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¢Cudl ha sido el principal motivo de la reforma?

CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD CELEBRADO EN
NUEVA YORK EL 13 DE DICIEMBRE DE 2006.

Objetivos fundamentales:

a) Promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales.

b) Capacidad juridica en igualdad de condiciones en todos los aspectos.
c) Proporcionar salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos.

d) Reemplazar un sistema donde predomina la sustitucion en la toma de decisiones por otro donde
prevalezca el respeto a la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad.

Ha habido numerosas reformas a lo largo del tiempo para adaptar nuestro ordenamiento juridico a la
Convencion de Nueva York pero la Ley 8/2021 es la mas significativa y la que mas incidencia ha tenido. 2



¢Cudl era la situaciéon anterior a esta reforma en cuanto al proceso judicial
de modificacién de capacidad de obrar y las distintas figuras de guarda?

No cabia modificar la capacidad juridica salvo por sentencia judicial. El proceso y la sentencia se dividia en dos partes:

a) Declaracién de incapacidad: concurrencia de una enfermedad o deficiencia fisica o psiquica que impida el autogobierno. Se
modifica la capacidad de obrar para todos o algunos actos.

b) Establecimiento de un régimen de guarda de la persona declarada incapaz:

1) Proérroga/rehabilitacion de la patria potestad: Recae siempre sobre los padres de la persona y se requiere que ésta
era mayor de edad, que conviva con sus padres y que sea soltero/a. Situacién asimilada a la minoria de edad.

2) Tutela: Caracter representativo en la toma de decisiones salvo para cuestiones que en sentencia se determine que
la persona pueda tomar por si misma. Obligacién de formar inventario y rendir cuentas anualmente. Se podian
establecer otras medidas de control a discrecion del Juez. Necesidad de autorizacion judicial para determinadas
cuestiones de especial relevancia personal o patrimonial.

3) Curatela: Caracter asistencial en la toma de las decisiones que se establezca en sentencia. La sentencia puede
establecer medidas de control (inventario, rendicién de cuentas, etc.).

Sistema con caracter paternalista, el concepto general es proteger a la persona pero sin su intervencion



eCudl es la situacion actual en cuanto al establecimiento de medidas de
apoyo a personas con discapacidad? Medidas de apoyo extrajudiciales

Existen dos tipos de medidas de apoyo, extrajudiciales y judiciales:

MEDIDAS DE APOYO EXTRAJUDICIALES:

a)

Medidas voluntarias: Las establece la propia persona para si misma en prevision de circunstancias que dificulten el
ejercicio su capacidad en igualdad de condiciones en el futuro, circunstancias que pueden ser temporales, para ello
debe ser mayor de edad y ha de hacerse en escritura publica, si bien se permite que los mayores de 16 anos puedan
realizar previsiones para cuando sean mayores de edad.

Podra establecer quién prestara el apoyo, qué facultades tendra, cual sera la forma del ejercicio del apoyo, sobre qué
actos, qué medidas de control o salvaguardas se tomaran y en qué plazo se revisaran las medidas, asi como las
causas de extincion.

Solo en caso de insuficiencia de estas medidas y a falta de guarda de hecho suficiente, se podran adoptar medidas
judiciales.



b)

eCudl es la situacion actual en cuanto al establecimiento de medidas de
apoyo a personas con discapacidad? Medidas de apoyo extrajudiciales

Poderes y mandatos preventivos: Realmente es una categoria particular de medidas voluntarias, también las establece la propia

persona para si misma pero en este caso se puede ampliar a una prevision de necesidad de apoyo en el ejercicio de la capacidad
juridica, para ello también debe ser mayor de edad y ha de hacerse en escritura publica.

Podra establecer quién prestara el apoyo, qué facultades tendrd, cual sera la forma del ejercicio del apoyo, sobre qué actos, qué
medidas de control o salvaguardas se tomaran y en qué plazo se revisaran las medidas, asi como las causas de extincion.

Estos poderes pueden configurarse como unas medidas voluntarias que funcionen como tal y que subsistan cuando se incurra en

necesidad de apoyo en para el ejercicio de la capacidad en el sentido de necesidad de representacion u otorgarse Unicamente para
estos supuestos.

Para acreditar la concurrencia de necesidad de apoyo, se estara a lo dispuesto por la propia persona pero si fuera preciso, se
puede contar con informe médico.

La vigencia de estos poderes se mantendra aun cuando se constituyan otras medidas de apoyo, incluso judiciales si bien se pueden
revocar judicialmente. En caso de que el apoderado sea el conyuge o pareja de hecho, se extinguira automaticamente por el cese
de la convivencia, salvo que se exprese lo contrario o que dicho cese venga por internamiento en un centro.

