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I. PREVIO.

Desde 2006 el Derecho civil aragonés dispone de un régimen juridico completo
en materia de medidas de apoyo de personas con discapacidad. Esta regulacién no
carece de precedentes en Derecho histdrico, toda vez que, como se indica en el
propio Predmbulo de la Ley de Derecho de la persona 2006, el Cuerpo de Fueros
y Observancias “‘contenfa un sistema propio de instituciones tutelares, completado,
como en otros paises, con los principios del Derecho comun europeo’. Sucede,
sin embargo, que en el periodo codificador la Comisiéon General de Codificacion
entendié que la tutela debia regirse en Aragdn por el Cédigo civil de 1889, salvo
dos especialidades que se recogieron en el Apéndice de 1925, referentes a la
delacion voluntaria hecha por los progenitores (art. 8) v la capacidad de la mujer
para ser tutora (art. 9).

El' mismo criterio se siguié en el texto de la Compilacion de 1967 definitivamente
aprobado, donde se suprimid en su practica totalidad el sistema tutelar
proyectado por el Seminario de la Comisién de Jurisconsultos aragoneses para
dedicarle dnicamente los arts. 15 a 19 al objeto de incluir ciertas singularidades
(tales como la posibilidad de delacién en virtud de instrumento publico o la
inclusion de unos criterios de resolucién en caso de concurrencia de pluralidad de
delaciones voluntarias) respecto del sistema del Cddigo civil que, por lo demas,
regfa en su totalidad. De este modo, el régimen de la Compilacién resultaba muy
fragmentario, a la par que ofrecia no pocos problemas de interpretacidn y, sobre
todo, de integracidn con el régimen del Cddigo civil.

| Para profundizar en su estudio puede consultarse LAcruz BErDEJO, J.L.: “Informe sobre la tutela”, en
Comision Compiladora del Derecho foral aragonés, Informes del Seminario (1954-1958), El Justicia de
Aragon, Zaragoza, vol. |, pp. 245-350.

* Aurora Lopez Azcona
Profesora Titular de Derecho civil. Correo electrénico: alopaz@unizar.es.


mailto:alopaz@unizar.es

Lopez, A. - El sistema de apoyos a las personas con discapacidad en Derecho Aragonés

Es por ello que el legislador aragonés en 2006 decidié regular con detalle las
“instituciones tutelares” en virtud de la Ley de Derecho de la Persona (Titulo III:
arts. 87 a 155). A tal efecto, seglin puede leerse en su propio Predmbulo, se inspird
en el sistema tutelar propio del Derecho histérico aragonés, si bien debidamente
adecuado a los principios que en aquel momento regfan en materia de proteccién
de las personas con discapacidad. En general, el sistema no se aparta en sus rasgos
esenciales del formulado en el Cddigo civil desde 1983 hasta 2021, de tal manera
que bien puede calificarse de tutela de autoridad, en cuanto que el nombramiento
de los cargos tutelares sigue correspondiendo como regla al Juez, asf como su
vigilancia y control; esta Ultima funcién compartida con el Ministerio Fiscal. No
obstante, de una parte, se potencia la autonomia de los particulares a través de
las figuras de la delacidén voluntaria y el mandato de autoproteccién; y de otra,
se refuerzan los rasgos familiares de los cargos tutelares (en particular, del tutor
y curador), atribuyéndoles las funciones de los titulares de la autoridad familiar y
dando entrada a la Junta de Parientes en caso de oposicién de intereses con la
persona con discapacidad.

En la actualidad, tras la refundicidn de las leyes civiles aragonesas en virtud del
Decreto legislativo /2011, de 22 de marzo, el régimen de las relaciones tutelares
se encuentra contenido en el Titulo lll del Libro | del Cdédigo del Derecho Foral
de Aragdn (arts. 100 a 169).

Ahora bien, importa advertir el desfase actualmente existente en esta materia
entre la legislacion aragonesa v la estatal, tras la profunda modificacién de que ha
sido objeto esta ultima por la Ley 8/2021 al objeto de su debida adecuacion a la
Convencién UN sobre los derechos de las personas con discapacidad.

