Revista de Derecho Civil
evista http://nreg.es/ojs/index.php/RDC
de erecho ISSN 2341-2216
ivil vol. V, num. 3 (julio-septiembre, 2018)
Estudios, pp. 121-152

LA CURATELA: PRINCIPAL MEDIDA DE APOYO DE ORIGEN JUDICIAL PARA LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Pedro A. Munar Bernat

Catedratico de Derecho civil (Universitat de les llles Balears)
Vocal Permanente de la Seccidén Primera de la Comision General de Codificacion

TITLE: Curatorship: The main judicial support measure for people with disabilities

RESUMEN: En este articulo se presentan las lineas maestras de la curatela disefiada como la principal medida
de apoyo de origen judicial en el Anteproyecto de reforma del Cédigo civil elaborado por la Comisién
General de Codificacidn, para adecuar el Ordenamiento juridico espafiol a la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

ABSTRACT: This article presents the main lines of curatorship designed as the main judicial support measure
in the draft bill to reform the Civil Code prepared by the General Codification Commission to adapt the
Spanish legal system to the International Convention on the Rights of Persons with Disabilities.

PALABRAS CLAVE: Convencidn Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad, medidas de
apoyo, curatela, salvaguardas, nombramiento, remocion, dispensa, ejercicio, extincion.

KEy WoORDS: International Convention on the Rights of Persons with Disabilities, support measures,
curatorship, safeguards, appointment, removal, dispensation, exercise, extinction.

SUMARIO: |. INTRODUCCION. 2. PREMISAS DE LAS QUE SE PARTE. 2.1. El articulado de la Convencidn Internacional de
los Derechos de las Personas con discapacidad. 2.2. Derecho comparado. 2.3. La doctrina sentada por el
Tribunal Supremo desde 2009. 3. LA SOLUCION ESCOGIDA. 3.1. Su justificacion. 3.2. Efectos colaterales. 3.2.1.
Desaparicion de la tutela en sede de discapacidad. 3.2.2. Desaparicién de la patria potestad prorrogada y
rehabilitada. 3.2.3 Remision a las normas de la curatela. 3.3. Principios que inspiran la curatela. 4.
NOMBRAMIENTO DE QUIEN EJERCE LA CURATELA. 4.1. ¢Quiénes pueden ser curadores? 4.2. Orden legal para el
nombramiento. 4.3. Numero de curadores. 4.4. Algunas modificaciones en el procedimiento para el
nombramiento del curador. 4.5. La remocion del curador 4.6. La posible excusa del curador. 4.7. La
retribucion del curador. 5. EL EJERCICIO DE LA CURATELA. 5.1. Las exigencias que se imponen al curador. 5.2.
Supuestos de imposibilidad transitoria de desarrollar la actuacion. 5.3. Posibles obligaciones a cumplir por
el curador. 5.3.1. Constitucion de fianza. 5.3.2. Realizacion de inventario. 5.4. Los casos en que el curador
requiere autorizacion judicial para prestar el apoyo, 6. LA EXTINCION DE LA CURATELA. 6.1. Causas. 6.2.
Rendicion de cuentas. 6.3. Responsabilidad del curador. BIBLIOGRAFIA.

[. INTRODUCCION

En las paginas que siguen se pretende ofrecer los perfiles de la curatela, la figura que se
consagra como una de las claves del nuevo sistema que se ha creado en el Anteproyecto
elaborado por la Comisién General de Codificacion de reforma del Cédigo civil, la Ley
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Hipotecaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley del Registro Civil y la Ley de Jurisdiccién
Voluntaria en materia de Discapacidad (en adelante, el Anteproyecto), al presentarse
como la principal medida de apoyo de origen judicial para las personas con discapacidad
gue, por su naturaleza, es graduable.

2. PREMISAS DE LAS QUE SE PARTE

2.1. El articulado de la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con
discapacidad

El punto de partida, como no podia ser de otro modo, han sido los articulos
fundamentales de la Convencidn, en adelante, CDPD?.

e Elarticulo 1.2, que describe a las personas con discapacidad?. Se ha explicado que
esta definicién se adopta desde los presupuestos del denominado modelo social:

«Este modelo entiende que la discapacidad estd originada no tanto por las
limitaciones personales ocasionadas por el padecimiento de una deficiencia —como
sostiene el modelo médico— sino por las limitaciones de una sociedad que no tiene
presente en su diseio la situacidn de las personas con discapacidad generando
barreras que las excluyen y discriminan. De este modo, no son las personas con
discapacidad las que tienen que adaptarse y rehabilitarse para poder participar
plenamente en la vida social, sino que es la sociedad la que debe re-disefiarse para
garantizar su inclusién en igualdad de condiciones» 3.

e Elarticulo 12, que se ha considerado la clave sobre la que debe pivotar la reforma
de las normas de los Estados para adecuar sus previsiones al contenido de la CDPD.

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho
en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos
de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica.

! Resultan de mayor interés las consideraciones relativas al iter formativo de la Convencidn, sus principios
y contenido de: GARCIA PONS, ANTONIO (2008); PALACIOS Rizzo (2008); CUENCA GOMEZ (2012).

2 Aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas.

3 PALACIOS (2008). Lo explica CUENCA GOMEZ (2012): 71.
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4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir
los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos
humanos. Esas salvaguardias aseguraran 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, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el
plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de una
autoridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial. Las
salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran
todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser
propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener
acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras
modalidades de crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad
no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

Hay que reconocer que existen distintas interpretaciones sobre el sentido y alcance de
esta norma®.

Me parecen muy acertadas las ideas que al respecto expresa PERENA VICENTE y que se
podrian resumir de la siguiente manera:

- La CDPD no da el mismo tratamiento a la capacidad juridica y a su ejercicio.
Es cierto que la Observacidon General del Comité de las Naciones Unidas sobre
los derechos de las personas con discapacidad, de 19 de mayo de 2014°, en
adelante OGC, insiste en que la igualdad en la capacidad juridica incluye
ambos aspectos, pero sin duda ello supone olvidar que la diferencia entre
ambas nociones aparece en la CDPD: «El reconocimiento de la capacidad
juridica es automatico ... mientras que la Convencidén exige adoptar las
medidas pertinentes para que todas las personas puedan ejercer su capacidad
juridica. Es decir, en el reconocimiento de la capacidad juridica no cabe
adoptar «ninguna medida pertinente» pero en el ejercicio si. Esta es la
diferencia»®.

4 Por todos, TORRES GARCiA (2015): 397-399.

5 http://www.villaverde.com.ar/es/assets/investigacion/discapacidad/comite-onu/crpd-og1-
castellano.pdf

6 PERENA VICENTE (2014): 17. Es interesante la reflexién de ATIENZA RODRIGUEZ (2016), que propone una
relectura del articulo 12 incorporando la expresion «en la medida de lo posible», es decir, que las personas
con discapacidad tienen, en la medida de lo posible, capacidad juridica en igualdad de condiciones. Sobre
la Observacién, en términos muy criticos, ALEMANY (2018).
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- Las medidas de apoyo pertinentes deben ser proporcionales, por lo que
existirdn supuestos en que no tendrd sentido establecer un sistema de
representacién mientras que en otros en que concurran circunstancias
especialmente graves sélo mediante la representacidn se puede garantizar el
ejercicio de la capacidad juridica.

- Tan contrario a la CDPD es abusar del sistema de representacion, como no
recurrir a él cuando sea necesario, porque «el apoyo» es la finalidad
perseguida, no la medida en si; de ahi que ese apoyo en alguna ocasion exige
una intervencion minima mientras que en otros casos necesita de la
representacidén porque es la Unica via para que la persona con discapacidad
pueda ejercer su capacidad juridica’.

