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RESUMEN:

El art. 268 CC, entre las disposiciones generales de la curatela, ordena que «las medidas tomadas por la autoridad
judicial en el procedimiento de provision de apoyos seran proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise,
respetaran siempre la maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en todo caso a su
voluntad, deseos y preferencias». A la vista de los hechos acreditados en la instancia, Ruperto también precisa de un
apoyo representativo en el d&mbito de la salud. El art. 269 CC, dentro de la regulacién de la curatela, prescribe en el
parrafo primero que la curatela se constituird «mediante resolucién motivada cuando no exista otra medida de apoyo
suficiente para la persona con discapacidad». Como ya hemos hecho al interpretar el tltimo parrafo del art. 255 CC, la
norma se entiende bajo la légica de que la insuficiencia de un apoyo informal, como es la guarda de hecho, aflora también

cuando quien lo presta lo pone de manifiesto y advierte la conveniencia de una constitucién formal del apoyo, que facilite
en sus especificas circunstancias prestar su funcién de asistencia y representacién del mejor modo.
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En Madrid, a 20 de octubre de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia n.? 1201/2022, de 14 de
septiembre, dictada por la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Alava en el recurso de apelacién n.° 960/2022, di-
manante del proceso contencioso sobre adopcién de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad n.® 272/2021,
del Juzgado de Primera Instancia n.? 8 de Vitoria-Gasteiz. Ha sido parte recurrida D.? Rafaela, representada por la procu-
radora D.# Andrea de Dorremochea Guiot y bajo la direccién letrada de D. Joaquin Uribe Alonso.



Ha sido ponente la Excma. Sra. D.* M.? Angeles Parra Lucan.

ANTECEDENTES:

PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1. D.? Rafaela interpuso demanda de declaracién de incapacitacién de su esposo D. Ruperto, en la que solicitaba se
dictara sentencia por la que se declarase dicha incapacitacion.

2. La demanda fue presentada el 12 de febrero de 2021 y, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 8 de Vitoria-
Gasteiz, fue registrada con el n.? 272/2021. Una vez fue admitida a tramite, se procedi6 al emplazamiento de la parte
demandada.

3. El Ministerio Fiscal contest6 a la demanda mediante escrito en el que solicitaba se dictara sentencia

«Como indica el articulo 752 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: "Con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate
y resulten probados, con independencia del momento en que hubieren sido alegados o introducidos de otra manera en el
procedimiento”.

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

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

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

»4. Las salvaguardias adecuadas y efectivas para asegurar que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida,
y finalmente que sean proporcionales y adaptadas a sus circunstancias personales.

» Teniendo presente que en este proceso no surtiran efecto la renuncia, al allanamiento ni la transaccién y que el desis-
timiento requerird la conformidad del Ministerio Fiscaly.

5. Mediante escrito de 11 de octubre de 2021, la actora modificaba el petitum de la demanda de acuerdo con el nuevo

proceso sobre la adopcién de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad, regulado en los articulos 756 y ss
LEC, en el sentido de:

«1. Que Don Ruperto debe ser protegido con una medida de apoyo consistente en curatela.
»2. Que la curatela debe ser de representacion para todas las actividades de su vida ordinaria.
»3. Que la persona que debe ostentar el cargo de curadora es su esposa Dona Rafaelay.

4. Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancia n.® 8 de Vitoria-
Gasteiz dictd sentencia de fecha 8 de febrero de 2022, con el siguiente fallo:

«DESESTIMANDO COMO DESESTIMO la demanda presentada por la procuradora Sra. Boulandier, en nombre y
representacién de Dna. Rafaela, DEBO ACORDAR Y ACUERDO que no ha lugar a la adopcién de la medida de apoyo
judicial, consistente en una curatela representativa, para D. Ruperto.

»No ha lugar a especial pronunciamiento sobre las costasy.



SEGUNDO.- Tramitacion en seqgunda instancia
1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de D.? Rafaela.

