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ABSTRACT. Both the extended parental authority and the rehabilitated parental
authority will disappear from our legal system as a result of the approval and pub-
lication of the bill to reform civil and procedural legislation to support people with
disabilities in the exercise of its legal capacity that adapts the International Conven-
tion on the Rights of Persons with Disabilities and that supposed the consecration
of a different model in the legal treatment of disability. After the jurisprudential
analysis of both figures, the effects of their disappearance are convenient.
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I. INTRODUCCION: LA ELIMINACION DE LA PATRIA POTESTAD PRORRO-
GADA Y DE LA PATRIA POTESTAD REHABILITADA

La Convencién Internacional por los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad supuso la consagracién de un modelo diferente en el tratamiento juridico
de la discapacidad. En su preambulo sefiala que «la discapacidad es un concepto
que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
y las barreras debidas a la aptitud y al entorno que evitan su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demas». Ademas,
define la discapacidad (art. 1) afirmando que «Las personas con discapacidad
incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sen-
soriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas».

Siguiendo sus directrices el actual Proyecto de Ley por la que se reforma
la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica' impone un cambio radical, sobre todo,
en el tema que vamos a estudiar a continuacién, porque precisamente elimina
dos instituciones de nuestro Codigo civil: la patria potestad prorrogada y la patria
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potestad rehabilitada, teniendo en cuenta, ademas, que se excluye la declaracion de
incapacitacién o la limitacién de derechos personales, patrimoniales o politicos.
Todo ello significa un paso hacia adelante en un cambio total de los menores
con discapacidad que se convierten en adultos al alcanzar la mayoria de edad.

La linea principal del cambio se centra en que se pasa de un sistema en el que
predomina la sustitucion en la toma de decisiones, a otro basado en el respeto a la
voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad. Y claro, en este nuevo
modelo donde los sujetos discapacitados son considerados como sujetos titulares
de derechos y donde se pone fin al sistema rehabilitador donde eran concebidos
como objetos de necesaria proteccién social, lo primero que hay que eliminar es
el articulo 171 donde se regula la rehabilitacién y prérroga de la patria potestad.

El articulo 268 del proyecto indica con claridad este cambio sefialando que
las medidas tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de provisiéon
de apoyos seran proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise.

Establece ademas que las lineas fundamentales en las que se deben basar tales
medidas e instituciones de apoyo, respetaran siempre la maxima autonomia de
la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderan
en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias. Medidas que serdan revisadas
periédicamente en un plazo mdximo de tres aios y, en todo caso, ante cualquier
cambio en la situacién de la persona que pueda requerir una modificacion de
dichas medidas.

Resulta importante tener en cuenta que la curatela, de naturaleza asistencial,
se convierte en la principal medida de apoyo, de origen judicial para las personas
con discapacidad. El proyecto de ley elimina el procedimiento de incapacitaciéon
o de modificacién judicial de la capacidad y es sustituido por el procedimiento
de provision de apoyos (art. 756.1 LEC redaccién del proyecto), que tnicamente
procedera cuando sea pertinente el nombramiento de curador de conformidad
con lo establecido en el Codigo civil?.

En estudios anteriores ya hemos indicado como la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo descarta que, actualmente, el procedimiento de modificacion
de la capacidad y la constitucién de tutela o curatela sean discriminatorias y
contrarias a la Convencion, precisamente por la flexibilizacién con la que la
propia autoridad judicial adapta, fundamentalmente tltimamente la curatela a
los casos concretos de personas con discapacidad que llegan a su conocimiento?®.

II. PATRIA POTESTAD PRORROGADA Y REHABILITACION DE LA PATRIA
POTESTAD

Ambas instituciones fueron una de las novedades mas importantes intro-
ducidas por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo civil
en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio,
que se recogen en el articulo 171 del Cédigo civil*. Precepto que fue modificado
en dos ocasiones, primero, apenas dos afios después de su introduccién, por el
articulo 4 de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo civil en
materia de tutela, que modific6 el parrafo 1.° del precepto, esto es la referencia
a que la incapacitacion del menor se hubiera debido a deficiencias o anomalias
psiquicas o a sordomudez®. Y, posteriormente, por la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de proteccion juridica del menor, que realizé algunas adaptaciones
gramaticales y de contenido interesantes e innovadoras (como vamos a ver mas
adelante), siendo la que nos afecta ahora, la inclusion del régimen de curatela
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junto al ya existente de tutela, una vez extinguida la patria potestad prorrogada,
cuando continuara el estado de incapacitacion®.
Dice actualmente el articulo 171 del Cédigo civil que:

«La patria potestad sobre los hijos que hubieran sido incapacitados quedard
prorrogada, por ministerio de la Ley, al llegar aquellos a la mayor edad. Si el hijo
mayor de edad soltero que viviere en compaiiia de sus padres o de cualquiera de
ellos fuere incapacitado se rehabilitard la patria potestad, que serd ejercida por quien
correspondiere si el hijo fuera menor de edad. La patria potestad prorrogada en cual-
quiera de estas dos formas se ejercerd con sujecion a lo especialmente dispuesto en
la resolucion de incapacitacion v, subsidiariamente, en las reglas del presente titulo.

La patria potestad prorrogada terminard:

1.° Por la muerte o declaracion de fallecimiento de ambos padres o del hijo.

2.° Por la adopcion del hijo.

3.° Por haberse declarado la cesacion de la incapacidad.

4.° Por haber contraido matrimonio el incapacitado.

Si al cesar la patria potestad prorrogada subsistiere el estado de incapacitacion,
se constituird la tutela o curatela, segtin proceda».

Asi pues, durante 41 atios el precepto ha regulado dos instituciones, la patria
potestad prorrogada o subsistente sobre hijos incapacitados que alcanzan la mayoria
de edad, y la rehabilitada que se ejerce sobre hijos mayores solteros que, vivien-
do en su compania, son declarados incapaces. Vemos pues, que la discapacidad
como fenémeno social esta en constante evolucién y crecimiento, de ahi la serie
de modificaciones legales existentes.

1. PATRIA POTESTAD PRORROGADA. JURISPRUDENCIA ACTUAL

La primera de ellas la patria potestad prorrogada tiene lugar cuando un hijo
es incapacitado antes de alcanzar la mayoria de edad, en cuyo caso la potestad se
prorroga al llegar aquel a la mayoria de edad a favor de quien correspondiera si
el hijo fuera menor de edad, ejerciéndose sin solucién de continuidad’. Se accede
a esta institucién automaticamente, sin necesidad de cumplir ningtn requisito
adicional mas que el menor incapacitado alcanza la mayoria de edad y por ello
continua la patria potestad.