2.2. Derecho comparado

Desde finales del siglo XX y, sobre todo, desde principios de este siglo, una serie de
Estados han procedido a reformar la normativa en materia de proteccion y amparo a las
personas con discapacidad, y en muchos casos para adecuar la normativa a la CDPD,
siendo por tanto una referencia que resultaba del mayor interés a la hora de decidir la
mejor solucion.

e Alemania:

El BGB fue reformado en 1998, instaurando como Unica medida la asistencia, y previendo
el apoderamiento preventivo de proteccién®.

e [talia:

Tras la reforma del Cédigo civil en 2004 distingue dos sistemas de proteccién: la
denominada Amministrazione di sostengo (art. 404 Codice civile) y la incapacitacién
(articulos 414 y ss.). La primera es una forma de proteccion de la persona que se produce

7 PERENA VICENTE (2014): 9-10

8 El § 1896.1 establece: «si un mayor de edad, como consecuencia de una enfermedad psiquica o una
discapacidad fisica, psiquica o mental no puede cuidar total o parcialmente de sus asuntos, el juzgado de
tutelas, a peticion suya o de oficio, le nombra un asistente legal. [...]. Si el mayor de edad no puede cuidar
de sus asuntos a causa de una discapacidad fisica, el asistente legal sélo puede ser nombrado a peticién
suya, salvo que no pueda manifestar su voluntad». Por su parte, el § 1902 BGB establece: «representacion
del asistido. Dentro del ambito de sus funciones, el asistente legal representa al asistido en juicio y fuera
de él».
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por efecto de una enfermedad o de una discapacidad, aunque sea parcial o temporal’;
la persona se ve imposibilitada de proveer a sus propios intereses, mientras que la
incapacitacion, que producirda el nombramiento de un tutor, afectara a los menores
emancipados y los mayores de edad que se encuentran en condiciones habituales de
enfermedad mental que les hace incapaces de proveer a sus propios intereses; en esta
situacién se procedera al nombramiento de un tutor, que representara al sometido a
esta medida.

e Francia:

Mediante la Ley 2007-308, de 5 de marzo de 2007, que reformd la proteccidn juridica de
los mayores de edad, pretende favorecer la autonomia y la libertad de la persona
necesitada de proteccidn. La «asistencia» —en forma de curatela— se ha convertido en la
medida judicial de derecho comun para la proteccion de los mayores de edad porque es
compatible con su autonomia y subraya la capacidad natural del individuo. Ademas,
favorece el «mandato de proteccion futura», acto de prevision del mayor de edad. La
Ordenanza de 1 de octubre de 2015, de simplificacién y modernizacion del Derecho de
familia, que entrd en vigor el 1 de enero de 2016, crea la «habilitaciéon familiar», que es
un mandato judicial confiado a determinados parientes'®.

e Bélgica:

La Ley, de 13 de marzo de 2013, que reforma los regimenes de incapacidad instaurando
un nuevo estatus de proteccidon conforme a la dignidad humana, modifica los articulos
488 a 492 del Codigo civil. Establece un sistema donde las personas con discapacidad
deben, en la medida de lo posible, conservar el pleno ejercicio de sus derechos, evitando
también en lo posible, la representacion y establece un régimen de asistencia®'.

e Suiza:

La Ley de 19 de diciembre de 2008, de proteccion del adulto, derechos de las personas y
derecho de filiacion, da nueva redaccién a la Parte Il del Libro Il (arts. 360 a 456) del
Cadigo civil. En ella se establece la curatela como medida de proteccién de la persona
adulta que necesita ayuda, distinguiendo entre curatela de acompafiamiento,
representacion y cooperacion?.

9 Sobre ella, Vivas TESON (2012); TORRES GARCIiA (2015): 399-400
10 5cHUTZ (2016), TORRES GARCIA (2015): 400-401

11 DEGUEL (2013).

12 PERENA VICENTE (2014): 14; TORRES GARCIA (2015): 401-402.
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e Argentina:

El nuevo Cddigo civil y comercial, que fue aprobado el 1 de octubre de 2014 y entrd en
vigor el 1 de agosto de 2015, también se hace eco de la nueva situacion planteada a partir
de la CDPD. Asi, en los casos en que exista una restriccidon de la capacidad de obrar, el
principal efecto es la provision de medidas de apoyo, que el articulo 43 configura de
forma muy flexible, pues se trata de «cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial
gue facilite a la persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona,
administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general» 13,

e Brasil:

El Estatuto de Personas con Deficiencia, Ley n? 13.146/15, de 7 de julio'*, define en el
articulo 2 a la persona con deficiencia como «aquella que tiene algin impedimento de
larga duracién de naturaleza fisica, mental, intelectual o sensorial». De acuerdo con el
art. 84.2 «La persona con deficiencia tiene asegurado el derecho al ejercicio de su
capacidad legal en igualdad de condiciones con las demas personas» y en el mismo
precepto establece que «cuando resulte necesario, sera sometida a curatela, conforme
a ley». El art. 84.3 establece que «La definicion de curatela de persona con discapacidad
constituye una medida protectora extraordinaria, proporcional a las necesidades vy
circunstancias de cada caso, y durard el menor tiempo posible»*°,

e Irlanda:

La Ley de Apoyo en la Toma de Decisiones (Assisted Decision Making (Capacity) Act) de
2015, adoptada antes de que Irlanda se hubiera adherido a la CDPD, circunstancia que
se ha producido en este afio 2018, En ella se regulan, con pormenor, los mecanismos a
través de los que la propia persona, sea la que adopte las previsiones necesarias acerca
del ejercicio de su capacidad. Contempla tres instituciones fundamentales: la toma de
decisiones con apoyo, la codecisidén y el apoderamiento preventivo. Si no ha adoptado
prevision y, en la practica, deviene incapaz de adoptar decisiones, puede ser declarado
incapaz judicialmente en relacién con una o mas decisiones en la esfera personal y/o
patrimonial.

e Portugal:

13 Sobre dicha regulacién, MARTINEZ-PUJALTE LOPEZ (2017).
1% https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/513623/001042393.pdf
15 LAGO JUNIOR — SouzA BARBOSA (2016); ROSENWALD (2016)
16 Sobre dicha regulacién, MARTINEZ-PUIALTE LOPEZ (2017).
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La Ley 49/2018, de 14 de agosto, crea el régimen juridico del mayor acompafado,
eliminando las instituciones de la incapacitacién y la inhabilitacion?’, procediendo a la
reforma del Cédigo civil y la legislacion procesal. El nuevo articulo 138 del Cédigo civil
regula el acompafiamiento, sefialando que «El mayor imposibilitado, por razones de
salud, deficiencia o por su comportamiento, de ejercer, plena, personal vy
conscientemente, sus derechos, o en los mismos términos, de cumplir sus deberes, se
beneficia de las medidas de acompafiamiento previstos en este Cédigo». Como en las
restantes legislaciones prevalece la designacidn hecha por la persona en previsidn de su
discapacidad.

e Republica de Peru:

El Decreto Legislativo 1384, de 3 de septiembre 2018%, que reconoce y regula la
capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones, procede
a reformar el Cédigo Civil y otras disposiciones legales. El nuevo art. 42 CC establece:
«Toda persona mayor de 18 afios tiene plena capacidad de ejercicio (de la capacidad
juridica). Esto incluye a todas las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demds y en todos los aspectos de la vida, independientemente de si usan o
requieren de ajustes razonables o apoyos para la manifestacion de su voluntad.» En la
nueva regulacién se distingue nitidamente entre: a) La prestacién de apoyos para el
ejercicio de su capacidad juridica donde se concede un gran protagonismo a los previstos
por quien los vaya a precisar y solo, subsidiariamente, se podran establecer por la
autoridad judicial (art. 659); b) Supuestos de interdiccién que determinan el
nombramiento de un curador dativo por la autoridad judicial (art. 564 y siguientes).