2. La resolucién de este recurso correspondié a la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Alava, que lo tramité con el
ntimero de rollo 960/2022 y, tras seguir los correspondientes tramites, dict6 sentencia en fecha 14 de septiembre de 2022,
con el siguiente fallo:

«ESTIMAR el recurso interpuesto por Rafaela representada por la procuradora Maria Boulandier contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.© 8 (Familia) de Vitoria-Gasteiz en el procedimiento sobre medidas judiciales
de apoyo a personas con discapacidad n.? 272/2021, REVOCANDO la misma y, en consecuencia, ACORDAMOS:

»Nombrar CURADORA con caracter representativo de D. Ruperto a su esposa D.? Rafaela, quien deberd prestarle apoyo
para todas las actividades de la esfera personal; actividades cotidianas habituales; y también en todas las actividades
econémico administrativas y juridicas, como describe en el Gltimo parrafo del fundamento segundo de la presente resolucién
[Los actos de representacion se deben extender a todos los concernientes a los de la esfera personal, (aseo personal,
vestirse, comer, desplazarse) y actividades cotidianas (comprar, preparar la comida, limpiar la casa, telefonear). Necesita
representacién para todas las actividades econémico administrativas y juridicas, seguimiento de sus cuentas corrientes,
para controlar ingresos, gastos, realizar actos de caracter econémico complejos como préstamos, enajenaciones, donaciones.
También para tomar decisiones sobre su salud, tratamientos médicos, intervenciones quirtirgicas, pautas alimenticias,
medicacién pautada]».

TERCERQO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion
1. El Ministerio Fiscal interpuso recurso de casacion.
Los motivos del recurso de casacién fueron:

«Primero.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 477.2.3.° y 477.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por cuanto la
sentencia recurrida infringe los articulos 250, 255, 268 y 269 del Cédigo Civil, cuyo texto fue dado por la Ley 8/2021,
que entré en vigor el 3 de septiembre de 2021, al constituir una medida judicial cuando se ha constatado una guarda de
hecho suficiente, no existiendo doctrina jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién a las mismas.

»Segundo.- Subsidiariamente, el recurso se interpone al amparo de lo dispuesto en el articulo 477.2.3% y 477.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por cuanto la sentencia recurrida infringe los articulos 249, 250, 268 y 269 del Cédigo Civil,
cuyo texto fue dado por la Ley 8/2021, que entré en vigor el 3 de septiembre de 2021, al constituir una medida judicial
representativa que alcanza a aspectos de la vida cotidiana eludiendo el presupuesto de excepcionalidad de la curatela
representativa frente a la asistencia que se configura como medida de apoyo judicial preferente, no existiendo doctrina
jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion a este cuestion».

2. Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta sala y las partes fueron emplazadas para comparecer
ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta sala y personadas las partes por medio de los procuradores mencionados
en el encabezamiento, se dict6 auto de fecha 31 de mayo de 2023, cuya parte dispositiva es como sigue:

«LA SALA ACUERDA:

» Admitir el recurso de casacién interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia dictada con fecha de 14 de
septiembre de 2022 por la Audiencia Provincial de Alava (Seccién 1.2), en el rollo de apelacién n.? 960/2022, dimanante
del juicio n.2 272/2021 del Juzgado de Primera Instancia n.? 8 de Vitoria».

3. Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién al recurso de casacién, lo que hizo mediante la
presentacién del correspondiente escrito.

4. Por providencia de 10 de julio de 2023 se nombré ponente a la que lo es en este tramite y, tomando en consideracién
la materia a que se refiere la cuestién litigiosa, se acordé su pase a conocimiento del Pleno de esta Sala, sefialandose para
votacién y fallo el 4 de octubre de 2023, fecha en que ha tenido lugar.



FUNDAMENTOS:

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

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

En la demanda, interpuesta bajo la legislacién anterior, se pedia la incapacitacion de Ruperto, nacido en 1961, casado,
padre de un hijo, y que convivia con su esposa, Rafaela, que fue quien interpuso la demanda.

En la demanda se explicaba que Ruperto sufrié el 10 de septiembre de 2016 un "ictus en territorio de arteria cerebral media
izquierda de probable origen aterotrombético” y que, como consecuencia, fue diagnosticado de trastorno neurocognitivo
mayor, con alteracién de comportamiento y cambio de personalidad. En los informes médicos posteriores se constata
un empeoramiento en la situaciéon y un progresivo empeoramiento de la sintomatologia, con episodios de agresividad
y alteraciones conductuales. En la demanda se pedia que se nombrara tutora a Rafaela, que se ha hecho cargo del
cuidado de Ruperto desde que sufri6 el accidente cardiovascular. En la demanda se refiere que Ruperto es una persona
completamente dependiente, que precisa ayuda y supervisiéon de su esposa para las actividades esenciales de la vida diaria.