Generalmente, la jurisprudencia que ha estudiado el tema de la patria potestad
prorrogada se ha venido refiriendo a la patria potestad en exclusiva de la madre
con la que convive la persona con discapacidad. Asi la SAP de Asturias de 31
de enero de 20208, rehabilita la patria potestad exclusivamente en la madre del
demandado, con quien convive. La enfermedad del demandado crénica y perma-
nente, con sujecién constante a tratamiento médico que puede provocar ciertas
mejoras, con posibilidad de que se presenten nuevas crisis si no es supervisado
el tratamiento que ha sido abandonado en ocasiones por el demandado.

Préorroga de la patria potestad prorrogada que se mantiene independiente-
mente de que la persona con discapacidad esté internada en un centro especial.
Se trata de la SAP de Asturias, de 15 de abril de 2020, que en un procedimiento
de modificaciéon de medidas definitivas, donde existe la patria potestad prorrogada
sobre el hijo mayor de edad incapacitado internado en centro residencial se man-
tiene independientemente de las carencias denunciadas en cuanto a la forma en la
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que se ha ejercitado su derecho de informacion que no acreditan cumplidamente,
ni justifican, que para la mejor salvaguarda del interés superior del hijo haya que
proceder al cambio de la custodia monoparental materna, que viene rigiendo, a
una custodia compartida®.

Ultimamente, la jurisprudencia ha estudiado el tema de la patria potes-
tad prorrogada centrandose fundamentalmente en el régimen de visitas a que
tiene derecho la persona con discapacidad por parte del progenitor no custodio.
El Auto del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 2020'° se cuestiona el
régimen de visitas, respecto de la hija comin— que es mayor de edad, pero
cuya capacidad de obrar fue modificada judicialmente prorrogando la patria
potestad de los progenitores sobre ella. Se acuerda mantener de forma conjunta
la titularidad de la patria potestad a efectos de representacion, atribuyendo en
exclusiva a la madre el ejercicio de la misma, con la obligacién de comunicar
al padre las decisiones que adopte en dicho ejercicio, a fin de poder ejercitar
las acciones pertinentes, asi mismo acuerda un régimen de comunicaciones,
padre e hija, de dos horas a la semana, en un PEF, con visitas tuteladas, que se
podra ir ampliando progresivamente, en funcién de los informes que se vayan
emitiendo por dicha institucién y las mejoras que vaya presentando el padre.
La titularidad de la patria potestad se mantiene conjunta, aunque su ejercicio
exclusivo corresponda a la madre.

Curiosamente esta sentencia se hace eco de la STS de 27 de junio de
2018', y de un concepto, con el que la doctrina cientifica actual no estda muy
de acuerdo que es el del interés superior de la persona con discapacidad, preci-
samente por la consideracion de la persona con discapacidad como titular del
derecho a la toma de sus propias decisiones, derecho que ha de ser respetado.
La reforma que el articulo segundo del Proyecto introduce en el Cédigo civil
sienta las bases del nuevo sistema basado en el respeto a la voluntad y las
preferencias de la persona con discapacidad, el cual informa toda la norma y
se extrapola a través de las demas modificaciones legales al resto de la legis-
lacion civil y la procesal.

Pero volviendo a la Sentencia del Alto Tribunal de 27 de junio de 2018, in-
dica que dicho principio es rector de la actuacién de los poderes publicos y esta
enunciado expresamente en el articulo 12.4 de la Convencién de Nueva York sobre
derecho de las personas con discapacidad. Este interés no es mas que la suma de
distintos factores que tienen en comun el esfuerzo por mantener al discapaz en su
entorno social, econémico y familiar en el que se desenvuelve y como corolario
l6gico de su protecciéon como persona especialmente vulnerable en el ejercicio de
los derechos fundamentales a la vida, salud e integridad, a partir de un modelo
adecuado de supervision para lo que es determinante un doble compromiso, so-
cial e individual por parte de quien asume su cuidado (373/2016, de 3 de junio).
En el mismo sentido se encuentran las STS, de 19 de noviembre de 2015', y
posteriormente, la STS de 3 de junio de 2016".

Por otro lado, la SAP de Segovia de 9 de julio de 2020,'* se analiza el tema
de la solicitud de régimen de visitas de hermanos de la persona incapacitada,
internada en centro residencial, teniendo la patria potestad prorrogada el padre.
La Audiencia pone de manifiesto que la sentencia de primera instancia incurre
en un defecto de procedimiento, pues resuelve sin audiencia del incapaz y sin
informacion suficiente de su realidad. Los declarados incapaces han de ser oidos
en el procedimiento para su internamiento no voluntario.
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2. PATRIA POTESTAD REHABILITADA. JURISPRUDENCIA ACTUAL

La rehabilitacion de la patria potestad esta prevista también, en el articu-
lo 171 del Cédigo civil, para el supuesto de que el hijo sea incapacitado una
vez alcanzada la mayoria de edad vy, por tanto, se encuentra extinguida la patria
potestad ordinaria por emancipacién del hijo, pero renace a causa de su inca-
pacidad®®. En este caso, los requisitos exigidos para que se acuerde la rehabili-
tacién de la patria potestad son que el hijo esté soltero, que el hijo conviva con
los padres o alguno de ellos, y, que el hijo esté incurso en causa de incapacidad
de los articulos 200 y 201 del Cédigo civil'®. La exigencia imperativa de estos
requisitos ha dado pie al nacimiento de algunos problemas practicos que du-
rante anos ha ido resolviendo la jurisprudencia y en parte flexibilizandolos. Y,
este es precisamente uno de los fundamentos que da pie a su desaparicién en
el proyecto, pues la nueva configuracién de la persona con discapacidad y el
sistema de apoyos previstos solventa los problemas practicos, que a continua-
cién vamos a ver.

La diferencia esencial entre ambas instituciones se produce al alcanzar la
mayoria de edad: esto es, cuando el menor alcanza los 18 anos. La mayoria de
edad extingue automaticamente la patria potestad, y, por ello, debe prorrogarse
o rehabilitarse, teniendo en cuenta el momento de la incapacitacion judicial.

