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Prélogo.

La Abogacia representa la defensa de los derechos de las personas desde
procedimientos regulados y el conocimiento objetivo de las leyes. Ello significa,
por encima de todo, una defensa de derechos especializada, con vocacién de
servicio publico de los intereses de los ciudadanos y también un desarrollo sujeto
a normas deontoldgicas.

Los cambios legales (habidos y por haber) en Espafia como consecuencia de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
han supuesto un nuevo e ilusionante reto para nuestra profesion. Un reto que
todavia se estad desplegando: comprender, formar, aplicar y promover el cambio
sobre cémo las personas con discapacidad han de ser acogidas por el
ordenamiento, esto es, como titulares de derechos en toda su extension.

Entendemos que este ajuste proactivo en el ambito de los derechos de las
personas con discapacidad concierne ampliamente también a las entidades
sociales encargadas de la gestion de los apoyos que necesitan algunas personas
con discapacidad en el ejercicio de su voluntad y que pueden resultar
absolutamente trascendentales para su desarrollo y autonomia. Y es por ello por
lo que todas las organizaciones e instituciones que tenemos una responsabilidad
directa sobre los derechos de las personas y de la comunidad tenemos el desafio
comun y al mismo tiempo de contribuir a construir una sociedad
verdaderamente inclusiva para las personas con discapacidad.

Es necesario felicitar la iniciativa de la Asociacién LIBER de clarificar los conceptos
y procesos que, en el ambito de sus funciones, corresponden para hacer de la idea
de la autonomia de las personas con discapacidad una realidad, asi como el
acierto de hacerlo en colaboracidén y coordinacién con los operadores juridicos.

Victoria Ortega Benito
Presidenta
Consejo General de la Abogacia Espafola
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Con la aprobacion de la ley 8/ 2021 de 2 de junio por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica nuestro pais da cumplimiento al articulo 12 de la
Convencion de la ONU de 2006 sobre los derechos de las personas con
discapacidad que entré en vigor en mayo de 2008.

Supone un giro de ciento ochenta grados en el tratamiento que da el
ordenamiento juridico privado a las personas con discapacidad e implica la
asuncion por parte del derecho civil del modelo social de la discapacidad que
proclama la Convencion de Nueva York.

La ley 8/2021 es la mayor reforma de nuestro Derecho privado abordada en época
democratica, afecta a ocho leyes que perfilan nuestro ordenamiento juridico, pero
es la reforma que se introduce en el Cédigo Civil la mas extensa y de mayor calado
pues sienta las bases del nuevo sistema.

La piedra angular de la reforma radica en que queda proscrita la incapacitaciéony
se reconoce que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con el resto de los hombres y mujeres, en todos los
aspectos de la vida.

No podemos olvidar que para tener capacidad juridica en condiciones de
igualdad es necesario no solo que sean titulares de derechos y obligaciones si no
gue se articulen mecanismos que permitan su ejercicio y gque se reconozca la
validez y eficacia de los derechos ejercitados y de los actos otorgados en igualdad
de condiciones con los demas y eso es lo que hace nuestro legislador con esta
importante reforma.

¢ Como superar los obstaculos que en mayor o menor grado condiciona la
posibilidad de que la persona pueda adoptar decisiones y que éstas generen
plenas consecuencias juridicas sin atacar la dignidad del ser humano?

La convenciéon y nuestro legislador responde a esta pregunta con una afirmacion
categodrica: no se puede sustituir a la persona en su toma de decisiones, todos
tenemos capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas y la
tension que puede existir entre autonomia de la voluntad y seguridad juridica se
solventa con el binomio formado por los apoyos y las salvaguardias, pero en
ningun caso cercenando la dignidad del ser humano.

Con la nueva regulacion se ha consagrado en nuestro ordenamiento juridico un
nuevo sistema que acaba de nacer, pero para que él mismo se convierta en una
realidad social es imprescindible que se desarrolle una labor de difusién
formacion y pedagogia en la sociedad en general y en los operadores juridicos en
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particular, pero también es imprescindible que los juristas asumamos el reto que
nos plantea esta reforma:

Si en la practica seguimos anclados en los sistemas de sustitucion en la
toma de decisiones.

Si en la practica no creemos en la autonomia de la voluntad de las personas
con discapacidad.

Si en la practica no favorecemos el ejercicio de derechos con apoyo.

Y Si se permite el cuestionamiento de los derechos ejercitados en base a los
criterios que permitian la incapacitacion

La reforma ya he efectuada habra fracasado y cualquier reforma futura fracasara,
pues impediremos a las personas con discapacidad el ejercicio de derechos en
condiciones de igualdad.

No podemos olvidar que no es una cuestion de buena voluntad ni de buenismo ni
de caridad, sino que se trata de la aplicacion de nuestro ordenamiento juridico
vigente y fundamentalmente de una cuestion de Derechos Humanos: la
consagracion del principio universal de la dignidad que le corresponde a todo ser
humano con independencia de sus circunstancias.

El protocolo que hoy se presenta sera una herramienta Util para las personas con
discapacidad y sus familias, para las entidades de apoyo y para todos los
operadores juridicos y contribuirad de forma eficaz a que ejercicio de derechos en
condiciones de igualdad sea una realidad.

Almudena Castro-Girona Martinez

Notario

Directora de la Fundacidn Aequitas

Presidenta de la Comisién de Derechos Humanos de la UINL
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Acerca del documento.

La redaccién de este protocolo de buenas practicas intenta dar respuesta, por un
lado, a la demanda creciente de orientaciones de aquellos operadores juridicos y
sociales, informados y con disposicion para aplicar la nueva legislacion, pero que
carecen de ejemplos y precedentes en los nuevos procedimientos.

Por otro lado, el protocolo trata de ayudar a cumplir con lo establecido en la
disposicion adicional segunda de la Ley, sobre formaciéon en medidas de apoyo a
las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica, poniendo
a disposicion de los lectores y de todos los 6rganos del Poder Judicial, la
experiencia y el saber hacer de las entidades de apoyo para el ejercicio de la
capacidad juridica, antiguas fundaciones tutelares, que desde hace afos vienen
aplicando un modelo basado en la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y en la ética de los apoyos.

Las orientaciones que en él se ofrecen son fruto de un trabajo compartido, en el
que, directa o indirectamente, han participado personas del ambito juridico, del
ambito académico y del ambito social vinculadas a las entidades de apoyo y a las
gue agradecemos su colaboracion.

El documento se divide en tres bloques. En primer lugar, se ha querido ofrecer un
recorrido por las principales cuestiones éticas y/o de buena praxis aplicables, de
forma transversal, a todas las actuaciones relacionadas con la provisiéon de apoyos
a personas con discapacidad. El segundo bloque, contiene orientaciones sobre las
distintas actuaciones, deteniéndose en cada una de ellas y relacionando las
cuestiones a tener en cuenta a la hora de ponerlas en practica. El ultimo bloque,
gue aparece como anhexo, recoge modelos de documentos relativos a las
principales actuaciones judiciales y notariales relacionadas con los
procedimientos de provision de apoyos.

Este protocolo forma parte del proyecto “Igualdad ante la ley de las personas con
discapacidad” financiado por la Secretaria de Estado de Asuntos Exteriores y
Globales, mediante la subvenciéon para la realizacion de actividades dirigidas a la
divulgacion, promocién y proteccion de los derechos humanos del afio 2020.
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Cuestiones éticas o de buena praxis, trasversales
para cualquier actuacién.

a) Actitud ante posibles conflictos de intereses.

Es excepcional que puedan producirse situaciones en las que exista real
“conflicto de intereses”, propiamente dicho, entre la Fundacion prestadora
de apoyos y la persona que los recibe. Podra existir (se tratara mas
adelante) “divergencia de opiniones” e incluso cierto conflicto acerca de
alguna decisidon particular, pero esto no es propiamente un “conflicto de
intereses” en el sentido al que se refiere el articulo 12.4 de la Convencid, y
reitera hoy el Cdodigo Civil (especialmente en los arts. 270 y 283 CC.). De
producirse situaciones en las que pueda concurrir tal “conflicto de
intereses” entre la persona a la que se presta apoyos y la entidad que los
desempefa deben ser resueltas siempre teniendo en cuenta, como
objetivo esencial y preferente, el interés de la propia persona, y conociendo
y dando cumplimiento a su voluntad y preferencias. Si fuera necesario, por
la naturaleza del conflicto existente y su posible persistencia, convendria
plantearse la procedencia de solicitar la excusa en el ejercicio del apoyo.

b) No sustitucién de la persona con discapacidad.