Sucede asf que el régimen aragonés actualmente vigente, en un planteamiento
muy alejado al de la Convencién UN 2006, sigue contemplando la posibilidad de
privar o limitar la capacidad de las personas con discapacidad, a la par que configura
un sistema de proteccién o apoyo a las mismas en el que prima el modelo de
sustitucidn en la toma de decisiones (mediante la tutela ordinaria y administrativa)
sobre el modelo de asistencia en la toma de decisiones (a través de la curatela).
Urge, portanto, que el legislador aragonés, de una parte, suprima toda referencia a
la incapacitacion, al objeto de su debida adecuacidn a la nueva legislacion procesal;
y, de otra, articule un nuevo sistema de apoyos a las personas con discapacidad
acorde con los principios inspiradores de la Convencién UN 2006, de tal manera
que priorice el modelo asistencial y sélo muy excepcionalmente opte por figuras
de apoyo de indole representativo. Parece oportuno, no obstante, que siga
manteniendo la preferencia de las medidas voluntarias sobre las judiciales de
apoyo, en cuanto resulta acorde, ya no sélo a uno de los principios inspiradores
del Derecho civil aragonés como es el standum est chartae (art. 3 CDFA), sino, por
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afiadidura, al principio de respeto a la voluntad y preferencias de la persona con
discapacidad consagrado por la Convencién UN 2006.

No obstante, entre tanto no prospere la reforma del CDFA (en estos
momentos, en estado incipiente), se impone un esfuerzo adicional por parte de los
operadores jurfdicos dirigido a su necesaria armonizacién con el nuevo tratamiento
de la discapacidad que adopta la Convencidn. Ello pasa fundamentalmente por
acudir a la tutela o, en su caso, a la curatela patrimonial representativa cuando
sea estrictamente necesario por no poder la persona con discapacidad tomar
sus propias decisiones en todos o buena parte de los asuntos de su incumbencia,
pero sin que la discapacidad justifique, en todo caso, la sustitucion en la toma de
decisiones. Por afiadidura, haciéndome eco de la certera doctrina acufiada por
el Tribunal Supremo sobre el "“traje a medida’, en este interin se intensifica la
necesidad de adoptar en cada caso la concreta medida adoptada a la especifica
necesidad apoyo de la persona con discapacidad, eludiendo la rigidez resultante
del art. 39 CDFA que equipara la situacién jurfdica del incapacitado sujeto a tutela
a la del menor de 14 afios vy la del incapacitado sujeto a curatela a la del menor
mayor de |4 afios

II. DISPOSICIONES GENERALES.

El régimen del CDFA se inicia con una serie de previsiones de aplicacién
general, contenidas en el Capitulo I: los arts. 100 a 106.

El art. 100 se limita a enumerar las actuales instituciones tutelares y especifica
la finalidad comun a todas ellas. Asi, de acuerdo con su ap. |° son instituciones
tutelares la tutela (en sus dos modalidades, ordinaria y administrativa), la curatela y
el defensor judicial. A todas ellas, con una visidon exclusivamente asistencial, se les
atribuye como finalidad la guarda y la proteccion de las personas con discapacidad,
ya sea en el dmbito personal y/o patrimonial. Junto a las instituciones tutelares, el
ap. 2° contempla adicionalmente otros instrumentos tuitivos como son la guarda
de hecho (medida de apoyo meramente factico, sin investidura formal) y la guarda
administrativa (guarda a asumir por la Administracién en situaciones transitorias
de inasistencia). A ello afadir las figuras de la autoridad familiar prorrogada y

rehabilitada de los arts. 41 a 45 y del administrador voluntario del art. 107.

Ahora bien, por lo que hace a las personas con discapacidad esta finalidad
exclusivamente protectora que atribuye el CDFA a las instituciones mencionadas
debe ser modulada necesariamente con los nuevos principios inspiradores sobre
la materia, tal y como se formulan en los arts. 3.a y 124 Convencién UN 2006
como son el principio de no discriminacién por razén de la discapacidad, el de
respeto a la dignidad, el de respeto a la autonomia vy las decisiones personales, el
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de proporcionalidad, el de temporalidad, el de revisidn necesaria y el de apoyo
desinteresado v leal. Ello con base en la consideracién por dicho texto internacional
de las personas con discapacidad ya no como meros objetos de proteccidn, sino
como sujetos titulares de derechos, en coherencia con el modelo social de la
discapacidad que acoge?.

