paso a aplicarse
atodos los negocios que suponian un perjuicio para el patrimonio en conjunto. En cambio,
en el Derecho postclasico vemos como aplicaban a las personas mentalmente sanas la

regla de la capacidad de obrar de los enfermos mentales, ya que en los momentos en que

® Tryph. 13 disput. D. 27,10,16,pr.: Si furioso puberi quamquam maiori annorum viginti quinque curatorem
pater testamento dederit, eum praetor dare debet secutus patris voluntatem: manet enim ea datio curatoris
apud praetorem, ut rescripto divi Marci continetur.
"IGLESIAS, J., Derecho romano, Barcelona, 1979, p. 589.
8 BARRIO GALLARDO, A., op. cit., pp. 314-316. (2012).
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estas perdian circunstancialmente su lucidez, sus efectos eran equiparados a los efectos

de la incapacidad de obrar que tenian los locos.

Ya en el Derecho Justinianeo hay una gran evolucion tanto en la declaracion de la
prodigalidad, como en la figura de la curatela, ya que se procede a declarar prédigo a una
persona, aunque carezca de hijos, y la curatela pasa a establecerse en el interés del prédigo
y no solo se centra en lo patrimonial. En base a la evolucidn que ha tenido la figura de la
prodigalidad a lo largo del Derecho romano, podemos considerar que podia declararse
prédigo a aquel que dilapidaba su fortuna, sin importar la forma en que la hubiese

adquirido®.

1.2. Definicién

La prodigalidad viene definida en algunas manifestaciones de la filosofia grecolatina.
Platon, en sus dialogos, muestra la ligereza con la que los hombres suelen malgastar la
riqueza, que no es debida a su propio esfuerzo, sino que ha sido dada por otros titulos.
También Aristoteles dedica un capitulo en su obra “Etica para Nicomaco”, donde
distingue la avaricia y la prodigalidad, y comenta que los prédigos no saben dominarse y

que gastan locamente para satisfacer su intemperancia®®.

Si nos centramos en el Derecho Romano, podemos afirmar que la persona prodiga es
aquella persona fisica que dilapida sus bienes en perjuicio de sus herederos, poniendo en
riesgo la subsistencia de su familia y de si mismo. Es importante mencionar que la persona
prédiga no es un enfermo mental, ya que la prodigalidad no es una enfermedad sino una

debilidad de caracter.

Como hemos visto también al inicio del presente trabajo, en el Digesto (en concreto,
en Ulp. 1 ad Sab. D. 27,10,1,pr., el jurista Ulpiano define al prédigo como una persona
gue no sea capaz de llevar sus cuentas y no tenga limites en sus gastos, y que se arruine

dilapidando y malgastando sus bienes.

® PANERO, R., “ Tutela y Curatela ”, Derecho Romano, Valencia, 2021, pp. 270-271.
10 BARRIO GALLARDO, A., 0p. cit., pp. 297,298. (2012).
Pagina 11|36



Asi, con todas estas definiciones podemos entender el verdadero sentido de la palabra
prodigalidad, que es la disipacion insensata de los propios bienes, que a su vez es una

especie de destruccion de si mismo, puesto que solo se vive con lo que se tiene.

1.3. Requisitos

Como hemos visto en el apartado relativo al origen histérico, en Derecho romano el
prédigo debia ser un sujeto de derecho con obligaciones y deberes tanto desde el punto
de vista familiar como de negocios, tener a su cargo familiares directos, y un
comportamiento reiterativo en gastos no Utiles y de forma desordenada poniendo en
peligro la economia familiar. EI concepto de persona fisica no tenia el significado que
tiene en la actualidad, asi que para ser considerado sujeto de derecho era necesario que se

cumpliera con tres requisitos, que estaban relacionados con los tres status®!:

= Status libertatis: ser persona libre; esto es, no ser esclavo.

= Status civitatis: ser ciudadano romano. Las formas en que se podia adquirir la
ciudadania romana eran: a través de nacimiento de padres romanos, 0
mediante una manumision solemne, o por concesion de la asamblea

(comicios).

= Status familiae: era la situacién que existia entre los miembros de la familia
romana. En este sentido, el status familiae de una persona podia ser sui iuris
(que no se encontraba bajo el poder o potestad de nadie) o alieni iuris (que era

la persona que se encontraba sujeta al poder del paterfamilias).

En base a lo expuesto, el hombre libre, ciudadano romano y sui iuris poseia plenos
poderes dentro de la estructura familiar. Se encontraba representado en la figura principal
de padre y esposo, como jefe de familia (paterfamilias), con plenos poderes sobre la
esposa cum manu, los hijos y los esclavos, (estos ultimos no disponian de ninguno de los

tres status).

1 MIQUEL, J., “Sujetos de Derecho”, Derecho Romano, Madrid, 2016, pp. 105-114.
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De hecho, en la época clasica el paterfamilias era el Gnico sujeto de derecho con plena
capacidad juridica y de obrar. Pero con el paso del tiempo la esposa y los hijos fueron
adquiriendo un status de poder que les habilitaba para poder realizar acciones en su propio

beneficio y en contra del paterfamilias, para proteger el patrimonio econémico familiar.

Podemos decir que una persona sui iuris podia tener limitada su capacidad de obrar
en atencion a diferentes circunstancias, ya fuera por la edad, enfermedad mental o en este
caso la prodigalidad. Con lo cual es necesario tener presentes los conceptos de capacidad
juridica y capacidad de obrar para entender mejor la persona del prodigo. La capacidad
juridica es la que permite tener derechos y obligaciones, ser titular de un patrimonio. Por
otro lado, la capacidad de obrar es la que permite realizar actos juridicos validos y ejercer
derechos y obligaciones especificos como, por ejemplo: otorgar un testamento, actuar en

concepto de fiador o ser constrefiido a la devolucion de un préstamo?2.