El papel de la entidad prestadora de apoyos debe ser ayudar a la persona
en la toma de decisiones: apoyarle para que pueda desarrollar su propio
proceso de toma de decisiones y no sustituirle. Sin embargo, y como todos
adoptamos las propias decisiones condicionados por las circunstancias
existentes (medios econdmicos, posibles consecuencias, efectos para mi o
para otros..), no constituye un problema que, en el indicado proceso de
ayuda a que la persona precisa los apoyos decida, se le muestren los
condicionantes de cada una de las opciones que se le presentan. Asi, las
entidades que presten los apoyos deben actuar atendiendo a la “voluntad,
deseos y preferencias” de quien lo requiera, ofreciéndole a la persona
apoyada, al mismo tiempo, los datos objetivos que condicionen cualquier
decision, informandole, ayudandole en su comprension y razonamiento y
facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentaran
gue la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con
menos apoyo en el futuro (cfr. art. 249 CC). En este sentido, apoyarle para
gue adopte sus propias decisiones en el ambito econdmico o patrimonial,
por ejemplo, supone la necesidad de hacerle consciente de cuales son sus
posibilidades, limitaciones y riesgos; de la misma forma que apoyarle en el
ambito de la salud supondra ayudarle a que tenga buenos habitos
sanitarios.
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c) Relacién personal y directa con la persona que precisa apoyos.

Las entidades prestadoras de apoyos han de articular los apoyos, y asi lo
hacen desde el compromiso con la buena practica, de forma que su
provision nunca se realice de forma genérica a un colectivo de personas- El
apoyo debe realizarse cada persona particular, con su nombre y apellidos,
con sus necesidades y entorno. La determinacion, personal o judicial, de
gue una persona reciba apoyos por parte de una Fundacion supone, la
existencia de una fase inicial de contacto, de conocimiento personal,
estrecho y sin limitaciones. No se trata de rellenar un formulario o preparar
un expediente, sino de conocer a /a personay, especialmente, de que esta
conozca también a la entidad y a las personas que van a constituir sus
referentes en este desempeno, asi como los cauces de comunicaciéon o la
forma de resolver discrepancias.. Esta informacion debe permitir que la
persona que recibe los apoyos conozca que, salvo que ella misma hubiese
establecido sus apoyos de forma voluntaria, sera la autoridad judicial la
ultima instancia en el control y seguimiento en el desempefno de los apoyos
gue se le presten y facilitando también que, incluso ella misma pueda
dirigirse a la propia autoridad judicial en caso de que considere que el
desempefno del apoyo no es adecuado o va en contra de sus intereses. Por
tanto, la finalidad ultima en la prestacién de los apoyos debe ser permitir el
desarrollo pleno de la personalidad de quien los precisa, asi como su
desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad. El ejercicio de las
medidas de apoyo debera, por ello, estar inspiradas en el respeto a la
dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales (art.
249 CQC).

Dar cumplimiento a lo sehalado requiere, de forma imperativa, un contacto
estrecho, habitual, entre la Fundaciéon y la persona necesitada de apoyos,
realizado preferentemente siempre por medio de las mismas personas,
minimizando, en la medida de lo posible, cambios o sustituciones que
hagan perder la consideracidn de esa necesaria relacion individualizada y
personal. El apoyo prestado por la fundacion tampoco puede ser sustituido
por la atencidon que pueda ofrecer el centro o entidad que le preste
servicios directos, de forma que deben claramente diferenciarse ambos
roles. El desempefno de la prestacion de apoyos debe suponer tanto la
colaboracion como el oportuno control de la calidad y adecuacion de los
servicios que la persona recibe y la realizacion de las gestiones pertinentes
para reivindicar la calidad de estos.
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d) Transparencia al prestar apoyos en la gestiéon de bienes y derechos.

En la adquisicion o contratacion de bienes y servicios para la persona a la
gue se presta apoyos, la Fundaciéon tendra en cuenta siempre la voluntad y
preferencias de aquella, y optara por los de mejor calidad y valor,
adecuando tal decision a la propia capacidad econdmica de la persona
apoyada. La actuacion debe regirse por el principio indicado y debe
apoyarse en criterios de transparencia, de manera que siempre se pueda
acreditar que el proceso de conformacion de la voluntad y de adopcion de
la decision se ha atenido a dicha regla de conducta. Para el caso de que la
situacion econdémica de la persona apoyada no le permitiese acceder
efectivamente a los bienes o servicios que precise, la Fundacion velara
también por acceder, en la medida de lo posible, a medios econdmicos que
puedan permitirlos.

e) Cuando la persona requiere apoyos intensos y permanentes.

El desempeno de los apoyos, aungque sean intensos y permanentes, no
debe justificar la total sustitucion en la toma de decisiones de la persona a
la que se prestan tales apoyos. La plena y total representacion que suponga
sustitucion de la persona es contraria a lo dispuesto en el articulo 12 de la
Convencidon y al actual marco regulador de esta materia en el Cédigo Civil
espanol que reconoce el derecho de la persona con discapacidad a adoptar
sus propias decisiones. Por ello, la Fundacion cuidara siempre de que la
persona sea informada en todo momento acerca de en qué consiste este,
como se desempenaran los apoyos que precise, cuales deben ser los cauces
de contacto permanente, y cuales los que procedan para trasmitir sus
consideraciones, opiniones y/o voluntad a la Fundacién. La informacién
sobre esta materia se adecuara a la autonomia y situacién particular de
cada persona a la que se preste apoyos, y para ello se hara uso de los
medios que faciliten la accesibilidad del mensaje: lectura facil, elementos
graficos, ayuda de otras personas u otros profesionales que lo asisten en su
dia a dia....

Cuando la intensidad de los apoyos que la persona precise no permita su
intervencién activa en la adopcién de decisiones que le afecten, estas
habran de adoptarse teniendo en cuenta su trayectoria vital, creencias y
valores (art. 249 CC). Cualquier decision que se adopte en esas
circunstancias habrd de estar siempre orientada desde el interés a la
atencidn a sus necesidades, y tratando de ofrecer la mejor respuesta
posible a ellas.
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f) Actuaciones de colaboracién con las familias, previas a la provisién

de apoyos.

En la situacion previa a la determinacion o identificacion de apoyos, en que
la Fundacién mantiene relacion con la familia de la persona con
discapacidad, que ha interesado la colaboracion de aquella para el
desempefno de los apoyos cuando estos procedan, se establecera un cauce
de colaboracion que permita conocer la personalidad y necesidades de la
persona, sus costumbres, y preferencias, y ayudar a la propia persona, en el
contexto de la familia, a establecer el medio mas adecuado para identificar
y determinar los apoyos para cuando se considere conveniente o propicio
concluir la situacion de guarda de hecho. en su caso, si el de formalizar una
escritura de provision de apoyos voluntarios o solicitar del juzgado la
determinacién de estos, colaborando siempre con la persona y la familia,
respetando los ritmos, deseos, preferencias de aquellos, y facilitando las
herramientas y medios legales precisos. La labor de la Fundaciéon es
fundamental en esta fase que permitira mantener a la persona en su
entorno con los apoyos y herramientas de ayuda necesarias.

Ademas, la Fundaciéon debera informar para ayudarles a adoptar decisiones
e indicarles la conveniencia, a su eleccidon, de incluir en disposiciones
testamentarias o en documento publico, la propuesta de determinacion
para la provisiéon de apoyos (art. 276.4° CC) asi como recabar informacion
sobre las costumbres y preferencias de la propia persona y consideraciones
acerca de cémo entienden deben desempenarse tales apoyos y el
establecimiento de 6rganos de control externo, por ejemplo, familiares o
amigos a los que dar cuenta periddicamente de la situacion y obtener su
autorizacion en determinados casos.

) La posible divergencia de opiniones entre la persona que precisa

los apoyos y la fundacién que se los presta.

En la adopcidon de determinadas decisiones pueden producirse
divergencias entre la Fundacion que presta apoyos, y la propia persona que
los recibe. Esta situacion genera, en primer lugar, una obligacion de
explicar, en forma accesible a la persona, la procedencia de la decisidon
propuesta, su justificacion, y sus beneficios, en su caso, o los riesgos de no
asumirla. Es preciso partir de la necesidad de respetar las salvaguardas que
establece el articulo 12.4 de la Convencion de Nueva York y que hoy recoge
nuestro Codigo Civil: respetar los derechos, la voluntad y preferencias de la
persona; evitar conflictos de intereses e influencia indebida; adoptar
decisiones que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
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persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas
a control judicial.

En caso de que la discrepancia se mantenga cabe la posibilidad de
solventar esta por el procedimiento establecido en el articulo 27 de la Ley
15/2015, de Jurisdiccién Voluntaria, lo que ayudaria a que la persona
necesitada de apoyos se sienta escuchada al tener acceso al Juez, que sera
quién en definitiva adoptara la decisidén o resolvera la discrepancia, cuando
aguella considere que no se ha atendido su peticion.

Si la divergencia de opiniones fuera continua, reiterada y/o mantenida en el
tiempo o en aspectos transcendentes en la vida de |la persona, convendria
plantearse la procedencia de solicitar la excusa en el ejercicio del apoyo.

h) La provisién voluntaria de apoyos por la propia persona con

discapacidad.