2.3. La doctrina sentada por el Tribunal Supremo desde 2009

Ademas del analisis de las normas de Derecho comparado recientemente aprobadas, en
el momento de disefiar los mecanismos a través de los que el ordenamiento juridico
espafiol podia dar adecuada respuesta a la exigencia de adaptarse a los postulados de la
CDPD, ha resultado de capital importancia tomar en consideracién las reflexiones que el
Tribunal Supremo realizé en la STS de 29 de abril de 2009%°, y donde quedaban
meridianamente claros los principales aspectos que deberian ser objeto de tratamiento,
ideas que luego han sido el hilo conductor de un relevante numero de sentencias que
han perfilado de manera nitida, el parecer del Alto Tribunal en esta materia:

17 Diario da Republica n.2 156/2018, Série | de 2018-08-14,
18 publicado en el Boletin Oficial El Peruano, de 4 de septiembre 2018.
19 RJ 2009/2901. Ponente Excma. Sra. Encarnacién Roca Trias
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19, Entre los grupos de personas a los que se refiere la CDPD pueden distinguirse:

- Personas dependientes, que sélo necesiten asistencia para actividades cotidianas, pero
no requieran para nada una sustitucion de la capacidad.

- Personas que requieren, de alguna manera, un complemento por su falta de las
facultades de entender y querer. Dentro de este Ultimo colectivo quedaran amparadas
personas que pueden precisar diferentes sistemas de proteccién porque pueden encontrarse
en diferentes situaciones, para las que sea necesaria una forma de proteccién adecuada.

29, Para que funcionen los sistemas de proteccién se requiere que concurran algunos
requisitos:

- Lasituacidn de falta de capacidad, entendida ésta en sentido juridico, debe tener un
caracter permanente, es decir que exista una estabilidad que influya sobre la idoneidad para
la realizacién de una serie de actos, actividades y, sobre todo, para desarrollar de forma
adecuaday libre, la personalidad.

- Esto comporta que puedan producirse

O una variedad de posibles hipotesis, caracterizadas por su origen y la
diversidad de graduacién y calidad de la insuficiencia psiquica, y
0 la mayor o menor reversibilidad de la insuficiencia.

39, La incapacitacion al igual que la minoria de edad no cambia para nada la titularidad de los
derechos fundamentales, aunque si que determina su forma de ejercicio. De aqui, que debe
evitarse una regulacién abstracta y rigida de la situacién juridica del discapacitado.

3. LA SOLUCION ESCOGIDA
3.1. Su justificacion

Partiendo de estas premisas, la decision que se tomo fue la de optar por la curatela como
institucion de referencia en los casos en que una persona necesite apoyos continuados
por su discapacidad.

Como explica la Exposicién de Motivos, «El propio significado de la palabra curatela —
cuidado—, revela la finalidad de la institucion: asistencia, apoyo, ayuda». El art. 249, 29
parrafo, sefala que su extensidn vendra determinada por la situacién y circunstancias de
la persona con discapacidad.
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Esta alternativa, ademds de que aparece como una constante en las distintas reformas
legislativas aludidas, ha sido una idea barajada por el TS desde la citada sentencia de
2009 y valorada favorablemente por la doctrina cientifica®.

Es una medida subsidiaria, que solo entrard en juego en defecto o insuficiencia de la
voluntad de la persona necesitada de apoyo.

- Hay que recordar en este sentido, las palabras de la Exposicion de Motivos
cuando sefiala que la nueva regulacion da absoluta preferencia a las medidas
preventivas (poderes o mandatos preventivos y autocuratela).

- El art. 267 declara: «La autoridad judicial constituird la curatela sélo cuando
no exista otra medida de apoyo suficiente».

- El nuevo articulo 756 LEC no puede ser mas rotundo: «Sélo procederd la
adopcién de medidas judiciales de apoyo si no se hubieran establecido con
caracter previo por el interesado o si las que hubiera establecido no se
consideraran validas o suficientes».

Se parte de la idea, como principio de actuacion, que la curatela es de naturaleza
asistencial, aunque en los casos excepcionales en los que resulte preciso, serd posible
atribuir al curador funciones representativas?!. Cabe resaltar que esa facultad
representativa, en caso de que se conceda, no se presume que es absoluta, sino que,
muy al contrario, solo ante casos especialmente graves de discapacidad, podran tener
alcance general, puesto que el art. 267.3 insiste en que aquellos actos en los que deba
ejercer la representacidn deben fijarse de manera precisa?2.

Es cierto que, en diferentes ordenamientos, se ha optado por la doble via de plantear
una institucion para los supuestos de personas que se hallen en situaciones en que el
apoyo debe ser absoluto (tutela en Italia, curatela en Peru) y otra, asistencia o similar,

20 para no resultar reiterativo, véanse el repertorio de sentencias y las consideraciones al respecto en:
ALBERRUCHE DiAz-FLOREZ (2015); BERROCAL LANZAROT (2012); BOTELLO HERMOSA (2015); DE LA IGLESIA MONJE
(2013) y (2018); DE SALAS MURILLO (2013); GARCIA CANTERO (2012); LEGEREN MOLINA (2015); PALLARES NEILA
(2016); PEReNA VICENTE (2014),; ROVIRA SUEIRO (2015); SERRANO GARCIA (2015); SILLERO CROVETTO (2015); VARELA
AUTRAN (2013).

21 Lo expresa con claridad la Exposicidn de Motivos cuando sefiala que «el apoyo es un término amplio que
engloba todo tipo de actuaciones: desde el acompafiamiento amistoso, la ayuda técnica en la
comunicacién de declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras arquitecténicas y de todo tipo, el
consejo o incluso la toma de decisiones delegadas por la persona discapacitadas. Cabe afiadir, incluso, que
en situaciones donde el apoyo no pueda darse de otro modo, y solo ante esa situacién de imposibilidad,
ésta puede concretarse en la representacion o sustitucién en la toma de decisiones».

22 Como ya se ha dicho con relacidn al derecho suizo, «se pretende establecer una medida tan débil como
sea posible pero tan fuerte como sea necesario para garantizar la ayuda o asistencia de la que tenga
necesidad la persona», en expresion de MEIER, P., reproducida por PERENA VICENTE (2014): 21
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para aquellos supuestos en que el apoyo a prestar no sea de tanta entidad. La opcidn
escogida plantea una uUnica institucion que tendra el contenido que sea necesario para
el sujeto a quien se haya de prestar apoyo?3. Tan sometido a curatela estarad quien sélo
precise de forma continuada un apoyo en cuestiones de la vida diaria, como aquel que
esté en situacion de absoluta dependencia en todos los 6rdenes. Es la idea que aparece,
con distintas denominaciones, en Suiza o Francia, y que se considera que es la mas fiel al
sentir de la Convencion.

3.2. Efectos colaterales
3.2.1. Desaparicidn de la tutela en sede de discapacidad

La opcidn escogida supone eliminar del ambito de la discapacidad la figura de la tutela,
para dejar patente que el apoyo que se pueda prestar a la persona con discapacidad no
debe asociarse automaticamente con la tradicional connotacion representativa de la
tutela. En la OGC se apunta que «La obligacion de los Estados partes de reemplazar los
regimenes basados en la adopcidn de decisiones sustitutivas por otros, que se basen en
el apoyo a la adopcion de decisiones, exige que se supriman los primeros y se elaboren
alternativas para los segundos».

De este modo, la tutela queda reservada para los menores de edad no emancipados no
sujetos a patria potestad que por razén de su edad no tienen capacidad general de obrar
y que, con caracter general, debe ser sustituido en su voluntad a través del mecanismo
de la representacidn?*. Esta opcidn, ademas, pone sobre el tapete la constatacién del
hecho de que los menores y las personas con discapacidad no pueden ser equiparados?®.
En todo caso, aunque excede del objeto de este estudio, hay que convenir que incluso
en los casos donde exista la tutela, el art. 225 deja fuera del ambito representativo los
actos que pueda desarrollar el menor por si solo o para los que sélo precise asistencia, y
el cargo siempre se ejercera de acuerdo con su personalidad y con respeto a sus
derechos?.

23 Como explica GARCIA RuBlo (2018):182: «No va de suponer una institucién monolitica, sino un mecanismo
de gran plasticidad, proporcionado a las necesidades de apoyo concretas de la persona necesitada del
mismon».