A grandes rasgos, los presupuestos que se tenian que dar para que el Pretor pudiera
dictar la interdiccion del prodigo eran: por un lado, que los bienes objeto de malgasto
proviniesen por sucesion intestada y que existieran agnados o gentiles que se vieran
afectados por tal malversacion, ya que en este caso se estaba impidiendo que les llegasen
los activos del patrimonio familiar heredado®®. El Pretor para declarar prodiga a una
persona dictaba una orden de caracter provisional, que no era una declaracion automatica
de prodigalidad, sino que iba enfocada a proteger los bienes del presunto prodigo. Con lo
cual este podia acatarlay, si era asi, pasaba a ser una orden definitiva, pero si no la acataba
y seguia dilapidando su patrimonio, el Pretor podia dictar una resolucion en la cual le

prohibia la administracion de sus bienes y el ejercicio del comercio.

Las consecuencias juridicas que se derivaban de esta resolucion eran: la modificacion
de la capacidad de obrar del sujeto de derecho declarado prodigo, la constitucion de una
curatela con la finalidad de amparo econémico de la familia, y la prohibicion de realizar
cualquier acto econémico que fuera perjudicial tanto para €l y su familia en relacion con
su patrimonio. Sin embargo, se le permitia realizar actos que fueran beneficiosos para

mejorar su situacion; por ejemplo: aceptar regalos y donaciones.

12 FERNANDEZ DE BUJAN, A., “La persona fisica causas modificativas de la capacidad juridica”, Derecho
Privado Romano, Madrid, 2017, pp. 187, 213.
13 BARRIO GALLARDO, A., op. cit., p. 306. (2012).
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También se le prohibia realizar testamento, instituir heredero o ser testigo en un
testamento, ya que le faltaba la capacidad de obrar. De hecho, las personas que habian
sido privadas de administrar sus bienes no podian transmitir nada, ya que legalmente no
disponian de nada. En el supuesto de que el declarado prédigo llegaba a recuperar su
capacidad de obrar dejaba de estar inmerso en la causa de prodigalidad, y era necesario
que el Pretor formalizara su estado mediante una nueva resolucién, que le otorgaba su

plena capacidad de obrar*.

1.4. Figura de proteccion de la prodigalidad

En el Derecho Romano -en concreto, en las XII Tablas-, encontramos recogidas dos
instituciones de proteccion y de asistencia, la tutela y la curatela, que fueron creadas para

sustituir y complementar a las personas que tenian disminuida su capacidad de obrar.

Justiniano reproduce en las Instituciones la definicion elaborada por el jurista Servio
sobre la tutela (Inst. 1,13,1)*°, que nos define la tutela como un poder y una potestad sobre
una persona libre, otorgado y permitido por el Derecho Civil para proteger a quiénes
siendo sui iuris, por razén de su edad, no podian defenderse por si mismas. La tutela se
debe concebir como una institucién encaminada a proteger a las personas impuberes que
no pueden defenderse por si mismas, sobre los que se ejercerd poder y potestad en el

ambito patrimonial y no en la efectiva proteccidn de esas personas.

En una primera época la tutela era tratada como una institucion de carécter egoista, es
decir, el tutor defendia al asumir ese cargo sus propios intereses en el sentido de que podia
ser €l un posible heredero de ese patrimonio. En una segunda etapa se supera la anterior
concepcion y el interés del tutor pasa a segundo plano, puesto que es sometido a
inspeccion publica, con lo cual prevalece el interés legal del declarado incapaz. Cabe
decir que en la época cléasica la figura de la tutela Gnicamente quedaba reservada para los
impuberes (tutela impuberum) y también para las mujeres (tutela mulierum). Sin

embargo, para los furiosi y los prédigos se reservaba la institucion de la curatela.

14 FERNANDEZ DE BUJAN, A., 0p. cit., p. 212. (2017).
15 Inst.1,13,1: Est autem tutela, ut Servius definivit, ius ac potestas in capite libero ad tuendom eum qui
propter aetatem se defendere nequit, iure civili data ac permissa.
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La curatela tenia por objeto la gestion y administracion del patrimonio del sujeto
incapaz cuya capacidad de obrar habia sido limitada o eliminada, limitandose el curador
a sustituir al asistido solo en el &mbito patrimonial, siendo esta su principal diferencia con
la tutela, ya que la misma se ejerce sobre personas que nunca han gozado de dicha

capacidad de obrar?®.

La curatela era un encargo de administracion que iba dirigido a sujetos incapaces de
administrar sus bienes, con la finalidad de proteger a otros sujetos que realizaban negocios
juridicos para que no resulten perjudicados, por personas que debian ser asistidas en la
administracion del patrimonio y en el ejercicio del comercio con tal de obtener una
seguridad juridica. La curatela comporta la idea de necesidad de cuidado y proteccion de

personas sui iuris incapaces. Existen diferentes tipos de curatela:

= Cura furiosi: por ley o por decision del magistrado se nombraba un curador

para enfermos mentales.

= Cura prodigi: ésta consiste en la administracion de los bienes del prédigo,
persona que por sus habitos de dilapidacion era declarada por el Pretor incapaz
de administrar sus propios bienes, prohibiéndole realizar actos que fueran
perjudiciales para su patrimonio, dejandole unicamente realizar actos juridicos
gue mejorasen su condicion, tales como la aceptacion de donaciones o regalos.
Su régimen juridico era, por lo tanto, similar al de los impuberes infantia
maiores. Con esto se puede comprender como la curatela del prédigo no
pretendia proteger al prédigo, es decir, a la persona que se veia sumida en la
miseria, sino que garantizaba que los bienes procedentes de la herencia

siguieran su curso habitual en la sucesion?’.