El fundamento de ambas instituciones suponia dar continuidad a una si-
tuaciéon de un hecho familiar practico como era la de prorrogar o rehabilitar
la patria potestad cuando el hijo estaba incapacitado o siendo mayor, soltero y
conviviendo con los padres se le incapacita. Acudir a los progenitores conlleva
evitar la constitucion del organismo tutelar. Hay pues un cierto paralelismo con
la actualidad que se propone en el proyecto de ley. Acudir a la medida de apoyo
familiar existente y no a otras instituciones... pero sin someter a la persona con
discapacidad a un procedimiento de incapacitacién (que también desaparece con
la reforma)!” y, sobre todo desde otra perspectiva diferente. No hay imposicion
en que la medida de apoyo se centre en los padres, puede recaer en un hermano
o familiar que cumpla mejor los deseos voluntades o preferencias de la persona
con discapacidad que no los progenitores.

1. CUESTIONES PRACTICAS EN TORNO A LA FIGURA DE LA REHABI-
LITACION

Vamos a analizar diferentes supuestos de hecho que con la legislacién ain
vigente podria ser objeto de una rehabilitacién de la patria potestad.

1. SOLTERfA: REQUISITO ESENCIAL

El primer requisito imperativo exigido por la ley (actual art. 171 CC) es que
la persona con discapacidad se halle en estado civil de soltero. Esta circunstancia
planteaba multiplicidad de problemas practicos.

Pensemos en los supuestos de que la persona con discapacidad haya con-
traido matrimonio y ¢Si el cényuge fallece o es declarado fallecido, o con otras
circunstancias de incapacidad o ausencia, etc...? En este caso, el estado civil sera
el de viudo, pero el sentido del precepto ¢podria pretender equiparar la viudedad
a la solteria?
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Ocurriria lo mismo si pensamos ¢Qué ocurre si tras el matrimonio se produce
la disolucion del mismo por divorcio, o por nulidad? En el caso de la nulidad,
desde el punto de vista legal estamos ante el requisito exigido de solteria (aunque
hubiese hijos, siempre que se hubiese actuado de buena fe). No asi en el caso
del divorcio.

En el caso de disolucion por divorcio o por muerte o declaracion de falleci-
miento del cényuge, aun no existiendo vinculo matrimonial, no puede decirse que
estemos ante una persona soltera.

¢Qué ocurre si se produce la separacion de los conyuges? En este caso no hay
disolucion del vinculo.

El legislador estableci6 el requisito de la solteria para evitar otorgar en caso
de constitucion de tutela (institucién a la que se acudia por imperativo legal) al
conyuge, pues este es el que tendria para hacerse cargo de la guarda legal del
incapacitado, como tutor, si conviviere con él (art. 234.2 CC)'8, pues tendrian
preferencia en el orden de prelacién para el cargo de tutor. Asi, los padres, a
través de la rehabilitacion de la patria potestad, desplazarian al cényuge del
ejercicio del cargo tutelar.

Para evitar estos problemas la doctrina entendi6é que en los casos de disolu-
cién del matrimonio (divorcio o fallecimiento del cényuge) deberia equipararse
a la condicion de solterfa, a fin de «cumplir» el requisito y rehabilitar también
la patria potestad, y evitar a la institucién tutelar, donde también seran llamados
los padres.

Acudir a esta «ficcién» no solventaria el supuesto del cényuge separado pues
en ningln caso puede equiparase con el soltero. La inexistencia de disolucién de
vinculo conlleva que la separaciéon de la convivencia mantenga ciertos deberes
matrimoniales como los de ayuda y socorro reciproco (arts. 67 y 68 CC). Aunque
la doctrina entendia que al requerirse por el Cédigo que la convivencia requerida
fuera la conyugal, debiendo equipararse con la comunidad de vida en la que se
realizan los deberes y finalidades del matrimonio, de hecho, se excluia también
al conyuge separado. Por lo que a efectos prdcticos también podria equipararse el
separado al soltero... sabiendo que no hay disolucién del vinculo®.

Todos estos problemas y disonancias surgidos de la necesidad de cumplir
estrictamente el requisito de solteria, han sido durante afios «considerados de
ser mitigados» como abogaba la doctrina?.

Otra cuestién que planteaba problemas era el supuesto de que el mayor de
edad que hubiese constituido una pareja de hecho fuese incapacitado. En ese caso
y desde el punto de vista legal estricto estaria soltero por lo que se podria acudir
a la figura de la rehabilitacion, independientemente de que podria tener hijos.

De aprobarse el proyecto y convertirse en Ley, independientemente del estado
civil que tuviese el mayor de edad, y primando sus deseos, estaria asistido «como
medida de apoyo» por la persona mas cercana de su entorno familiar, a modo de
curador. Y si la discapacidad en la que incurre es muy severa, podra decretarse
judicialmente la figura de un curador para que se concretase excepcionalmente
las medidas de representacién. Si el grado de discapacidad es severo, puede que
necesite ser representado para realizar ciertas actividades, en tal caso la institu-
cion de la curatela sera la solucion.

El actual articulo 249 del Proyecto sefiala que dichas funciones deberan
tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias
y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracion, con el
fin de tomar la decisién que hubiera adoptado la persona en caso de no requerir
representacion.
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Ademas, en todo caso, el juez podra dictar las salvaguardas que considere
oportunas a fin de asegurar que el ejercicio de las medidas de apoyo se ajuste a
los criterios resultantes de este precepto y, en particular, atienda a la voluntad,
deseos y preferencias de la persona que las requiera.

2. CONVIVENCIA DEL HIJO MAYOR CON DISCAPACIDAD CON SUS PADRES

El siguiente requisito exigido era el de la convivencia del hijo mayor con sus
padres. Requisito flexible porque se equipara la convivencia con los padres a los
supuestos en los que el hijo se halle en Colegios o Instituciones. Requisito que ha
sido interpretado en el sentido de continuar el incapaz bajo la guarda y custodia
del padre, aunque realmente esté internado en algtn establecimiento.

Se pone de manifiesto, ademas, como ante un mismo supuesto de hecho, se
dictan resoluciones judiciales en distinto sentido, lo que propicia situaciones de
inseguridad juridica, pues hay resoluciones judiciales que se muestran contrarias
a la rehabilitacién de la patria potestad a los padres y favorables a la constitucion
del organismo tutelar a favor de los mismos, por entender que no concurre el
requisito de la convivencia al estar los incapacitados internados o ingresados en
centros especializados o en hospitales Y asi lo puso de manifiesto la jurispru-
dencia, ya antigua, como la SAP de Toledo de 28 de noviembre de 20012, o la
SAP de Murcia de 20 de mayo de 1999%.

Requisito que, por ejemplo, no se contemplaba en la Ley 67 de la Compi-
lacién del Derecho Civil Foral de Navarra, ni en el articulo 161 del Cédigo de
Familia de Cataluia®.