El'art. 101 enuncia los caracteres comunes a las instituciones tutelares. Asi, en
su ap. 1°
que, en principio, es obligatorio desempefar el cargo tutelar y que sdlo se admite
la excusa de su ejercicio en los casos legalmente previstos que no son otros que
los del art. 126 del mismo cuerpo legal. Su ap. 2° atribuye cardcter personal a los

cargos tutelares, excluyendo la posibilidad de delegacion. Asimismo, se refiere al

declara que las funciones tutelares constituyen un deber, lo que significa

“interés de la persona protegida” como principio que ha de inspirar el ejercicio de
las funciones tutelares; principio este cuya pervivencia creo que puede defenderse
en una futura reforma del Derecho aragonés, si bien debidamente conjugado
con el del respeto a la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad
consagrado en la Convencién UN 2006 (art. 3.3, en relacion con art. 12.4). De
acuerdo con su ap. 3° otros de sus caracteres son, de una parte, su sujecién
al control judicial que regula detalladamente el art. 103; y, de otra, la gratuidad,
conforme a las reglas del art. 105.

Elart. 102 enumera los modos de delacidn. Atribuye asf prioridad a la delacién
voluntaria a no ser que se haya establecido expresamente su remuneracién que
puede realizar tanto el propio interesado (art. 108) como los titulares de su
autoridad familiar (art. 110). A falta de delacién voluntaria o para completarla, las
funciones tutelares se defieren por resolucién judicial, dando lugar a la delacién
dativa que es, por tanto, supletoria y complementaria de aquélla (art. 115). Para las
personas con discapacidad en desamparo la propia ley la que atribuye su tutela a
la Entidad publica competente en su “proteccion” (“‘promocién de su autonomia
y asistencia’, en la Ley 8/2021), sin intervencién judicial, dando lugar a la delacién
legal (art. 119).

El'art. 103 resulta coherente con el sistema de tutela de autoridad que rige en
Derecho civil aragonés, si bien exige una relectura acomodada a las previsiones de
la L}V, aprobada posteriormente al CDFA. Asi, de la lectura conjunta de su ap.
con los arts. 30 y 45 LJV resulta que el nombramiento tanto del tutor como del

| o

curador corresponde al Juez, mientras que el del defensor judicial es competencia,
en principio, del Letrado de la Administracidn de Justicia’.

2 De acuerdo con ALvarez LaTa, N. y SEoNE, J.A.: “El proceso de toma de decisiones de la persona con
discapacidad. Una revision de los modelos de representacion y guarda a la luz de la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad”, DPyC, nim. 24, 2010, p. 19.

3 Deacuerdo con BoNeT NAVARRO, A.: “La reforma de la jurisdiccion voluntaria y el Derecho civil aragonés” y
CALATAYUD SIERRA, A.: La reforma de la jurisdiccion voluntaria y el Derecho civil aragonés”, en AAVV., Actas
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Es, asimismo, competencia judicial la adopcidn de las medidas de vigilancia y
control de los cargos tutelares. En concreto, segln resulta del art. 103.2 CDFA
interpretado conjuntamente con el art. 45.4 L}V, en la delacidn voluntaria el Juez
se encuentra vinculado a las medidas de fiscalizacién previstas por el interesado o
los titulares de la autoridad familiar, salvo que no las considere acordes a su interés,
en cuyo caso podrd adoptar otras alternativas. En cambio, en la delacién dativa
tales medidas sdlo se adoptardn si asi lo decide el Juez en la propia resolucidn
constitutiva de la tutela o curatela o en una resolucién posterior, ya sea de oficio
o instancia del Ministerio Fiscal o del propio interesado, y siempre en atencidn
al concreto interés de este. Por afiadidura, el art. 103.3 CDFA le faculta a exigir
al titular del cargo tutelar; en cualquier momento o periddicamente, un informe
sobre la situacidn de la persona protegida y/o sobre la gestién patrimonial realizada.

