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			"La Dimensión procesal del apoyo al ejercicio de la capacidad jurídica1

			Lluis Caballol Angelats
Profesor titular de Derecho procesal de la Universidad de Barcelona

			1. Introducción

			Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica (en adelante Ley 8/2021) ha supuesto un cambio sustancial en el abordaje de la discapacidad de las personas desde el punto de vista también del objeto de la tutela judicial. 

			El cambio de paradigma que asume la reforma exige redirigir la reflexión y los esfuerzos de la comunidad jurídica sobre una materia que hasta principios del siglo xxi cabía considerar consolidada y  estable. Se trata de asimilar la evolución que supone el nuevo modelo. Si bien, aunque la vigencia de la norma es instantánea, lo cierto es que la evolución de las concepciones tan arraigadas requiere compromiso, trabajo y tiempo. Como en todo cambio de paradigma, la posiciones desde las que se parte son conocidas. El reto es ahora cuando el análisis de las cuestiones críticas se haga de forma que permita profundizar y llegar a conclusiones concretas.

			Los conceptos y valores que la reforma implementa son conocidos. Ahora el reto consiste en ponerlos en práctica de manera satisfactoria. La circunstancia, de que el Convenio sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y ratificado por España el 8 de abril de 2008 (en adelante Convenio de Nueva York o CNY), haya tenido una influencia decisiva en el impulso de la Ley 8/2021, hace que en esta labor la comunidad jurídica española no pueda cerrarse y que deba orientarse a atender los compromisos suscritos al ratificar el Convenio. 

			En el ámbito de la discapacidad, la intervención de los tribunales es necesaria, lo cual propicia que una parte muy significativa de las normas sustantivas adquieran vida en el ordenamiento jurídico a través de las resoluciones judiciales, de modo que la dimensión sustantiva y procesal de este sector del ordenamiento jurídico ocurren simultáneamente. De ahí que la perspectiva procesal sea imprescindible para determinar el alcance de la reforma introducida por la Ley 8/2021. No en vano esta norma ha supuesto la incorporación modificaciones muy significativas en la Ley 15/2015 de Jurisdicción Voluntaria (LJV) y en la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil (LEC).

			En esta ponencia me propongo analizar las medidas de apoyo desde el punto de vista procesal y tomar en consideración de las distintas modalidades de procedimiento previstas. Para hacerlo, analizaré en primer lugar las notas características de la reforma que tiene incidencia en la sustanciación de los expedientes y procesos judiciales, para pasar a tratar posteriormente las tres dimensiones en que entiendo que cabe organizar la oferta de tutela judicial en este ámbito: la dimensión no contenciosa o de jurisdicción voluntaria, la  dimensión contenciosa y la dimensión provisional o cautelar de la tutela judicial en este ámbito. 

			El objetivo es ofrecer una visión panorámica de la dimensión procesal de las medidas de apoyo a la capacidad jurídica dedicando especial atención a los aspectos que parecen más significativos.

			2. Notas características de la reforma

			En este apartado se tratan los aspectos fundamentales de la reforma implantada por Ley 8/2021: el abandono de la incapacidad o de la modificación de la capacidad para centrarse en las medidas de apoyo, la preferencia de las medidas de apoyo voluntarias sobre las judiciales, la priorización de las modalidades de tutela no contenciosas (de jurisdicción voluntaria) en el abordaje judicial de las medidas de apoyo, y el rol decisivo que se otorga a voluntad, deseos y preferencias de las persona con discapacidad en la provisión y desarrollo de las medias de apoyo. 

			2.1. Se abandona la modificación de la capacidad en favor de la provisión judicial de medidas de apoyo en el ejercicio de la capacidad jurídica

			En ámbito judicial, la novedad más significativa de la Ley 8/2021 consiste en que, el objeto decisión de los tribunales ha pasado, por efecto del Convenio de Nueva York (2006), de ser la modificación de la capacidad a ser la adopción de medidas judiciales de apoyo2. Esta es una modificación que no consiste únicamente en un cambio terminológico, sino que alcanza al objeto del proceso. Se ha dejado de  pretender determinar la manera como se limitan de las aptitudes de la persona con discapacidad para que se desarrolle de manera segura en el ámbito jurídico, a determinar el modo como la persona debe ser apoyada para favorecer su intervención en el ámbito jurídico de la misma manera, o de la manera más similar posible, a como lo harían las personas que no tienen esa discapacidad. 

			La dimensión de la discapacidad que interesa a la tutela judicial en este ámbito es la relativa al ejercicio de la capacidad jurídica. Es decir, la que tiene que ver la aptitud para conocer, entender, querer, expresar lo que se quiere y llevarlo a cabo de manera eficaz en el ámbito jurídico. 

			En el ejercicio de la capacidad jurídica es básico que el apoyo pueda ser reconocido como tal por terceras personas, ya que, de lo contrario, la labor de apoyo no será eficaz. 

			 El ejercicio de la capacidad jurídica es fácilmente apreciable en aquellos actos en los que la persona constituye ex novo vínculos jurídicos u obligaciones utilizando su aptitud para entender y querer; y en aquellas actuaciones realizadas en el tráfico (por sí mismo o por medio de otra persona) en los que terceros deben examinar la posibilidad de actuar y, en su caso, reconocer la posibilidad de hacerlo por la persona con discapacidad. 

			Resulta más más difícil de apreciar el ejercicio de la capacidad jurídica en relación con aquellos vínculos que ya forman parte del patrimonio jurídico de la persona de los que se derivan obligaciones y deberes que por causa de la discapacidad pueden quedar desatendidos o incumplidos. Ciertamente, el derecho cuenta o debe contar con instrumentos para exigir/imponer el cumplimiento de esos deberes y obligaciones prescindiendo incluso de la persona obligada, independientemente de que tenga algún grado discapacidad. De ahí que, en principio, para la plena efectividad del derecho no parezca necesario tomar en consideración la eventual discapacidad de la persona obligada, ni la incidencia que pueda llegar a tener esa discapacidad en el incumplimiento de la obligación que se considera. 

			
			

			De todos modos, también es cierto que, si en un procedimiento judicial se aprecia que la discapacidad tiene una incidencia decisiva en el incumplimiento que se esté considerando, de forma que una sea causa de la otra, se hace evidente ante la autoridad judicial la necesidad de apoyo. Lo cual la obligaría a actuar y explicaría que se inicien expedientes para proveer apoyos en relación con la discapacidad apreciada. Si bien la medida de apoyo no se circunscribiría a hacer efectiva la obligación, sino que se orientaría a atender a la persona con discapacidad y procurar su entendimiento y evolución. 

			En definitiva, en casos como este, si bien el derecho no precisa de medios adicionales para conseguir su plena efectividad, la persona sí puede precisar de apoyos para atender adecuadamente las exigencias del ordenamiento jurídico y ejercer de este modo su capacidad jurídica en condiciones de igualdad.

			El apoyo al ejercicio de la capacidad jurídica consiste, por tanto, en dotar de medios a la persona para que pueda conocer y entender, comprender y decidir, y participar personalmente o per medio de un tercero en el tráfico jurídico; para de esta manera superar los inconvenientes que le impone la discapacidad para ejercer la capacidad jurídica. 