2. Por resolucién administrativa del INSS de fecha 2 de octubre de 2017 se comunica la situacién de incapacidad
permanente absoluta de Ruperto para su profesién, y en la de fecha 4 de octubre de 2017, para todo trabajo. Por
resolucién administrativa de 3 de enero de 2018, se le reconoce un grado de discapacidad del 70% mds 8 puntos por
dificultad de movilidad para utilizar transporte colectivo. Se le reconoce dependencia con caricter definitivo en el grado
2 dependencia severa. Solicitada su revisién, por resoluciéon administrativa del Instituto foral de Bienestar Social de 31
de marzo de 2021 se le declara un grado de discapacidad del 85% con efectos desde 3 de enero de 2021.

En el curso del procedimiento, ha quedado constancia, por el informe médico forense de fecha 25 de octubre de 2021, que
desde que en 2016, cuando sufrié un ictus en arteria cerebral, que desemboca en gran invalidez, hay un empeoramiento
conductual, que no presenta mejoria; se informa que precisa de supervision en el autocuidado, que en las actividades
cotidianas precisa de apoyo mas intenso, y en cuanto a las habilidades econémico-juridico administrativas y contractuales,
y ambito de la salud, precisa un apoyo maés intenso (de representacion); la valoracién es que necesita proteccién por la
patologia de base que sufre, y que repercute de forma negativa en las areas referidas. Concluye que su juicio critico,
interpretacién de la informacién, toma de decisiones y voluntad libre y consciente estan mediatizadas por su patologia.

En el informe médico efectuado en la fase de apelacion, el 15 de mayo de 2022, y por la misma forense que el de la primera
instancia, se indica sobre el contenido del anterior: i) Que el informado presenta limitaciones para expresar su voluntad,
deseos, preferencias, presenta limitaciones, a la hora de tomar de decisiones, de manera auténoma, siendo una persona
vulnerable y estando condicionadas sus capacidades cognitivas-volitivas por la patologia que presenta; ii) La conveniencia
de emplear la figura del facilitador, con un lenguaje claro, sencillo, y accesible para favorecer la comprensién; iii) Y en
referencia a la intensidad el apoyo, y desde el punto de vista médico, seria necesario tomar medidas de apoyo mas intenso
(representacion) en las dreas econémico- juridico-administrativo y salud.

No consta que Ruperto hubiera otorgado antes de sufrir el ictus, ni tampoco después, documento alguno expresivo de su
voluntad sobre, llegado el caso, quién habria de ejercer las labores de apoyo. A pesar de las dificultades de comunicacion,
a través de las entrevistas del juzgado y de la Audiencia solo consta su conocimiento, sin que manifieste oposicién, acerca
de que es su esposa la que se encarga de todas las decisiones que le afectan. Esta situacién cuenta con la conformidad
del tinico hijo comiin del matrimonio, nacido en 1985.

3. La sentencia de primera instancia, aplicando ya la reforma introducida por la Ley 8/2021, de 2 de junio, constata el
diagnoéstico de trastorno neurocognitivo mayor, con alteracion del comportamiento y cambio de personalidad, informado
como irreversible y sin que exista posibilidad terapéutica que modifique la patologia, asi como la realidad de que el
juicio critico de Ruperto, la interpretacién de la informacién, toma de decisiones y voluntad, estdn mediatizadas por su
patologia, asi como que necesita ayuda para todos los quehaceres diarios, sin poder decidir sobre cuestiones patrimoniales
ni personales. El juzgado razona que ha quedado acreditado que es su esposa la que se ocupa de la gestién y administracién



de todos los temas que afectan a Ruperto, tanto en el aspecto personal como en el patrimonial y concluye que, por esta
razén, dado que existe una guarda de hecho eficaz, duradera en el tiempo y que ha cumplido la finalidad prevista en la
ley, no procede acordar una medida judicial de apoyo, pues de acuerdo con el art. 269 CC la curatela solo procede si no
existe otra medida de apoyo.