De hecho la doctrina no entendia porque este requisito se exigia en la
rehabilitaciéon y no en la patria potestad prorrogada?. Tengamos en cuenta
que puede ocurrir que el mayor incapaz realmente conviva con un hermano
o con un descendiente, o abuelo, o pariente o allegado... en tales supuestos
esta claro que no se estd bajo la patria potestad prorrogada por la simple
ausencia de padres, pero si del entorno cercano familiar o socialmente de la
persona con discapacidad, aunque realmente habria que acudir a la rutela o
guarda de hecho.

Ha sido la propia Jurisprudencia la que ha ido dando un paso progresivo a
convertir esta rehabilitacién de la patria potestad hacia la del apoyo de la cu-
ratela. Por ejemplo, la SAP de Vizcaya, de 16 de julio de 2019, que analiza un
supuesto de rehabilitacién de patria potestad, donde al contar que la persona con
discapacidad no tiene capacidad para otorgar su consentimiento respecto a los
tratamientos que debe seguir, por falta de conciencia de su enfermedad, precisa
tinicamente supervision y apoyo necesario, a prestar por sus padres rehabilitando
la patria potestad con funciones de curatela®.

Tras la aprobacién de la nueva ley, se va a obtener el mismo resultado, tras
eliminar ambas instituciones, la persona mayor con discapacidad realmente va
a poder convivir con sus padres, o con cualquiera de los familiares, sin exigirse
la prérroga ni la rehabilitacion de la patria potestad. Puede segtin el grado de
discapacidad que tenga, vivir solo, y simplemente ser asistido asistencialmente
cuando sea necesario.

En conclusién, tras este breve analisis podemos indicar que en cumplimiento
del mandato legal, los érganos jurisdiccionales desde la Convencién, ya rehabili-
taban la patria potestad siempre que se cumpliesen los requisitos del articulo 171
Cédigo civil, salvo que, excepcionalmente conviniese constituir el organismo de
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apoyo a favor de personas distintas de los progenitores, en cuyo caso, la resolucién
judicial que no declare la rehabilitacién de la patria potestad deberda motivar la
decision.

Asi en el ATS de 5 de febrero de 2020%, se combate en casacion la asignacion
del cargo tutelar a una fundacién —frente a su solicitud de prorrogar la patria
potestad de su madre—, alegando la ausencia de motivos para ello, y por tanto
la falta de motivacién de la sentencia recurrida en casacién. A fin de proteger el
interés superior de la discapaz, el nombramiento efectuado por la audiencia mo-
tiva y justifica la designacion para el cargo de tutor. Por tanto, el recurrente, al
reiterar la solicitud de prorroga de la patria potestad de su madre, parte de una
idoneidad de esta, que la sentencia niega, cuestionando la valoracién realizada
en la segunda instancia.

Todo ello teniendo en cuenta, ademas, que al igual que hemos visto en la
patria potestad prorrogada, en la rehabilitacion, hay que tener en cuenta la situa-
cion de ruptura matrimonial de los progenitores y consecuentemente como afecta
a la convivencia de la rehabilitacion si hay divorcio de los progenitores como el
supuesto de la SAP de Cadiz de 29 de octubre de 2020%, en la que se declara la
incapacidad total del demandado concretando que no procede el nombramiento de
tutor, sino la rehabilitacion de la patria potestad. Dicha rehabilitacién recae sobre
el padre, dado el divorcio de los progenitores y las tensas relaciones entre ambos.
No es procedente una rehabilitacion de la patria potestad a favor de ambos, pese
a la aptitud de la madre que tuvo la custodia del hijo hasta su mayoria de edad,
dado que el hijo convive con el padre y declar6 de forma contundente en la
vista que quiere seguir viviendo con él, que demostré su buena labor realizada.
El ambito de rehabilitacion de la patria potestad debe ajustarse a las directrices
de la Convencion de Nueva York.

3. INCAPACITACION: MOMENTO

El tercer requisito en la rehabilitacion, es que el hijo que ha salido fuera del
hogar paterno, vuelva al mismo tras haber sido declarado incapacitado.

Era necesario que la incapacitacion, su declaracion, tuviese lugar a posteriori,
cuando ya ha salido de la patria potestad (porque ha alcanzado la mayoria de
edad) y del ambito paterno (no convive con los padres). Esta claro el caracter
paternalista del precepto y de las dos instituciones, que insisten indirectamente
que el deber de todo padre es hacerse cargo de sus hijos y extendiendo su respon-
sabilidad paterna sin limite temporal cuando el hijo era declarado incapacitado
y requeria de la asistencia y representacién de sus progenitores.

Pues bien, con la desaparicién de la patria potestad prorrogada y la rehabili-
tacion de la misma, se llega al mismo efecto sin el cardcter paternalista existente...
a la proteccion de la persona con discapacidad, pero pasando de ser sustituido en
la toma de decisiones por sus padres hacia una proteccién basada en el respeto
a la voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad.

En conclusién, la doctrina civilista?® ya se plante6 la necesidad de reforma
del articulo 171 del Cédigo civil en relaciéon con la rehabilitacién de la patria
potestad, por la existencia de los requisitos de solteria del hijo mayor y de la
convivencia con los padres, que hacia que la institucién se utilizara en menor
medida que la necesaria, generalmente cuando los padres tenian la guarda del
incapacitado, tanto en el ambito personal como en el de representacién. Incluso
senalaba como propuesta de reforma la inclusién en el articulo 171 del Cédigo
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civil de «una remision a las normas de la curatela para los casos en que proceda
un régimen de asistencia, pues este se aviene mal con la normativa de la patria
potestad sobre menores no emancipados, a la que el articulo 171 se remite para
todo aquello no previsto en la sentencia de incapacitacion».

IV. SITUACION ACTUAL EN EL PROYECTO DE LEY. EL DISENO DE LA
MEDIDA DE APOYO DE FUTURO POR EL PROPIO MENOR

El actual Proyecto de Ley indica en el articulo 252 que «Cuando se prevea
razonablemente en los dos afios anteriores a la mayoria de edad (a los 16 afnos)
que un menor sujeto a patria potestad o a tutela pueda, después de alcanzada
aquella, precisar de apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica, la autoridad
judicial podrd acordar, a peticion del menor, de los progenitores, del tutor o del
Ministerio Fiscal, si lo estima necesario, la procedencia de la adopcion de la medida
de apoyo que corresponda para cuando concluya la minoria de edad.

Y, lo mas importante, que estas medidas se adoptaran en todo caso «dando
participacion al menor en el proceso y atendiendo a su voluntad, deseos y prefe-
rencias». Medida de apoyo que ser la asistencial que viniera observandose, hasta
los 18 afios bajo la patria potestad, y a partir de ese momento progenitores o
familiares se podran convertir en guardadores o curadores.