			2.2. Se otorga preferencia a las medidas voluntarias frente a las judiciales

			La reforma analizada ha supuesto, en el plano sustantivo, la potenciación de las medidas voluntarias y el reconocimiento expreso de que la persona tiene la facultad de organizar la gestión de sus asuntos para el supuesto en que una discapacidad le dificulte o le impida el ejercicio de su capacidad jurídica. Para lo cual se han articulado instrumentos específicos. Hasta la Ley 8/2021, esta posibilidad se miraba de atender por vías indirectas utilizando herramientas jurídicas no diseñadas específicamente para este fin.

			
			

			Este cambio ha implicado una modificación procesal también significativa. Por un lado, la intervención de los tribunales de justicia se ha desplazado para dar espacio a las medidas voluntarias. A diferencia de lo que sucedía en el modelo anterior, en el que la modificación de la capacidad solo podía conseguirse a través de la intervención de los tribunales, ahora se contempla la posibilidad de que la propia persona con discapacidad pueda proveerse de medidas de apoyo. En este sentido, la existencia de apoyos voluntarios para el ejercicio de la capacidad jurídica puede hacer que la provisión judicial no sea precisa ni procedente. 

			En los supuestos en los que no cabe la provisión voluntaria de los apoyos, la vía judicial es necesaria. Es decir, cuando la persona con discapacidad no ha dispuesto nada y, por causa de su discapacidad, no se provee de apoyos (porque no puede o porque se opone), la vía judicial es la única posible. En este tipo de casos no cabrá la provisión de apoyos por otra vía3.

			El propio expediente de provisión judicial de apoyos se organiza para que el tribunal se cerciore de que el apoyo solicitado no puede proveerse voluntariamente. Para atender este aspecto, el juzgador puede solicitar informes (art. 42 bis b .2) y, en su caso, tiene el deber de informar a la persona con discapacidad sobre la existencia de alternativas para obtener los apoyos pretendidos (art. 42 Bis b .3). Se contempla la finalización del expediente si la persona con discapacidad, tras recibir la información, opta por proveerse de apoyos de forma voluntaria (art. 42 Bis b .3). En estas circunstancias, solo si la persona insiste en la provisión judicial de las medidas, la autoridad judicial deberá pronunciarse sobre lo solicitado.

			A su vez, la autoridad judicial, al decidir sobre los apoyos a proveer, deberá procurar mantener o hacer compatible, en lo posible, las medidas organizadas por la persona con discapacidad. En este sentido dará relevancia en primer lugar a las previsiones que sobre el particular hubiera realizado la persona con discapacidad, otorgando un documento de autocuratela (art. 271 y ss. CC). 

			
			

			Si bien el guardador de hecho no es una medida voluntaria en sentido estricto, sino más bien una modalidad de apoyo informal, al ser una modalidad de apoyo tolerada o consentida por la persona con discapacidad la autoridad judicial también la tomará en consideración y procurará compatibilizarla con las medias judiciales.

			2.3. En sede judicial, la jurisdicción voluntaria se convierte en la modalidad de tutela preferente

			Reforma que también ha supuesto cambio sustancial en los cauces procesales establecidos hasta el momento para atender este tipo se supuestos, puesto que la nueva regulación ha otorgado una posición preponderante al expediente de jurisdicción voluntaria. 

			En el modelo anterior la modalidad contenciosa de tutela judicial asumía una posición central y predominante para conocer y resolver inicialmente sobre la modificación de la capacidad y atender los cambios que posteriormente pudiera experimentar la persona con discapacidad (art. 756 y ss. LEC). De forma complementaria se contemplaba a su alrededor una constelación de expedientes de jurisdicción voluntaria para atender aspectos accesorios del despliegue de los efectos de la resolución judicial, como la toma de posesión, la formación de inventario, la rendición de cuentas, el nombramiento de defensor judicial, la autorización judicial para hacer actos de disposición, el nombramiento de un ulterior tutor o curador, la excusa, la remoción, el control de la forma de ejercicio de la tutela o curatela acordadas, etc. (art. 43 y ss. LJV). 

			Por efecto de la nueva regulación, las modalidades contenciosas de procedimiento han dejado de tener esa posición central y, en su lugar, han adquirido protagonismo los expedientes de jurisdicción voluntaria, tanto para constituir, como para hacer seguimiento o para revisar las medias de apoyo (art. 42 bis LJV), como para atender otras incidencias que pudieran surgir (art. 43 y ss. LJV). Siendo procedente la vía de la jurisdicción voluntaria incluso si las actuaciones a rea lizar se refieren a una sentencia dictada en un proceso contencioso anterior (art. 761 LEC)4.

			Esta evolución de la jurisdicción contenciosa a la jurisdicción voluntaria era posible técnicamente, puesto que, en este tipo de asuntos no se aprecia la existencia de una controversia propiamente dicha entre partes. La propia posibilidad de que la persona con discapacidad beneficiaria de las medidas tenga reconocida legitimación activa es una evidencia de lo que estamos diciendo. Sea quien sea quien tome la iniciativa, la tutela que se solicita en este tipo de actuaciones es unidireccional: en favor de la persona con discapacidad, de manera que el resto de los interesados que promueven o comparecen en el expediente no están sustanciando un interés que les pertenezca. No hay aquí propiamente pretensiones, en el sentido de deberes que otro deba realizar en favor de quien solicita la medida. De ahí que, en el estadio actual de la legislación procesal española, lo más adecuado era sustanciar estas solicitudes mediante un expediente de jurisdicción voluntaria.

			La transición de la modificación de la capacidad a las medidas de apoyo abona esta idea, puesto que la medida de apoyo se desprende de la connotación de limitación que se asocia a la modificación de la capacidad o incapacitación5, con lo que la posibilidad de apreciar la concurrencia de una controversia al gestionar este tipo de asunto se difumina aún más si cabe.

			Además, esta evolución era deseable porque la jurisdicción voluntaria ofrece un marco procesal que no está sujeto a la rigidez propia de la gestión de una confrontación contenciosa. En el expediente de jurisdicción voluntaria los interesados no solicitantes son citados aun cuando la solicitud no se refiera a ellos, pueden aportar evidencias, comparecer y realizar las manifestaciones que estimen convenientes,  y aportar y participar en las pruebas en pro de la más acertada resolución del caso. Esa mayor flexibilidad se ha venido a denominar «modelo de mesa redonda»6, aunque ello no convierte la comparecencia del expediente en una mera reunión.

			En definitiva, con la vigencia de la Ley 8/2021 cualquier solicitud relativa a medidas de apoyo a personas con discapacidad que se formule ante los tribunales de justicia se sustancia preferentemente a través de expedientes de jurisdicción voluntaria.

			La modalidad contenciosa de proceso mantiene, en este caso, una posición subsidiaria con respecto de los expedientes de jurisdicción voluntaria. Solo será procedente acudir a ella si se formula oposición si así se ha establecido y una vez firme la resolución del expediente puesto que siempre cabe un proceso contencioso posterior (art. 756 LEC).