Junto al control judicial, el mismo precepto confiere al Ministerio Fiscal una
vigilancia permanente del ejercicio de las funciones tutelares (ap. 4°), asi como la
facultad, compartida con el Juez, de requerir al cargo tutelar para que le informe
sobre la situacidn de la persona protegida tanto a nivel personal como en lo
concerniente a la gestién de su patrimonio (ap. 3°).

El art. 103 se cierra con una previsidon contenida en su ap. 5°, que declara, en
consonancia con lo dispuesto en el art. 73 LRC 2011 y los arts. 30.3 y 46.5 L}V, la
obligatoriedad de la inscripcidn en el Registro Civil de todas aquellas resoluciones
sobre cargos tutelares (entiéndase, provision de apoyos) provenientes de la
Administracién de Justicia; esto es, las referidas a la tutela ordinaria, curatela y
defensor judicial.

El art. 104.] reconoce a los cargos tutelares un derecho de reembolso
por los gastos derivados del ejercicio de sus funciones, de tal manera que, de
haberlos abonado aquél, podra imputarlos al patrimonio de la persona protegida.
Complementariamente, el art. 104.2 les reconoce un derecho de indemnizacién
con cargo a los bienes de la persona protegida por los dafios y perjuicios que
padezcan como consecuencia del ejercicio de la correspondiente funcién tutelar
sin culpa por su parte.

El art. 105 extiende la posibilidad de retribucion a todos los cargos tutelares,
excepto aquéllos que sean desempefiados por personas juridicas publicas (Instituto
Aragonés de Servicios Sociales, drgano dependiente del Gobierno de Aragdn). En
caso de alteracion sobrevenida de las circunstancias de la institucidn tutelar dicha
retribucidn serd susceptible de modificacién por la Junta de Parientes o, en su
defecto, el Juez (art. 105.2).

de los XXVII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (2017), El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2018, pp. 154
y 164, respectivamente.
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Una Ultima disposicidon referente a los cargos tutelares es el art. 106 que
establece su responsabilidad por los dafios de indole personal o patrimonial que
puedan ocasionar a la persona protegida por su actuacién negligente durante el
ejercicio de su funcién®.

ll. MODOS DE DELACION.

Como es sabido, la delacién es el mero llamamiento o designacion para el
nombramiento del cargo tutelar. Ahora bien, el llamado no accede al mismo
por su mera aceptacién, desde el momento en que en el sistema aragonés, el
nombramiento o constitucion de los cargos tutelares (salvo la tutela administrativa
que se atribuye ex lege) corresponde a la Administracidn de Justicia®. Conforme
al art. 102.1 CDFA, esta delacion puede ser voluntaria, dativa o legal, segin la
designacion sea hecha por el propio interesado o los titulares de su autoridad
familiar, el Juez o la ley.

|. Delacién voluntaria.

De modo acorde con el principio standum est chartae que inspira el
Ordenamiento juridico aragonés, asi como al principio de respeto a la voluntad
y preferencias de la persona con discapacidad que consagra la Convencién UN
2006, el CDFA atribuye preferencia a la delacién voluntaria frente a la delacién
dativa (arts. 102 y I15). A partir de ahf, se admiten dos modalidades de delacidn
voluntaria: de una parte, la delacién hecha por uno mismo a que se refiere el art.
108; y de otra, la delacidén hecha por los titulares de la autoridad familiar (ya sean
los padres o personas distintas por este orden: padrastro/madrastra, abuelos y
hermanos mayores), que contempla el art. |10.

A) Delacién hecha por uno mismo.