El propio menor mayor de 16 afios, «en prevision de la concurrencia futura
de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en
igualdad de condiciones con los demas, podrd prever en escritura ptiblica medidas
de apoyo relativas a su persona o bienes estableciendo, en su caso, el régimen
de actuacion y el alcance de las facultades de la persona que le haya de prestar
apoyo» (art. 253).

Estamos ante el posible otorgamiento por un menor mayor de 16 anos,
otorgar poder preventivo o proponer el nombramiento de curador como medida
de naturaleza voluntaria, y que podra ser suplida o complementada por la au-
toridad judicial.

Poderes preventivos que deberan ser comunicados de oficio y sin dilacién al
Registro Civil por el notario autorizante, para su constancia en el registro indivi-
dual del otorgante.

V. SITUACION ACTUAL EN EL DERECHO AUTONOMICO. ~PRORROGA Y
REHABILITACION DE LA PATRIA POTESTAD EN CATALUNA

La potestad parental en Catalufia se encuentra regulada en el capitulo VI del
titulo III, de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de
Cataluna?, relativo a la persona y la familia, en cuyas secciones cuarta y quinta
se regulan aspectos sobre la rehabilitacion de la patria potestad (art. 236.34 CC
Catalan). Dice el precepto que:

«1. La declaracion judicial de incapacidad de los hijos mayores de edad o
emancipados comporta la rehabilitacion de la potestad parental, en los términos
que establezca la propia declaracion.

2. No obstante lo establecido por el apartado 1, la potestad no se rehabilita
si el incapaz ha designado un tutor o un curador por si mismo, de acuerdo con lo
establecido por el presente cédigo, o si debe constituirse la tutela o curatela a favor
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del conyuge, de la persona con quien convive en pareja estable o de los descendientes
mayores de edad del incapaz».

Previamente el articulo 236-33 se referia a la Prorroga de la patria potestad
en términos iguales a los del precepto de la rehabilitacién. Al sefialar que:

La declaracion judicial de incapacidad de los hijos menores no emancipados
comporta la prérroga de la potestad parental cuando llegan a la mayoria de edad,
en los términos que establezca la propia declaracion.

El cambio producido en la legislacién autonémica catalana en 2010, en parte,
tuvo presente la linea iniciada por la Convencion de las personas con discapacidad
de 2006, pues a diferencia del Cédigo civil al referirse a la rehabilitacién no se
impone la exigencia de los requisitos que hemos analizado. Y, moderadamente
se da un paso mas, y se introduce que no habra rehabilitacién si el incapaz ha
designado previamente tutor o curador, o si «debe constituirse tutela o curatela»
segln la gradacion existente en el Cédigo para cumplir con el cargo de tutor en
la figura del conyuge o familiares...

Tiene en cuenta un hecho préctico mas, y es el de la situacién personal de
los padres y su edad. Pero esta cuestion se tiene en cuenta, con caracter negativo,
para indicar que puede no acordarse la prérroga o rehabilitacion, y ordenarse la
constitucion de la tutela o curatela por la autoridad judicial®.

VI. EFECTOS DE LA ELIMINACION DEL ARTICULO 171 DEL CODIGO CIVIL

El menor necesitado de apoyos tendra a sus padres que le asistirdn sin ne-
cesidad de que sea tomada una medida especial por el juez, (recordemos que se
elimina el procedimiento judicial de incapacitacién)’'. Esto no significa, como
ya hemos sefnalado, que haya una imposicién u obligaciéon de otorgar siempre
a los padres la consideracién de «apoyo» de sus hijos con discapacidad. Podra
preverse cuando cumpla 16 afios que si la discapacidad continuara en el futuro
las medidas de apoyo sean solicitadas por el menor, por sus progenitores o el
ministerio fiscal. O que el propio menor disefie su autocuratela como medida
de apoyo que podra ser complementada por el juez. De manera que pueden sus
padres pasar a ser los curadores del hijo.

Puede ocurrir también que el menor no conviva con sus padres sino con
su entorno cercano (hermanos, abuelos, parientes o allegados) en tal caso estos
actuaran como guardadores y pueden asistir al menor siendo su «apoyo» en el
ejercicio de sus funciones. Y ocurrird lo mismo al alcanzar la mayoria de edad,
si necesitase apoyo, pues serad asistido por su entorno familiar o social mas
cercano...

Realmente no se trata de un cambio en la terminologia sino en la situacién
de la persona con discapacidad que pasa de ser menor a mayor de edad. Como
todo mayor de edad va a salir fuera de la «esfera de control» de sus padres y
va a otorgarsele un apoyo en la toma de determinadas necesidades siguiendo
siempre sus deseos, voluntad y preferencias®.

Un menor con discapacidad, al igual que un menor sin discapacidad nece-
sita ser guardado y custodiado por sus padres. Lo normal serd que sean estos
quienes le presten su apoyo en todo momento sin mas. Si es guardado por sus
hermanos, abuelos, parientes o allegados entonces también serd normal que sean
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estos quienes le presten su apoyo. Son guardadores de hecho y lo continuaran
siendo incluso con la nueva legislacién. Si la discapacidad persiste en el momen-
to de alcanzar la mayoria de edad, lo l6gico serd que contintien igual las cosas.
Los padres en el primer supuesto seran quienes le sigan prestando apoyo, y en
el segundo supuesto sus guardadores. La cuestién cambiara si por diversas cir-
cunstancias la persona con discapacidad no puede contar con sus padres como
apoyo en sus labores asistenciales (ancianidad de los padres, o convivencia con
otra persona, o por voluntad del propio sujeto).

En todo caso se pasa de la esfera de control de la patria potestad o de la guarda
del menor a la medida de apoyo realizada por el curador, como medida asistencial,
sobre la que se realizaran las medidas de control y seguimiento del Ministerio
Fiscal y del juez con todas las garantias previstas en el proyecto de Ley?.

Desde el punto de vista practico, y formal, surgird otra diferencia, pues el
curador debera hacer inventario de los bienes de la persona con discapacidad, y
ademas, constituir fianza antes de iniciar el ejercicio de su cargo. Evidentemente
a los padres ejerciendo su patria potestad prorrogada o rehabilitada no se les
exigia tales requisitos de control.