24 MaYoR DEL Hovo (214): 17.

%5 «Los primeros van adquiriendo una capacidad y una madurez gradualmente con el paso del tiempo. Los
segundos tienen unas necesidades y unas experiencias distintas que requieren una atencién especifica en
cada caso segun sus circunstancias». PARRA LUCAN (2015): 28

26 En |a linea seguida por otros Ordenamientos, ya que como explica PARRA LUCAN (2015): 35 «cada vez se
entiende que la proteccién del menor sélo se puede conseguir considerando al menor como un sujeto
activo, lo que se traduce en reconocimiento mayor de su autonomia».
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3.2.2. Desaparicion de la patria potestad prorrogada y rehabilitada

Otra manifestacion de la apuesta decidida por la curatela, como Unica medida de apoyo,
es la desaparicion de la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada que
hasta ahora eran las figuras disefiadas para atender a aquellos menores de edad con
discapacidad que alcanzaban la mayoria de edad y que, por tanto, salian de la patria
potestad, o para aquellos mayores de edad que, conviviendo todavia en el hogar familiar,
sufren alguna alteracién que obliga a la adopcion de medidas de apoyo.

Como se explica en la Exposiciéon de Motivos se entiende que se trata de figuras
demasiado rigidas y poco adaptadas al sistema de proteccion de las personas adultas con
discapacidad que ahora se propone?’”. De esta manera, cuando el menor con
discapacidad llegue a la mayoria de edad, se le prestaran los apoyos que necesite del
mismo modo y por el mismo medio que a cualquier adulto que los requiera?®.

En todo caso, ello no supone que los padres no puedan desempeiiar la funcidn de prestar
esos apoyos como curadores, puesto que el art. 274.39, al establecer las personas a las
gue la autoridad judicial podra nombrar, se refiere al progenitor, siendo preferido el que
conviva con la persona precisada de apoyos.

3.2.3. Remision a las normas de curatela

Precisamente para dejar patente la apuesta por la curatela como institucion de
referencia, es por lo que en aquellas cuestiones en que pueda existir una regulacion
pareja entre instituciones, se ha preferido remitir a las normas sobre la curatela:

- Ensede de tutela:

O Elart. 223 remite a la curatela al referirse a las causas y procedimiento
de excusa de la tutela.

27 En este sentido, conviene recordar que las nuevas concepciones sobre la autonomia de las personas con
discapacidad ponen en duda que los padres sean siempre las personas mds adecuadas para favorecer que
el hijo adulto con discapacidad logre adquirir el mayor grado de independencia posible y se prepare para
vivir en el futuro sin la presencia de sus padres que, en la mayor parte de los casos, moriran antes que él;
a lo que se afiade que cuando los padres se hacen mayores, a veces esa patria potestad prorrogada o
rehabilitada puede convertirse en una carga demasiado gravosa.

28 E] articulo 250 establece el mecanismo por el que el menor precisado de apoyo, pueda quedar sujeto a
curatela o se le nombre un defensor judicial, garantizando la participacion del menor en el proceso y
atendiendo su voluntad, deseos y preferencias.
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0 El art. 224 que sefiala que el ejercicio de la tutela se regira por las
normas del ejercicio de la curatela, con las particularidades que
expresamente se establezcan.

- En el supuesto del defensor judicial, el articulo 295, al referirse a las normas
de inhabilidad, excusa o remocién del defensor judicial, remite a las normas
relativas a estos aspectos de la curatela; e igualmente.

3.3. Principios que inspiran la curatela

De la regulacidn que se hace de la curatela como medida de apoyo de origen judicial, se
pueden deducir una serie de principios, que no son mas que un trasunto de los que
aparecen plasmados en la CDPD, siempre partiendo de la premisa de que estd inspirada
en el respeto, la dignidad y la tutela de los derechos fundamentales de la persona a quien
se presta este apoyo:

3.3.1. Necesidad

Conforme al art. 249, 22 parrafo, entrara en juego cuando la persona precise el apoyo de
modo continuado.

3.3.2. Temporalidad

El art. 266 exige que en la resolucion en que se provea la curatela como medida de apoyo
se prevea la revisidon periddica de la misma en un plazo maximo de 3 afios, que se llevard
a cabo a través de un expediente de jurisdiccién voluntaria.

3.3.3. Proporcionalidad

e Elart. 266 sefala con caracter general que «las medidas seran proporcionadas a
las necesidades».

e Su extensidon quedara determinada en la resolucion judicial donde se establezca
en armonia con la situacidn y circunstancias de la persona que precise el apoyo
(art. 249.29),

e Especifica el art. 267, que deberdn determinarse los actos para los que se
requiere la intervencién del curador y que debe hacerse de manera precisa?°.

2 Lo que se pretende plasmar con esta expresién queda muy bien descrito en la STS de 13 de mayo de
2015 (RJ 2015/2023. Ponente Excmo. Sr. Ignacio Sancho Gargallo): «Esta graduacién puede ser tan variada
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e En ningun caso pueda despacharse con la mera prohibicion de derechos (art.
267.39).

3.3.4. Personalizacion de la medida
Conforme a lo establecido en el art. 12.4 CDPD la curatela, como mecanismo de apoyo
gue es, debe respetar la voluntad, deseos y preferencias de la persona a quien se presta

el apoyo.

Este principio queda reflejado en multitud de normas y situaciones:

El art. 248, parrafo 39, para cualquier medida de apoyo.

El art. 268, parrafo 12 prevé la prevision de que se establezcan por la autoridad
judicial medidas de control para garantizar el respeto de los derechos, la voluntad
y las preferencias de la persona a quien se presta el apoyo, es decir, las
salvaguardas a las que se refiere el art. 124 CDPD.

e Elart. 280, 29 parrafo especificamente para el supuesto de la curatela.

e El art. 280.49, cuando se trata de una curatela en que al curador se le han
atribuido facultades representativas, se le compele a que tenga en cuenta la
trayectoria vital, los valores y las creencias, para intentar determinar qué decision
habria tomado la persona necesitada de apoyos si no estuviera en la situaciéon en
que se halla®.

e Art. 281, en el caso de que deba nombrarse un defensor judicial para una

actuacidn concreta por impedimento transitorio o conflicto de intereses entre el

curador y a quien presta apoyos, el Letrado de la Administracion de Justicia
deberd tener en cuenta su voluntad, deseos y preferencias.

como variadas son en la realidad las limitaciones de las personas y el contexto en que se desarrolla la vida
de cada una de ellas. Se trata de un traje a medida, que precisa de un conocimiento preciso de la situacion
en que se encuentra esa persona, como se desarrolla su vida ordinaria y representarse en qué medida
puede cuidarse por si misma o necesita alguna ayuda; si puede actuar por si misma o si precisa que alguien
lo haga por ella, para algunas facetas de la vida o para todas, hasta qué punto estd en condiciones de
decidir sobre sus intereses personales o patrimoniales, o precisa de un complemento o de una
representacion, para todas o para determinados actuaciones. Para lograr este traje a medida, es necesario
que el tribunal de instancia que deba decidir, adquiera una conviccion clara de cual es la situacion de esa
persona, cdmo se desarrolla su vida ordinaria, qué necesidades tiene, cuales son sus intereses personales
y patrimoniales, y en qué medida precisa una proteccion y ayuda».

30 Sobre esta cuestidn son el mayor interés las reflexiones de PERENA VICENTE (2014): 25 y 26, cuando sefiala
la sutilidad de la misidon de quien presta apoyo: «Han de acompafiar en la toma de decisiones, o tomar la
decisién cuando ello sea necesario, sin proyectar sus propios valores, sino intentando que la decision sea
lo mas aproximada posible a la que la persona hubiese tomado».

Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 3 (julio-septiembre, 2018), Estudios, pp. 121-152



134 PEDRO A. MUNAR BERNAT

e Art. 286, que permite la autorizacion al curador para realizar una pluralidad de
actos de la misma naturaleza o referidos a la misma actividad econdmica, siempre
que la autoridad judicial lo considere adecuado, para garantizar la voluntad,
deseos y preferencias de la persona con discapacidad3.