4. Esta sentencia fue recurrida en apelacién por Rafaela, reiterando su solicitud de curatela representativa. La Audiencia
expone las secuelas que el ictus ha provocado en Ruperto, que desconoce su situacién econémica, ingresos o gastos, es
incapaz de manejar dinero de bolsillo, que ha dejado todas las decisiones a su mujer, padece un deterioro cognitivo al
expresarse, tiene una inteligencia muy bésica, es incapaz de tomar una decisién él solo y ademéas es muy vulnerable;
lo mismo en el terreno de la salud, no puede tomar decisiones cuando se le impone un tratamiento médico o se le
recomienda una intervencién, y su mujer decide por él en los tratamientos y la medicacién; es incapaz de interpretar la
informacién que le llega. La Audiencia toma en consideracién también el relato de la esposa acerca de las dificultades
a que se enfrenta en la vida diaria (actividades cotidianas, medicacién, manejo del dinero, incluso que firma por él),
problemas para relacionarse con la administracién por no tener conferida la representacién de su esposo. En atencién
a lo anterior, revoca la sentencia del juzgado, al entender que estamos ante un caso extraordinario en que es necesaria
la representacién y procede constituir una curatela representativa. Nombra curadora a la esposa y extiende la curatela
a todos los actos de la esfera personal -aseo personal, vestirse comer, desplazarse- y actividades cotidianas -comprar,
preparar comida, limpiar la casa, telefonear-, representacién para todas las actividades econdmicas administrativas y
juridicas, seguimiento de cuentas corrientes, controlar ingresos, gastos, realizar actos de cardcter econémico complejos,
como préstamos, enajenaciones, donaciones; y para tomar decisiones sobre su salud, tratamientos médicos, intervenciones
quirargicas, pautas alimenticias, medicacién pautada.

5. La sentencia de la Audiencia Provincial ha sido recurrida en casaciéon por el Ministerio Fiscal.
SEGUNDO.- Recurso de casacion

1. Formulacion de los motivos. El recurso consta de dos motivos. En el primero denuncia la infraccion de los arts. 250,
255, 268, 269 CC. El Ministerio Fiscal argumenta sobre la procedencia de la continuacion de la institucién de la guarda
de hecho por la esposa y la improcedencia de constituir la curatela, dado que, a la vista de la prueba practicada, existe
ya una medida de apoyo suficiente por parte de la esposa que, incluso, ha abandonado su actividad laboral para poder
atender a su marido. Entiende que la guarda de hecho se ha desarrollado sin incidencias ni conflictos de intereses, sin que
las dificultades précticas alegadas por la esposa para desempenar el apoyo prestado por no contar con la representacién
del esposo justifiquen la adopciéon de un apoyo judicial.

El segundo motivo se plantea como subsidiario del anterior. Denuncia la infraccion de los arts. 249, 250, 268 y 269 CC
y solicita que, si se mantiene la curatela, se limite la representacién al seguimiento y control de las cuentas corrientes y
productos financieros, control de ingresos y gastos y los actos previstos en el art. 287 CC.

2. Resolucion del tribunal. Procede desestimar el recurso por las razones que exponemos a continuacién.

El actual art. 250 CC prevé que las medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas que lo
precisen puedan ser no sélo las de naturaleza voluntaria y las de provisién judicial (curatela y defensor judicial), sino
también la guarda de hecho.

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

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

Bajo la légica de este precepto, siempre y cuando las medidas voluntarias sean suficientes, no cabra adoptar medidas
judiciales porque no son necesarias. Podrian serlo, si las medidas voluntarias fueran insuficientes, respecto de las necesi-
dades de apoyo no cubiertas, y en ese caso cabria su adopcion. Pero también forma parte de la ratio de la norma que
la provisiéon judicial no deviene precisa si las necesidades de caracter asistencial y de representacién, generadas por la



discapacidad, estan satisfechas por una guarda de hecho. Esto es lo que sucedia en el caso de que se ocupé la sentencia
66/2023, de 23 de enero, en el que la guarda de hecho prestada por el hijo era suficiente y no se precisaba la constitucion
del apoyo judicial en un proceso promovido por el Ministerio fiscal.