Después de todo lo dispuesto con anterioridad, esta claro que la eliminacién
de las figuras no modifica, la eficacia de la proteccion de la persona con disca-
pacidad, sino que ademés refuerza el cumplimiento de su voluntad, deseos y
preferencias, y, en determinados supuestos, garantiza el patrimonio a través de
las facultades representativas del curador por las garantias de control judiciales
establecidas.

Recordemos que partimos de que la reforma insiste en que la persona con
discapacidad no necesita proteccién sino apoyo para actuar tanto en el plano per-
sonal como en el patrimonial.

En cuanto a los controles establecidos para el ejercicio de uno u otro cargo,
tanto los titulares de la patria potestad como los curadores necesitan autorizacion
judicial para la realizacion de determinados actos®.

También debemos detenernos en pensar si la eliminacién afecta, o no, al
dmbito afectivo de la persona con discapacidad. Entendemos que la eliminacién
no modifica, ni la situacién de los padres, ni la del sujeto menor con discapaci-
dad, pero tampoco respecto al mayor, y ello porque el apoyo necesario para la
persona con discapacidad, independientemente de su edad, recaera siempre en
la persona de su confianza que seran sus padres, familiares o su curador..., o
dichos familiares que ocuparan dicho cargo tutelar.

VI. CONCLUSIONES

Tras lo expuesto, la reforma y consiguiente eliminacién de la patria potestad
y la rehabilitacion de la misma, supone un paso importante en la consideracién
del respeto al derecho de igualdad de todas las personas en el ejercicio de su ca-
pacidad juridica.

Se concreta de manera efectiva como las personas con discapacidad son
titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones, en un momento muy
importe como es el del paso de la menor edad a la mayoria de edad de la per-
sona con discapacidad.

Sin olvidar, la posibilidad a la hora de concretar los apoyos que la nueva
regulacion otorga absoluta preferencia a las medidas preventivas, esto es, a las
que puede tomar el interesado (desde incluso los 16 afnos) en previsiéon de una
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futura necesidad de apoyo, las cuales han de prevalecer, una vez constatada
la misma.

En resumen, la nueva regulacién no va a suponer una ruptura o un cambio
radical en la practica, pues como hemos expuesto la jurisprudencia ha ido flexi-
bilizando la aplicacién de la Convencién dando importancia a la institucién de
apoyo de la curatela.
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que el Juez o Tribunal se limita a juzgar de manera imparcial acorde a las pretensiones y
alegaciones. Se trata de un proceso civil, si bien la jurisprudencia ha venido dejando claro
que, pese a ello, no puede concebirse como un conflicto de intereses privados y contrapues-
tos entre dos partes litigantes (que es lo que, como hemos visto, caracteriza a este tipo de
procesos), sino la via adecuada para lograr la efectiva proteccion de la persona mediante el
establecimiento del apoyo que pueda precisar para el ejercicio de su capacidad juridica (33).
Pese a esta concepcién, es cierto que al fin y al cabo el proceso contradictorio convierte al
discapacitado en objeto de analisis y evaluacién al efecto de determinar si dispone o no de
capacidad, siendo asi que esto ya no se ajusta a la realidad reflejada por la Convencién, que
propugna la igualdad de todos en el ejercicio de la capacidad juridica. A lo anterior debe
afiadirse que, en coherencia con la concepcion del discapacitado como objeto de debate y
estudio, no se le permite manifestar su opinién al respecto. En efecto, de acuerdo con el
articulo 759 LEC en la redaccién propuesta por el Anteproyecto, el Tribunal, en el proce-
dimiento de adopcion de medidas de apoyo, practicara las siguientes pruebas (ademéas de
las que se practiquen con arreglo al art. 752 LEC): a) reconocera por si mismo a la persona
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afectada; b) dard audiencia al cényuge no separado legalmente o de hecho o a quien se
encuentre en situacién de hecho asimilable y a los parientes mas préximos, salvo que la
demanda haya sido presentada por el propio afectado y este hubiera solicitado no practicar
dicha audiencia y el Tribunal estime que es lo mas conveniente para preservar su intimidad;
¢) acordara los dictimenes periciales necesarios. Unicamente se da audiencia al discapa-
citado —si tuviera suficiente juicio— ademas de a los parientes mas préximos y demas
personas que el Tribunal estime oportuno, a efectos de nombramiento del curador, si este
no estuviera propuesto. Sin embargo, las decisiones judiciales para la provisiéon de apoyos
deberian adoptarse teniendo en cuenta, entre otras opiniones, la del propio discapacitado.

El procedimiento adecuado seria uno de jurisdiccién voluntaria, que se caracteriza
precisamente por la ausencia de controversia. Aqui no hay partes, sino interesados, si bien
se prevé la participacion del Ministerio Publico. Y ello precisamente por tratarse de un ex-
pediente que requiere la intervencién de un 6rgano jurisdiccional para la tutela de derechos
e intereses en materia de derecho civil, sin que exista controversia que deba suscitarse en
proceso contencioso (art. 1.2 Ley de Jurisdiccion Voluntaria). De acuerdo con el articulo 44
de la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria “Se aplicara lo dispuesto en esta Seccion (Seccién 2
‘De la tutela y la curatela’, Capitulo IV “De la tutela, la curatela y la guarda de hecho”),
Capitulo para la constitucién de la tutela y de la curatela, siempre que no se solicite dicha
constitucién en un proceso judicial para modificar la capacidad de una persona». En cohe-
rencia con la supresion del procedimiento de modificacién de la capacidad, el de provision
de apoyos deberia seguir estos tramites».

Vid. GARCIA HERRERA, Vanessa: Hacia el modelo social de la discapacidad: una re-
forma que esta pero que nunca llega, en Actualidad Civil, nam. 7-8, julio-agosto de 2019,
Wolters Kluwer. (La Ley 9085/2019).

3 IGLESIA MONJE, M.* Isabel de la: Apunte jurisprudencial sobre la curatela en supues-
tos de incapacidad parcial, en RCDI. Estudios jurisprudenciales. Derecho civil. Num. 778
marzo-abril. 1141 a 1154.

4 Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo civil en materia de filiacién,
patria potestad y régimen econémico del matrimonio. En esta primera e inicial version se
indicaba que «Articulo 171. La patria potestad sobre los hijos que hubieren sido incapacitados
por deficiencias o anomalias psiquicas o por, sordomudez, quedard prorrogada por ministerio
de la Ley al llegar aquellos a la mayor edad. Si el hijo mayor de edad soltero que viviere en
compariia de sus padres o de cualquiera de ellos fuere incapacitado por alguna de las causas
indicadas, no se constituird la tutela, sino que se rehabilitard la patria potestad, que serd
ejercida por quien correspondiere si el hijo fuese menor de edad. La patria potestad prorrogada
en cualquiera de estas dos formas se ejercerd con sujecion a lo especialmente dispuesto en la
resolucion de incapacitacion y subsidiariamente a las reglas del presente titulo.