4. NOMBRAMIENTO DE QUIEN EJERCE LA CURATELA

Como ya hemos advertido antes, la autoridad judicial procederd a nombrar un curador,
cuando concurran las necesidades de apoyo, siy sélo si la persona que precise del mismo,
no ha propuesto el nombramiento o la exclusidn de alguna persona3?.

4.1. ¢Quiénes pueden ser curadores?
Conforme al articulo 273 pueden ser curadores:

- Las personas mayores de edad que, a juicio de la autoridad judicial, cumplan
las condiciones de aptitud suficientes para el adecuado desempefio de su
funcidn, siempre que no concurra alguna de las causas de inhabilidad:

0 Quien haya sido excluido por la persona necesitada de apoyo33.

0 Quien haya sido condenado por cualquier delito que haga suponer,
fundadamente, que no desempefiara bien la curatela34.

0 Quien tenga conflicto de intereses con la persona necesitada de
apoyo.

31 Se trata de una disposicidn ya prevista en el art. 222-44 del Cédigo civil de Catalufia. Estd pensada para
aquellos casos en los que, la persona precisada de apoyo, sea titular de una actividad econémica donde es
preciso realizar constantes actos dispositivos que, conforme al art. 285, requieren autorizacion judicial, y
que, si se tuvieran que autorizar uno a uno, teniendo en cuenta la lentitud del sistema judicial, podrian
acabar suponiendo un perjuicio para la persona a quien se pretende apoyar. Sobre la norma catalana, Puig
BLANES (2013): 189. RubA GONZzALEZ (2017): 355, plantea para el tutor catalan la hipdtesis de cesidn sucesiva
de los derechos de explotacion patrimonial de las novelas que conforman una trilogia.

32 Aunque como regla general esa propuesta vincula a la autoridad judicial, el art. 270.22 admite la
posibilidad de que ésta, en resolucion motivada, prescinda total o parcialmente, de oficio o a instancia de
las personas llamadas por ley a ejercer la tutela o el Ministerio Fiscal si: a) existen circunstancias graves
desconocidas por quien la establecid, b) se ha producido una alteracidn de las causas que expresoé o que
presumiblemente tuvo en cuenta en su disposicion.

33 Hay que tener en cuenta que el art. 269 prevé la posibilidad de exclusién a una o varias personas para
el ejercicio de la funcidn de curador dentro de los contenidos en la escritura en que una persona mayor de
edad o emancipada, previamente a la situaciéon en que vaya a precisar apoyos, provea en prevision de que
se produzca esa situacion.

34 Por tanto, no es causa de inhabilidad el haber cometido cualquier delito, sino sélo la comisién de uno
que lleve a pensar que no se actuara adecuadamente como curador.
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0 Aquel a quien le sea imputable la declaracién como culpable de un
concurso, salvo que la curatela lo sea solamente de la persona.

- Las fundaciones y demas personas juridicas sin animo de lucro, publicas o
privadas, entre cuyos fines figure la promocidn y asistencia a las personas con
discapacidad?>.

4.2. Orden legal para el nombramiento

El articulo 274 establece la prelacion a tener en cuenta por la autoridad judicial a la hora
de proceder al nombramiento de curador, a falta de propuesta de la persona precisada
de apoyo:

- Al cényuge, o a quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable,
siempre que convivan con la persona que precisa el apoyo.

- Al hijo o descendiente. Si fueran varios, sera preferido el que de ellos conviva
con la persona que precisa el apoyo.

- Al progenitor o, en su defecto, ascendiente. Si fueren varios, sera preferido el
gue de ellos conviva con la persona que precisa el apoyo.

- Al hermano, pariente o allegado que conviva con la persona que precisa la
curatela.

- A quien estuviera actuando como guardador de hecho.

- A la persona o personas que el cényuge o la pareja conviviente o los
progenitores hubieran dispuesto en testamento o documento publico3®.

35 Como sefiala ESCARTIN IPIENS en su articulo, no fue una cuestidn pacifica y generd algin debate en el seno
de la Comision. Finalmente, se optd por mantener la idea que prevé en el Cddigo civil para los tutores y
que también se ha recogido en los distintos textos legales de las Comunidades Auténomas (Aragén y
Cataluiia) que han regulado la materia. En todo caso, GARCIA RUBIO, en su articulo sobre las medidas de
apoyo de cardacter voluntario, preventivo o anticipatorio, estima posible que en una medida anticipada o
voluntaria que tiene prevalencia, como ya hemos sefialado, se designe a una o varias personas juridicas y
que éstas pueden o no tener animo de lucro, afirmando que «las limitaciones que al respecto se establecen
para ser nombrado curador en el proyectado articulo 273 CC, no pueden imponerse a la voluntad contraria
del interesado».

36 Se plantea partiendo de la posibilidad de que el cédnyuge o los progenitores estén actuando como
guardadores de hecho y, ante la perspectiva de que no vayan a poder seguir desempefidandola, designen a
la persona para el desempefio de la funcién curatelar.
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En todo caso, ex art. 274 penultimo parrafo, la autoridad judicial no queda sujeta a este
orden de prelacion una vez oida la persona necesitada de apoyo, para asegurar que la
designacién que se realice atendiendo a su voluntad, deseos y preferencias. Hasta tal
punto este es el principio capital de toda la regulaciéon que se propone que, si una vez
oida la persona precisada de apoyos no resulta clara su voluntad, también la autoridad
judicial podra prescindir del orden legal y nombrar a la persona que considere mds
idénea para comprender e interpretar sus deseos y preferencias (art. 274, ultimo
parrafo).

No hace falta insistir en que en el orden que se establece, y también en las circunstancias
en que la autoridad judicial se puede separar del mismo, cobra un especial protagonismo
la circunstancia del vinculo afectivo entre persona precisada de apoyo y su curador.
Precisamente por esto, el hecho de la convivencia es criterio determinante para preferir
a uno u otro, si existen dos personas que se hallen en igualdad de rango.

4.3. Numero de curadores

El articulo 275 contempla la posibilidad de que se pueda nombrar a mas de un curador
siempre que la persona necesitada de apoyo lo desee y sus necesidades lo justifiquen.
Estd pensado, sobre todo, para aquellos supuestos en que se entienda pertinente que
un prestador de apoyo se ocupe de las necesidades personales, mientras que otro se
encargue de los bienes y asuntos patrimoniales de la persona necesitada de apoyo.

En el segundo parrafo de este articulo 275 no se establece una regla general en lo
referente al funcionamiento de esos supuestos de cocuratela, y se ha evitado
establecerla a propdsito, para que la autoridad judicial tenga plena libertad para
establecer el régimen que estime pertinente, y teniendo en cuenta la voluntad del
necesitado de apoyo, siempre que ello sea posible para el buen funcionamiento de la
medida de apoyo.

4.4. Algunas modificaciones en el procedimiento para el nombramiento del curador

En el marco de la reforma en materia de la proteccidn a la persona con discapacidad,
también ha sido necesario proceder a modificar aquellas normas procesales que se
refieren al procedimiento para la determinacion de las medidas de apoyo a adoptar, y el
nombramiento de quien deba prestarlas: arts. 748 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
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Ademas de las cuestiones puramente nominales, por ejemplo, donde antes se hablaba
de «capacidad» o «incapacidad», ahora se habla de «provision de medidas judiciales de
apoyo a personas con discapacidad», existen algunas otras de contenido:

- El proceso judicial tiene caracter subsidiario, puesto que como hemos
sefialado antes, ex art. 756.1 sélo procede «si tales medidas no se hubieran
establecido con cardacter previo por el propio interesado, o las establecidas no
se consideraran validas o suficientes»3’.

- El procedimiento que sera de tramitacion preferente, se sustancia por los
tramites del juicio verbal, como ya sucede en la actualidad.