= Curaminorum: para aquellos que habian alcanzado la pubertad -en concreto,
los varones mayores de 14 afios, pero menores de 25- que tenian plena

capacidad de obrar, podian solicitar que se les designara o nombrara un

16 COLMENAR MALLEN, M. D. C., “Ciertos aspectos de la incapacidad en Derecho romano, Derecho actual
en Espafia y regulacion en algunos paises de nuestro entorno”, Fundamentos romanisticos del derecho
contemporaneo, Oviedo, 2021, pp. 1464-1468.
17 BARRIO GALLARDO, A., op. cit., p. 306. (2012).
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curador para que los asistiera juridicamente para la conclusion de un acto o
negocio juridico concreto o bien para que los ayudaran en sus relaciones

patrimoniales con caracter general?®,

Ademas de las anteriores curatelas, también existian otros tipos de curatela que no
estan directamente relacionadas con el &mbito de la discapacidad como la cura ventris y

la cura bonorum:

= Curaventris: se contemplaba esta curatela para la proteccion del concebido y
aun no nacido (nasciturus); el curator ventris era el encargado de velar por
sus intereses, comenzando por el derecho a nacer; para lo cual debia adoptar

toda clase de medidas destinadas a su salvaguarda.

= Cura bonorum: venia reservada para cuidar de masas patrimoniales en muy
distintos supuestos, como, por ejemplo: herencia yacente, ejecucion sobre el

patrimonio del deudor, etc.

Por otra parte, hemos podido observar que en el Derecho justinianeo las figuras de la
tutela y de la curatela tendieron a aproximarse. Por ello, a diferencia del Derecho clésico,
donde la intervencion del curador era solo para negocios juridicos concretos, en la etapa
justinianea el curador adquiere un cierto caracter permanente y la persona que necesita
ese complemento de la capacidad de obrar ha de contar con él en todo momento. El
curador se empezaba a preocupar mas por la suerte que pudiera correr el prodigo que en
atencion al enriquecimiento patrimonial de sus herederos, aunque sin descuidar del todo

esta parte. Por ello muchas de las normas de la tutela pasarian a aplicarse a la curatela.

Todo lo expuesto nos lleva a afirmar que la curatela fue primero un mecanismo de
conservacion de la fortuna paterna a favor de las generaciones venideras y épocas mas

tarde sirvid para salvaguardar la proteccion de la persona del prédigo, acercandolo a aquel

18 PANERO, R., 0p. cit., p. 187. (2021).
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que padecia una deficiencia mental leve y equiparando su capacidad de obrar a un

impuber infantia maior*®.

II. LAFIGURA DE LA PRODIGALIDAD EN LA LEY 8/2021

2.1. Modificacion del régimen legal de la proteccion a la discapacidad

Nuestras normas civiles y procesales han sufrido un profundo cambio de concepto
con la nueva regulacion? en relacion con las personas con discapacidad, ya que antes
nuestro sistema se fundamentaba en la sustitucion en la toma de las decisiones que
afectaban a las personas con discapacidad. En este sentido, antes de la reforma, la
declaracion de incapacidad y la consiguiente sujecion al régimen de tutela se realizaba
por parte del 6rgano judicial sin tener demasiado en cuenta la voluntad del “presunto

incapaz”, tal y como se le denominaba anteriormente?.

Ahora la nueva concepcion que se adopta es el respeto a la voluntad y las preferencias
de las personas discapacitadas, quienes seran las encargadas de tomar sus propias
decisiones. En este nuevo régimen vemos que la representacion en la toma de decisiones

se deja como ultimo recurso.

Podemos entender entonces, que las personas con discapacidad son titulares del
derecho a tomar sus propias decisiones, derecho que se deberd de respetar y como
menciona la propia norma es una cuestion de derechos humanos. Esta nueva regulacion
se ha materializado en las varias modificaciones normativas relacionadas con las personas

con discapacidad??,

19 «“Cuando el pupilo fuese infantia maior, se consideraba, como dice Gayo, que aquel tenfa una cierta
capacidad de razonar y los actos por él realizados no resultaban inexistentes sino invalidos, los cuales, sin
la asistencia del tutor, eran considerados nulos”. CANTARELLA, E., op, cit., p. 173. (2017).
20 ey 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. PreAmbulo.
21 CARRION OLMOS, S., “Efectos de la declaracion de prodigalidad”, La Prodigalidad , Valencia, 2007, p.
142.
22 FERNANDEZ, F. R., “La prodigalidad: una figura discutida y discutible. A propdsito de su supresion como
«institucién autdnoma» por la Ley 8/2021”, La ley digital (2023), pp. 1,2.
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2.1.1. Modificaciones en el Cédigo Civil

El Titulo XI del Libro Primero del C.C. pasa a rubricarse “de las medidas de apoyo a
las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica”. En el cual se
encuentran las medidas voluntarias que puede adoptar la persona con discapacidad, y las
diferentes medidas de apoyo. Podemos destacar que la guarda de hecho se transforma en
una propia institucion juridica de apoyo, adecuada para salvaguardar los derechos de las

personas con discapacidad.

También adquieren especial importancia los poderes y mandatos preventivos, asi
como la posibilidad de la autocuratela. Vemos que se eliminan del ambito de la
discapacidad la tutela, la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada,
figuras demasiado rigidas y muy poco adaptadas a la nueva regulacion. Por tanto, la tutela
queda reservada para los menores de edad que no estén protegidos a través de la patria
potestad. Porque ahora el menor con discapacidad que llegue a la mayoria de edad se le

prestaran las medidas de apoyo que necesite.

2.1.2. Modificaciones en la Ley de Enjuiciamiento Civil

Se introduce en la LEC una modificacion relativa a la capacidad para comparecer en
juicio de las personas con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica,
adaptando el lenguaje de las comunicaciones a su nivel de comprension®. La principal
reforma es que se sustituyen los tradicionales procesos de modificacion de la capacidad
por los dirigidos a proveer de apoyos a las personas con discapacidad, que solo podran
conducir a una resolucion judicial que determine los actos para los que la persona con
discapacidad requiera el apoyo, pero en ningun caso la declaracién de incapacitacion ni a

la privacion de sus derechos, ya sean personales, patrimoniales o politicos.