La patria potestad prorrogada terminard:

1.° Por la muerte o declaracion de fallecimiento de ambos padres o del hijo.

2.° Por la adopcién del hijo.

3.° Por haberse declarado la cesacion de la incapacidad.

4.° Por haber contraido matrimonio el incapacitado.

Si al cesar la patria potestad prorrogada subsistiere el estado de incapacitacion, se
constituird la tutela».

5 La Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo civil en materia de tutela, en
su articulo 4.° indicé que se modificaba el parrafo 1.° del articulo 171 de la siguiente manera:

««La patria potestad sobre los hijos que hubieran sido incapacitados quedara prorrogada,
por ministerio de la Ley, al llegar aquellos a la mayor edad. Si el hijo mayor de edad soltero
que viviere en compaiia de sus padres o de cualquiera de ellos fuere incapacitado no se
constituird tutela sino que se rehabilitara la patria potestad, que seréd ejercida por quien
correspondiere si el hijo fuera menor de edad. La patria potestad prorrogada en cualquiera
de estas dos formas se ejercera con sujecién a lo especialmente dispuesto en la resoluciéon
de incapacitacién y, subsidiariamente, en las reglas del presente titulo».

® La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, modificé
el precepto indicando en su disposicion final, decimoctava, apartado 2.° que «En el primer
pdrrafo del articulo 171 se eliminan las palabras “no se constituird la tutela, sino que”».
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Al final del ultimo parrafo de este mismo articulo 171 se agrega la frase «o curatela,
segun procedanr.

7 La SAP de Murcia de 6 de junio de 2000 que el fundamento de esta institucion reside
en que, siendo la patria potestad el poder tuitivo por excelencia, resulta l6gico que cuando se
llega a la mayoria de edad, en caso de incapacidad, si viviere el titular de la patria potestad,
sea este y ningun otro quien, en base al mismo titulo que se prorroga, siga encargado de
la guarda y custodia del incapacitado, su representacion legal y la administraciéon de sus
bienes e intereses.

8 SAP de Asturias, Secci6n 7.%, Sentencia 44/2020 de 31 de enero de 2020, Rec. 376/2019.
Ponente: Rafael MARTIN DEL PESO GARCIA. La Ley 29633/2020. ECLIL: ES:AP0:2020:1111.

9 SAP de Asturias, Seccién 7.7, Sentencia 118/2020 de 15 de abril de 2020, Rec.
595/2019. Ponente: Marfa Piedad LIEBANA RODRIGUEZ, (La Ley 51364/2020). ECLI:
ES:APO:2020:1677.

10 ATS, Sala Primera, de lo Civil, Auto de 2 de diciembre de 2020, Rec. 197/2020. Ponente:
Francisco MARIN CASTAN. (La Ley 180631/2020). ECLI: ES:TS:2020:11942.2.

11 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 403/2018 de 27 de junio de 2018, Rec.
4360/2017. Ponente: José Antonio SEIJAS QUINTANA. (La Ley 77112/2018). ECLI:
ES:TS:2018:2493.

12 STS, Sala Primera, de lo Civil, 635/2015 de 19 de noviembre de 2015, Rec. 62/2015.
Ponente: José Antonio SEIJAS QUINTANA, (La Ley 169935/2015). ECLIL: ES:TS:2015:4711.

13 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 373/2016 de 3 de junio de 2016, Rec.
2367/2015. Ponente: José Antonio SEIJAS QUINTANA. (La Ley 59408/2016). ECLI:
ES:TS:2016:2573.

14 SAP de Segovia, Sentencia 248/2020 de 9 de julio de 2020, Rec. 176/2020. Ponente:
Jestis MARINA REIG. (La Ley 99613/2020). ECLL: ES:APSG:2020:300.

15 Discapacidades producidas: por la evolucién social y de la medicina que ocasionan
enfermedades generadoras de algun tipo de discapacidad (estrés, accidentes de todo tipo...),
y, por otro lado, los avances cientificos y la mejora de las condiciones de vida, han per-
mitido una reduccién de la mortalidad y una prolongacién de la esperanza de vida de las
personas discapacitadas.

16 Articulo 200 «Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persis-
tentes de caracter fisico o psiquico, que impidan a la persona gobernarse por si misma».

Articulo 201 «Los menores de edad podran ser incapacitados cuando concurra en ellos
causa de incapacitacion y se prevea razonablemente que la misma persistird después de
la mayoria de edad».

17 Hacer alusién a la exposicion de motivos donde lo concreta.

18 El articulo 234 Cédigo civil advierte que «para el nombramiento de tutor se preferira:
1. Al designado por el propio tutelado, conforme al parrafo segundo del articulo 223 del
Codigo civil. 2.° Al conyuge que conviva con el tutelado. 3.° A los padres (...)».

19 Vid. SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca: Algunas reflexiones sobre la rehabilitacién
de la patria potestad, en Actualidad Civil, nam. 9, Secciéon A Fondo, Quincena del 1 al 15
de mayo de 2005, 1029, tomo 1, Editorial LA LEY. (La Ley 1278/2005).

20 SANCHO GARGALLO, Ignacio: Incapacitacion y tutela, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, 116.

2l La SAP de Toledo, Seccién 1.7, Sentencia 376/2001 de 28 de noviembre de 2001, Rec.
264/2001. Ponente: Emilio BUCETA MILLER. (La Ley 215353/2001) dice que «el requisito
de la convivencia del articulo 171 del Cédigo civil, no puede ser entendido en su sentido
literal, pues ello dejaria fuera de la posibilidad de prérroga (deberia decir rehabilitacion),
precisamente los casos més graves de incapacidad, es decir, aquellos como el presente, en
que el sujeto, por su grave estado de retraso o de enajenacion, requiera de su internamiento
en centro adecuado. Evidentemente el sentido del requisito de la convivencia se refiere a
que el incapacitado no conviva con otra persona distinta de sus padres (por ejemplo, con
un hermano, con una pareja de hecho, etc.), supuestos en los que la rehabilitacién podria
no tener sentido, pero sin duda se comprenden en el precepto los incapaces que ingresa-
dos en un centro han convivido hasta entonces con sus padres, pues si no, practicamente
quedaria desprovisto de contenido».
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22 SAP de Murcia, Seccién 1.%, Sentencia de 21 de septiembre del 1999, Rec. 692/1998.
Ponente: Carlos MORENO MILLAN. (La Ley 126196/1999). Sentencia que indica que no
procede la rehabilitacién porque no se cumple uno de los requisitos exigidos para ello, cual
es la necesaria convivencia del incapaz con uno alguno de los progenitores.