- Serd siempre parte el Ministerio Fiscal, en su papel de defensor de los
intereses de la persona precisada de apoyos, situacion que no ha variado
respecto de la vigente regulacion.

- Eljuzgado de primera instancia competente es el del domicilio de la persona
gue precisa el apoyo, pero en el supuesto de que durante la tramitacion ésta
cambiara de domicilio, la competencia quedara en manos del juzgado de su
nueva residencia3®.

- En el caso de que en la demanda se solicite un curador determinado, se le
debe dar traslado a éste para que pueda alegar lo que estime oportuno al
respecto.

- Se abre la posibilidad de que una de las personas que estan legitimadas para
instar el proceso (persona interesada, su conyuge o pareja de hecho,
descendiente, ascendiente o hermano, ademas del Ministerio Fiscal) o
persona que acredite un interés legitimo pueda intervenir a su costa en uno
ya iniciado?°.

- En el momento de la admisién de la demanda, ex art. 758.1 LEC debe
solicitarse del Registro Civil certificacion sobre las medidas de proteccion

37 Lo razona la Exposicidn de Motivos explicando que «Asi se consagra el caracter subordinado del proceso
judicial respecto de la voluntad del interesado, en consonancia con la regulacién sustantiva, sin perjuicio
de poder impugnar ante los tribunales la invalidez o insuficiencia de las medidas existentes»

38 Explica la Exposicidn de Motivos, que esta reforma obedece a la doctrina sentada por la Sala de lo Civil
del TS en este sentido, ademas de que facilita el proceso y lo acerca al lugar donde se encuentra la persona
con discapacidad.

3% Explica el sentido de esta reforma la Exposicién de Motivos: «Lo que posibilita contar con mas datos
acerca de su disponibilidad e idoneidad para asumir tal encomienda».

40 Lo explica la Exposicién de Motivos: «se admite la intervencion a su costa en el procedimiento de
cualquiera de los legitimados que no sea promotor del procedimiento o de cualquier interesado con
interés legitimo, evitando que se generen situaciones de desigualdad entre los familiares de la persona
afectada, como sucedia con anterioridad, donde unos podian actuar con plenitud en el proceso dada su
condicion de parte, y otros en cambio sélo podian ser oidos en fase de prueba».
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inscritas?'. Es una nueva muestra del caracter subsidiario que se quiere dar a
la intervencién judicial, en este supuesto, respecto de la persona a quien
designar.

- Con el fin de garantizar la proteccion de los intereses de la persona sobre la
gue se plantea la prestacion de apoyos, el art. 758.2 prevé la designacion de
un defensor judicial (salvo que ya lo hubiere previamente) en el caso de que
no haya comparecido en los 20 dias que tiene para contestar a la demanda®?.

- El nuevo art. 759 LEC, relativo a las pruebas a realizar en estos
procedimientos, supone una vuelta de tuerca de gran calado en aras a dar
valor a la voluntad e intereses de la persona necesitada de apoyo. De esta
forma, el tribunal estd obligado a reconocer por si mismo al afectado y a
acordar un dictamen pericial médico, ademas de dar audiencia al cdnyuge no
separado de hecho o legalmente, o a la pareja de hecho del necesitado de
apoyo, ademas de a sus parientes mas proximos*3.

- Enelsupuesto de que en el proceso haya que nombrarse a un curador porque
no hay ninguno propuesto por el precisado de apoyo, en testamento, en
escritura publica por sus progenitores o cényuge o pareja de hecho, el
tribunal debera oir a la persona precisada de apoyo, si tiene suficiente juicio,
a los parientes mas préximos y a quien el tribunal juzgue oportuno**.

- También resulta novedoso el hecho de que esas pruebas que necesariamente
deberdn realizarse, también deberan ser practicadas en segunda instancia si
se interpone recurso de apelacion contra la sentencia que resuelva el litigio
en primera instancia (art. 759.4). Con ello se preserva la inmediacidn, que en
procedimientos de esta naturaleza tiene una especial relevancia, puesto que
el érgano judicial debera resolver siempre de acuerdo con las condiciones y
circunstancias de la persona precisada de apoyo.

- Lasentencia, conforme a los arts. 266 y ss.:

41 Hay que recordar en este sentido, que el art. 4. 102 de la Ley del Registro Civil, al que se da nueva
redaccion, declara como actos inscribibles: los poderes y mandatos preventivos, la propuesta de
nombramiento de curador u otro prestador de apoyo, y las medidas de apoyo previstas por una persona
respecto de si misma y de sus bienes.

42 Explica la Exposicidon de Motivos que «con ello se consigue que siempre exista alguien que defienda en
el proceso los intereses del afectado».

43 Estas audiencias podran no llevarse a cabo en la hipdtesis en que la demanda fuera presentada por el
propio afectado por la necesidad de apoyo, y asi lo solicitara para preservar su intimidad, ex art. 759.2. La
Exposicion de Motivos explica la razén de ser de esa previsién normativa: «aquéllas (las audiencias
preventivas) puedan invadir su privacidad, al dar a conocer a su familia datos intimos que él prefiere
mantener reservados».

44 Nuevamente esas audiencias pueden obviarse, si se dan las circunstancias que prevé el art. 759.2.
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0 Determinard de forma precisa los actos para los que la persona
requiera la intervencién, atendiendo a sus concretas necesidades de
apoyo.

0 En su caso, determinard de forma precisa los actos en los que el
curador habra de asumir la representacién de la persona precisada de
apoyos.

0 En ningun caso incluira la mera prohibicién de derechos.

O Debera prever la revisién periddica de la medida de apoyo
establecida, la curatela, en un plazo maximo de 3 afios; revisidon que
se realizard a través de un incidente de jurisdicciéon que se regula en
los arts. 761 LEC y 51 bis de Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

4.5. La remocion del curador

El articulo 276 contempla los casos en que procedera la remocién del curador:
- El que ya estando nombrado incurra en una causa legal de inhabilidad.
- El que se conduzcan mal en su desempeno:

- por incumplimiento de los deberes propios del cargo.

- por notoria ineptitud de su ejercicio.

- Cuando surgieran problemas de convivencia graves y continuados.

El procedimiento que se articula es el siguiente: La autoridad judicial la decretara, de
oficio o a solicitud de la persona a cuyo favor se establecié el apoyo o del Ministerio
Fiscal, cuando conociere por si, o a través de cualquier interesado, circunstancias que
comprometan el desempenio correcto de la curatela.

Como medida de salvaguarda de los intereses del precisado de apoyo durante la
tramitaciéon del expediente de remocion podra suspender al curador en sus funciones y,
de considerarlo necesario, acordara el nombramiento de un defensor judicial.

Una vez removido, se procederd al nombramiento de nuevo curador, salvo que la
autoridad judicial estimare que fuera pertinente otra medida de apoyo.
4.6. La posible excusa del curador

En contraposicidn a los supuestos de remocién en que el curador es cesado, también
cabe que lo que suceda sea que para el curador resulte muy gravoso el desempeiio de la

Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 3 (julio-septiembre, 2018), Estudios, pp. 121-152



140 PEDRO A. MUNAR BERNAT

funcién para la que ha sido nombrado. Precisamente por ello, se hace necesario
establecer las circunstancias en que se puede admitir que el curador nombrado se excuse
del desempefio del cargo. A ello dedica la Propuesta el art. 277.

Los casos en que se contempla la posibilidad de excusa son:

- Sise trata de una persona fisica, antes de comenzar su actuacién, cuando el
desempeiio del cargo resulte excesivamente gravoso o entrafie grave
dificultad para la persona nombrada para el ejercicio del cargo. Si ya ha
comenzado el desempeno de su funcidn, también podra excusarse de
continuar ejerciéndola si sobrevienen los motivos de excusa.

- Sisetrata de personas juridicas privadas, se podran excusar cuando carezcan
de medios suficientes para el adecuado desempefio de la funcion.