La reforma opta por el cauce de la jurisdiccion voluntaria de manera preferente,
facilitando que el interesado pueda expresar sus preferencias e intervenir activamente, sin
perjuicio de que el procedimiento se transforme en uno contradictorio. También se admite

la presentacion de alegaciones de la persona que aparezca en la demanda como curador,

23 FERNANDEZ, F. R., op. cit., p. 3. (2023).
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que haya sido propuesto por la persona con discapacidad. Y para evitar situaciones de

desigualdad entre los familiares, se admite que estos también puedan intervenir.

En la LEC también se establece que, una vez admitida la demanda, se debe obtener
de los Registros Publicos la informacion existente sobre las medidas de apoyo adoptadas,
para respetar la voluntad de la persona con discapacidad. Ademas, se prescribe el
nombramiento de un defensor judicial cuando aquella no comparezca en el plazo

concedido para contestar a la demanda con su propia defensa y representacion.

Y respecto a la prueba, en este tipo de procesos, se introduce la posibilidad de que no
puedan llevarse a cabo las audiencias preceptivas cuando la demanda la presente la
persona interesada y aquellas puedan invadir su privacidad, al dar a conocer a su familia

datos intimos que ella prefiera mantener reservados.

2.1.3. Modificaciones en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria

Se establece un ajuste en lo que respecta al nombramiento del defensor judicial de
menores 0 personas con discapacidad?. Se incorpora también un nuevo capitulo relativo
al expediente de provision de medidas de apoyo a personas con discapacidad para los
supuestos en que no exista oposicion, ya que si se da oposicion ese expediente de

jurisdiccion voluntaria se transforma en un procedimiento de la jurisdiccion ordinaria.

El procedimiento se regula en el art. 42 bis b) de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, y

consta de dos fases:

= Fase escrita
Que se inicia con la solicitud de las medidas de apoyo y con una serie de
documentos que acrediten la necesidad del apoyo, como, por ejemplo: los dictamenes

emitidos por profesionales del ambito sanitario y social.

24 TENREIRO BUSTO, E.,“Incapacitaciones judiciales de la reforma efectuada por la ley 8/2021 ” , Reforma
de laLECy la LJV, Iberley Revista de Analisis (2021).
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= Comparecencia

Para ilustrar a la persona con discapacidad acerca de las diferentes alternativas de
apoyo, también se practica la prueba y si no hay oposicion el juez dictara un auto con la
provision de apoyos. Y lo podra promover la propia persona interesada, su cényuge no
separado de hecho o legalmente o quien se encuentre en una situacién de hecho
asimilable, ascendientes, descendientes, o hermanos. Asi como también el Ministerio

Fiscal cuando estas personas no hubieran presentado la correspondiente demanda.

El desarrollo incluird una entrevista con la persona con discapacidad, también la
realizacion de dictamenes periciales y se dard audiencia a su conyuge 0 a sus personas
mas cercanas. Las medidas contenidas en la sentencia que se dicte seran revisadas de

conformidad con lo previsto en la legislacion civil.

2.1.4. Modificaciones en la Ley del Notariado

Una de las grandes novedades de la reforma es que las medidas de apoyo se podran
constituir extrajudicialmente, mediante escritura publica otorgada ante Notario, si lo
solicita la persona con discapacidad®. El notario debera realizar una entrevista personal
con el otorgante, o incluso con sus familiares mas proximos, y utilizar todos los medios
que estén a su alcance para que la persona con discapacidad pueda manifestar su voluntad.
Previa indagacion de que no existe riesgo de influencia indebida ni conflicto de intereses,
y debera valorar si la persona afectada es capaz de entender lo que va a firmar?®.

Si la persona con discapacidad no es capaz de entender, se debera remitir el caso a la
via judicial. En el ambito estatal, la via judicial es en todo caso subsidiaria a la Notarial,
en cambio en Catalufia son vias alternativas, en virtud del Decreto-Ley 19/2021.

%5 TENREIRO BUSTO, E.,“Incapacitaciones judiciales de la reforma efectuada por la ley 8/2021 ” , Reforma
de la Ley del Notariado, Iberley Revista de Andlisis (2021).
26 |_EY DEL NOTARIADO, de 28 de mayo de1862, art. 23 modificado por la ley 8/2021.
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2.2. Supresion de la declaracion de prodigalidad

Antes de la reforma civil y procesal por la Ley 8/2021 la prodigalidad no protegia a
la persona sino a su patrimonio. Pero hay que tener en cuenta que con la dilapidacion de
ese patrimonio no solo quedan afectados los futuros herederos sino también el titular de
ese patrimonio?’. La Ley 8/2021 adopta los principios de la Convencion Internacional
hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, sobre los derechos de las personas con
discapacidad, en su art. 12 nos dice que se les reconoce una igual capacidad juridica sin

perjuicio de los apoyos puntuales que puedan necesitar en circunstancias concretas?,

El cambio esencial que hace esta reforma es la desaparicion de la figura de
incapacidad judicial, que deja de existir en el ambito juridico. Todas las personas tienen
capacidad juridica, por tanto, ya no existen incapacitados judicialmente. En la legislacién
anterior, el tutor de una persona con discapacidad decidia por él, firmaba por él, es decir,
actuaba por él. En la reforma legal ya no se nombra un tutor. Se atenderd a la necesidad

de cada persona, y en algunos casos se puede llegar a nombrar un curador.

En consecuencia, lo que se permite con esta supresion de declaracion de incapacidad,
es el libre desarrollo de la personalidad y el derecho de igualdad, atendiendo a la voluntad
y decision de la persona que necesite el apoyo. Se suprime la prodigalidad como
institucién autonoma, dado que los supuestos contemplados por ella encuentran encaje en

las normas sobre medidas de apoyo aprobadas por la reforma.