El art. 108 CDFA reconoce a las personas con discapacidad, en previsién a
su futura “incapacitacion” (entiéndase, provisién de medidas judiciales de apoyo),

4  Este precepto ha sido aplicado por la STS] de Aragén de 20 noviembre 2014 (CENDO]J, Roj STS] AR
1606/2014) que declara la responsabilidad de una tutora por su actitud negligente en la formalizacién del
inventario del tutelado (por no incluir un fondo de inversion), asi como en la disoluciéon de su régimen
econdémico matrimonial (por atribuir a dicho fondo la condicion de privativo de la esposa del tutelado,
en vez de caracter consorcial), lo que tuvo como consecuencia que la mitad del fondo quedase excluido
del patrimonio de la persona protegida. E, igualmente, por la SAP Zaragoza nium. 73 de 14 marzo 2019
(CENDOJ, Roj SAP Z SAP Z 1054/2019) para declarar responsable a un ex tutor (removido en un proceso
anterior) por los dafios causados en el patrimonio de su hermano, por cuanto durante el ejercicio de la
tutela se apropié de su pension sin abonar la residencia donde lo internd, negandose, por afadidura, a la
rendicion final de cuentas a que le obliga el art. 145 CDFA.

5  PaRRA LucANn, M.A: “Las relaciones tutelares” (aptdo. 4)”, en AAVV., Manual de Derecho civil aragonés,
Delgado Echeverria (dir.), Parra Lucan (coord.), 4* ed., El Justicia de Aragdn-lbercaja, Zaragoza, 2012, pp.
208-209.

[53]
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la facultad no sdlo de designar el cargo tutelar, sino de configurar un régimen de
tutela/curatela diferente al previsto legalmente.

Ahora bien, ello no significa que el interesado puede configurar su régimen
tutelar sin Iimite alguno. Por el contrario, el contenido de la autotutela/autocuratela
estd sujeto a ciertos limites, tanto los derivados del principio standum est chartae
de acuerdo con el art. 3 CDFA, como los especificos que fija el art. 108 para
aquella. Asi, en aplicacién de los limites genéricos del principio standum est chartae
el interesado no podrd incluir en su autotutela disposiciones que sean de imposible
cumplimiento, que vulneren la Constitucién o que sean contrarias a norma
imperativa aragonesa. Junto a estos limites genéricos, el art. 108 CDFA prohibe
especificamente a aquél que haga uso de la autodelacion excluir la funcién de
vigilancia y control atribuidas al Juez y Ministerio Fiscal, asi como designar o excluir
del cargo tutelar a la Entidad publica competente en la “proteccién” (promocidn
de la autonomia y asistencia, en la Ley 8/2021) de las personas con discapacidad

Por afadidura, su otorgamiento se condiciona a unos determinados requisitos
de validez, tanto de forma como de capacidad. En lo que atafie a la forma, la
autodelacién sélo puede otorgarse en escritura publica, lo que permite una
adecuada apreciacién de la capacidad del otorgante por parte del notario
autorizante, a la par que el correspondiente asesoramiento y es coherente con el
sistema de publicidad disefiado por el art. |11 CDFA para la delacién voluntaria®.
En lo que atafie a la capacidad, sélo se permite su otorgamiento a “los mayores de
edad con capacidad suficiente”, en vista a su futura “incapacitacion” (entiéndase,
provision judicial de apoyos). Quedan excluidos, por consiguiente, los menores
de edad alun mayores de catorce afios vy, asimismo, los mayores carentes de
“capacidad suficiente”, esto es, aquellas personas que no estén en condiciones de
entendery querer las implicaciones de la delacidn voluntaria. A partir de ahf, dado
que la autodelacidn sélo puede constar en escritura publica, corresponderd al
notario autorizante dar fe de que, a su juicio, el interesado tiene la capacidad legal
requerida (art. 145 Reglamento Notarial).

B) Delacién hecha por los titulares de la autoridad familiar.

Junto al interesado, el art. 110 CDFA faculta a los titulares de su autoridad
familiar aun prorrogada o rehabilitada (arts. 4| y 42 CDFA), ya sean los progenitores
(art. 63 CDFA) o personas distintas (padrastro/madrastra, abuelos o hermanos
mayores ex art. 85 a 87 CDFA), para designar el cargo tutelar y, en general,
configurar el régimen tutelar de las personas con discapacidad que sigan bajo su
autoridad, cuando llegue el dia que no puedan ocuparse de ellos y corresponda

6  Garcia CaNo, T.: “Autotutela y poderes preventivos”, en AAVV.,, Actas de los XV Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés (2005), El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2006, p. |19.
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la constitucidn de la tutela o curatela. El contenido de esta modalidad de delacién
voluntaria se conforma con la misma amplitud que el de la autotutela, lo que
puede llevar a cuestionar su conformidad con el principio de autonomfa personal
de la persona con discapacidad que consagra la Convencién UN 2006 y mds desde
el momento en que se encuentra vinculada a las figuras en exceso rigidas de la
autoridad familiar prorrogada (cuya vigencia actual, por lo demds, es discutible) y
rehabilitada.