			2.4. La voluntad deseos y preferencias de la persona con discapacidad adquiere una importancia decisiva en la provisión judicial de apoyos

			La reforma sitúa la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad en el centro de gravedad de la provisión judicial de apoyos y en su dinámica posterior. En su virtud, por razón de la discapacidad, la persona no deviene para el ordenamiento jurídico en una mera referencia subjetiva para identificar posiciones jurídicas, sino que mantiene la condición de protagonista, en el sentido de que su voluntad deseos y preferencias son un elemento relevante jurídi camente para determinar la procedencia de las medidas de apoyo, y para graduar y orientar su puesta en práctica.

			El objetivo es que el apoyo se alinee con el derecho de todo individuo a desarrollar libremente su personalidad y que no se le prive de ello por causas distintas de la propia discapacidad, de manera que se no se constituya ni se desarrollen de manera incompatible o contraria a lo que se conoce o puede conocerse de la persona a quien se quiere apoyar. 

			Por así decirlo, se trataría de apoyar a la persona con discapacidad, para que consiga acceder y entender a la información necesaria, para que decida y para que exprese lo que quiere y, en su caso, para llevarlo a cabo, de manera que con el apoyo la persona con discapacidad intervenga en la vida jurídica (superando en la medida de lo posible la discapacidad) de modo equivalente a como lo haría una persona con esa misma voluntad deseos y preferencias, pero sin la discapacidad.

			Aún en los supuestos en que la persona no sea capaz de comprender o querer el asunto que lleva entre manos, la voluntad deseos y preferencias conocidos de la persona deben seguir teniendo su influencia en la actuación del apoyo. De forma que lo decido y actuado por los apoyos en su lugar tienda a congraciarse con la personalidad de la persona apoyada y, en lo posible, evite convertirse en una extensión del querer del apoyo. 

			«A veces, intentamos averiguar las preferencias de una persona, pero no lo conseguimos. Si no conocemos las preferencias de una persona, tenemos que hacer lo que pensamos que quiere hacer esa persona».7

			Por ello, en la provisión judicial de apoyos, el llegar a conocer esa voluntad deseos o preferencias de la persona con discapacidad, se conforma como un objetivo prioritario de la actuación de los interesados y del propio tribunal. De ahí que una parte de las actuaciones  judiciales se encamine a ello, prioritariamente, para hacer posible que la propia persona manifieste en el proceso esta preferencia, pero, también, en los supuestos en que esto no es viable, mediante el acopio de las evidencias que se puedan aportar sobre la vida de la persona con discapacidad que puedan ser relevantes. La Ley insta a hacer un esfuerzo considerable para llegar a conocer esa voluntad, deseos o preferencias de las personas (art. 249 CC). 

			El respeto a la voluntad deseos y preferencias de la persona con discapacidad, se configura en la legislación como un criterio preferente, pero no absoluto, puesto que se contemplan supuestos en que esta directriz se matiza. 

			Así la autoridad judicial se podrá dar lugar motivadamente de lo dispuesto en el documento de autocuratela por la persona a poyar «si existen circunstancias graves desconocidas por la persona que las estableció o alteración de las causas expresadas por ella o que presumiblemente tuvo en cuenta en sus disposiciones» (art. 272 CC).

			La autoridad judicial no atenderá a lo querido por la persona con discapacidad al designar curador si en el designado por este concurre alguna de las prohibiciones establecidas en el art. 275 CC (art. 276 CC) o si concurren las causas de remoción previstas (art. 278 CC).

			Y también parece que el apoyo estará facultado para no dar lugar a los deseos y preferencias de la persona con discapacidad, cuando de no hacerlo incurra en culpa o negligencia art. 294 CC, ya que de otro modo responderá por los daños causados a la persona.

			Probablemente el aspecto más delicado en relación con este designio de la ley de respetar la voluntad deseos y preferencias de la persona apoyada, se plantean en relación con aquellas decisiones que tiene que ver con el estilo de vida de la persona, y que las personas sin discapacidad para el ejercicio de la capacidad jurídica toman en méritos de libre desarrollo de su personalidad, aunque objetivamente se pueden llegar a considerar perjudiciales para ellas (beber alcohol, fumar, otro tipo de conductas de «riesgo», etc.), y el alcance de la función de los apoyos en relación con estas conductas. De ahí  la necesidad de afinar al proveer apoyos y delimitar los ámbitos y el alcance de su labor. 

			Una cuestión que está centrando el debate sobre la reforma es la de determinar el alcance legal de la voluntad de la persona con discapacidad cuando esta se manifiesta en el sentido de rechazar los apoyos que se están barajando proveerle en el expediente judicial8. 

			Hay quien sostiene que, en méritos de los dispuesto en el art. 3 a de la Convención, en estos caos, manifestada o acreditada la voluntad contraria a la provisión de apoyos al ejercicio de la capacidad jurídica, no cabe seguir con el proceso de adopción de medidas de apoyo, por entender que el respeto de esa voluntad, los deseos y preferencias de la persona discapacitada exigen no adoptar la medida.

			«Las personas con discapacidad tienen derecho a recibir apoyos para ejercer su capacidad jurídica. Pero pueden rechazar este derecho si quieren».9

			Pero también hay quien entiende que, en méritos de las previsiones del art. 12 de la Convención, si esa voluntad en contra expresada no deriva de una aptitud para entender y querer suficiente de la persona con discapacidad, lo manifestado por la persona no sería un impedimento para que se la pueda proveer de medidas de apoyo adecuadas. Ello, sin perjuicio, de que en todo caso los apoyos deben orientarse a dar virtualidad a la voluntad deseos y preferencias de la persona en cuestión10.

			Está aquí en juego el equilibrio entre el principio rector del Convenio de Nueva York de respeto a la autonomía individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones y la independencia de las personas (art. 3. a CNY), y la función de garantía de los poderes públicos de proporcionar a las personas con discapacidad acceso a  los apoyos que puedan necesitar (art. 12.3 CNY) en el ejercicio de su capacidad jurídica.

			Se ha visto en la previsión de que la oposición de la persona con discapacidad a cualquier medida de apoyo produce la finalización del expediente de provisión de medias (art. 42 bis b .5 LJV) una manifestación de papel decisivo de esa voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad. De modo que, planteada la oposición por parte de la persona con discapacidad, ya no cabría adoptar medidas de apoyo.

			De todos modos, el análisis de esta cuestión desde el punto de vista de la legislación procesal nos lleva a no compartir esa conclusión.

			El propio hecho de que se contemple la vía judicial como cauce para proveer apoyos, evidencia que la decisión sobre los mismos no viene determinada de forma incondicional por lo manifestado por la persona en cuyo apoyo se adoptan las medidas. Si tan determinante fuera lo manifestado por la persona con discapacidad, debería bastar con los apoyos que esta se proveyera de manera voluntaria. 