En definitiva, las posibilidades se configuran como practicamente ilimitadas, precisamente para adaptarlas a las neceSSidades y
voluntad concretas de cada persona.



c)

eCudl es la situacion actual en cuanto al establecimiento de medidas de
apoyo a personas con discapacidad? Medidas de apoyo extrajudiciales

Guarda de hecho: Situacion que se da cuando no existen otras medidas de apoyo o cuando no se estén aplicando de
forma eficaz. No necesita de ninguna formalidad, la persona que esté prestando apoyo a otra con discapacidad es
guardadora de hecho.

No se delimita el alcance de sus facultades por lo que en principio son tan amplias como haya venido funcionando.

El apoyo es asistencial por norma general pero se prevé que, de forma excepcional, tenga facultades representativas
puntuales, para esto ultimo siempre sera necesario autorizacion judicial. En todo caso, es también necesaria
autorizacion judicial para prestar consentimiento en los actos del art. 287 CC.

Se prevé el nombramiento judicial de un guardador de hecho cuando sea necesario y se pueden establecer medidas
de control. No tiene mucho sentido existiendo la figura de la curatela, en todo caso puede ser util a efectos
probatorios.

Problema: ¢ COmo acreditar la condicion de guardador de hecho?




eCudl es la situacion actual en cuanto al establecimiento de medidas de
apoyo a personas con discapacidad? Medidas de apoyo judiciales

MEDIDAS DE APOYO JUDICIALES:

a)

Curatela asistencial: Medida de apoyo de caracter estable y formal que se constituira cuando no existan otras
medidas suficientes. Se debe determinar concretamente para qué actos se necesita del apoyo del curador y se
determinaran las medidas de control. La curatela y el nombramiento de curador sélo puede realizarse por sentencia

judicial.

La funcidon de un curador asistencial es la de acompanar y prestar su consentimiento en los actos en los que asi se
determine. En caso de conflicto entre la voluntad de ambos, sera el Juez el que resuelva.

La asistencia supone la confluencia entre los consentimientos de curador y curatelado, donde el éste ultimo es
promotor e interviniente del acto juridico.



b)

eCudl es la situacion actual en cuanto al establecimiento de medidas de
apoyo a personas con discapacidad? Medidas de apoyo judiciales

Curatela representativa: En casos excepcionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la

persona, se determinaran los actos concretos en los que el curador asumira la representacion de la persona.

Se puede determinar para un mismo curador funciones asistenciales para determinados actos y funciones
representativas para otros actos o nombrar curadores distintos para cada funcién o para tipo de acto (persona o
patrimonial).

El nombramiento, funcionamiento y ejercicio de la modalidad representativa es el mismo que en la asistencial, salvo
por la obligacidon de formar inventario y rendir cuentas anualmente.

Adicionalmente, el curador que tenga funciones representativas necesitara de autorizacion judicial para los actos
comprendidos en el art. 287 CC, actos de especial trascendencia personal o patrimonial.

En la practica, los Juzgados constituyen normalmente curatelas con caracter representativo en los casos en los que la
discapacidad tenga caracter cognitivo, salvo que sea de caracter leve.



c)

eCudl es la situacion actual en cuanto al establecimiento de medidas de
apoyo a personas con discapacidad? Medidas de apoyo judiciales

Autocuratela: Posibilidad de proponer el nombramiento o exclusion de una o varias personas como curadores en
prevision de circunstancias que dificulten el ejercicio de la capacidad. Esta proposicion es vinculante para el juez, si
bien se puede apartar de ella por desconocimiento o alteracidn de las circunstancias que la motivaron por parte de la
persona.

Podra igualmente establecer disposiciones sobre el funcionamiento y contenido de la curatela y, en especial, sobre el
cuidado de su persona, reglas de administracion y disposicion de sus bienes, retribucién del curador, obligacion de
hacer inventario o su dispensa y otras medidas de vigilancia y control.



eCudl es la situacion actual en cuanto al establecimiento de medidas de
apoyo a personas con discapacidad? Medidas de apoyo judiciales

ASPECTOS COMUNES DE LA CURATELA

é¢Quién puede ser curador?: Cualquier persona mayor de edad (salvo excepciones previstas en el art. 275 CC) o una
entidad sin animo de lucro que tenga ese fin social. En primer lugar se tendra en cuenta a la persona propuesta por la
propia persona, en su defecto, existe un orden de preferencia (art. 276 CC) que puede alterarse motivadamente.