Esta regulacion se ha inspirado en el art. 10 de nuestra CE que propugna el respeto a
la dignidad de la persona, dando un mayor protagonismo a la voluntad del sujeto ante la
toma de cualquier decision que afecte a su capacidad juridica. Se debe considerar, como
ha puesto de manifiesto la Observacion General del Comité de Expertos de las Naciones
Unidas?®, que dicha capacidad juridica comprende tanto la titularidad de los derechos

como la legitimacion para ejercitarlos.

2 FERNANDEZ, F. R. Op. Cit., p. 2-5. (2023).
28 FERNANDEZ GONZALEZ, M. B., “Medidas de apoyo de caracter voluntario en las situaciones de
discapacidad ”, Sistema de Apoyos para Personas con Discapacidad. Medidas Juridico — Civilesy Sociales,
2021, p. 33.
29 Observacion general N° 1 “del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ”, de la
Organizacion de las Naciones Unidas (2014), pp. 6,7.
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Lo que se hace en este caso es suprimir la incapacitacion judicial y aplicar un
mecanismo de medidas de apoyo, teniendo en cuenta que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones. A partir de la entrada en vigor de
esta ley, las meras privaciones de derechos de las personas con discapacidad quedaron sin
efecto y los tutores y curadores, con excepcion de los curadores de los declarados
prodigos y defensores judiciales nombrados bajo el régimen anterior empezaron a ejercer

su cargo conforme a lo dispuesto en esta ley.

En definitiva, lo que la Ley 8/2021 viene a amparar es que, en casos en que nos
encontremos ante una persona con discapacidad, si lo necesita, se aplicara un mecanismo
de apoyo y se le nombrara un curador. Con lo cual se puede decir que quien dilapide sus
bienes no tiene por qué ser una persona discapacitada y realizar dicho comportamiento de
forma totalmente consciente y se orientaria mas al aspecto de una conducta desordenada,
0 a una falta de conciencia sobre la gestion del patrimonio. Con esta ley, desde el punto
de vista humanista, se marca un antes y un después en el tratamiento de las personas con

discapacidad.

2.3. Medidas de Apoyo

La nueva regulacion no se centra en la incapacitacion ni en la modificacion de la
capacidad juridica, sino en crear medidas de apoyo adecuadas a cada persona®. Estas
medidas se inspiran en el respeto a la dignidad de la personay en la tutela de los derechos
fundamentales. Tienen como finalidad el desarrollo pleno de la personalidad y su

desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad.

Se distinguen diferentes medidas: las voluntarias, que vienen determinadas por la
persona, respetando siempre sus deseos y preferencias, que designara quien debe prestarle
el apoyo®!; las informales como la guarda de hecho y las formales como son la curatela y

el defensor judicial.

% ARREGUI, R. T. Recension de la obra “Reforma civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad”. Revista Juridica del Notariado (2021), pp. 571-573.
31 FERNANDEZ GONZALEZ, M. B., op. cit., p. 34. (2021).
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La principal medida de apoyo de origen judicial pasa a ser la curatela, que se
configura como una medida de caracter proporcionada y ajustada a la necesidad de la
persona, teniendo en cuenta su autonomia, voluntad, deseos y preferencias. Se entiende
como una medida adoptada cuando no se puede establecer otra medida. Y solo en casos
excepcionales se le podra atribuir al curador funciones representativas. La finalidad de
las medidas de apoyo dirigidas a mayores de edad y menores emancipados es permitir el
desarrollo pleno de su personalidad y su desarrollo juridico en condiciones de igualdad.

Las personas que presten el apoyo deberan atender la voluntad, deseos y
preferencias de la persona con discapacidad. Ayudandola a comprender, informéandola y
facilitando que pueda expresar sus preferencias en el proceso de toma de decisiones. Y
solo cuando ello no sea posible se podria optar por la representacion, pero siempre
teniendo en cuenta la trayectoria vital, los factores que esa persona hubiera tomado en

cuenta al momento de decidir por ella misma.

2.3.1. Medidas voluntarias

Tenemos diferentes tipos de personas las cuales pueden establecer medidas

voluntarias®?:

= Menores de edad: cuando se prevea razonablemente dos afios antes de
alcanzar su mayoria de edad, que alcanzada la misma precisara apoyo en el
ejercicio de su capacidad juridica. Se podra acordar a peticion del menor,
progenitores, tutor, o Ministerio Fiscal. Salvo que el propio menor hubiera

realizado alguna prevision y teniendo en cuenta las preferencias del menor.

= Mayores de edad 0 menores emancipados: podran prever o acordar en
escritura publica medidas de apoyo relativas a su persona o bienes, con la
salvaguarda necesaria para evitar abusos, estas medidas se podran mantener,

aunque se acuerden otras judicialmente.

32 FERNANDEZ, F.R., “La prodigalidad: una figura discutida y discutible. A propésito de su supresion como
«institucién autdnoma» por la Ley 8/2021”, La ley digital (2023), p. 4.
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2.3.2. Medidas informales

= Laguarda de hecho:

El guardador de hecho lo podemos definir como aquel que convive y atiende a una
persona vulnerable gestionando sus asuntos, sin que se haya establecido ninguna medida
de apoyo voluntaria o judicial, es decir, sin que haya habido ningin tipo de
nombramiento. Normalmente el guardador puede ser un familiar o allegado, aunque no
tiene por qué ser asi. La guarda de hecho es una figura que, en muchos contextos, no en

todos, puede no ser adecuada ni suficiente para la persona afectada®.