El procedimiento a seguir seria el siguiente:

- El interesado que alegue la causa de excusa tiene un plazo de quince dias a
contar desde que tuviera conocimiento del nombramiento para alegarlo; si la
causa fuera sobrevenida podra hacerlo en cualquier momento.

- Mientras la autoridad judicial resuelve, el nombrado estd obligado a ejercer
su funcién. Si no lo hiciera y fuera necesaria una actuacién de apoyo, se
procedera a nombrar un defensor judicial que lo sustituya, quedando el
sustituido responsable de los gastos ocasionados por la excusa, si ésta fuera
rechazada.

- Admitida la excusa, se procedera al nombramiento de nuevo curador.

En el supuesto de que quien se excuse sea un curador nombrado por una disposicién
testamentaria causalizada de un progenitor o cényuge de la persona precisada de
apoyos, el art. 278 decreta la pérdida de lo que, en consideracion al nombramiento, le
hubiere dejado el testador.

4.7. La retribucion del curador

El art. 279 plantea la cuestidn, que siempre resulta importante, del cardcter retribuido
de la curatela. Asi, el curador tiene derecho a una retribucion, siempre que el patrimonio
de la persona con discapacidad lo permita.

Por otra parte, también tendrd derecho al reembolso de los gastos justificados y a la
indemnizacion de los dafios sufridos sin culpa por su parte en el ejercicio de su funcion,
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cantidades que seran satisfechas con cargo al patrimonio de la persona que precisa el
apoyo.

Notese que existe un distinto tratamiento en las diferentes partidas: si se trata de la
retribucidn sera a cargo del patrimonio del apoyado siempre que cuente con patrimonio
para ello, lo cual permite pensar que esa retribucidn podria satisfacerse por otras vias:
patrimonio de familiares, asociaciones o fundaciones o, incluso, prestaciones de la
seguridad social.

En cambio, el reembolso de los gastos y la indemnizacion de dafios siempre se imputa al
patrimonio de la persona que precisa el apoyo.

5. EL EJERCICIO DE LA CURATELA

Una vez la autoridad judicial dicta la sentencia donde se nombra al curador y se
determina de forma pormenorizada los actos en que debe intervenir para prestar el
apoyo a la persona necesita de éste, el nombrado tomara posesién de su cargo ante el
Letrado de la Administracién de Justicia (art. 280.1 in limine), conforme art. 46 Ley de
Jurisdiccién Voluntaria.

5.1. Las exigencias que se imponen al curador

Conforme a las previsiones del CDPD, y como manifestacidon clara del cambio de
perspectiva que se adopta en el tratamiento de la discapacidad, desde el comienzo de su
labor el art. 280 imponen una serie de deberes al curador®®, a los que con anterioridad
ya nos hemos referido:

- Mantener contacto personal con la persona necesitada de apoyo.

- Desempenar las funciones encomendadas con la diligencia debida.

- Respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona a quien se apoya
en las actuaciones que realiza en la prestacion de apoyo en el ejercicio de su
capacidad juridica®.

45 Se trata de unos pardmetros que los cddigos de buenas practicas y algunas legislaciones ya tienen
establecidos y que podrian resumirse en cinco palabras: escuchar, informar, explicar, respetar y
acompaniar. Los desarrolla y explica PERENA VICENTE (2014): 36 y ss.

46 Como acertadamente sefiala PERENA VICENTE (2014): 32: «Para que ello sea posible hay que recurrir a
conceptos extrajuridicos como la empatia ... la aptitud caracterizada por un esfuerzo de comprensién del
otro, de sus sentimientos y de sus emociones, excluyendo toda implicacidn afectiva o juicio moral.»
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Procurar que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio
proceso de toma de decisiones. En este sentido, precisamente la existencia
de salvaguardas, es lo que permite que el dmbito de autonomia pueda ser
mayor, puesto que aquellas limitan o impiden la posibilidad de perjuicios*’.
Cuando actua con facultades representativas, debe tener en cuenta la
trayectoria vital, los valores y las creencias de la persona a la que presta apoyo
y tratard de determinar la decisién que hubiera tomado aquella en caso de no
requerir representacion, teniendo en cuenta los factores que habria tomado
en consideraciéon®,

Procurar fomentar las aptitudes de la persona a la que preste apoyo, de modo
gue pueda ejercer su capacidad con menos apoyo en el futuro. La idea que
subyace en esta afirmacidn es dejar patente que ha cambiado la perspectiva
desde la que se contempla la discapacidad. Dado que de lo que se trata es de
apoyar en la toma de decisiones a la persona necesitada, en cuanto ello sea
posible, el curador debe intentar fomentar todas las vias para que a medida
que vaya pasando el tiempo esa persona tenga una mayor autonomia y pueda
actuar sin necesidad de tal apoyo®.

5.2. Supuestos de imposibilidad transitoria de desarrollar la actuacion.

El art. 281 plantea cudl debe ser la solucion para aquellos casos en que:

El curador esté impedido de modo transitorio para actuar en un caso
concreto.

Exista un conflicto de intereses ocasional entre él y la persona a quien preste
apoyo.

En dichas hipdtesis®, el Letrado de la Administracién de Justicia deberd nombrar un

defensor judicial que lo sustituya, pero siempre tras haber oido a la que precise el apoyo,

teniendo en cuenta su voluntad, deseos y preferencias.

47 PERENA VICENTE (2014):29. Como explica la autora, «Debe preservarse, siempre que sea posible, la
iniciativa de la persona en la toma de decisiones, aunque para realizar el acto concreto en el que
desemboca una decisién necesite un complemento de capacidad».

48 De obligada lectura para ilustrar esta materia, PERENA VICENTE (2014): 33-38.

4 En la OGC ya citada, se subraya que «Uno de los objetivos del apoyo en el ejercicio de la capacidad
juridica es fomentar la confianza y las aptitudes de las personas con discapacidad de modo que puedan
ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro, si asi lo desean».

%0 Salvo que fueran varios los curadores con funciones homogéneas, en cuyo caso el que de ellos no esté
afectado por el impedimento o el conflicto de intereses prestara el apoyo necesario, ex art. 281.2.
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Si esa situacién de impedimento o conflicto fuera prolongada o reiterada, la autoridad
judicial reorganizara el funcionamiento de la curatela, o incluso proceder al
nombramiento de un nuevo curador.

5.3. Posibles obligaciones a cumplir por el curador

Los articulos 282 a 284 se ocupan de las obligaciones que se pueden imponer al curador
con el fin de impedir que pudiera hacer un uso torticero de las facultades que se le
puedan conferir sobre el patrimonio del precisado de apoyo.

5.3.1. Constitucion de fianza

Sélo cuando la autoridad judicial lo considere necesario por concurrir razones
excepcionales, podra exigir al curador la constitucion de fianza que asegure el
cumplimiento de sus obligaciones.

Hay que tener en cuenta que cualquier situaciéon donde se precise una prestacion de
apoyo continuado dara lugar a la constitucidn de curatela, y en muchos de esos casos
donde quien presta el apoyo no desarrolla actividades de indole patrimonial, parece
fuera de lugar exigirle una fianza>*.

En la sentencia en que se nombra al curador se determinara la modalidad y cuantia de la
misma y, una vez constituida, serd objeto de aprobacion judicial. En cualquier momento
la autoridad judicial podra modificar o dejar sin efecto la garantia que se hubiese
prestado.

5.3.2. Realizacion de inventario

El articulo 283 impone a aquel curador a quien en la sentencia se le otorgan facultades
representativas la obligacidon de hacer inventario del patrimonio de la persona en cuyo
favor se ha establecido el apoyo:

- En un plazo de sesenta dias, a contar de aquel en que hubiese tomado
posesion de su cargo, plazo que se puede prorrogar si concurre alguna causa
para ello.

51 por ejemplo, en los casos en que el curador se ocupa del control del tratamiento médico de una
enfermedad que exige una medicacién continuada y obligatoria.
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- Se formara ante el Letrado de la Administracién de Justicia o ante Notario,
con citacion de las personas que estimen conveniente>2.