La regulacion legal de esta materia (arts. 254 y 255 CC) establece como
prioritarias las disposiciones que la propia persona con discapacidad pueda
realizar para determinar los apoyos que precisa e identificar quienes hayan
de prestarselos, asi como la forma en que se realizaran, y los controles y
salvaguardas que pueda aplicarse a este fin (“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 “).

Constituye sin duda una buena praxis informar y ayudar a la persona con
discapacidad a hacer uso de este medio para determinar, por si misma, los
apoyos gue necesita, evitando la judicializacién de su vida, o manteniendo
la via judicial solo para los casos en que, tras la necesaria valoracion y
ponderacion por parte de la propia persona, con los apoyos precisos, y de
quienes tengan reconocido un interés legitimo en relacién con esta, se
considere que este constituya el medio mas adecuado.

La decisién de acceder a este modelo debe adoptarse valorando que este
constituye el instrumento adecuado en funcion del nivel de apoyos que la
persona precise, y que le permita el ejercicio de su capacidad juridica. En
todo caso, habra que atenerse a los principios y derechos inspiradores de
nuestra actuacion (respeto a la voluntad y preferencias; uso de medios que
garanticen la comprension y accesibilidad...), ayudando a la persona a que
adopte su propia decision. Puede ser conveniente contar con ayuda
personal o profesional que facilite, entre otras cosas:

1
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- que la persona sea consciente de aquellos ambitos de su vida y de su
actividad en los que precise apoyos,

- identificar estos, y determinar cémo se deben prestar,

- proponer salvaguardas o instrumentos de control que puedan ser
convenientes para garantizar la adecuacion de su ejercicio.

i) Tramitacién conjunta de actuaciones que requieran de

autorizacién judicial.

Del articulo 6 de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, y de lo establecido en
el art. 288 del Codigo Civil, deviene lo que podemos considerar una buena
praxis por cuanto permite no solo evitar tiempo y costes, sino duplicidad de
gestiones, y molestias a la persona con discapacidad. El primer precepto
citado permite (0o al menos no prohibe), la tramitacion en un solo
expediente, de varias solicitudes que hayan de seguirse en tramite de
jurisdiccion voluntaria y que tengan la necesaria unidad (solicitudes que
precisen de resolucién judicial referidas a una misma persona, aunque
pueda tener varios objetivos), lo que puede ser un considerable ahorro
procesal, salvo en aquellos supuestos en que la regulacion de determinadas
actuaciones no lo permita. Esa tramitacién conjunta de varias solicitudes es
también facilitada por lo dispuesto en el articulo 288 del Cddigo Civil, que
regula que podra tramitarse “la realizacién de una pluralidad de actos de la
misma naturaleza o referidos a la misma actividad econdmica,
especificando las circunstancias y caracteristicas fundamentales de dichos
actos”, para garantizar la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad, matizacién que nos indica que este debe ser uno de los
fundamentos de la solicitud que en tal caso se realice.

j) Disposiciones de ultima voluntad de personas con discapacidad.

La nueva regulacion del articulo 665 del Cédigo Civil abre también la
posibilidad de prestar apoyos para que la persona con discapacidad puede
otorgar disposiciones testamentarias.

Las actuaciones que desde las entidades proveedoras de apoyos se realicen
en esta materia deben efectuarse con la mayor prudencia \Y%
responsabilidad, aplicando todos los principios que orientan nuestra
actividad, asi como los sustanciales que recoge la legislacion en esta
materia: el testamento es un acto personalisimo, y constituirad
manifestacion prioritaria respeto a la voluntad y preferencias de la persona,
y, por tanto, procede facilitar su otorgamiento en el caso de que esta sea la
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voluntad de la persona con discapacidad y ayudar a que esta se pueda
expresar en el correspondiente documento notarial.

El ejercicio efectivo de este derecho supone la necesidad de ofrecer a la
persona con discapacidad el preciso asesoramiento e informacién acerca
del indicado derecho que le asiste de otorgar disposiciones testamentarias

En este sentido, el propio texto del precepto citado ya indica la necesidad
de que se ofrezcan todos los apoyos precisos para asegurar accesibilidad y
comprension de la persona, y su expresion adecuada en el documento
notarial; también avanza en esta materia el texto del art. 695 del Cdédigo
Civil. Ademas de lo que alli se indica, puede ser conveniente hacer uso de
los medios que sefala, con mayor concrecion los articulos 7 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria en cuanto que
ambos preceptos (que contienen el mismo texto) y el articulo 25.2 de la ley
del notariado, indican diversos medios posibles para garantizar ese derecho
de accesibilidad, incluidos cualquier instrumento, técnico o personal, que
facilite esta.

En cualquier caso, las disposiciones de Ultima voluntad han de atenerse al
correspondiente marco legal que en nuestro derecho regula la sucesién
testada, y respetar las limitaciones que la legislacién establece en lo que se
refiere las disposiciones en favor del tutor.

k) Control y trasparencia en la gestién o desempeno de los apoyos.

La estricta aplicacion de lo establecido en el texto del articulo 292 del
Cdédigo Civil puede permitir — ya se conocen diferentes resoluciones
judiciales en este sentido- que no resulte obligado la realizacion de las
rendiciones anuales de cuentas que establecia la legislacion anterior.

Conforme a dicho precepto, solo cuando la resolucion judicial que
constituya la curatela, o en otra posterior, lo exija, sera necesario que quien
preste apoyos informe sobre la situacion personal o patrimonial de tal
desempefo, con la periodicidad que en cada caso se determine. Y, como
decimos, del texto expreso del indicado precepto puede resultar que el
juzgador no considere preciso establecer esa obligacion.

No obstante, desde el punto de vista del desempeno de los apoyos por las
personas juridicas, entendemos que seria una buena practica de
autoexigencia solicitar un control de periodicidad anual para asegurar de
esta forma la mayor transparencia posible en el desempefo de cualquiera
de las medidas de apoyo que hayan sido establecidas.
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1) Derecho de acceso a la justicia. Facilitar la accesibilidad en todos

los niveles de la provisiéon de apoyos.

Garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad en todos los
ambitos no solo constituye un principio esencial de los proclamados en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de la personas con
Discapacidad (articulos 3.f y 9 CDPD), y, por tanto, una obligacion que a
nuestro pais corresponde, desde su ratificacion, y que, en consecuencia, ha
de ser asumida por todos los administraciones que articulan el mismo,
incluso la administracion de justicia, sino que ademas, supone la efectiva y
cierta garantia del basico derecho de acceso a la justicia que a aquellas,
como ciudadanos de pleno derecho, les asiste y, por tanto, la correcta
aplicacion del articulo 24 de nuestra Constitucion, y del 13 de la Convencion.

Por tanto, ha de constituir un parametro, un corolario obligado, al afrontar
la aplicacion de cualquiera de las medidas de apoyo que nuestra legislacion
establece, el de garantizar que en la misma se asegure la accesibilidad,
tanto fisica como, especialmente, cognitiva, de comprension, de la propia
medida que se adopta, de su alcance y contenidos, de sus alternativas y
efectos.

La aplicacion efectiva y cierta de los criterios que inspiran las medidas de
apoyo, siguiendo las lineas dispuestas en el articulo 249 del Cédigo Civil
supone la necesidad de facilitar que la persona comprenda y sea
comprendida, y este debe ser, en consecuencia, un aspecto a considerar
tanto en el previo proceso de adopcién de esta decisidén, como en el uso de
la medida de apoyo que en cada caso sea mas adecuada.

Obviamente este esta obligacion se adaptara, como cualquier otro aspecto
de las mismas, a las necesidades y apoyos que cada persona precise,
evitando, en todo caso, establecer criterios mecanicos o rutinarios para su
aplicacion que seran abiertamente contraria a la propia finalidad de este
principio y de esta obligacion. Tenemos la ventaja de que las dos
disposiciones procesales de aplicacion, tanto la Ley 1/2002, de
Enjuiciamiento Civil, como la Ley 15/2015 de Jurisdiccidn Voluntaria,
contienen en sus respectivos articulos 7.bis., precisiones para que la
administracion de justicia de cumplimiento a lo indicado y garantice asi ese
basico derecho. También la Ley del Notariado establece esta obligacién en
su articulo 25. Pero el cumplimiento de la misma no se agota en esos
actores, sino que incumbe y obliga todos cuantos intervienen tanto en la
determinacion, como en la provision de apoyos.
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En este sentido, procede como una exigencia de cumplimiento de lo
expuesto, que, en todas las actuaciones, se utilicen los sistemas de
comunicacién necesarios, y se sugiere como una buena practica que, en su
documentacion, se usen también, formando parte del del propio texto de
cada documento, su adaptacion en lectura facil.
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Orientaciones para la tramitacién de las distintas
actuaciones que requieran la provisiéon de apoyos
para el ejercicio de la capacidad juridica de personas
con discapacidad.

1. Escritura de provisién de apoyos voluntarios: Articulos 254 y 255

del Cédigo Civil.