			La circunstancia de que la solicitud de estos apoyos se sustancie inicialmente mediante un expediente de jurisdicción voluntaria tampoco es un elemento que pueda utilizarse para respaldar esa conclusión. Aunque el calificativo «voluntaria», que identifica esta modalidad de tutela judicial, puede haber alimentado la idea errónea de que en este tipo de trámite solo se resolvería conforme a lo voluntariamente aceptado por la persona con discapacidad, lo cierto es que la jurisdicción voluntaria es una modalidad de tutela judicial que se sustancia en relación con asuntos regidos por el derecho privado sobre los que los propios interesados carecen de la posibilidad de conseguir los efectos solicitados. De ahí que en la jurisdicción voluntaria el tribunal decida, en todo caso, sobre la procedencia de la solicitud y su intervención no consista ni se limite a dejar constancia de lo querido, aceptado o acordado por los interesados.

			Siguiendo el mismo hilo argumental, debe hacerse notar que la ley otorga legitimación para iniciar el procedimiento de provisión judicial de apoyos a personas distintas de la propia persona con  discapacidad, lo cual ahonda en la idea de que, cuando menos en esta fase inicial, la adopción de medidas judiciales no depende o está condicionada por la voluntad de la persona con discapacidad.

			Por otro lado, en la regulación actual, la oposición que da lugar a la terminación de expediente judicial no es únicamente la de la persona con discapacidad, también tiene este mismo alcance la oposición del Ministerio Fiscal o cualquier otro legitimado (art. 42 bis b.5 LJV). Por todo ello, cabe considerar que el tratamiento de la oposición en este expediente no debería interpretarse como una consecuencia de la primacía de la voluntad de la persona con discapacidad, sino tan solo como una consecuencia de la manera en cómo se formula la discrepancia en relación con lo solicitado y al hecho de que, para el legislador, en este caso, se da por explicitada una verdadera controversia11. No en vano la posibilidad de que la oposición impida continuar el expediente de jurisdicción voluntaria se contempla en otros expedientes, en los que el designio de respetar la voluntad del afectado no entra en juego.

			La circunstancia de que al finalizar el expediente por haber habido oposición la autoridad judicial pueda adoptar de oficio medidas cautelares/provisionales a pesar de los manifestado en contra (art. 42 bis b.5 LJV) insiste en la misma idea, aunque estas medidas tengan carácter temporal. 

			Para lo que aquí interesa, la oposición solo implica que las medidas deban ser demandadas y su procedencia dilucidada mediante un proceso contencioso. 

			En muchas ocasiones, la propia discapacidad que motiva el inicio de la vía judicial permite prever que la persona afectada no aceptará, ni se opondrá a las medidas solicitadas, porque la situación en que se encuentra le impide entender y querer en relación con su necesidad de apoyo. Piénsese que, en este caso, sería posible considerar que la imposibilidad de posicionarse equivale, bien que la persona se opone a los apoyos, bien que los consiente. A pesar de lo cual se contempla la vía judicial para proveer los apoyos.

			
			

			De lo expuesto podemos apreciar, por un lado, que la posibilidad de desatender lo expresado por la persona con discapacidad al rechazar las medidas, exige que la persona con discapacidad no entienda y, en consecuencia, no comprenda lo que manifiesta. Lo cual implica que la discapacidad que padece incida en esa manifestación, o que la influencia que ejerce la discapacidad no pueda salvarse mediante los apoyos correspondientes. 

			Un supuesto límite sería también aquel en que la persona ha manifestado, en un momento de su vida en que no estaba bajo la influencia de la discapacidad que motiva el proceso judicial, que rechaza cualquier medida de apoyo. Aquí no concurriría falta de entendimiento que justifique no tomar en consideración lo manifestado a que nos referíamos anteriormente. Sin embargo, en este hipotético tipo de caso, lo dispuesto por el interesado no sería suficiente para impedir la provisión de apoyos, ya que, constatada la necesidad, no proveer los apoyos supondría abandonar a la persona, lo cual sería incompatible con el deber de los poderes públicos de garantizar el acceso a los apoyos y con la propia noción de dignidad de la persona. Por ello, si pese a la negativa de la persona con discapacidad, los poderes públicos aprecian la existencia de una necesidad que se concreta en la desatención, el abandono o la imposibilidad de ejercicio de las facultades jurídicas, con tal extensión o tal intensidad, que impiden o limitan el ejercicio de la capacidad jurídica de la persona en condiciones de igualdad parece que deberán promover/proveer igualmente los apoyos. Si en esas circunstancias, no se proveyera de un apoyo, los poderes públicos estarían contraviniendo el Convenio. De ahí que la concurrencia de la necesidad sea también un factor clave a tomar en cuenta al decidir sobre este tipo de cuestiones (párrafo segundo del art. 269 CC).

			
			

			3. La dimensión no contenciosa: los expedientes de jurisdicción voluntaria

			Ya se ha dicho que una de las novedades de la reforma introducida por la ley 8/2021 es que la práctica totalidad de la vida de las medidas judiciales de apoyo se atiende mediante expedientes de jurisdicción voluntaria.

			En este ámbito la novedad más llamativa es la creación ex novo del capítulo III bis en el título II de la LJV dedicado a los expedientes a la jurisdicción voluntaria en materia de personas con el rótulo «del expediente jurisdicción voluntaria de provisión de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad». A pesar de la redacción en singular del rótulo en realidad, en capítulo III bis se regulan dos expedientes: el de constitución de las medidas judiciales de apoyo (art. 42 bis a y 42 bis b LJV) y el de revisión, supervisión modificación de las medidas ya acordadas (art. 42 bis C LJV). 

			Si embargo, este capítulo III bis no agota las modalidades de expediente que pueden sustanciarse en relación con el apoyo al ejercicio de la capacidad jurídica. Así, en el título IV bajo con el rótulo de la tutela, la curatela y la guarda de hecho (art. 43 a 53 LJV) se tratan las incidencias que puede tener lugar tras la constitución de la medida judicial, pero también las que tienen que ver con las medidas voluntarias de apoyo que se hayan dispuesto. Además, hay que añadir el expediente de nombramiento de un defensor judicial (art. 27 a 32 LJV) y el expediente para obtener la autorización judicial (art. 61 a 66 LJV).

			En este apartado, se analizará en primer lugar y de manera más intensa el expediente de provisión de medidas judicial de medidas de apoyo, y, a continuación, se hará un examen los demás expedientes previstos en la LJV con el fin de ofrecer una visión panorámica. 

			
			

			3.1. El expediente de provisión de medidas de apoyo

			El expediente de provisión de las medidas judiciales de apoyo se encuentra regulado en los art. 42 bis a y 42 bis b de la LJV. La lectura en conjunto de la nueva regulación permite apreciar que la denominación legal de este expediente es imprecisa, puesto que parece sugerir que mediante su tramitación se proveen todas las medidas judiciales de apoyo posibles o necesarias, cuando lo cierto es que, en realidad, en este expediente se decide únicamente sobre la procedencia y la extensión de una única medida judicial de apoyo como es la curatela (la asistencia en Catalunya). El resto de las medidas judiciales, concretamente el nombramiento de un defensor judicial, se sustanciará siguiendo lo previsto en el expediente regulado en los art. 27 y ss. de la LJV.

			Visto el contenido real de este expediente, seguramente su denominación legal obedece más a la necesidad de diferenciarlo del expediente dedicado a la curatela regulado justo a continuación en el capítulo IV de la LJV que a su contenido efectivo. 