- Si existiera dinero, alhajas, objetos preciosos y valores mobiliarios o
documentos que, a juicio del Letrado de la Administracion de Justicia o del
Notario, no deban quedar en poder del curador, deberan ser depositados en
un establecimiento destinado a este efecto.

- Losgastos de la realizacién del inventario y, en su caso, del depdsito, correran
a cargo de los bienes de la persona precisada de apoyo.

5.4. Los casos en que el curador requiere autorizacion judicial para prestar el apoyo

En aquellos casos en que al curador se le confieran facultades representativas porque la
persona precisada de apoyos esta en unas condiciones que le impiden poder prestar
consentimiento valido, los arts. 285 y siguientes vienen a pergefiar el funcionamiento de
la curatela representativa3.

- Debera obtener autorizacidn judicial (art. 285) para:

0 Los concretos actos que determine la resolucion.

0 Realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando el afectado
no pueda hacerlo por si mismo.

O Enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o
industriales, bienes o derechos de especial significado personal o familiar,
bienes muebles de extraordinario valor, objetos preciosos, acciones y
participaciones sociales y valores mobiliarios de la persona afectada,>
arrendar inmuebles por tiempo que exceda de seis afios, o para celebrar

52 El art. 284 impone una consecuencia indeseada al curador que no sea diligente en la elaboracion del
inventario: si tuviera créditos contra la persona a quien presta el apoyo y no los incluye en el inventario,
se entiende que renuncia a ellos.

3 En el bien entendido que esta expresidn, no significa que en los casos en que se pueda conceder esa
funcidn representativa lo sea de forma absoluta, sino que precisamente en atencién a las condiciones en
que se halla la persona, la sentencia determine para qué concretos actos precisara de la intervencién
representativa del curador.

54 Se trata de un tema que se debatid con cierta intensidad en el seno de la Comisidn, al entender algunos
que este tipo de venta (de acciones o valores mobiliarios), en muchas ocasiones exige rapidez y que la
exigencia de la intervencidn judicial podia ser un obstaculo o impedimento para el éxito econdmico de la
operacion. Como se puede apreciar, triunfd la tesis mas precavida.
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contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y sean
susceptibles de inscripcion®>.

Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la persona afectada,
salvo los que tengan escasa relevancia econdmica y carezcan de especial
significado personal o familiar>®.

Renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones
relativas a los intereses de la persona cuya curatela ostenta, salvo que
sean de escasa relevancia econdmica. No se precisard la autorizaciéon
judicial para el arbitraje de consumo.

Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o repudiar ésta o
las liberalidades.

Hacer gastos extraordinarios en los bienes de la persona a la que presta
apoyo.

Interponer demanda en nombre de la persona a la que presta apoyo,
salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantia.

Dar y tomar dinero a préstamo y prestar aval o fianza.

Celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y otros analogos.

- Puede suceder que el curador, en ejercicio de su apoyo, deba realizar una

serie de actos de la misma naturaleza o referidos a la misma actividad

econdmica que requieren autorizacién judicial. En tales casos, el art. 286,

podrd otorgar una autorizacién genérica para todos ellos, pero siempre

especificando las circunstancias y caracteristicas fundamentales de dichos

actos®’.

- Necesita la aprobacion judicial, que no la autorizacién (art. 287):

O La particidn hereditaria o la divisién de cosa comun.

0 Si en la particién se hubiese nombrado un defensor judicial para
realizarla, salvo que se hubiera dispuesto otra cosa al hacer el
nombramiento.

55 Se exceptla la venta del derecho de suscripcién preferente de acciones. En todo caso, estas
enajenaciones se realizardn en publica subasta, salvo que se trate de bienes negociados en un mercado
oficial o la autoridad judicial autorice la enajenacién directa por un precio minimo.

%6 Hay que reparar que con ello se abre la via para que la persona precisada de apoyos pueda por si sola
hacer este tipo de donaciones y, por tanto, pueda sufrir un perjuicio patrimonial. A pesar de que ello pueda
ser cierto, no lo es menos que el espiritu que preside toda la regulacién es el abrir al maximo el campo de
la autonomiay ello, implica aceptar ciertos riesgos. Lo explica, con relacion a la situacidn en Francia, PERENA
VICENTE (2014):28.

57 Situacién que ya ha sido explicada en el apartado 3.3
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- En todo caso, la autoridad judicial no podra autorizar o aprobar los actos
enumerados sin haber oido al Ministerio Fiscal y a la persona afectada;
ademas de recabar los informes que le sean solicitados o estime pertinentes
(art. 288).

6. LA EXTINCION DE LA CURATELA
6.1. Causas

La medida de apoyo establecida por la autoridad judicial se extingue, art. 289, por
diferentes causas, que responden a situaciones diversas:

- Muerte o declaracion de fallecimiento de la persona afectada. En este caso, se
extingue la capacidad juridica de la persona, y por ello necesariamente los apoyos que
se pudieran haber establecido para el ejercicio de aquella. De ahi que se trate de una
extincion de pleno derecho.

- Cuando la medida de apoyo ya no sea precisa. En este caso, sdlo se extinguira
cuando exista una resolucién judicial que asi lo acuerde. Hay que recordar que por lo
menos, cada 3 anos, el drgano jurisdiccional ha de revisar la situacién, y si en ese
momento, o en cualquier otro en que el Ministerio Fiscal, quien preste el apoyo o alguna
persona interesada ponga en su conocimiento un cambio de circunstancias, y tras la
pertinente evaluacion, se puede llegar a la conclusién de que la medida de apoyo
adoptada no resulta pertinente.

6.2. Rendicion de cuentas

Extinguida la curatela, el prestador de apoyo viene obligado a dar cuenta de su
actuaciéon®s,

Por este motivo, el art. 290 le impone la obligacién de rendir ante la autoridad judicial
la cuenta general justificada de su administracion:

- Enel plazo de tres meses, prorrogables por el tiempo que fuere necesario si
concurre justa causa.

%8 Sin perjuicio de la obligacion de rendicién periédica de cuentas que en su caso le haya impuesto la
autoridad judicial, si asi lo considera oportuno, ex art. 268 de la Propuesta.
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- Si no la rinde voluntariamente, la accién para exigir la rendicién de esta
cuenta prescribe a los cinco afios, contados desde la terminacién del plazo
establecido para efectuarla.

- Antes de resolver sobre la aprobacion de la cuenta, la autoridad judicial oird
a la persona que hubiera estado sometida a curatela®, o a sus herederos®.

- Los gastos necesarios de la rendicidn de cuentas serdn a cargo del patrimonio
de la persona a la que se presté apoyo.

- El saldo de la cuenta general devengara el interés legal, a favor o en contra
del curador.

0 Siel saldo es a favor del curador, el interés legal se devengard desde
el requerimiento para el pago, previa restitucién de los bienes a su
titular.

O Si es en contra del curador, devengard el interés legal una vez
transcurridos los tres meses siguientes a la aprobacién de la cuenta.

La aprobacion judicial de las cuentas no impedird el ejercicio de las acciones que,
reciprocamente, puedan asistir al curador y a la persona afectada o a sus causahabientes
por razén de la curatela.

6.3. Responsabilidad del curador

Al hilo de lo que prevé el articulo 291 comentado, el precepto siguiente es el que dedica
el texto propuesto a determinar la responsabilidad que tiene el curador en el desempefio
de su actividad:

- Responderd de los dafios que hubiese causado por su culpa o negligencia a la
persona a la que preste apoyo.

- La accion para reclamar esta responsabilidad prescribe a los tres afos
contados desde la rendicidn final de cuentas.

% En caso de que la extincidn derive de que la medida de apoyo haya devenido innecesaria.
60 En los supuestos de extincién por muerte o declaracién de fallecimiento.
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Ademas, de acuerdo con la nueva redaccion que se da al art. 1903 los curadores a
quienes se les haya atribuido facultades de representacién plena de la persona a quien
presta apoyo y convivan con ésta, responden por los dafios causados por ésta.
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