Son prioritarias las disposiciones que la propia persona con discapacidad
pueda realizar para determinar los apoyos que precisa e identificar quienes
hayan de prestarselos, asi como la forma en que se realizaran y los controles
y salvaguardas que pueda aplicarse a este fin (art.255 CC).

Debe considerarse que:

- La determinacién del acceso a este medio debe efectuarse previa la
valoracion de la adecuacion de este a cada persona, y de manera que en
este proceso de valoracion intervenga la propia persona con
discapacidad.

- Su utilizaciéon presupone una actuacidn relajada y responsable, de
contacto personal en la que se explique a la persona la finalidad
perseguida, su conveniencia o procedencia, se dé respuesta a sus dudas
0 preguntas y se le ofrezca seguridad, tanto en el proceso previo como
en la propia comparecencia notarial necesaria.

- Puede ser conveniente la intervencién de profesionales (psicdlogos,
trabajadores sociales, facilitadores, personas de su confianza ..) que
ayuden a identificar las areas de la vida en que la persona precise
apoyos, y a determinar la intensidad y adecuacion temporal de estos
(salud; personal y social; econémico y patrimonial...).

- De igual forma, es conveniente hacer uso de los medios que faciliten la
comprension y accesibilidad en cada caso, lo que hace precisar de un
analisis absolutamente individualizado, que considere las necesidades
de cada persona y para ese momento, para ofrecer los apoyos técnicos,
humanos o materiales mas convenientes.

- Se debe informar, exhaustiva pero adecuadamente a la persona, de todo
aquello que sea de su interés en esta materia: posibilidad de diferenciar
los apoyos; personas que los prestaran y medios para su desempeno;
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cauces para facilitar la expresion de su voluntad; plazo de revision, etc.
Valorar introducir referencia a la concrecion o especificacion de la
necesidad de apoyo que determina acudir a este cauce de provision.

- Facilitar que la persona, con las ayudas 0 apoyos necesarios, mantenga
la entrevista o entrevistas precisas con el Notario autorizante, y ambos,
la persona con discapacidad y el fedatario, entiendan, y tengan la
seguridad suficiente, de que el contenido del documento que
finalmente se suscriba recoja lo que la persona ha identificado en todo
ese proceso previo.

- Preparar un borrador de documento, previo a su formalizacidon notarial,
gue permita realizar el proceso previo de acercamiento, determinaciony
concrecion de los apoyos valorando la inclusion de medios de control y
salvaguardas externos para la aplicaciéon y correcto funcionamiento de
los apoyos decididos.

2. Solicitud iniciadora del proceso de provisién de apoyos judiciales:
Articulos 268 y siguientes del Cédigo Civil y articulo 42 bis de la

Ley de la Jurisdiccién Voluntaria.

Se trata de un procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria, regulado en el
articulo 42 bis a) y siguientes, de la Ley 15/2015, de tal materia.

- En el escrito iniciador, identificar la accidon ejercitada como de
PROVISION DE MEDIDAS JUDICIALES DE APOYO A PERSONA CON
DISCAPACIDAD y evitar siempre el uso de expresiones obsoletas o
inadecuadas.

- Entre las personas legitimadas para promoverlo (art. 42.bis.a.3 L1V) esta:

o la propia persona con discapacidad, con lo que procede valorar que
sea esta quien encabece el escrito, y realice el pertinente
apoderamiento, bien apud acta, o ante notario, a dicho fin, lo que
aseguraria mejor su protagonismo y visibilizacion.

o También estan legitimados su conyuge no separado de hecho o
legalmente o quien se encuentre en una situacion de hecho
asimilable y sus descendientes, ascendientes o hermanos.

o El Ministerio Fiscal tiene atribuido en su Estatuto organico la defensa

de los derechos de la persona con discapacidad, con lo que también
puede iniciar un procedimiento, a instancia de la propia persona,
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familiares, entidades, servicios sociales, etc. cuando valore que
concurre hechos que puedan ser determinantes de una situacion
gue requiera la adopcion judicial de medidas de apoyo.

- En el relato de hechos, no centrar estos en precisar el grado de
discapacidad o la causa de esta, sino ofrecer mas informacion acerca del
contexto vital de la persona. Narrar los datos biograficos mas relevantes de
la persona: proceso escolar y de salud; situacion familiar (en su caso; valorar
la adecuacion de la figura de guarda de hecho); situacién actual; servicios o
apoyos que recibe. Indicar sus niveles de autonomia, es decir, aquellos que
puede hacer, y aquellas otras decisiones que requieren de apoyos.
Identificar si dispone de bienes o ingresos. Identificar posibles parientes, de
haberlos.

- Acompanar informe de |la entidad que preste servicios a la persona o de
los servicios sociales de base, en la que indique su situacidn, los servicios o
apoyos gue recibe, y la informacién que proceda. Asi como un informe de
salud.

- Ofrecer informacién que permita la concrecién o especificacion de la
necesidad de apoyo que determina acudir al proceso judicial.

- En los fundamentos de Derecho, y sin perjuicio de aquellos que se
refieren a competencia, legitimacién y procedimiento, centrar estos en la
Convencion de Nueva York, en su art. 12, y en los preceptos del Codigo Civil
de aplicaciéon en funcidon de la figura de apoyos que se solicite. Dado que la
novedad y cercania de la reforma operada en el Cddigo Civil aun no
permite contar con un acervo de jurisprudencia (mayor y menor) en
aplicacion de los preceptos reguladores de esta materia, e incluso, que
conocemos la existencia de resoluciones judiciales no siempre acordes con
el espiritu de esta, es conveniente citar aquellas resoluciones judiciales que
entendamos mas coherentes y acordes a aquel.

Indicar, asi mismo, los principios por los que se debe regir el proceso:

o Articulo 1 de la Convencion: «promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto a su dignidad inherente».

o Principio de la igual capacidad juridica de las personas con
discapacidad, que permitird articular las medidas de apoyo que estas
precisen para su ejercicio.
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o Las medidas de apoyo deben permitir a la persona el desarrollo
pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en
condiciones de igualdad.

o El respeto a la dignidad de la persona y la tutela de sus derechos
fundamentales deben inspirar cualquier medida de apoyo.

La voluntad, deseos y preferencias de la persona debe ser atendida
por aquellos que presten el apoyo. Es preceptivo tomarlas en
cuenta, no pudiendo ser ignoradas; se debe favorecer que se
exterioricen y permitir que se materialicen. Es la manera de que la
persona se pueda desarrollar y expresar como individuo,
fomentando sus habilidades para que precisen menos apoyos
futuros.

Las medidas de apoyo pueden incluir funciones representativas en
casos excepcionales y cuando no sea posible determinar la
voluntad, deseos y preferencias de la persona, agotandose
previamente las posibilidades de hacerlo.

Para la discapacidad sobrevenida se tendra en cuenta la trayectoria
vital de la persona, sus creencias y valores, y los factores que
hubiera tomado en consideraciéon, con el fin de haber tomado la
decision de no requerir representacion.

Se debe velar, asimismo, para que la voluntad expresada por la
persona sea manifestacion de su autonomia, y represente una
voluntad libre, sin abusos e influencias indebidas y para que no esté
mediatizada o influenciada por la discapacidad o trastorno que
pudiera tener. Corresponde a la autoridad judicial el
establecimiento de las salvaguardias precisas a tales fines.

Principios de necesidad, proporcionalidad, subsidiariedad y de
revision de la medida.

Téngase en cuenta que la autoridad judicial constituird la curatela
cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para la persona con
discapacidad (art. 269 parr. 1 CC). En supuestos de guarda de hecho,
normalmente ejercida por los progenitores o quienes integran el
entorno familiar o afectivo, es posible que tal medida de apoyo informal
resulte insuficiente, segun las circunstancias del caso, y no se deba
aplicar de forma automatica, siendo procedente la constitucidén de un
defensor judicial o una curatela en beneficio de la persona que precise el
apoyo.
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En aquellos casos en que las limitaciones de autonomia de la persona
lleven a que esta precise de apoyos intensos y permanentes, y, tras un
ponderado estudio del supuesto, entendamos procede la aplicacién de
la curatela representativa, motivar adecuadamente tal solicitud
teniendo en cuenta el caracter excepcional de esta propuesta (art. 249
parr. 3 CC), aplicando esta siempre desde la consideracion de que habra
de estar referida a los actos concretos y extremos para los que se va a
precisar el apoyo y, que, solo en los casos absolutamente extremos,
podra ser de alcance general. Por aplicacion del principio de necesidad
y proporcionalidad en el apoyo debe huirse de la tendencia, mostrada
en la legislacion derogada, a acudir a estas figuras mas invasivas.