			3.1.1. Régimen jurídico

			El expediente de adopción de medidas de apoyo está regulado en el art. 42 bis a) y 42 bis b) de la LJV. Estos preceptos se centran en aspectos más específicos del expediente de constitución de medidas de apoyo: competencia, legitimación activa, particularidades de la postulación, solicitud y documentación a aportar, proposición y aportación de pruebas y la comparecencia de facultades de iniciativa del tribunal y la trascendencia de la oposición.

			Si bien el texto de los dos artículos es extenso, la regulación que contienen no es exhaustiva. Lo cual exige integrar la regulación de este expediente, con las disposiciones generales de la LJV (art. 1 a 22) en aquello que resulte aplicable (art. 13 LJV). 

			También se pueden echar en falta previsiones sobre aspectos que pueden ser objeto de análisis y pronunciamiento en el expediente  como: la constitución de fianza, la rendición de cuentas, los mecanismos de control o salvaguarda, la participación de la persona a designar, entre otros. En méritos del art. 44.1 LJV cabría integrar la regulación con las previsiones de los art. 46 y siguientes de la LJV si en el expediente de provisión de apoyos se resuelven cuestiones que están reguladas en estos preceptos. A pesar de que el art. 44.2 LJV limita la aplicación del art. 45 LJV a la curatela en los caos en que deba nombrase un nuevo curador en sustitución de otro removido o fallecido, cabe considerar que también deben tomarse en consideración las previsiones que contiene este precepto en la medida en que las cuestiones que allí se regulan deban tratarse en este expediente. Así, por ejemplo, la obligación de oír a la persona cuya designación como curador se proponga, que no está prevista en el art. 42 bis b LJV, pero sí que lo está en el apartado 2 del art. 45 LJV. 

			Aún cabrá la posibilidad de tomar en consideración subsidiariamente las previsiones de la LEC (art. 8 LJV) y en particular las que resulta de aplicación al proceso especial de provisión de medidas (art. 748 a 762 LEC).

			3.1.2. Sujetos 

			3.1.2.1. Competencia

			El expediente de constitución de las medidas de apoyo debe tener lugar en los juzgados de primera instancia del lugar de la residencia12 de la persona con discapacidad (art. 42 bis a 2 LJV). Se pretende con la elección de este fuero facilitar la toma de contacto del juzgador con la persona destinataria de las medidas solicitadas. 

			De ahí que si se produce un cambio de residencia antes de la celebración de la comparecencia, el asunto deba trasladarse al juzgado en donde se ha establecido la nueva residencia (art. 42 bis a.2 LJV). Esta  excepción a la regla perpetuatio jurisdiccionis (art. 411 LEC) se realiza por referencia a los fueros de competencia territorial, por lo que en principio no parece aplicable cuando la nueva residencia se sitúe en otro estado, aunque pueda estimarse que existe identidad de razón.

			No se precisa si la noticia del cambio de residencia debe ser conocida por el tribunal a efectos de declarar declinar su competencia, antes de la comparecencia, o, por el contrario, basta con que esta se plantee a su inicio. Nos inclinamos por considerar que esta última sería la opción preferente. De todos modos, si ha comparecido la persona con discapacidad puede ser más acorde con los fines del expediente, no declinar la competencia.

			La falta de competencia podrá apreciarse de oficio, o denunciarse por cualquiera de los interesados. Y su estimación conllevará la remisión del expediente al juzgado que se estime competente.

			En todo caso, cabra que el juzgador, al declinar la competencia, pueda valorar la posibilidad de adoptar medidas provisionales para atender a la necesidad de apoyo mientras no se hace cargo del expediente el nuevo juzgado (art. 762.1 LEC).

			3.1.2.2. Legitimación

			La legitimación para solicitar las medidas se circunscribe a la propia persona con discapacidad, a su círculo familiar más cercano13, y al Misterio Fiscal (art. 42 bis a.3 LJV). 

			Se echa en falta que tenga legitimación la figura del guardador de hecho en los casos en que este no es una persona legitimada, habida cuenta de la implicación personal que tiene el guardador con la persona con discapacidad. Parece que el legislador entiende que el guardador de hecho solo estará interesado en solicitar la autorización para gestiones concretas (art. 51 LJV), y que no le será de utilidad  que se le pueda nombrar curador a pesar de que es uno de los posibles candidatos (art. 276.5º CC), o que pueda tener interés en que se nombre curador a otra persona14. 

			Cualquier otra persona que tenga conocimiento de la situación de necesidad puede poner en conocimiento del Ministerio Fiscal el caso con el fin de que valore la viabilidad de promover el expediente (art. 42 bis a.3 LJV), pero carece de legitimación para solicitar las medidas. Si se trata de una autoridad o de un funcionario público, esta actuación se configura como un deber.

			La falta de legitimación puede ser apreciada por el tribunal o denunciada por alguno de los interesados. 

			La alegación de la falta de legitimación no constituye oposición en el sentido del art. 42 bis b.5 LJV), por lo que no provocará la terminación del expediente. 

			Si de la manifestación de solicitante resulta indubitada esta falta de legitimación, el tribunal la declarará e indicará al interesado que aporte la información que posee al Ministerio Fiscal, aunque también podrá dar traslado directamente de la información facilitada, para que valore si solicita la provisión de apoyos. En otro caso, será en la comparecencia cuando deberá discutirse esta cuestión.

			Al declarar la falta de legitimación la autoridad judicial podrá valorar la necesidad de acordar medidas de apoyo con carácter provisional si concurre la necesidad del apoyo de forma urgente (art. 762 LEC) hasta tanto no se resuelve la eventual impugnación o se formula una nueva solicitud.

			
			

			3.1.2.3. Postulación

			Apartado 4 del art. 42. bis a de la LJV contiene una previsión un tanto confusa, sobre si en este expediente es preceptivo actuar asistido por un abogado y representado por un procurador. 

			En un primer momento, el texto habilita a la persona con discapacidad para comparecer con su propia defensa y representación. No puede deducirse de ello que la intervención de estos profesionales sea preceptiva, puesto que no lo establece de forma expresa tal como exige el art. 3.2 de la LJV. De ahí que esta frase no impide entender que la persona con discapacidad podría comparecer por sí misma15.

			Por otro lado, en un segundo momento, el precepto insta a quien vaya a promover el expediente para que, si entiende que es previsible que la persona en cuyo favor va a solicitar las medidas no vaya a nombrar abogado y procurador, pida que se le nombre defensor judicial. El precepto no indica cómo proceder para el caso en que el promotor del expediente no solicite la designación de defensor judicial. Aunque es de suponer que cabrá que letrado de la administración de justicia le provea de oficio de un defensor judicial.

			No obstante, sí se dispone expresamente en este mismo precepto que el defensor judicial debe actuar de manera preceptiva mediante abogado y procurador.

			Del conjunto del párrafo 4º del art. 42 bis a) de la LJV parece deducirse que la LJV da por supuesto que la intervención de estos profesionales es preceptiva en relación con la persona con discapacidad, ya que las dos reglas que establece el núm. 4 del art. 42 bis a d)  la LJV se refieren a la persona con discapacidad y solo contemplan esta solución. 