Hemos podido ver que en el caso de que no existan familiares en condiciones de
asumir la guarda de hecho, se considerara procedente establecer una curatela a cargo de
una persona juridica de caracter publico. Asi lo ha estimado la S.A.P. Valencia de 16 de
septiembre de 202134, respecto a una persona que padecia un trastorno mental grave
(esquizofrenia y otros trastornos psicéticos), que le producia un deterioro de las funciones

psicoldgicas basicas, es decir, pensamiento, afectividad y capacidad ejecutiva.

Esta sentencia no trata directamente la prodigalidad, pero esta relacionada con el
objeto de este trabajo. En este caso, la Audiencia nombra como curador, meramente
asistencial, al Instituto Valenciano de Atencion Social y Sanitaria, sin atribuirle facultades
de representacion, al ser posible determinar la voluntad, los deseos y las preferencias de
la persona demandada, a tenor de sus manifestaciones hechas por ella en la vista de

apelacion, respondiendo con claridad y precision.

Esa medida de apoyo no comprende actuaciones de caracter patrimonial, porque la
persona con discapacidad no tiene bienes, y cuenta con unos modestos ingresos que puede
administrar ella misma sin necesidad de asistencia. La Audiencia justifica el
nombramiento del curador, ya que la persona con discapacidad carecia de familiares

cercanos que pudieran ejercer con garantias esta medida de apoyo.

33 FERNANDEZ GONZALEZ, M. B., Op. Cit., pp. 142-144. (2021).
3 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 10%), n° 440/2021, de 16 de septiembre de
2021. ROJ: SAP V 3274/2021. (CENDOJ).
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Por lo tanto, la curatela procedera cuando la guarda de hecho no se pueda realizar
con garantias. Ya sea porque existen conflictos entre el guardador y la persona con
discapacidad, o en casos en que la persona con discapacidad provoque una situacion de

riesgo para sus familiares.

Un claro caso de que la guarda de hecho a veces no funciona correctamente, y no
es adecuada y suficiente para el cuidado de la persona con discapacidad es la S.J.P.1. de
Castellon de la Plana de 23 de septiembre de 2021%. Sujet6 a curatela a una persona
de 19 afos, la cual padecia un retraso mental no diagnosticado, alteraciones de la
conducta, ansiedad, trastorno de déficit de atencidn con hiperactividad y antecedentes de
clinica psicética. La persona con discapacidad reconocié que precisaba de apoyo
costandole mucho el autocuidado personal, y que si tiene dinero sin que nadie le ayude a

administrarlo lo malgasta.

Se constatd conflictos con su padre, quien hasta el momento era su guardador de
hecho, porque en muchas ocasiones su hija no aceptaba de forma voluntaria los
tratamientos y él no sabia gestionar las frustraciones y los limites. En este caso se
estableci6 una curatela de carécter asistencial: en la esfera personal, en relacion con la
alimentacidn, salud, cuidado personal y sobre todo al cumplimiento del tratamiento. Y en
la esfera patrimonial en orden que la hija pudiera administrar su dinero de forma que no
pudiera dilapidarlo en gastos indebidos y siendo necesaria su intervencion en los contratos
que realice, ayudandole a formar su voluntad correctamente. Se nombré al padre como
curador. Ya que vive con su padre y es quien la ayuda, de forma que pidié que fuese su

padre quien la apoye en lo que necesite.

Con estas dos sentencias podemos constatar que la guarda de hecho no es adecuada
en situaciones de una desmesurada tendencia al gasto, en cuyo caso es conveniente que
la eficacia juridica de los contratos realizados por la persona con discapacidad se
subordine a la asistencia de un curador o, incluso, en los casos mas extremos se le atribuya
al curador facultades de representacién, con la finalidad de evitar que la persona pueda

dilapidar su patrimonio.

3 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Castellén de la Plana (Seccion 99), n° 324/2021, de 4 de
octubre de 2021. ROJ: SJPI 1531/2021. (CENDOJ).
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2.3.3. Medidas formales

= Lacuratela:

Suprimida la tutela en la reforma, a las personas con discapacidad no se les
nombrara un tutor que actle en su nombre, sino, un curador que les asista y complemente
su capacidad, que les apoye en el ejercicio de sus derechos a tenor de su propia voluntad
y preferencias. Como hemos visto en las dos sentencias anteriores, la curatela se aplicara
a quienes precisen de apoyo continuado y se constituira por decision judicial cuando no
exista otra medida de apoyo suficiente para la persona con discapacidad, y se debera fijar

de manera expresa en los casos en donde el curador debe ejercer la representacion.

Sin embargo, las personas mayores de edad o menores emancipados podran
proponer en escritura publica el nombramiento o la exclusién de un curador, y establecer
condiciones a su ejercicio que vincularan a la autoridad judicial al momento de constituir
la curatela. Esto se conoce como autocuratela. La Ley 8/2021 dedica cuatro articulos a la
autocuratela, con independencia de que, de forma supletoria, puedan aplicarse las normas

sobre la curatela en general®®.

En cuanto, a la curatela entendemos que el propio significado de la palabra revela
la finalidad de la institucion: como el cuidado, la asistencia, el apoyo y ayuda a las
personas discapacitadas. Por tanto, la curatela serd primordialmente, de naturaleza
asistencial. No obstante, en los casos en los que sea preciso, serd posible atribuir al
curador funciones representativas que solo ante casos especialmente graves de
discapacidad, podra tener un alcance general. Un claro ejemplo de curatela representativa
es la S.AP. de Valencia de 20 de octubre de 2021%, relativo a una persona
diagnosticada de esquizofrenia paranoide, con abuso de sustancias psicoactivas, cannabis
y ludopatia, ya que tenia una grave tendencia al gasto. Por lo que, segin el médico forense,
presentaba una disminucién importante de sus facultades intelectuales, de su conducta
adaptativa y de su capacidad de entender, asi como de su capacidad de independencia

personal y social.