En relacion con la persona con discapacidad se debe:

o Ofrecer la posibilidad de actuar en su propia defensa. Si no fuera
previsible que proceda a realizar por si misma tal designacioén, con
la solicitud se pedira que se le nombre un Defensor judicial, quien
actuara por medio de abogado y procurador (art. 42 bis a).4 LIV).

o Informarle acerca de la posibilidad de mostrar su oposicion al
procedimiento de provisidn de apoyos, lo que impediria este y, en
SU caso generaria un procedimiento contencioso por los tramites
previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil (42 bis b). 5 LIV y 761
LEC).

o Si el expediente fuese iniciado por el Ministerio Fiscal, ofrecer la
posibilidad de apoyos y asesoramiento en el procedimiento. En tal
supuesto, no asumir las tesis del fiscal hasta que la procedencia de
estas, en su caso, quede acreditadas en prueba.

La competencia corresponde a los Juzgados de Primera Instancia del
lugar donde resida la persona con discapacidad (art. 2 y 42 bis a.1 LIV).

Proponer el nombramiento de curador. Valorar la opcidn, a tenor de lo
establecido en la ley, de que los apoyos puedan ser prestados por
diversas personas si la voluntad y necesidades de la persona que precisa
el apoyo lo justifican o que, en caso conveniente, se establezcan cauces
de control (art. 277 CQC).

Indicar la necesidad de que la resolucion judicial establezca el plazo de
aplicacion y revision de la misma.

La resolucion judicial debera determinar los actos para los que la
persona requiere asistencia del curador en el ejercicio de su capacidad
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juridica atendiendo a sus concretas necesidades de apoyo (art. 269
paf.2. CC.).

Identificar en el Suplico los apoyos que la persona precisa en los
distintos ambitos o areas del mismo (salud, econdmico y patrimonial,
social...).

Dedicar todo el espacio preciso para que, en cumplimiento del principio
de accesibilidad y de las obligaciones de adaptaciones y ajustes de
procedimiento, se asegure el derecho de comprensién de la persona
con discapacidad. A tal fin, ofrecer en el escrito informacion al respecto,
asi como medios en tal sentido, y aplicar la totalidad de lo establecido
en el articulo 7. Bis de la LIV (comunicacion alternativa, ayuda de otras
personas, intervencion de facilitador, etc.). Seria una buena practica
hacer mencion expresa en el escrito (posiblemente haciendo uso de la
formula forense del “Otrosi” que requiere de pronunciamiento expreso
del juzgado, o cualquier otra dirigida a este fin) de esta cuestidn para
que el/la Letrado/a de la Administracion de Justicia cuente con
informacion suficiente acerca de los medios que puedan ser precisos
para dar cumplimiento a la obligaciéon que aquel precepto procesal
establece, con referencia al articulo 42 bis a)5 de la LIV, e incluso ofrecer
estos cuando asi se estime conveniente para asegurar la efectividad de
ese derecho.

El desempefno de la curatela puede estar retribuido. Podria solicitarse
en el mismo expediente que el juzgado conceda la autorizacidn para la
retribucion en los términos que la ley establece, y plasmarlo de una
forma suficientemente explicita: indicacion especifica en el Suplico, o en
Otrosi. A tal fin, y dado que la ley establece que para su determinacién
la autoridad judicial tendra en cuenta el trabajo a realizar y el valor y la
rentabilidad de los bienes, ofrecer la informacion necesaria al respecto
(art. 281 parf.2 CC), ofrecer los datos que se consideren oportunos de la
Fundacidn: experiencia, estructura de funcionamiento en la prestacién
de apoyos, personal, etc.

En funcion de las necesidades de la persona, de la complejidad o
exigencias de sus circunstancias personales y/o patrimoniales, puede
ser conveniente proponer, y realizar un Plan de desempeno de la
Curatela que considere todas estas necesidades y proponga medidas,
actuaciones, programacion (en caso de que proceda), etc. Considerad
en este Plan la participacion de la propia persona con discapacidad que
facilite la intervencién de esta en el proceso de adopcién de decisiones,
y permite responsabilizar a la propia persona en el proceso. No se trata
de protocolizar toda su funcioén, sino de ordenar la misma, generando
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confianza y seguridad para los implicados, facilitando su control o
evaluacion posterior.

3. Informe de la situacién personal y rendiciones anuales de cuentas:

Articulo 51 Ley de la Jurisdiccién Voluntaria.

En cuanto a las rendiciones de cuentas hay que tener en cuenta que la
aplicacion de lo dispuesto en el art. 292 del Coédigo Civil puede significar
gue no sea precisa la realizacion de esta medida de control anual, en los
términos y exigencia que venia establecido en la legislacién anterior. La
existencia de esta obligacidon dependerd de lo que al efecto establezca, en
cada caso, la resolucion judicial en que se hayan constituido los apoyos
(“..rendicion periodica de cuentas que en su caso le haya impuesto la
autoridad judicial”’). No obstante, como hemos visto, seria una buena
practica de autoexigencia solicitar un control de periodicidad anual.

- Presentar escrito por quien desempene la representacion legal de la
Fundacion, manifestando que se procede a dar cumplimiento a tal
obligacion, teniendo en cuenta lo que al efecto establezca la resolucion
gue determine los apoyos.

- Durante el proceso transitorio, hasta que se proceda a la revision de las
resoluciones judiciales previas (Disp. Transitoria 5% Ley 8/2021), se debera
mantener el cumplimiento de las previsiones de rendicion de cuentas
en resoluciones de tutela o curatela ya establecidas.

- No aguardar a ser requerido por el Juzgado. Fijar anualmente en
agenda esta obligacion y dar cumplimiento puntual.

- Acompanar SIEMPRE INFORME PERSONAL, es decir, no centrar la
informacion Unicamente en la de contenido econédmico sino ofrecer
informacion suficiente, adecuada que permita al érgano judicial conocer
la situacion de la persona: como se encuentra, que Servicios y apoyos
recibe; como esta de salud; que ha hecho durante el afno anterior, que
actividades realiza, cuales son sus actividades de ocio, asi como sus
gustos y preferencias....

- Aportar informe de situacion econdmica acompahado de otro en
lectura facil, que se le haya podido explicar a la persona a la que se
presta apoyos.

- Tener en cuenta que conforme establece el precepto indicado, el
letrado de la Administracion de Justicia trasladara los informes
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aportados a la persona con discapacidad, asi como “a aquellos que
aparecieran como interesados en el expediente” y al Ministerio Fiscal.

Cualquiera de los anteriormente indicados puede solicitar, en el plazo de
diez dias, la celebracion de una comparecencia, en la que pueden
proponerse, de oficio 0 a instancia de parte las diligencias y pruebas que
se estimen oportunas.

También podra ordenar el Juez de oficio, a costa del patrimonio asistido,
una prueba pericial contable o de auditoria aun cuando nadie haya
solicitado la comparecencia, si en el informe se describieran operaciones
complejas o que requieran una justificacion técnica

Tal y como ha quedado regulada esta comparecencia parece ser
potestativa, con lo que la entidad que presta los apoyos debera valorar la
oportunidad de solicitar su celebracion, en la intencidon de que se
garantice el protagonismo de la persona con discapacidad en el
procedimiento y se visibilice a |la propia persona a que aquel se refiere, y
esta exprese, en su caso, su conformidad con los informes. De no poder
0 no ser conveniente, manifestar en la comunicacién al juzgado en qué
medida se ha ofrecido esta informacioén a la persona.

Acompanar facturas de gastos de mayor entidad con sucinta
explicacion de su procedencia. Indicar las disposiciones de bolsillo que
realiza.

En caso de que la persona reciba apoyos en centro o servicio,
acompanar informe de este y justificacion de la cantidad abonada al
MismMo y sus conceptos.

Procedimiento de Jurisdiccibn Voluntaria para solicitar
autorizacién de venta de bienes: Articulo 61 y siguientes de la Ley
de la Jurisdiccién Voluntaria.

Valorar la procedencia de que el escrito de iniciacién del expediente de

jurisdiccion voluntaria sea formulado por la propia persona a la que se
presta apoyos (art. 62.2 LIV).

En otro caso, iniciarlo mediante escrito formulado por el legal
representante de la Fundacion que desempene los apoyos. Atenerse a lo
gue haya quedado establecido en la resolucion que determind la
provision de apoyos.
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Justificar cumplidamente la necesidad o conveniencia de la venta
(indicar gastos que conlleva su posesion; mal estado, en su caso,
situacion de proindiviso, decisidn de venta de los otros participes, en su
caso...).

Documentar la conformidad o acuerdo de la persona apoyada con la
propuesta, 0, en caso de que esta precise apoyos intensos y no pueda
manifestarse, indicar que se le ha comunicado y explicado Ila
procedencia de la disposicion.

La competencia corresponde a los Juzgados de Primera Instancia del
lugar donde resida la persona con discapacidad (art. 2y 62.1 LIV).

Aportar documentacién de titularidad del bien y acreditar si existen
cargas de cualquier clase sobre el mismo, o deudas.

Acreditar el valor de mercado del bien mediante informe pericial o
valoracion por parte de Agente de la Propiedad Inmobiliaria.