¢Qué funciones tiene un curador?: La funcion del curador es mantener contacto, fomentar el desarrollo y asistir o
representar (segun la modalidad) a la persona en los actos determinados en sentencia respetando su voluntad, deseos y
preferencias.

Normalmente los Juzgados establecen la obligacion al curador de formar inventario y rendir cuentas anualmente aunque
se trate de una curatela asistencial. Asimismo, en cualquier momento se puede requerir al curador para que informe
sobre cualquier aspecto personal o patrimonial del curatelado.

éLa curatela es vitalicia? No, el periodo de revision de esta medida es de 3 anos prorrogables hasta 6 si el Juez asi lo
determina. En caso de que la situacion de la persona varie, se puede revisar en cualquier momento.
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eCudl es la situacion actual en cuanto al establecimiento de medidas de
apoyo a personas con discapacidad? Medidas de apoyo judiciales

ASPECTOS COMUNES DE LA CURATELA

¢Qué ocurre si el curador no puede ejercer sus funciones? En caso de imposibilidad temporal del ejercicio de su cargo o
cuando haya conflicto de interés, se nombrara un “defensor judicial”. Si esta situacion se prolonga, se nombrara un
nuevo curador.

éPuede haber mas de un curador sobre una misma persona? Si, se prevé expresamente que haya varios curadores con
funciones distintas sobre una misma persona. No se prevé expresamente que haya varios curadores con las mismas
funciones pero los Juzgados lo permiten, sobre todos si los curadores son los progenitores.

é¢Puede haber un curador para varias personas? No se prevé tal circunstancia pero no es incompatible con esta reforma
siempre que la persona pueda desempenar correctamente sus funciones con todos sus curatelados. Si no fuera posible,
carece de sentido que se prevea expresamente que una entidad social pueda ser curadora.

¢Es obligatorio ser curador si asi lo dice el Juez? No, si por las circunstancias resulta excesivamente gravoso para una
persona ser curador, puede solicitar que se le excuse del cargo. También puede solicitarse la excusa aun cuando la
persona ya haya sido nombrada curadora pero sobrevengan circunstancias que resulten muy gravosas. En la practica,
salvo que sea estrictamente necesario no se nombra curador a quien no quiere serlo pues carece de sentido. **




2Cudl es la situacidon actual en cuanto al establecimiento de medidas de

apoyo judiciales a personas con discapacidad? Procedimiento judicial para la
constitucion de curatela

Principal diferencia: Desaparece la declaracion de incapacidad y se prohibe expresamente la privacion de derechos. El
procedimiento tiene como objeto establecer medidas de apoyo para que la persona pueda ejercer su capacidad juridica en
condiciones de igualdad.

Solicitud y aspectos preliminares: La solicitud se efectiua mediante escrito dirigido al Juzgado de 12 Instancia del partido
judicial del domicilio de la persona con discapacidad. A dicho escrito se han de acompanar los documentos que acrediten
la concurrencia de los requisitos procesales y sustantivos. Cobran especial importancia los informes del ambito social, no
solo médico.

En el escrito se describiran las circunstancias personales, de caracter médico y social de la persona con discapacidad, asi
como también se pueden proponer las medidas de apoyo concretas que resulten idéneas y la persona o personas gue
prestaran el apoyo.

La solicitud se puede instar cuando la persona con discapacidad tiene minimo 16 afios pero entraran en vigor con la

mayoria de edad.
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2Cudl es la situacidon actual en cuanto al establecimiento de medidas de

apoyo judiciales a personas con discapacidad? Procedimiento judicial para la
constitucion de curatela

Las personas que pueden instar la solicitud son la propia persona, su conyuge (o situacion de hecho asimilable), sus
ascendientes, descendientes o hermanos. No obstante, cualquier persona puede poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal una situacion de necesidad de medidas de apoyo vy, si lo estima oportuno, instara la solicitud.

Como el procedimiento ahora rige por la jurisdiccion voluntaria, no es obligatorio contar ni con abogado ni con procurador,
sin embargo, ello implica que en principio no se tiene derecho a la justicia gratuita.

Si no es previsible que |la persona con discapacidad designe abogado y procurador, en la solicitud se tiene que pedir que se
nombre defensor judicial que obligatoriamente actuara con abogado y procurador. Este defensor judicial actuara en el

proceso en defensa de la persona con discapacidad.

El defensor judicial sera una persona que conozca los hechos y a las personas intervinientes (solicitantes y persona con
discapacidad), muchos Juzgados no permiten que sea alguien del nucleo familiar.
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2Cudl es la situacidon actual en cuanto al establecimiento de medidas de

apoyo judiciales a personas con discapacidad? Procedimiento judicial para la
constitucion de curatela

Desarrollo del proceso: Una vez admitida a tramite la solitud, el Juzgado dara traslado de la misma a la persona con
discapacidad, el cual podra comparecer en el proceso, designar su propio abogado y procurador e incluso oponerse a la
solicitud.