% FERNANDEZ GONZALEZ, M. B., op. cit., p. 35. (2021).
37 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 107), n° 511/2021, de 20 de octubre de 2021.
ROJ: SAP V 3705/2021. (CENDOJ).
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La Audiencia constituy6 una curatela con facultades de representacion, nombrando
como curador al Instituto Valenciano de Servicios Sociales, en atencion a las graves
dificultades en las que se desarrolla la relacion de la persona con discapacidad y su

familia, que impide que se puedan hacer cargo de él.

= El defensor judicial:

Es una figura existente tanto en el ordenamiento juridico civil como en el catalan,
esta institucion pretende también proteger a la persona con discapacidad y s6lo procedera
cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional, aunque sea recurrente.
Como, por ejemplo: cuando exista un conflicto de intereses entre la persona que ha de

prestarle el apoyo y la persona con discapacidad.

En relacion con el procedimiento judicial, podra promoverse por el Ministerio
Fiscal, la propia persona interesada, su conyuge no separado de hecho o legalmente, o
quien se encuentre en una situacion no asimilable, y sus descendientes, ascendientes o
hermanos. La resolucién judicial determinard expresamente los actos para los que el
discapacitado requiere el apoyo, y en ningin caso supondrén una privacion de derechos.
Las medidas de apoyo adoptadas judicialmente seran revisadas periddicamente en un
plazo méaximo de 3 afios, en casos excepcionales se puede extender a 6 afios. En todo

caso, se pueden revisar ante cualquier modificacion de sufra cada persona®.

I1l. LA PRODIGALIDAD EN CATALUNA

La Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, obliga a reformar y replantear las
instituciones de proteccion de la persona a las que se someten las personas mayores de
edad en el CCCat y a formular legalmente los nuevos principios y reglas generales sobre

el apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica®.

38 ey 8/2021 de 2 de junio, preambulo 1.
39 SOLE RESINA, J., “ La reforma del Derecho catalan en materia de discapacidad ”, Actualidad juridica
iberoamericana 17 (2022), pp. 125-129.
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Al entrar en vigor la Ley estatal 8/2021, se hizo esencial la modificacion legal en el
ambito cataldn, toda vez que aquella ley suprime el procedimiento judicial de
modificacion de la capacidad y, por tanto, se generaria en Catalufia un vacio legal que
comportaria absoluta indefension a las personas mayores de edad en situacion de
discapacidad y que necesitan soporte para ejercer su capacidad juridica. Por eso, en
Catalufia se aprobd el Decreto-ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se adapto el
CCCat, a la reforma de la Ley 8/2021.

La modificacion del derecho sustantivo en materia de capacidad a través de la Ley
8/2021 no se aplica a las personas cuya ley personal es la catalana, a las que se aplica el
Decreto-ley 19/2021, pero en lo relativo a materia procesal, nos encontramos ante

competencia exclusiva del Estado y sera de aplicacién la ley antes mencionada.

El nuevo régimen que establece el Decreto-ley 19/2021%°, se basa en la modificacion
de la actual institucion de la asistencia, que reemplazard en Catalufia las tutelas y
curatelas, las potestades parentales prorrogadas y rehabilitadas y otros regimenes

tutelares.

3.1. Medidas de Asistencia

La modificacién del CCCat identifica el objeto de la asistencia como aquel apoyo que
la persona pueda necesitar para ejercer su capacidad juridica en condiciones de igualdad,
gue van desde el apoyo a una toma de decision puntual, pasando por el apoyo esporadico,
ocasional o recurrente, hasta el permanente o continuado en el tiempo. Estas medidas de
asistencia pueden afectar tanto al &mbito personal como al patrimonial de la persona
concernida, con un contenido absolutamente flexible y adaptable a la necesidad de apoyo

del caso concreto.

Esta reforma también contempla una trascendente novedad, que se pueda designar a

la persona que tiene que prestar la asistencia, ademas de por la via judicial, mediante el

40 Decreto-ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se adapta el Cddigo Civil de Catalufia a la reforma del
procedimiento de modificacidn judicial de la capacidad.
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otorgamiento de una escritura publica notarial. La designacion de la persona que presta
la asistencia debe basarse en la mejor interpretacion de la voluntad de la persona

concernida y de sus preferencias®.

Excepcionalmente, y mediante resolucién motivada, se puede prescindir de lo que ha
manifestado la persona afectada cuando se acrediten circunstancias graves desconocidas
por ella o cuando, en caso de nombrar a la persona que ella ha indicado, se encuentre en
una situacién de riesgo de abuso, conflicto de intereses o influencia indebida. En todo
caso, la autoridad judicial puede establecer las medidas de control que estime oportunas
con el fin de garantizar el respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona, y también para evitar los abusos, los conflictos de intereses y la influencia
indebida.

El nombramiento de la persona que asiste y la toma de posesién del cargo se tienen
que inscribir en el registro civil mediante la comunicacion de la resolucién judicial
correspondiente. La medida de asistencia se debe revisar de oficio cada 3 afios.
Excepcionalmente, la autoridad judicial puede establecer un plazo de revision que no
podré exceder de 6 afios Para completar el régimen juridico de la asistencia, el Decreto-
ley 19/2021 hace una remisién a las normas de la tutela y establece que se aplican a la

asistencia en todo aquello que no se oponga al régimen propio de la asistencia®.

3.2. Primeras resoluciones judiciales que aplican el Decreto-ley 19/2021

La AP de Barcelona de 18 de mayo de 202243, en la que se iniciaron actuaciones a
instancia de la hija de la persona con discapacidad quien hasta ahora venia ejerciendo la
guarda de hecho. Menciona que su padre presenta demencia frontotemporal y hacia cosas
tales como salir a la calle en ropa interior, les daba a extrafios la contrasefia de su tarjeta
para que le sacaran dinero o realizara compras compulsivas en su perjuicio. Segun el
informe forense el sr. fue diagnosticado de deterioro cognitivo leve que requiere soporte

intenso de autocuidado y la Sala estim6 que la guarda de hecho en este caso es una medida

41 SOLE RESINA, J., op. Cit., pp. 130-133. (2022).
42 SOLE RESINA, J., op. cit., p. 140. (2022).
43 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccidn 18?), n® 262/2022, de 18 de mayo. ROJ: SAP
B 5113/2022. (CENDOJ).
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de apoyo que se evidencia totalmente insuficiente y aplica el Decreto-Ley 19/2021,
nombrando como asistente con funciones de representacion a la hija, que se desarrollara
en los siguientes ambitos personal, sanitario y econdémico patrimonial, juridico y

administrativo.