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

Pero esta previsién no puede interpretarse de forma rigida, desatendiendo a las concretas circunstancias que rodean a la
persona necesitada de apoyos y la persona que los presta de hecho. Si bien es claro que existiendo una guarda de hecho
que cubre suficientemente todas las necesidades de la persona con discapacidad no es necesaria la constitucién judicial
de apoyos, la existencia de una guarda de hecho no excluye en todo caso la constitucién de un apoyo judicial.

4. Esto es lo que sucede en el caso objeto de enjuiciamiento. La persona necesitada de apoyos presenta limitaciones para
expresar su voluntad, deseos, preferencias; presenta limitaciones a la hora de tomar decisiones de manera auténoma, es una
persona vulnerable y sus capacidades cognitivas-volitivas estan condicionadas por la patologia que presenta; en relaciéon
con la intensidad del apoyo, requiere el apoyo més intenso (representacién) en las dreas econdmico-juridico- administrativo
y salud. Es la persona que convive con él y que ha venido haciendo de guardadora de hecho la que pone de manifiesto
ante el juzgado que para seguir desarrollando su funcién precisaria pasar a ser curadora con representacion, en la medida
en que le facilitaria su labor, tanto en el ambito personal como en el patrimonial. En su escrito de oposicién al recurso de
casacién del Ministerio Fiscal, la esposa explica los problemas diarios que afronta para realizar gestiones en nombre de su
esposo, en las que deberia firmar él, pero que no comprende ni tiene el menor interés, porque no comprende el valor del
dinero, y que la esposa soluciona firmando ”con autorizacion técita” del esposo. Es cierto que la regulaciéon de la guarda
de hecho permite al guardador de hecho solicitar y obtener una autorizacion judicial para actuar en representacion de la
persona con discapacidad, y que la autorizaciéon puede comprender uno o varios actos necesarios para el desarrollo de la
funcién de apoyo (art. 264 CC), pero cuando por la discapacidad que afecta a la persona no puede prestar consentimiento
y es precisa de manera diaria la actuacién representativa de quien presta el apoyo, es obvio que la necesidad de acudir al
expediente de previa autorizacién judicial de manera reiterada y continua revela la insuficiencia de la guarda de hecho,
la falta de agilidad en su actuacion y en el desempenio de la prestacién de apoyos, su falta de adecuacion a la necesidad
del apoyo requerido y, en consecuencia, la conveniencia de una medida judicial.

Por lo que se refiere al 4mbito sanitario y de la salud, el art. 9.3.a) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informaciéon y documentacién clinica,
permite el consentimiento por representaciéon «cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece
de representante legal, el consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho». Ese
consentimiento por representacion, que segin los hechos acreditados en la instancia debe ser prestado en atencién a la
discapacidad que afecta a Ruperto, esta en funciéon de que en cada caso el médico valore que el paciente no puede tomar
decisiones. Ademaés, no es de extranar lo que la esposa refiere sobre las ocasiones en las que se le ha limitado informacién
médica. Legalmente, el titular del derecho a la informacién es el paciente, por mucho que la ley permita que cuando
el paciente, segtin el criterio del médico que le asiste, carezca de capacidad para entender la informacién a causa de su
estado fisico o psiquico, la informacién se ponga en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones familiares
o de hecho, asi como que sean informadas las personas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho, en la
medida que el paciente lo permita de manera expresa o tacita (art. 5 de la Ley 41/2002). De ahi que, partiendo de los
hechos acreditados en la instancia acerca de la falta de habilidades en el &mbito sanitario y de la salud de Ruperto, su
incapacidad para interpretar la informacién y para tomar decisiones, resulta conveniente que la esposa, para tomar las
decisiones precisas en cada caso pueda contar con la representaciéon que le ha conferido la sentencia recurrida, tanto para
recibir informacién como para tomar decisiones.

Si interpretdramos de forma rigida la norma (ultimo péarrafo del art. 255 CC), descontextualizada, negarfamos siempre la



constitucién de una curatela si en la practica existe una guarda de hecho; lo que se traduciria en que al revisar las tutelas
anteriores, se transformaran de forma automatica todas ellas en guardas de hecho. Esta aplicacion rigida y automaética
de la norma es tan perniciosa como lo fue en el pasado la aplicaciéon de la incapacitacién a toda persona que padeciera
una enfermedad o deficiencia, de caracter fisico o psiquico, que le impidiera gobernarse por si mismo, al margen de si, de
acuerdo con su concreta situacién, era preciso hacerlo.