			Lo que sí apunta la ley es que la persona con discapacidad debe ocupar una posición subjetiva diferenciada del resto de legitimados en el expediente, y que la manera de garantizar esa posición es mediante la designación de un defensor judicial o cuando actúa bajo su propia defensa y representación.

			Debe hacerse notar la contradicción existente entre lo previsto en este expediente y lo previsto en las disposiciones comunes del capítulo IV que regula la tutela la curatela y la guarda de hecho. En concreto el art. 43.3 LJV dispone que para nombrar un nuevo curador «…no será preceptiva la intervención de abogado y procurador, salvo en los relativos a la remoción del tutor o curador y a la extinción de poderes preventivos, en los que será necesaria la intervención de abogado…». 

			A su vez, se aprecia una contradicción entre lo previsto en el art. 42 bis a 4 LJV sobre la manera de comparecer del defensor judicial, con lo previsto con carácter general en los art. 8.1 y 758.1 de la LEC. 

			No se acierta a entender el cambio de criterio para este expediente y sobre todo la falta de claridad del texto legal en este extremo.

			Al Al no haber previsión (expresa en relación con el resto de legitimados), habrá que estar al resto de previsiones de la LJV, por lo que la intervención de abogado y procurador no será preceptiva. Si bien sí que será preciso comparecer mediante abogado y procurador a partir del momento en que se formule oposición y para recurrir el auto definitivo (art. 3.2 LJV).

			3.1.3. Objeto

			Al tratar del objeto del expediente de provisión de medias judiciales de apoyo podemos cometer el error de asimilarlo con el instrumento o medida de apoyo que en él se provee. Es decir: constituir una curatela (o una asistencia en Catalunya), fijar los ámbitos en los que  debe actuar el curador y determinar el alcance representativo o no de la medida de apoyo a constituir. Pero lo cierto es que la razón de ser de la curatela o de la asistencia es apoyar la necesidad de la persona con discapacidad de ejercer su capacidad jurídica de la manera más cercana posible a su voluntad, deseos y preferencias. En consecuencia, el verdadero objeto de análisis en este expediente es determinar esa necesidad de apoyo y, en la medida de lo posible, esa voluntad deseos y preferencias de la persona con discapacidad. La constitución de una curatela configurada de la manera más precisa posible solo será una consecuencia jurídica, de la necesidad detectada. Por lo que más que centrarse en la causa clínica de la discapacidad, la acción de los agentes que intervienen de una u otra manera en el expediente debe orientarse a determinar la necesidad de apoyo a partir de la realidad concreta de la persona con discapacidad y no genéricamente. Seguramente, cabe la posibilidad de fijar estándares, en función del tipo de discapacidad. Si bien el designio de la ley es que lo que se provea sea un instrumento para la persona concreta que la apoye en el desarrollo de su personalidad. Por lo que el reto está en profundizar y matizar esos estándares a partir de la realidad concreta de la persona a la que se apoya.

			De ahí que en este expediente sea fundamental aportar evidencias sobre lo que hace y lo que no hace por sí misma la persona en cuestión en su vida cotidiana, y sobre los asuntos que no atiende debiendo hacerlo, porque no puede, porque no entiende o porque no entiende suficientemente.

			A su vez, será relevante determinar la aptitud de la persona con discapacidad para entender y o decidir si cuenta con los apoyos adecuados.

			En ese camino, un aspecto a determinar es si la persona puede proveerse de los apoyos por ella misma. Ya que si se llega a la conclusión de que es así, el juzgador debe informarla de esa posibilidad y ofrecerle la posibilidad de hacerlo por ella misma.

			Otra de las cuestiones que se dilucidan en el expediente es la designación de la persona que asume la curaduría o la asistencia, los  mecanismos de salvaguarda y de control, y las condiciones en que presta el apoyo, particularmente la remuneración.

			Finalmente deberá decidirse sobre el periodo de tiempo en el que se hará el seguimiento de la evolución de la persona con discapacidad.

			El objeto de este expediente es indisponible: no cabe la renuncia, ni el allanamiento, ni el pacto, y el desistimiento requiere la conformidad del Ministerio Fiscal (art. 8 LJV y 751 LEC). Por esa misma razón, la autoridad judicial tiene iniciativa en el ámbito probatorio y las evidencias relevantes se tendrán en cuenta independientemente del momento procesal y del sujeto que las ha aportado.

			Surge la duda de cómo proceder en caso de que el juzgador considere que no es viable acordar la medida solicitada, pero estime que procede adoptar alguna resolución de apoyo distinta de la de constituir una curatela. Este puede ser el caso en que el guardador de hecho solicite, por estar legitimado, que se nombre curador. Sin embargo, en este tipo de supuestos la previsión del legislador es que el guardador de hecho solicite la autorización para llevar a cabo la actuación representativa (art. 265 CC), en lugar del nombramiento de un curador a través de un expediente distinto. Sin perjuicio de que este en tipo de casos nombrar curador al guardador de hecho puede simplificar mucho la gestión del apoyo que se presta, al objeto de lo que aquí interesa, nada impediría que, detectada la inadecuación del cauce procesal, así se declare y se adapte la sustanciación del expediente para decidir sin solución de continuidad sobre la autorización para llevar a cabo el tipo de actos que han dado lugar a la solicitud.

			3.1.4. Procedimiento

			La estructura básica de la primera instancia del expediente de provisión de apoyos se corresponde con la establecida con carácter general en la LJV: se inicia con la solicitud, si esta se admite se cita a  las partes a una comparecencia y habiendo tenido lugar la comparecencia, se dicta la resolución.

			[image: ]

			1 Esquema de la estructura del expediente de provisión de apoyos.

			A continuación, analizaremos y desarrollaremos cada una de las etapas del procedimiento. 

			3.1.4.1. Inicio del expediente

			El expediente de provisión judicial de medidas de apoyo se inicia a instancia de una de las partes legitimadas. El art. 42 bis a de la LJV no contempla que el tribunal inició de oficio al expediente. De modo que, si llega a su conocimiento alguna situación personal que puede precisar de la provisión judicial de apoyos, sin perjuicio de poder adoptar de oficio medidas provisionales, debe dar traslado de la información al Ministerio Fiscal para que valore la situación y, en su caso, promueva el expediente (art. 762.1 LEC).

			No parece que se aplique a este expediente la posibilidad de iniciar de oficio prevista en las disposiciones generales de la LJV (art. 14). Ya que la reforma de julio de 2021 contiene previsiones específicas en las que, plateada la disyuntiva, se indica indica al juzgador que dé traslado al Ministerio Fiscal (762.1 LJV).

			
			

			3.1.4.2. La solicitud

			La solicitud que da inicio al expediente se formulará por escrito. El art. 42 bis b) omite hacer ninguna consideración sobre el contenido del escrito. Por lo que se ajustará a los que genéricamente establece el art. 14.1. de la LJV. Es decir: identificación y domicilio a efectos de notificaciones del solicitante, identificación, en su caso, de la persona en cuyo favor se insta la provisión de apoyos e identificación de las personas que puedan estar interesadas aportando sus domicilios para que puedan ser citadas. En concreto, se identificarán los familiares más próximos y las personas legitimadas, indicando, si es posible, los que tienen disponibilidad para asumir las funciones de apoyo. En su caso, se especificará si la persona cuenta con el apoyo o de un guardador de un guardador de hecho identificándola y aportando los datos de su domicilio para poder citarla.