En caso procedente indicar cual pueda ser el destino del importe de la
venta (en caso de que proceda destinarlo a otro tipo de inversioén).

Si son varios los bienes que formen parte del patrimonio de la persona
gue recibe apoyos y convenga realizar su venta, puede ser conveniente
solicitar una autorizacion que integre en un expediente y resolucion
todos o varios de los bienes, sin perjuicio de que las disposiciones se
puedan realizar en fechas distintas, cuando se estime mas procedente.

Preferentemente, y en la medida en que esto sea posible, facilitar que a
la comparecencia que la ley establece acuda la propia persona con
discapacidad, en la intencidn ya expresada, de recuperar su
protagonismo en el proceso y su visibilidad (art. 64.1 LIV).

Dejar claro siempre que se solicita la venta directa y no la venta en
publica subasta En este caso, ademas del informe pericial aludido,
deberan especificarse las demas condiciones del acto de disposicion
gue se pretenda realizar (art. 63.3 L1V)

Conviene que la resolucidon judicial establezca que se concede la
autorizacion solicitada para la venta a un precio minimo. A tal efecto,
puede ser de interés cifrar la solicitud en una horquilla de valor que
habra de adecuarse al establecido en el informe de tasacion.
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- Cuidar siempre de la transparencia de la operacion cumpliendo todos
los tramites indicados y notificando al Juzgado posteriormente la
realizacion de la venta y el ingreso del importe en la cuenta de la
persona propietaria del bien trasmitido.

5. Procedimiento de provisién de apoyos para designacién de un
nuevo curador: Articulos 44 y siguientes de la Ley de la

Jurisdiccién Voluntaria*.

*Este procedimiento podrd ser también de aplicacion en la revision de las
resoluciones judiciales dictadas en el marco legal anterior a la reforma
operada mediante la ley 8/2021, en que se hubiese acordado la patria
potestad prorrogada o rehabilitada, de los padres. En algunos tribunales,
con la legislaciéon anterior a la reciente reforma, la solicitud de
nombramiento de nuevo tutor, por la dificultad de ejercicio por parte de los
padres, por ejemplo, se planteaba la procedencia de una revisidn de la
situacion de partida. Esta practica podra facilitar, una vez que se ha
producido la entrada en vigor de la reforma operada mediante la Ley
8/2021, realizar este tramite con el de revisidon de la sentencia en aplicacion
de la Disp. Trans.5° de esta.

De no ser asi:

- Presentar escrito de inicio de expediente de jurisdiccion voluntaria.
Puede ser suscrito por propia persona que precisa los apoyos, por los
padres o cualquiera de las personas legalmente indicadas para
promover curatela, o el Ministerio Fiscal.

- Deberd expresarse el hecho que justifica la solicitud. La ley establece
gue habran de acompanarse los siguientes documentos precisos:

1. acreditacion de la legitimacion para promover el expediente.
2. certificado de nacimiento de la persona a la se prestan los apoyos.

3. en su caso, el certificado de ultimas voluntades de los progenitores,
el testamento o documento publico notarial otorgado por estos en
los que se disponga sobre las medidas de apoyo de sus hijos/as
menores, O, en su caso, el documento publico notarial otorgado por
la propia persona con discapacidad en el que se hubiera dispuesto
en prevision sobre su propia curatela u otras medidas de apoyo
voluntarias.
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Fundamentar el escrito en lo dispuesto en el art. 12 de la Convencidon de
Nueva York, en cuanto a la provision y determinacion de los apoyos, asi
como en la regulacion establecida en el Codigo Civil para la curatela.

Ofrecer valoraciones periddicas del desempeno, y solicitar que la
resolucion establezca el periodo de aplicacion y de revision periddica de
la medida.

Si existiesen disposiciones de Uultima voluntad con propuesta de
provision de apoyos, justificar la procedencia de lo solicitado, o, en su
caso, la necesidad de apartarse de lo previsto en aquel y la causa que
justifigue esta propuesta

Aportar documentacioén justificativa de la situacion: resolucion judicial
previa en la que se haya determinado la figura de provisiéon de apoyos;
justificar la extinciéon o modificacién de la misma, en su caso, informes
meédicos de la situacion de los padres, o certificados de fallecimiento, en
su caso. Si procede, informe social que acredite lo adecuado de la
propuesta.

Informar de los recursos familiares existentes.

Si los padres cuya patria potestad prorrogada o rehabilitada venia
acordada, viven, recoger la opinién de ellos respecto de la procedencia
de la designacién de nuevo curador y la conformidad respecto de la
propuesta.

Es conveniente que esta opinidon sea expresa directamente ante el
Juzgado en la comparecencia a que se refiere el art. 45.2, personalmente
y, de no ser posible (dificultades de traslado, deterioro de salud..)
recoger su manifestacion en la manera mas formal posible (lo ideal seria
acta notarial para que no haya duda de |la expresion de su criterio).

Como se expresaba en los apartados anteriores, preferentemente debe
acudir la propia persona que precisa los apoyos a la comparecencia
judicial y manifestar su acuerdo con la propuesta efectuada.

Como se ha indicado anteriormente, también es preciso recordar en
este punto que el desempeno de la curatela puede estar retribuido.
Podria solicitarse en el mismo expediente y de wuna forma
suficientemente explicita, indicacién especifica en el Suplico, o en
Otrosi), que el juzgado conceda la autorizacion para la retribucion en los
términos que la ley establece. A tal fin, y dado que la ley establece que
para su determinacion la autoridad judicial tendra en cuenta el trabajo a
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realizar y el valor y la rentabilidad de los bienes, ofrecer la informacion
necesaria al respecto (art. 281 parf.2 CC)

6. Procedimiento de nombramiento de Defensor judicial: Articulo 295
Cédigo Civil, articulo 42 bis a).4 y articulo 27 de Ley de la

Jurisdiccién Voluntaria.

El juego de los dos preceptos citados genera varias posibilidades o
situaciones en las que procederia el nombramiento de Defensor Judicial:

1. Cuando, por cualquier causa, quien haya de prestar apoyo no pueda
hacerlo, hasta que cese la causa determinante o se desighe a otra
persona.

2. Cuando exista conflicto de intereses entre la persona con discapacidad y
la que haya de prestarle apoyo.

3. Cuando quien desempenfa la curatela formule ante el Juzgado excusa
para su desempeno, y, mientras esta se tramita, la autoridad judicial lo
considere necesario.

4. Cuando sea necesario adoptar medidas de administracion de los bienes
mientras se tramita un procedimiento de provision de apoyos.

5. Cuando la persona con discapacidad requiera el establecimiento de
medidas de apoyo de caracter ocasional, aunque sea recurrente.

6. Cuando la persona con discapacidad sea demandada en un
procedimiento judicial, o resultare perjudicada de no formular
demanda, y bien el designado para la curatela no la ejerza o no pueda
hacerlo, (ausencia, o enfermedad, por ejemplo); o se niegue a ejercitar
esa medida en defensa de los intereses de la persona con discapacidad.

7. En el supuesto en que la defensa de los intereses de la persona con
discapacidad pase por ejercitar acciones legales contra quienes
desempenfen la curatela o los apoyos.

En el anterior marco legal, el supuesto mas habitual solia ser el de
adjudicacion de herencia cuando concurren con derechos sobre la
herencia tanto la persona con discapacidad como el curador o persona que
le presta apoyos, y, por tanto, compartiendo ambos intereses propios sobre
los bienes o derechos que se adjudiquen en la herencia, situacién en la que
se puede presumir un conflicto de intereses. No solia ser, por tanto, habitual
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gue ese papel pudiese ser desempenado por las entidades proveedoras de
apoyos, pero en esos supuestos (habitualmente en situaciones previos a la
provision de apoyos por entidades) la Fundacion prestadora de apoyos
podria desempenfar la responsabilidad de Defensor Judicial para garantizar
el respeto a los derechos que correspondan en la herencia a |la persona que
precisa estos.

Con la nueva regulacion, los supuestos se amplian y van mas alla de
posibles situaciones de conflicto de intereses, como hemos dejado
establecido, de forma que ahora procederia que las entidades proveedoras
de apoyos podrian desempefar ese papel, en supuesto en que quien
desempena la curatela no puede ejercerla (dificultades de salud; ausencia,
disparidad de criterios entre progenitores que compartan la curatela) y
también para que no se produzca un vacio mientras se tramita una excusa
o0 un nombramiento de nuevo curador; como medida provisional, para
administrar bienes o derechos en tanto se tramita el procedimiento de
prevision de apoyos.