En caso de que no haya oposicion, el Juzgado continuara el proceso y tendra facultad para recabar informes del ambito
social y médico sobre la persona. Aunque se acompafien con la solicitud informes de caracter social y médico,
normalmente los Juzgados siempre solicitan informe médico al Instituto de Medicina Legal correspondiente. Una vez
recabados los informes, se sefiala dia y hora para una comparecencia.

En esa comparecencia, habra primeramente una entrevista entre el Juez/a y la persona con discapacidad sin presencia de
otras personas. En la practica y dependiendo del grado de discernimiento de la persona, también estara presente algun
familiar o persona cercana.

Seguidamente, declararan ante el Juez/a y el Ministerio Fiscal la persona o personas que instan la solicitud, los parientes

mas proximos y la persona o personas que se propongan como curadores.
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2Cudl es la situacidon actual en cuanto al establecimiento de medidas de

apoyo a personas con discapacidad? Procedimiento judicial para la
constitucion de curatela

Sentencia: Una vez oidas todas las partes y al Ministerio Fiscal finaliza la comparecencia. Posteriormente se dictara
sentencia donde se estableceran las medidas de apoyo concretas, quién o quiénes las desempefiaran y qué medidas de
control tendran que tomarse. Posteriormente se sefialara dia y hora para jurar el cargo de curador y en el plazo de 60 dias
se presentara el inventario de la persona con discapacidad.

En caso de oposicidn a la solicitud de medidas de apoyo, se archiva el procedimiento de jurisdiccion voluntaria y se abrira
un juicio verbal promovido mediante escrito de demanda con intervencidn obligatoria de abogado y procurador.

No se considera oposicidon a estos efectos si la discusion es Unicamente en lo que se refiere a quién sera designado como
curador.

Los legitimados para iniciar este procedimiento son los mismos que para el proceso de jurisdiccion voluntaria y el proceso
es esencialmente el mismo salvo por la obligacion por parte del Juzgado de recabar dictamen pericial en los ambitos social
y médico sobre la persona con discapacidad por el caracter contencioso y contradictorio del procedimiento.
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2Cudl es la situacidon actual en cuanto al establecimiento de medidas de

apoyo a personas con discapacidad? Procedimiento judicial para la
constitucion de curatela

En este procedimiento cada parte aportara y propondra las pruebas que estime pertinentes para acreditar su posicion, que
seran practicadas en el acto de la vista.

Esta vista funciona de forma muy parecida que la comparecencia de jurisdiccion voluntaria, se toma declaraciéon a la
persona, a los parientes, testigos y posibles curadores, se practicaran las demas pruebas admitidas y finalmente se
formularan conclusiones orales por cada parte, dando fin al acto de la vista.

Posteriormente, se dictara sentencia con el mismo contenido que en el proceso de jurisdiccion voluntaria, procediéndose
en su caso a la jura del cargo por quien haya sido designado curador y a formar inventario del patrimonio de la persona
con discapacidad en 60 dias.

La sentencia puede ser recurrida ante la Audiencia Provincial que corresponda.

16



eCudl es la situacion actual en cuanto al establecimiento de medidas de
apoyo a personas con discapacidad? Procedimientos especiales

Medidas cautelares: Es un procedimiento judicial donde se trata la adopcion de unas medidas para la protecciéon de la
persona con discapacidad o su patrimonio que, por cuestiones de urgencia, no pueden esperar a la finalizacion del proceso
judicial correspondiente. Si es posible, se tomara declaracion a la persona con discapacidad y a sus parientes mas proximos
y se practicaran las pruebas pertinentes.

Lo caracteristico de este proceso es la enorme brevedad del mismo pero es requisito indispensable y esencial acreditar la
urgencia de la adopcién de las medidas.

Internamiento no voluntario: Es un procedimiento por el cual se solicita autorizacién judicial para que, por razones de
trastorno psiquico y cuando la persona no esté en condiciones de decidirlo por si, se proceda al internamiento de la
persona en el centro correspondiente. Debe acreditarse la necesidad de la medida que esencialmente consiste en recabar
un dictamen médico que asi lo corrobore.

Si es posible, el Juzgado oird a la persona afectada, al Ministerio Fiscal y cualquier interesado salvo que por razones de

urgencia deba adoptarse la medida con caracter previo y ser posteriormente aprobada.
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¢Qué ocurre con los expedientes judiciales sobre incapacidad ya terminados
de acuerdo a la anterior legislacion y con los que se encuentran en trdmite?