Tal delacidn estd sujeta a ciertas formalidades, al igual que la hecha por el
propio interesado, si bien, a diferencia de esta, puede otorgarse no sélo en
escritura publica, sino, en general, mediante “instrumento publico notarial”, lo que
incluye el testamento otorgado ante notario, ya sea abierto o cerrado (art. 110.1).

En cualquier caso, la eficacia de esta delacién voluntaria se supedita al
fallecimiento del causante, de haberse efectuado en testamento; y, adicionalmente,
a la imposibilidad del otorgante de ejercitar la autoridad familiar por “causa no
culpable” en el supuesto de haberse realizado en virtud de escritura publica (art.
110.2).

C) Pluralidad de designados y delaciones incompatibles.

El art. 112 CDFA permite en la delacidn voluntaria la designacién de una
pluralidad de cargos tutelares (limitados a dos), para actuar bien de modo
simultdneo (Y, en este caso, solidaria o conjuntamente) siempre que las delaciones
sean compatibles, bien sucesivamente. Asimismo, permite tanto al propio
interesado como a los titulares de la autoridad familiar nombrar administradores
de todo o parte del patrimonio de la persona con discapacidad, distintos de los
tutores o curadores y sin limite de nimero.

Complementario del anterior, el art. 113 CDFA establece unos criterios
de resolucién para el caso de que concurran varias delaciones voluntarias, ya
procedan del mismo o de diferentes otorgantes.

D) Vinculacién de la delacidn voluntaria.

De acuerdo con el art. [14.] CDFA, el Juez estd vinculado, como regla, a la
delacidn voluntaria, de tal manera que sdlo puede nombrar como tutor o curador
a persona distinta a la designada voluntariamente por el interesado o los titulares
de la autoridad familiar o, en general, desvincularse de las disposiciones propias
de aquella cuando motivadamente razone que se ha producido una alteracion
sustancial de las circunstancias existentes en el momento de la delacién voluntaria
y, por afiadidura, el interés de la persona con persona con discapacidad exija
prescindir de la delacién voluntaria. Tal previsién ha sido recogida en el nuevo art.
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272 Cc relativo a la autocuratela, si bien incorporando una segunda excepcion al
cardctervinculante de la delacidn voluntaria como es la “existencia de circunstancias
gravemente desconocidas por la persona que las establecid”.

E) Mandato de autoproteccién.

Junto a la delacién voluntaria el CDFA articula un instrumento dirigido
complementariamente a proteger la voluntad anticipada de la persona para el
caso de que en un futuro vea mermada su capacidad de autogobierno, de tal
forma que no pueda tomar sus propias decisiones ni gestionar sus asuntos. Me
refiero al mandato de autoproteccién’ que contemplan muy fragmentariamente
sus arts. 109 y 114.2. Se configura asi una medida de apoyo desjudicializado de
personas con discapacidad que deciden voluntariamente organizar quién y cémo
debe gestionar sus asuntos en su nombre®, lo que resulta acorde ya no sdlo al
principio standum est chartae, sino también al principio de respeto a la voluntad y
preferencias de la persona con discapacidad consagrado por la Convenciéon UN
2006. A partir de ahf, en los términos en que se expresa el art. 109 CDFA tal
medida de apoyo voluntario puede configurarse de dos maneras diferentes, bien
como mandato preventivo o como mandato con cldusula de subsistencia. Sélo en
caso de que la persona con discapacidad sea “incapacitada” (entiéndase, provista
judicialmente de apoyos), el art. 114.2 CDFA faculta al Juez a declarar la extincion
de tal mandato, ya sea en el mismo proceso, ya sea en un momento posterior a
instancia del cargo tutelar nombrado.

F) Publicidad de la delacidn voluntaria y de los mandatos de autoproteccién.