23 El articulo 162 del Cédigo de Familia de Cataluna, titulado Constitucién de la tutela o
de la curatela, dice que «la autoridad judicial, no obstante lo dispuesto en los articulos 160
y 161 (prorroga y rehabilitacion de la patria potestad, respectivamente), dada la edad y
situacion personal y social del padre y de la madre, el grado de deficiencia del hijo o hija
incapaz y sus relaciones personales, puede no acordar la prérroga o rehabilitaciéon de la
potestad y ordenar la constitucién de la tutela o de la curatela.

24 Resulta que, si un menor esta internado en un centro especializado y se le incapacita,
automaticamente se prorroga la patria potestad de los padres cuando llegue a la mayoria
de edad pero, si en vez de ser menor es mayor de edad, no se puede rehabilitar la patria
potestad de los progenitores del incapacitado (Vid. SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca:
Algunas reflexiones sobre la rehabilitacién de la patria potestad, cit., 4)

25 Trastorno generalizado de desarrollo y retraso mental leve. Limitacién importante
en actividades que requieren una cierta elaboracién intelectual como pueden ser todas las
relacionadas con el proyecto vital del paciente (plan de trabajo, integracién social inde-
pendiente etc.) asi como las que precisan de una elaboracién mas avanzada especialmente
referida al manejo de su patrimonio y todas las actividades derivadas del mismo (testar,
hipotecar, compraventa, contratos). SAP de Vizcaya, Seccién 4.%, Sentencia 1276/2019 de 16
de julio de 2019, Rec. 211/2019. Ponente: Maria de los Reyes CASTRESANA GARCIA. (La
Ley 138741/2019) ECLIL: ES:APBI1:2019:2358.

26 Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Auto de 5 de febrero de 2020, Rec.
5139/2018. Ponente: Francisco MARIN CASTAN. (LaLey2412/2020). ECLI: ES:TS:2020:1139.2

27 SAP de Cadiz, Seccién 5.2, Sentencia 1091/2020 de 29 de octubre de 2020, Rec.
1462/2019. Ponente: Nuria Auxiliadora ORELLANA CANO. (La Ley 181844/2020). ECLI:
ES:APCA:2020:1417.

2 SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca: Algunas reflexiones sobre la rehabilitacién de
la patria potestad, en Actualidad Civil, nim. 9, Seccién A Fondo, Quincena del 1 al 15 de
mayo de 2005, 1029, tomo 1, Editorial LA LEY. (La Ley 1278/2005).

2 Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluna, relativo
a la persona y la familia. Publicado en DOGC nam. 5686 de 5 de agosto de 2010 y BOE
nam. 203 de 21 de agosto de 2010.

30 Articulo 236-35 Constitucién de la tutela o de la curatela: La autoridad judicial, no
obstante, lo establecido por los articulos 236-33 y 236-34, teniendo en cuenta la edad y la
situacion personal y social de los progenitores, el grado de deficiencia del hijo incapaz y
sus relaciones personales, puede no acordar la prérroga o rehabilitacion de la potestad y
ordenar la constitucién de la tutela o de la curatela.

31 Los padres deben ser titulares de la patria potestad. No cabe que el progenitor pri-
vado o suspendido de la patria potestad sea el apoyo de su hijo menor con discapacidad

32 Recordemos que las caracteristicas de la curatela se centran en que:

— seran proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise,

— respetaran siempre la méxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad
juridica —atenderan en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias (art. 268).

33 Articulo 270: La autoridad judicial establecera en la resolucion las medidas de control
que estime oportunas para garantizar el respeto de los derechos, la voluntad y las prefe-
rencias de la persona que precisa el apoyo, asi como para evitar los abusos, los conflictos
de intereses y la influencia indebida.

También podra exigir en cualquier momento al curador informe sobre la situacién
personal o patrimonial de aquella. Sin perjuicio de las revisiones periédicas de estas re-
soluciones, el Ministerio Fiscal podra recabar en cualquier momento la informacién que
considere necesaria a fin de garantizar el buen funcionamiento de la curatela.

3 Constitucion de fianza articulo 284.: Cuando la autoridad judicial lo considere necesario
por concurrir razones excepcionales, podra exigir al curador la constitucion de fianza que ase-
gure el cumplimiento de sus obligaciones y determinara la modalidad y cuantia de la misma.
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Una vez constituida, la fianza sera objeto de aprobacién judicial. En cualquier momento
la autoridad judicial podra modificar o dejar sin efecto la garantia que se hubiese prestado.

Inventario del patrimonio (art. 285). El curador con facultades representativas estara
obligado a hacer inventario del patrimonio de la persona en cuyo favor se ha establecido
el apoyo dentro del plazo de sesenta dias, a contar desde aquel en que hubiese tomado
posesion de su cargo.

El inventario se formara ante el letrado de la Administracién de Justicia, con citacién de
las personas que estime conveniente. El letrado de la Administracion de Justicia podra pro-
rrogar el plazo previsto en el parrafo primero de este articulo si concurriere causa para ello.

3 Articulo 287. El curador que ejerza funciones de representacion de la persona que precisa
el apoyo necesita autorizacién judicial para los actos que determine la resolucién y, en todo
caso, para los siguientes:

1.° Realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando la persona afectada no
pueda hacerlo por si mismo, todo ello a salvo de lo dispuesto legalmente en materia de
internamiento.

2.° Enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales,
bienes o derechos de especial significado personal o familiar, bienes muebles de extraordi-
nario valor, objetos preciosos, y valores mobiliarios no cotizados en mercados oficiales de la
persona con medidas de apoyo, arrendar inmuebles por tiempo que exceda de seis afos, o
para celebrar contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y sean susceptibles
de inscripcion. Se exceptua la venta del derecho de suscripcion preferente de acciones. La
enajenacion de los referidos bienes se realizara mediante venta directa salvo que el Tribunal
considere que es necesaria la enajenacion en subasta judicial para mejor y plena garantia
de los derechos e interese de su titular.

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

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

5.° Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia o repudiar esta o las libera-
lidades.

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 autorizacién judicial cuando la
persona con discapacidad inste la revisiéon de la resolucién judicial en que previamente se
le hubiese determinando los apoyos.

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

9.° Celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y otros analogos, cuando estos
requieran de inversiones o aportaciones de cuantia extraordinaria.
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