Es especialmente importante el supuesto en el que la persona con
discapacidad no requiera apoyos continuos o permanentes, Ssino
ocasionales, aunque puedan ser recurrentes. Estariamos, en este caso, ante
supuestos en que no es precisa la constitucion de una Curatela, sino
aquellos en que la resolucion judicial haya dejado establecido que los
apoyos ocasionales, para determinados supuestos de salud, personal o
econdmico-patrimonial, sean desempefados, cuando sea preciso ( evento
qgue debera dejar identificada la propia resoluciéon por aplicaciéon del
principio de seguridad juridica) por un Defensor Judicial, papel para el que
puede ser designada una Fundacion proveedora de apoyos. En ocasiones
este defensor podra coexistir con otros apoyos, singularmente la guarda de
hecho

Otro supuesto, aunque mMmas excepcional, pero de enorme interés en la
aplicacion del nuevo marco legal, seria aquel en el que no coincidan los
criterios y opiniones de la persona a la que se presta apoyos, y los de la
persona que los presta (familiares que desempenen la curatela, pero
también fundacion designada para este) que podria ir mas alla del marco
previstos para el supuesto en que haya de gjercitarse una accion judicial en
defensa de intereses de la primera. Mas claridad arrojaria la situacion en
gue sea la persona que precisa los apoyos la demandada en un
procedimiento judicial.

En caso de que fuese la persona que precisa los apoyos emplazada y
demandada, también concurriria la necesidad de valorar la procedencia de
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la postura a adoptar: contestacion y oposicion e incluso reconvencion, en su
caso; o allanamiento total o parcial.

En ambos supuestos, y aplicando la necesidad de respetar la voluntad y
preferencias de la persona directamente interesada, procederia:

a. Analizar con la propia persona la motivacion de la acciéon judicial; sus
prosy contras; las posibilidades de que prospere o que sea rechazada; la
efectividad practica de la misma; sus costes ...

b. Solicitar la autorizacion judicial para el ejercicio de la accién o para
formular la demanda (art. 287.7° C.C.). Esta actuacién se podria reservar
para que la desempene el Defensor judicial designado, pero hay que
considerar que la decision que finalmente adopte el juzgado tras este
expediente de jurisdiccion voluntaria podria ser de negativa, es decir, de
Nno conceder la pertinente autorizacidon, con lo que este paso podria
dilucidar por si mismo el conflicto creado.

c. En el supuesto de emplazamiento y demanda a la persona que precisa
los apoyos, procederia informar al Juzgado que realiza el
emplazamiento y solicitar la suspensidn del proceso hasta tanto se
hayan resuelto respecto de la autorizacion y del nombramiento de
Defensor Judicial.

En cualquier caso, los tramites a seguir para la designacion de Defensor
Judicial a estos fines serian:

- La solicitud puede estar formulada por la propia persona que precise los
apoyos; la persona que los preste y con la que se mantenga el conflicto
de intereses, e incluso por quien pudiese estar llamado al desempeno
de Defensor Judicial (la Fundacion tutelar, en su caso), o “cualquier otra
persona que actue en interés” de la persona con discapacidad, con lo
gue cabe incluso que cualquier persona (entidad prestadora de apoyos,
por ejemplo) pueda comunicar al Ministerio Fiscal o al juzgado que
concurre las situaciones expresadas, con lo que se actuaria de oficio.

- La competencia territorial es del Juzgado de Primera instancia del lugar
de residencia de la persona con discapacidad, aunque la ley no es
terminante, pues también incluye, referencia a competencia “en su
caso, al Juzgado de Primera Instancia que esté conociendo del asunto
gue exija el nombramiento de defensor judicial”. Quien dirigirda el
procedimiento es el Letrado de la Administracion de Justicia (art. 28
LIV).
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Comunicar al Juzgado los motivos en que se funda la solicitud, la
procedencia de la medida interesada, y documentar en lo procedente,
gue concurren tales motivos (en caso de herencia, datos del
fallecimiento y de la condicién de herederos; y en otros casos, los
procedentes).

Desde que se solicite la habilitacion y hasta que acepte su cargo el
defensor judicial o se archive el expediente por resolucion firme,
guedara suspendido el transcurso de los plazos de prescripcion o de
caducidad que afecten a la accion de cuyo ejercicio se trate (art. 20 LIV).

Solicitar la comparecencia o la audiencia de la propia persona con
discapacidad para que exprese su opinidn. La ley deja condicionada la
comparecencia de la persona con discapacidad al supuesto poco
riguroso de que “tuvieren suficiente madurez’, aunque no dice quien
determina cuando concurre ese supuesto ni con qué criterios. Desde el
principio, ya defendido en este documento, de visibilizar a la propia
persona y facilitar su protagonismo, asi como el respeto a su voluntad y
preferencias, entendemos que constituye una buena praxis reivindicar
la presencia de la propia persona con discapacidad en Ia
comparecencia, salvo que se considere concurren motivos que no la
hagan aconsejable (necesidad de apoyos intensos y permanentes; evitar
situaciones personales traumaticas o violentas...)

Ofrecer el nombramiento de quien se proponga para el desempefio de
esta funcion.

Que la persona o la Fundacion manifieste su disposicién a acceder al
desempeno, lo que podria ser manifestado en la propia comparecencia,
o mediante un documento que asi lo exprese que se uniria a la solicitud
inicial.

El Letrado de la Administracion de Justicia dictara Decreto designado al
Defensor Judicial con determinacion de las atribuciones que le confiera,
y la con la notificacion a este, el documento constituira la legitimacion
del mismo a los fines interesados. La resolucion se inscribira en el
Registro Civil (arts. 30 y 31 LIV).

El Defensor Judicial debera informar al juzgado del ejercicio de su
desempeno, indicar ha desaparecido la causa que motivd su
nombramiento; o en bien, en su el supuesto de que no dejen de
concurrir los motivos de falta de ejercicio de la curatela que, en su caso,
hayan hecho necesario su nombramiento



Asociaciéon

®
llb e r de entidades de apoyo
a la toma de decisiones

La ley determina que son aplicables al Defensor Judicial la obligaciéon de
formalizar inventario y las de rendicion de cuentas, pero entendemos
gue esto solo seria de aplicacion en supuestos en que el desempefo de
esa funcion haya requerido administracion de bienes, adopcion de
medidas patrimoniales. (art. 32 LIV).

Procedimiento de aprobacién de operaciones particionales. Articulo

289 Cédigo Civil y articulo 61 Ley de la Jurisdiccién Voluntaria.

Presentar escrito de inicio de expediente de jurisdiccion voluntaria.
Puede ser suscrito por el legal representante de la Fundacion o incluso
por la propia persona apoyada que directamente efectue la solicitud, en
caso de que proceda, o el Defensor Judicial que haya intervenido en las
operaciones particionales.

Es competente el juzgado de primera instancia del lugar de residencia
de la persona con discapacidad.

La solicitud de aprobacion podria incluir la propuesta de autorizacidon de
disposicion de algunos de los bienes, o algunos de ellos, a que se
refieran las disposiciones de adjudicacion

Aportar copia de las escrituras y justificar que en las operaciones que en
ellas se documenta se han respetado los derechos que asisten a la
persona a la que se presta apoyos.

Solicitar que se practique la comparecencia y que en ella se oiga a la
propia persona con discapacidad para que exprese su opinion.

Se celebrara comparecencia a la que sera citado el Ministerio Fiscal, asi
como a “todas las personas que, segun los distintos casos, exijan las
leyes y, en todo caso, a la persona con discapacidad” (art. 64 LIV). Puede
ser conveniente la presentacion de dictamen pericial (para acreditar la
adecuado de las operaciones particionales), que se puede aportar, o
solicitar, de oficio o a instancia de parte, previamente a |la
comparecencia.

El Juez dictard Auto y este habra de unirse, mediante testimonio, a la
escritura notarial para acceder a la inscripcion registral de las
operaciones particionales, cuando proceda.
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8. Procedimientos con relacién a la Guarda de Hecho: Articulos 263 y

264 del Cédigo Civil.

La regulacion de esta figura no precisa de una resolucion judicial que
acredite su constancia. Si es necesaria la intervencion judicial cuando la
actuacion de quien desempefna la Guarda de hecho supone actos de
representacion, asi como para la realizacion de los actos para los que la ley
requiere que quienes desempefen la curatela precisen de autorizacion
judicial (todos los supuestos contemplados en el art. 287 CC). Es decir,
resumidamente, en los siguientes supuestos legales:

1°. Realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando la persona
afectada no pueda hacerlo por si misma.

2° 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 y valores
mobiliarios no cotizados en mercados oficiales de la persona con medidas
de apoyo, dar inmuebles en arrendamiento por término inicial que exceda
de seis anos, o celebrar contratos o realizar actos que tengan caracter
dispositivo y sean susceptibles de inscripcion.

3° Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la persona con
medidas de apoyo, salvo los que tengan escasa relevancia econémica y
carezcan de especial significado personal o familiar.

4°. Renunciar derechos, transigir o someter a arbitraje cuestiones relativas a
los intereses de la persona a la que se presta apoyo, salvo que sean de
escasa relevancia econdmica. No se precisara la autorizacion judicial para el
arbitraje de consumo.

5°. Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia o repudiar esta o
las liberalidades.