En otra resolucién hemos podido ver como la S.A.P. de Barcelona, de 15 de
septiembre de 2021*, motiva la falta de voluntad de la persona, que entiende privada de
libertad de decidir, y acuerda medidas en contra de su supuesta voluntad manifestada. El
Ministerio Fiscal pone de manifiesto las dificultades de la fundacion tutora para aplicar
un plan de trabajo, por la negativa de la persona afectada a usar los recursos de
desintoxicacion y pide que se amplie la declaracién de incapacidad a los aspectos

patrimoniales.

La persona afectada ha vuelto con su madre, y pide que se nombre tutora a su madre,
ya que es ella quien la protege y cuida. La demandada solicita que se adapte la resolucion
al Convenio de Nueva York de 2006 y al Decreto-ley 19/2021, y se respete el dictamen
médico forense teniendo en cuenta las actividades basicas de la vida diaria, se le apoye
en temas de salud, contratacion, tramites econdmicos, administrativos y juridicos, a través

de la medida de asistencia judicial.

La Sala considera que las funciones de apoyo alcanzan a la administracion econémica
no solo para intentar controlar los gastos corrientes, el consumo de drogas y la posible
extorsion a la madre, sino porque, como se refleja en el informe médico forense, la
afectada necesita ayuda para la gestion de su patrimonio y esas funciones deben ampliarse
al ingreso en un centro médico de desintoxicacion. La AP deja sin efecto la declaracion
de incapacidad y acuerda que la Fundacion Via Guasp administrara, como asistente, los
bienes de la persona afectada, debiendo rendir cuentas anualmente y revisando la medida

a los tres afos.

4 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18%), n°550/2021, de 15 de septiembre. ROJ:
SAP B 9511/2021. (CENDOJ).
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CONCLUSIONES

En el Derecho romano la institucion de la prodigalidad se configurd -ya en las XIlI
Tablas- de forma separada a la figura del furiosus, concibiéndose con regimenes juridicos
distintos. Si un sujeto sui iuris era declarado prédigo se le prohibia administrar su
patrimonio, mediante un decreto de interdiccidn, en el que se le nombraba un curador que
era encargado de gestionar dicho patrimonio. Su régimen juridico era similar a los
impuberes infantia maiores: el declarado prodigo no podia realizar ningin acto que fuera
perjudicial para su masa patrimonial. Sin embargo, si que podia realizar actos juridicos
que implicaran un incremento patrimonial, tales como aceptacion de donaciones o de

regalos.

La reforma de la discapacidad era una asignatura pendiente de nuestro pais, que
hasta la Ley 8/2021 no se habia adaptado a la Convencion de Nueva York de 2006. La
reforma ha cambiado drasticamente el régimen anterior de la discapacidad y ha creado un
nuevo sistema juridico que supone un cambio en cuanto al impulso hacia una mayor
autonomia y un respeto de la voluntad de las personas con discapacidad basado en los
derechos humanos, que implica pasar de un sistema de sustitucion en la adopcion de
decisiones (declaracion de incapacidad) a otro basado en los deseos y las preferencias de

la persona que se configuran junto con la provision de medidas de apoyo.

La reforma ha implicado una supresion de la prodigalidad como institucion
autonoma, eliminando la declaracion de prodigalidad. El legislador ha considerado que
todos los supuestos que abarca esta institucion, tales como casos de demencia,
alcoholismo, toxicomania, ludopatia, etc., y que implican una dilapidacién patrimonial,
encuentran pleno encaje en las medidas de apoyo a las personas con discapacidad, sin

necesidad de realizar una declaracion expresa de prodigalidad.

La gran diferencia entre la Ley 8/2021, de ambito estatal, y el Decreto-ley 19/2021,
de ambito catalan, es que en la ley estatal se suprime la figura de la tutela para las personas
con discapacidad y se mantiene la curatela; en cambio, en el ambito de Catalufia se
suprime la tutelay también la curatela, y sélo queda la figura de las medidas de asistencia,
que generalmente tendran un carécter asistencial, y no representativo (solo en casos
excepcionales). Actualmente la jurisprudencia esta perfilando como aplicar esta nueva
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normativa, y adaptarla a cada persona y sus necesidades. Hasta el momento, la gran
mayoria de sentencias se han pronunciado a favor de las medidas de apoyo y de asistencia,
hemos visto como la figura de la curatela es mucho més efectiva que la guarda de hecho,
en la mayoria de los casos teniendo en cuenta un caracter meramente asistencial mas no

representativo, con excepcion de algunos casos.

Finalmente debemos destacar que la reforma, sin buscarlo, ha devuelto el régimen
de latutelay la curatela a los origenes del Derecho romano. En efecto, el Derecho romano
identificaba la tutela con los impuberes y las mujeres. Para todos los demas casos
(enfermos mentales, prodigos, etc.) reservaba la curatela. A través de la reciente reforma,
el legislador prevé la tutela unicamente para los menores de edad. Para los demas casos,
tales como la prodigalidad, reserva la curatela. Ello nos lleva a reflexionar sobre el hecho
que el Derecho romano, ante las situaciones de falta de capacidad, ya modulaba uno y
otro régimen juridico para situaciones que no tenian la misma categoria y que, en

consecuencia, necesitaban de regimenes de proteccién distinta.
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