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

Al respecto, es muy significativo que quien ejerce la guarda de hecho ponga de manifiesto su insuficiencia y la conveniencia
de la curatela, no en vano es quien de hecho presta los apoyos. Maxime cuando esta persona forma parte del nicleo
familiar mas intimo, en nuestro caso la esposa con la que convive.

La interpretaciéon de la norma no debe dar lugar a situaciones contraproducentes para la persona que precisa de unos
apoyos como consecuencia de una discapacidad y cuyos intereses pretende tutelar la norma. A la postre, deben adoptarse
las medidas mas idoneas para esa persona. Se da la circunstancia de que esta persona, por su situacién, no manifiesta
voluntad, deseo o preferencia que no sea seguir conviviendo con su esposa. Lo esencial es la prestacién del apoyo que
precisa y a cargo de quien es més idéneo que le asista y represente, sin que su provisién judicial tenga una connotacién
negativa, como tampoco la tienen la provisién voluntaria de apoyos o la propia guarda de hecho.

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

5. Lo argumentado hasta ahora, que corrobora la procedencia de lo resuelto en la sentencia recurrida, no entra en
contradiccién con las otras dos normas que se denuncian infringidas, los arts. 268 y 269 CC.

El art. 268 CC, entre las disposiciones generales de la curatela, ordena que «las medidas tomadas por la autoridad
judicial en el procedimiento de provision de apoyos seran proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise,
respetaran siempre la maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en todo caso a su
voluntad, deseos y preferencias». Por lo que hemos apuntado ya, a la vista de los hechos acreditados en la instancia,
Ruperto también precisa de un apoyo representativo en el d&mbito de la salud. Con todo, en la medida en la que en el
motivo segundo del recurso de casacién, planteado de manera subsidiaria, se insiste en esta cuestién, nos remitimos a lo
que diremos més adelante al ocuparnos de ese motivo.

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

6. El recurso de casacién contiene un motivo segundo planteado de manera subsidiaria para el caso de que se mantenga
la curatela. Se argumenta que la medida judicial representativa debe ser excepcional frente al modelo asistencial y que
resulta desproporcionado constituir una curatela en el &mbito de las actividades cotidianas y en el &mbito sanitario, por
lo que en el caso de que se constituya la curatela se solicita se restrinjan las funciones representativas al seguimiento y
control de las cuentas corrientes y productos financieros, control de ingresos y gastos y los actos previstos en el art. 287
CC, por ser los tnicos en los que Ruperto precisaria de un apoyo sustitutivo de la voluntad al afectar su enfermedad al
proceso cognitivo de formaciéon y manifestacién de la misma.

El motivo no es respetuoso con los hechos acreditados en la instancia, pues la patologia que padece Ruperto no solo



afecta a su esfera patrimonial, sino también a la toma de decisiones en su esfera personal, cotidiana (qué comer, qué ropa
ponerse, a lo que se refiere el fiscal en su oposicién al recurso, asi como con quién quiere hablar por teléfono, lo que segin
los informes aportados no puede realizar) y sanitaria. Ello con independencia de que, por lo que se refiere al modo de
actuar, el art. 249.I1 CC sienta como criterio general que «las personas que presten apoyo deberdn actuar atendiendo
a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera» y que, cuando no sea posible determinar esa voluntad, «en el
ejercicio de esas funciones se debera tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y
valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideraciény.

TERCERO.- Costas

De conformidad con lo previsto en el art. 394.4 LEC no procede imponer las costas de este recurso.

FALLO:

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

Desestimar el recurso de casacién interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia dictada con fecha de 14 de
septiembre de 2022 por la Audiencia Provincial de Alava (Seccién 1.2), en el rollo de apelacién n.? 960/2022, dimanante
del juicio n.? 272/2021 del Juzgado de Primera Instancia n.° 8 de Vitoria, sin hacer declaracién sobre las costas de este
recurso.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Tirant Lo Blanch 2023
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