			La solicitud hará hincapié en los aspectos de la vida de la persona que se quedan afectados por la discapacidad. En concreto, su aptitud para entender y querer por sí sola y la posibilidad de ejercitarla si cuenta con el apoyo adecuado; y la aptitud para hacer por sí misma lo que quiere, o la necesidad de apoyo para llevarlo a cabo.

			Se mencionará la posibilidad de la persona de expresar su voluntad, deseos y preferencias por sí o a través de apoyos, y en caso de que no sea posible se aportarán las evidencias con las que se cuente, para acreditar la voluntad deseos y preferencias conocidos. 

			Si se ha otorgado un documento público en el que se hacen previsiones sobre la autocuratela deberá aportarse a la solicitud. Si se conoce que se ha otorgado, pero no se puede acceder a él, se aportará la información que se tenga con el fin de que pueda ser requerida su aportación por el tribunal.

			Igualmente se hará mención, si se conoce, a la existencia de medidas voluntarias de apoyo, como poderes preventivos y a las circunstancias que justifican a pesar de ello la solicitud.

			
			

			También se deberán alegar las circunstancias conocidas que puedan tener incidencia en la posibilidad de no tener en cuenta la voluntad deseos y preferencias de la persona.

			Se mencionará la posible identidad de la persona que se estima que puede ser nombrada curadora, si existe esta posibilidad. Y se podrán hacer las alegaciones que puedan tener incidencia en el nombramiento del curador. Como, por ejemplo, que deba ser nombrado más de un curador y el ámbito de actuación de cada uno. 

			También podrá dedicarse un apartado de la solicitud a realizar alegaciones sobre la procedencia de adoptar medidas de control y salvaguardas que se estima que pueden ser convenientes. 

			Se realizan las alegaciones para los determinar ámbitos en que es necesario el apoyo (personal, cuidado de la salud, administración de bienes, promoción de la integración social, etc.) y la intensidad, representativa o no, con la que se solicita que se configure el apoyo.

			Se aportarán las evidencias de las que se disponga. La Ley insta a aportar un dictamen pericial de profesionales especializados en los ámbitos social y sanitario que aconsejen las medidas idóneas (art. 42 bis b.1 LJV). La no aportación de este dictamen no determinará la inadmisión de la solicitud. Ya que nada se dispone en este sentido en la ley. 

			También deberá aportarse la documentación que justifique la legitimación del solicitante.

			En la solicitud se hará, por medio de otrosí, la proposición de las pruebas que se estima necesario practicar (art. 42 bis b. 1 LJV).

			También, por medio de otro sí indicará si se estima que la persona con discapacidad tiene la aptitud necesaria para organizar por sí misma su comparecencia en el expediente (en concreto la ley se refiere a que al solicitante le parezca previsible que la persona en cuyo favor solicita la constitución del apoyo no va a nombrar abogado y procurador) al objeto de que se proceda a nombrarle un defensor judicial (art. 42 bis a. 4 LJV).

			También cabrá solicitar por otrosí la adopción de medidas cautelares/provisionales. Presentada la solicitud, el letrado de la admi nistración de justicia la analizará y si se aprecia la posible falta de competencia o de legitimación se dará traslado al jugador para que adopte la decisión procedente.

			Por el contrario, si se admite a trámite la solicitud se convocará a una comparecencia a los solicitantes, a la persona con discapacidad y al resto de personas legitimadas. 

			Tras recibir la citación, todos ellos tendrán un plazo de 5 días para proponer las pruebas que puedan practicarse (art. 42 bis b.5), y para, en su caso, oponerse formalmente a la solicitud (art. 17.3 LJV).

			3.1.4.2.1. La preparación de la comparecencia

			Admitida a trámite la solicitud, la autoridad judicial convocará al solicitante, a la persona con discapacidad, al Ministerio fiscal y al resto de legitimados a una comparecencia que tendrá lugar dentro de los 30 días siguientes (art. 18.1 LJV) y siempre con 15 días de margen entre la citación de la comparecencia (art. 17.3 LJV).

			Aunque la ley no lo indica, sería aconsejable citar, en este momento, al guardador de hecho y a la persona que es candidata a ejercer el apoyo solicitado si no están legitimadas.

			Los sujetos legitimados podrán proponer las diligencias de prueba que estiman que se deben practicar en la comparecencia (art. 42 bis b.2 LJV), ante lo cual la autoridad judicial deberá decidir sobre su admisión antes de la comparecencia y proceder a realizar las citaciones que se deriven de las mismas.

			La autoridad judicial podrá recabar por su parte los informes periciales, y de todo tipo, que sean de interés para la resolución del caso. La ley menciona expresamente el informe sobre las eventuales alternativas al apoyo y sobre la posibilidad de prestarlo sin requerir la adopción de medida alguna en el expediente (art. 42 bis b.2 LJV). 

			A su vez, recabará, si no se ha aportado hasta el momento, la información que consta en el Registro Civil y en otros Registros públicos que se considere pertinente (art. 42 bis b LJV).

			
			

			Debe entenderse que subsiste la posibilidad de proponer pruebas en la propia comparecencia prevista en el art. 17.3 LJV, si bien, en este caso, deberán acudir al juzgado con las evidencias, para que puedan ser practicadas las diligencias en caso de ser admitidas.

			3.1.4.2.2. La eventual oposición

			Una de las eventualidades que puede suceder tras la citación a los interesados es que alguno de los legitimados formule oposición. 

			El apartado 5 del art. 42 bis b) regula precisamente este supuesto en el seno del expediente de provisión de apoyos. Llama la atención que esta cuestión se trate en el último apartado del artículo 42 bis b) tras haber regulado aspectos relacionados con el desarrollo de la comparecencia. Lo cual de inicio plantea la duda sobre cuál es el momento procesal oportuno para plantear la oposición. 

			La sola mención a la oposición en el texto legal, sin ningún tipo de matiz, hace que sea aplicable a este supuesto lo previsto en las disposiciones generales de la LJV. En concreto, la LJV dispone que la oposición deberá formularse por escrito, en los cinco días siguientes al de la recepción de la citación (art. 17.5 LJV). De modo que en el estado actual de la LJV solo hay propiamente oposición si esta plantea por escrito en el plazo fijado legalmente (5 días desde la citación). Cualquier otra manifestación en contra realizada en la comparecencia o en la exploración, aunque se califique por quien la realiza como oposición, no debería ser tenida como tal a efectos de determinar la futura tramitación del expediente. Lo cual no impide, más bien al contrario, que deba ser tomada en consideración al resolverlo.

			El legislador ha optado porque en el expediente de provisión de apoyos, la oposición, en lugar de trasformar el expediente en contencioso, lo finalice. Aunque, como se verá, no se produce este efecto en todos los supuestos.