Todos los expedientes judiciales, terminados o en tramite, que estén sujetos a la anterior legislacion deben ser revisados
para adecuarlos a esta reforma.

De mientras son revisados, hay un régimen transitorio.

En cuanto a los expedientes terminados:

a) En aquellos en los que se constituyd la anteriormente denominada tutela, se aplicara lo ahora dispuesto para la
curatela representativa.

a) Enaquellos en los que se constituyd la anteriormente denominada curatela, se seguira con este régimen hasta la
revision del expediente.

a) En aquellos en los que se prorrogd o rehabilitd la patria potestad, se seguira con este régimen hasta la revisién
del expediente.
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¢Qué ocurre con los expedientes judiciales sobre incapacidad ya terminados
de acuerdo a la anterior legislacion y con los que se encuentran en trdmite?

La revision del expediente la puede instar el Ministerio Fiscal, el propio Juzgado que conocid el expediente o aquellos que
ostenten cualquiera de los regimenes de guarda anteriores a la reforma sobre una persona con discapacidad.

Cualquier privacion de derechos efectuada por una sentencia se anula automaticamente.

En cuanto a los procesos en tramite, no se retrotraera ninguna actuacion pero desde la entrada en vigor de esta reforma
el proceso se regira por lo dispuesto en ella en todos los aspectos.
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¢Incide de alguna forma que los padres de una persona con discapacidad
estén divorciados a la hora de establecer una medida de apoyo judicial?

Nada se prevé legalmente sobre este supuesto pero el objetivo de toda medida de apoyo, incluidas las judiciales, es
adaptarlas a las necesidades y voluntad especificas de la persona con discapacidad.

Por tanto, una situacidon de divorcio en la que se pretenda constituir una medida de apoyo sobre el hijo de ambos, se
tendra en cuenta dicha situacién a efectos de quién prestara el apoyo.

Normalmente, los Juzgados han venido aceptando la propuesta que se haga por ambos progenitores de comun acuerdo.

En caso de conflicto en cuanto a quién ejercera las medidas de apoyo, los Juzgados tendran en cuenta las circunstancias
especificas de cada progenitor, declaraciones de familiares y otras pruebas que sea pertinentes para determinar quién
ejercera las medidas.

En la practica y salvo motivos que lo desaconsejen, los Juzgados suelen atribuir estas funciones al progenitor que conviva
con la persona con discapacidad que suele coincidir con quien ha ostentado la custodia cuando era menor de edad.
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éUna persona con discapacidad puede otorgar testamento?

Si, una persona con discapacidad puede otorgar testamento si el notario entiende que la persona comprende el alcance de
sus disposiciones, siendo obligacion del notario ayudar a la persona a desarrollar su proceso de toma de decisiones y a

comprenderlas, asi como adaptar la situacidon y procurar las medidas y herramientas para que la persona pueda expresar
su voluntad y comprender el documento.

En caso de que la persona, a juicio del notario, no pueda crear o expresar una voluntad ni siquiera con medios de apoyo o
no pueda comprender el alcance y contenido del documento, la persona no podra otorgar testamento. Si una persona no
otorga testamento, a su fallecimiento se abrira la sucesion intestada.

Desaparece la antigua sustitucidon ejemplar por la que un ascendiente podia nombrar sustituto para para su descendiente
declarado incapaz judicialmente.
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2Qué ocurre con los contratos celebrados por una persona con discapacidad?

Dado que ya no existe la declaracion de incapacidad por la que se modifica la capacidad de obrar y no existe la privacion
de derechos, cualquier persona tiene plena capacidad de obrar para celebrar un contrato.

Antes de la reforma, por regla general un contrato realizado por una persona declarada incapaz era nulo con la
consecuente restitucion de las prestaciones dadas en virtud de ese contrato. En caso de no estar declarado incapaz, se
analiza caso por caso, si bien se partia de una presuncion de capacidad suficiente.

Sin embargo, ahora solo seran anulables los contratos celebrados por personas con discapacidad que estén provistas de
medidas de apoyo prescindiendo de dichas medidas cuando fueran precisas para ese acto. Dicha nulidad puede ser
instada por la propia persona con discapacidad o por |la persona que presta el apoyo. Si es instada por la persona que
presta el apoyo, solo habra nulidad si el otro contratante conocia al existencia de medidas de apoyo o se hubiera
aprovechado de la situacion de discapacidad obteniendo una ventaja injusta.

Lo anterior, plantea un problema en cuanto a al recelo que puede causar contratar con una persona con discapacidad pues
provoca inseguridad juridica.
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