El art. Il CDFA fija el sistema de publicidad de los instrumentos publicos
notariales referidos en los arts. 108 a 110 (las previsiones sobre delacién voluntaria
hechas por el propio interesado o los titulares de la autoridad familiar y el mandato
de autoproteccién). En particular, impone al notario autorizante el deber de
comunicarlos de oficio al Registro civil (en el sentido de remitir copia autorizada de
la correspondiente escritura), al objeto de su debida constancia en la “inscripcién
de nacimiento” del interesado (el “registro individual” del interesado, conforme al
art. 77 LRC 2011).

Tal publicidad permitird que el Juez, a la hora de constituir la institucidn tutelar,
recabe certificacion del Registro Civil al objeto de comprobar la existencia de
disposiciones sobre delacion voluntaria (art. 133.2 CDFA, en relacién con el art.
84.1, 2% parte LRC 201 1), dado su cardcter, en principio, vinculante conforme al art.
[14.1 CDFA. De igual modo, le permitird corroborar la existencia de un mandato

7  Entiéndase mandato representativo, con LLORENTE SANSEGUNDO, |.: “La autotutela y los mandatos de
proteccion en el Derecho aragonés”, Revista de Derecho privado, num. |, 2010, p. 66.

8 De acuerdo con PARRA LUCAN, M.A.: “Las relaciones”, cit., p. 212.
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de autoproteccidn, para decidir si declara o no su extincidon, ya sea cuando
constituya tutela/curatela, ya sea posteriormente a instancia del nombrado cargo
tutelar (art. 114.2 CDFA).

2. Delacioén dativa.

Conforme a lo dispuesto en los arts. 102.2 y 15 CDFA, la delacién dativa
es subsidiaria y complementaria de la delacién voluntaria®. De ello resulta que
sélo corresponde al Juez la designacidn del cargo tutelar en caso de inexistencia
de delacidn voluntaria o, de existir, si carece de validez (p.e. por no cumplir los
requisitos de forma o de capacidad exigidos legalmente) o de eficacia (p.e. cuando
el progenitor que haya hecho la delacién voluntaria sea designado tutor o curador
por el Juez, por poder hacerse cargo de su hijo con discapacidad). En caso de que
la delacidn voluntaria sea parcial o incompleta, corresponde al Juez exclusivamente
complementar la institucién tutelar, p.e. determinar las funciones del cargo tutelar
y/o establecer drganos de fiscalizacién.

A partir de ahi, el art. |16 CDFA ensu ap. |° establece un orden de preferencia,
atendiendo a razones de afectividad y aptitud, que vincula, en principio, al Juez a la
hora de designar al titular del cargo tutelar: |°.- el cényuge'® o la pareja de hecho,
siempre que tenga la condicidn de estable no casada, con arreglo a los arts. 303,
305 y 306; 2°- los descendientes'’; 3°- los progenitores'?; 4°- los padrastros,
abuelos o hermanos mayores; 5°- el administrador voluntario del art. 107 CDFA,
6°.- la persona -entiéndase, fisica- que el Juez estime mas idénea por sus relaciones
con el menor o incapacitado u otras circunstancias'®; y 7°.- la persona juridica que
considere mds iddnea, ya sea una persona juridica privada o la Entidad publica
competente en “proteccidn” (“promocién de la autonomia y asistencia”, en la Ley
8/2021) de las personas con discapacidad. Con todo, el art. 116.2 CDFA, permite
excepcionalmente al Juez alterar el referido orden de preferencia legal, pero sélo

cuando el interés de la persona con discapacidad asf lo requiera'®; criterio este que

9  Tal es la lectura de dichos preceptos por parte de la SAP nim. 493 de Zaragoza de 28 septiembre 2012
(CENDOJ, Roj SAP Z 2237/2012).

10 Entiéndase conyuge no separado legalmente ni de hecho, con arreglo a la SAP nim. 669 de Zaragoza 10
octubre 2017 (CENDO)J, Roj SAP Z 2081/2017).