6°. Hacer gastos extraordinarios en los bienes de la persona a la que presta
apoyo.

7°. Interponer demanda en nombre de la persona a la que presta apoyo,
salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantia. No sera precisa la
autorizacion judicial cuando la persona con discapacidad inste la revision
de la resolucion judicial en que previamente se le hubiesen determinado
los apoyos.

8°. Dar y tomar dinero a préstamo y prestar aval o fianza.
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9°. Celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y otros analogos,
cuando estos requieran de inversiones © aportaciones de cuantia
extraordinaria. Aunque no esta establecido de manera expresa en los
supuestos contemplados en la ley, la experiencia evidencia que suele ser
problematica la realizacion de operaciones bancarias cuando intervienen
una persona con discapacidad mayor de edad, ya que a menudo los
operadores bancarios no admiten que quien desempene la guarda de
hecho disponga de facultades para realizar operaciones, incluso de
administracion ordinaria, en nombre de aquella, o no admiten la suficiencia
de la manifestacién que a tal efecto realice la persona que desempena la
guarda de hecho. Puede ser necesario en algunos supuestos, acreditar
documentalmente tal desempefo, cuando resulte preciso acreditar dicha
legitimidad en la gestidn ante organismos, entidades bancarias, instancias
de salud.. La constancia de la situacién de guarda de hecho puede ser
acreditada en derecho de diversas formas, (por ejemplo, mediante un acta
notarial de notoriedad) o, solicitando dicha constancia de la autoridad
judicial, pero siempre bajo la premisa de que esto no es constitutivo de su
condicion de guardador.

A tal fin:

- Entendemos que la precision legal que establece el art. 264 del Cédigo
Civil (cuando se requiera la actuacion representativa del guardador de
hecho) permitiria justificar obtener una resolucién judicial que permita
evitar esas situaciones, acreditando que se desempefna Ia
representacién a estos fines.

- Se puede utilizar el cauce establecido en el articulo 52 de la LIV.

- Iniciar el expediente de jurisdiccion voluntaria mediante escrito
formulado por la propia persona que precise el apoyo, quien desempene
estos o cualquiera que tenga interés legitimo al respecto.

- Acreditar la situacion de guarda de hecho (certificado de
empadronamiento o convivencia; acta notarial, informe social; informe
de entidad que preste apoyos, o de los servicios sociales comunitarios...)

- Justificar el motivo por el que se interesa obtener justificacion del
nombramiento: las previstas en el art. 287 C.C,, pero también: decision
urgente; actuaciones en operaciones bancarias, actuaciones que no
precisen del nombramiento de curador ...

- Justificar la fundamentacion juridica de la decisidn instada en lo
dispuesto en la Convenciéon en la contingencia de los apoyos a que el
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art. 12 de la misma se refiere y ante la necesidad de facilitar que se
constate tal situacion factica.

Citar referencias de antecedentes

Solicitar la celebracion de comparecencia y procurar que a esta asista la
propia persona que precisa los apoyos.

Realizacién de la cuenta general justificada al fallecimiento de la
persona a la que se ha prestado apoyos, o la extincién o remocién
de la medida de apoyos: Articulo 292 Cédigo Civil y 51.4 Ley de la

Jurisdiccién Voluntaria.

Carece de un tramite especifico, aunque la LIV (art. 51.4) establece que
sera de aplicacion el previsto para la rendicion anual de cuentas (art. 51).

Iniciar el expediente de Jurisdiccion Voluntaria mediante escrito de la
Fundacion que ha venido desempefando los apoyos.

Acompanar certificado de fallecimiento o el documento que acredite la
extincion de la curatela.

Realizar informe acerca de su proceso final hasta su fallecimiento.
Indicar si se conoce que el causante hubiese otorgado disposiciones de
dltimas voluntad.

En otro caso, ofrecer la informacién precisa acerca de la situacion de la
persona a la que e refiere esta actuacion. relativa al aspecto personal.

Presentar documentos de la entidad bancaria la que resulte la situacion
de la cuenta del causante a la fecha del fallecimiento o extinciéon, e
informacion acerca de la situacidén de cualquier otro bien o derecho de
gue hubiese sido titular la persona. En lo que se refiere a la situacion de
saldos bancarios, es preferible ofrecer listado de movimientos, en el que
se consignaran los motivos de las disposiciones realizadas. Justificar los
gastos efectuados (especialmente de enfermedad y sepelio en su caso).

En caso de que la Fundacion hubiese precisado realizar atencién
especial en los Udltimo dias o semanas (cuidadores personales en
instituciones sanitarias, o que el centro que le prestase los servicios lo
facturase, por ejemplo) ofrecer toda la informacion precisa al respecto y
procurar dejar documentada su necesidad y procedencia.
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- Incluir en la liquidacion cualquier coste o cobro que se haya efectuado
por la entidad que presta apoyos, también de las retribuciones que
pudiese estar pendiente de percibir, o por la entidad que, en su caso, le
prestase los servicios, debidamente documentado.

- Si el causante careciese de herederos legales, se ha de dar
cumplimiento a lo establecido en el art. 956 del Cddigo Civil y el
heredero seria el Estado, por lo que las indicadas circunstancias habran
de ser notificadas al Estado mediante comunicaciéon escrita presentada
a la Agencia Tributaria o en la Delegacion del Gobierno (los derechos
forales atribuyen ese derecho a los gobiernos auténomos
correspondientes). Conviene recordar que esta colaboracion con la
administracion supone acceder la recompensa de un 10% sobre la
herencia.

10. Supuestos de actuaciones que pudieran realizarse en situaciones

previas a la provisiéon judicial de apoyos.

En ocasiones las familias que vienen desempenando la guarda de hecho o
algunas de las figuras que establecia el marco legal anterior (patria
potestad prorrogada o rehabilitada) contactan con las Entidades
prestadoras de apoyos en la intencidén de preparar el futuro de sus hijos
para cuando ellos fallezcan, en el caso de que no puedan contar con otros
familiares que les ofrezcan los apoyos que precise el ejercicio de su
capacidad juridica.

Desde las Entidades proveedoras de apoyos siempre se ha considerado que
la actuacién de estas debe ser subsidiaria; que la respuesta a las
necesidades de una persona con discapacidad intelectual para el ejercicio
de su capacidad juridica debe ser también similar a la que recibe el resto de
los ciudadanos; que el principio de normalizacién también debe ser
aplicado para atender esta necesidad y por tanto, lo mejor es que en el
contexto familiar de la persona puedan encontrarse los apoyos que esta
precise para ese ejercicio; pero es obvio que no siempre es posible: es el
caso de familias cuyo Unico hijo es el que precisa de tales apoyos por su
discapacidad intelectual; el de familias desestructuradas en las que otros
miembros de la misma no puede prestar tales apoyos, o estos no serian
adecuados; aquellas en las que otros posibles miembros de la familia estan
alejados de esta o carecen de relacion o interés respecto de su familiar con
discapacidad, por lo que no tienen posibilidad o disposicidon para prestar
tales apoyos.
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Las entidades deben, pues, realizar asesoramiento y ayuda a las familias
gue realizan ese acercamiento o que demandan esa respuesta, y, en tal
caso, constituirian buenas practicas para este supuesto:

Acercamiento personal e institucional a la familia. Facilitarles el
conocimiento de la actuacion y medios con que cuenta la Fundacion para
su desempeno.

Acercamiento personal a la propia persona con discapacidad. Conocer las
necesidades de la persona a la que se prestaran los apoyos para, de esta
forma, disefar estos. Facilitar también la confianza y la colaboracion.

Tener siempre en cuenta la voluntad y preferencias de la propia persona
con discapacidad, y en caso de que esta sea sobrevenida, conocer su
trayectoria personal para poder reducir esta voluntad de acuerdo con su
propia biografia, valores, creencias, opciones personales, etc.

Proponerles hacer uso de las disposiciones establecidas en los articulos
276.4° del Codigo Civil y ayudarles en la preparacion de un Testamento o
documento publico en tal sentido que contenga tales previsiones.

Asesorarles sobre la realizacidon de poderes preventivos y otros mecanismos
de prevision de futuro (constitucion de patrimonio protegido; seguros de
dependencia, planes de pensiones...).
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Anexo. Modelos de los principales documentos
relacionados con los procedimientos de provisién de
apoyos.

En nuestra intencidén de hacer lo mas completo posible este documento, y
dada la novedad que las modificaciones procesales suponen, decidimos
completar este protocolo con propuestas de documentos que puedan ser
de utilidad para resolver las dudas procesales de tramitacion de las diversas
actuaciones que han sido analizadas en el mismo.

Se anexan, por tanto, a continuacion, modelos de documentos juridicos
relativos a las principales actuaciones relacionadas con los procedimientos
de provision de apoyos.

Dichos modelos tienen el mero objetivo de servir de referencia en la
redaccion final de los mismos, pero en ningun caso deben considerarse
para su uso generalizado como meros formularios. No es nuestro propdsito
establecer for