			Esta opción del legislador puede ser objeto de algunas consideraciones críticas. La primera es que por el tipo de asunto que trata,  cabe sostener que la oposición estaría adecuadamente gestionada desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva, si el expediente prosiguiera hasta su finalización sin necesidad de referir la cuestión de fondo a un proceso contencioso. En este expediente únicamente se dilucida la procedencia de constituir apoyos a la persona con discapacidad, y estos consisten en medidas que no son objeto de una controversia propiamente dicha entre los sujetos legitimados, ya que su posición no se verá afectada por lo que se resuelva. De ahí que la oposición formal de los interesados o del Ministerio Fiscal no justificaría que se fuerce la gestión contenciosa del asunto. 

			Por otro lado, desde el punto de vista de la persona con discapacidad las medidas cuya procedencia se analiza, lejos de limitarla, busca apuntar lo posible su autonomía. Lo cual también abonaría la idea de la innecesaridad de una gestión contenciosa del asunto pese a la explicitación de la discrepancia en sede judicial. Si se hubiera optado por seguir con el expediente, el tribunal se pronunciaría sobre la procedencia o improcedencia de la medida y la opción del juicio posterior contencioso, estaría igualmente al alcance de todos los interesados.

			A diferencia de lo que sucede en el resto de los expedientes de jurisdicción voluntaria, aquí la oposición, en lugar de dar lugar a una trasformación del proceso en contencioso, pone fin al expediente, quedando la posibilidad de que se sustancie el proceso contencioso en manos de los posibles interesados. 

			No se acierta a ver aquí la razón del cambio de metodología en relación con las previsiones generales de la LJV, ni los beneficios que aporta cambiar la transformación del expediente en contencioso por poner fin al expediente. Hasta incluso puede llegar a considerarse una solución contraria a la economía procesal. 

			Se produce la paradoja de que, a pesar de que el tribunal ponga fin al expediente, se prevé expresamente la posibilidad de adoptar medidas de apoyo provisionales si la urgencia de la situación lo aconseja. Lo cual empuja al tribunal a actuar de manera análoga a cuando tiene noticia de la necesidad de apoyo, pero nadie le ha  solicitado la medida, a pesar de que ahora sí se ha solicitado formal y correctamente la tutela del tribunal. 

			A pesar de la previsión de poner fin al proceso, lo cierto es que no finalizará inmediatamente, sino que, si se dan las circunstancias, cuando menos deberá prologarse hasta que se haga lo necesario para poder acordar las medidas urgentes necesarias con las mínimas garantías. Aunque, en realidad, si las medidas son urgentes, lo más probable es que ya se hayan adoptado en un momento procesal anterior (art. 762 LEC).

			La ley precisa que para poner fin al expediente si la formula la persona con discapacidad la oposición debe dirigirse a cualquier medida y que, en cambio, si es el Ministerio fiscal o alguno de los legitimados debe referirse a las medidas solicitadas. No resulta fácil dar un significado a los matices que implican las expresiones «cualquier medida» y «medidas solicitadas» que hace la ley en función del sujeto que se opone. 

			Si la persona con discapacidad se opone al alcance de la medida, pero no a la medida propiamente, la oposición ya no será a cualquier medida por lo que cabe dudar sobre si en un supuesto de este tipo se debería poner fin al expediente. Una propuesta de interpretación podría consistir en diferenciar el caso en que la oposición acepta la necesidad de una medida y los ámbitos en que es necesaria, pero entiende que esta debe ser de menor intensidad, caso en que debería ponerse fin al proceso, del caso en que la oposición mantiene que la medida debe afectar a más ámbitos o tener más intensidad de la solicitada, caso en que probablemente no habría propiamente oposición y, por tanto, no sería necesario poner fin al proceso. 

			En relación con la oposición del Ministerio Fiscal y de los legitimados, si esta se refiere a la necesidad de adoptar una medida distinta, pero no cuestiona lo solicitado, en principio tampoco sería preciso poner fin al proceso.

			El texto legal sí prevé que si la oposición se refiere a la identidad de la persona que va a prestar el apoyo, esta no conllevará la finalización del expediente, ya que propiamente no constituye una oposición  a la medida si no a la manera como esta se concreta. En este supuesto, la sustanciación del expediente seguirá y únicamente se tendrá en cuenta lo manifestado al resolver. 

			[image: ]

			2 Esquema de las alternativas posibles tras la oposición.

			Cualquier otra objeción, referida a la competencia, a la legitimación, a la licitud de una prueba, etc., aunque se plantee cumpliendo los requisitos formales de la oposición, no provocará la finalización del expediente, por lo que este seguirá su curso.

			Hay quien ha visto en la finalización del expediente una manifestación de la preeminencia de la voluntad deseos y preferencias de la persona con discapacidad.

			3.1.4.2.3.  La comparecencia

			Está previsto que la comparecencia tenga lugar dentro de los 30 días siguientes a la admisión de la solicitud (art. 18.1 LJV). Y deben mediar 15 días desde la citación hasta su celebración (art. 17.3 LJV).

			El art. 42 bis b. 3 LJV no regula el desarrollo de la comparecencia. Tan solo establece que en ella tendrá lugar la entrevista de la autoridad judicial y la persona con discapacidad y que, en su caso, la autoridad judicial informará acerca de las alternativas existentes para obtener el apoyo, que se practicarán las pruebas propuestas y admitidas, y que se dará la palabra a las personas comparecidas si manifiestan su voluntad de intervenir. 

			
			

			Debido al carácter indisponible de la materia, la no comparecencia del solicitante no debe dar sin más lugar al desistimiento previsto en el art. 18.2 1ª LJV. Será necesario el consentimiento del Ministerio Fiscal (art. 751.2 LEC). 

			Si no comparece la persona con discapacidad, la comparecencia se celebrará igualmente (art. 18.2. 1ª LJV).

			La comparecencia se inicia con las manifestaciones de los comparecientes sobre la solicitud, si así lo solicitan los interesados o la propia autoridad judicial lo dispone de oficio (art. 18.2. 2ª LJV). Debe tenerse en cuenta que, en este momento procesal, la autoridad judicial solo cuenta con el escrito de solicitud y la documentación aportada, con los informes que ha recabado el propio juzgado y, en su caso, con los escritos de proposición de prueba de los interesados. De ahí que pueda ser operativo que los intervinientes fijen sus posiciones. 

			Si alguno de los comparecientes quiere plantear alguna cuestión procesal solicitará ser oído para poder exponerla al inició de la comparecencia. Estas cuestiones se resolverán en el acto (art. 18.2. 3ª LJV).

			Seguidamente cabrá proponer las diligencias de prueba que se estimen oportunas, principalmente declaraciones e informes de peritos, y la autoridad judicial se pronunciará sobre su admisión o no. También se podrá acordar la audiencia de aquellos a cuyos intereses pudieran verse afectado por la resolución del expediente (art. 18.2 2ª LJV).

			En la comparecencia tendrá lugar la entrevista entre la autoridad judicial y la persona con discapacidad (art. 42 bis b 3 LJV). Esta exploración se conforma como esencial y deberá ser realizada por la autoridad judicial en persona. La ley exige que el Ministerio Fiscal haga mención de la entrevista en su informe y que la
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