Il Las SSAP de Zaragoza nim. 122 de 6 marzo 2013 (CENDO)], Roj SAP Z 88/2013) y nim. 208 de 17 abril
2018 (CENDO]J, Roj 939/2018) sientan la doctrina segun la cual, de haber varios hijos, se designara cargo
tutelar al mas idéneo, sin perjuicio de reconocer visitas al resto.

12 La SAP de Zaragoza num. 306 de Il junio 2013 (CENDO]J, Roj SAP Z 1344/2013) se desvincula del tenor
literal del art. 116.1.c. CDFA que se refiere a “los padres”, para interpretar que se podra nombrar cargo
tutelar a uno solo de ellos, en vez de a ambos, cuando el interés de la persona con discapacidad asi lo
requiera.

13 La jurisprudencia ha hecho uso de esta prevision para nombrar tutora respectivamente a una amiga que
presta apoyo habitual a la persona con discapacidad (SAP de Zaragoza num. 665 de 10 octubre de 2017,
CENDO)J, Roj SAP Z 2144/2017) y a una sobrina (SAP de Zaragoza nim. 669 de 10 octubre 2017, CENDOJ,
Roj SAP Z 2081/2017).

14 Sin que sea necesaria apreciar una causa de inhabilidad, segin matizan las SSAP de Zaragoza nim. 493 de
28 de septiembre de 2012 (CENDO)], Roj SAP Z 2237/2012), nim. 122 de 6 de marzo de 2013 (CENDOJ,
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en la futura reforma del CDFA deberia compaginarse necesariamente con el de
respeto a la voluntad y preferencias de la persona afectada.

3. Delacion legal.

La delacidn legal, esto es, la designacion del cargo tutelar por imperativo
legal se reserva exclusivamente a las personas con discapacidad declarados en
desamparo (art. 102.1.c CDFA).

En este caso es la propia ley la que atribuye la tutela a la Entidad publica
competente en materia de “proteccién” de personas con discapacidad (*‘promocién
de la autonomia y asistencia”, en la Ley 8/2021) en la Comunidad Auténoma de
Aragdn que, como se ha indicado, es el IASS, ello previa declaracién de desamparo
por su parte, siempre que concurran los presupuestos del art. 118.1 CDFA, esto es,
una situacién de falta de asistencia moral o material derivada del incumplimiento,
voluntario o involuntario, de los deberes de proteccidn correspondientes a los
titulares de la autoridad familiar o institucién tutelar. Esta modalidad de tutela
recibe distintas denominaciones: administrativa, automadtica o ex lege. Con todo,
segln datos proporcionados por el IASS, en la préctica no se hace uso de la misma,
optandose, en su lugar, por la tutela ordinaria a favor de la Comisidn de Tutelas
y Defensa Judicial de Adultos, cuando no haya ningin pariente y allegado idéneo
para prestar apoyo a la persona con discapacidad y, por ende, estd se encuentre
en una situacion de desamparo de “facto”.

IV. PROMOCION Y CONSTITUCION.

El CDFA pretende que la constitucion de la tutela ordinaria o, en su caso,
de la curatela de las personas con discapacidad sea lo mds inmediata posible a la
situacion que la determina (“‘una enfermedad o deficiencia persistente de cardcter
fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma” conforme al
vigente y parcialmente desfasado art. 38.2 CDFA) y, para ello, formula en su art.
I31 la obligacién de promover la constitucién de la tutela o curatela de una serie
de personas, asi como la posible actuacion del Ministerio Fiscal o del Juez, ya sea
de oficio o en virtud de denuncia de cualquier persona que tenga conocimiento
del hecho determinante de la tutela o curatela.

Complementariamente, el art. 132 CDFA atribuye provisionalmente al
Ministerio Fiscal la representacién y defensa de la persona a proteger en el lapso
temporal comprendido desde que se tenga conocimiento del hecho determinante
de la tutela hasta la sentencia constitutiva de la misma. Si, ademds, procede la
gestién de su patrimonio, se faculta al Juez a nombrar un administrador (un

Roj SAP Z 88/2013) y nim. 718 de 7 de noviembre de 2017 (CENDOJ, Roj SAP Z 2435/2017).
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defensor judicial, segin el art. 27.1.c LJV) con la obligacidn de rendirle cuentas de
su gestién una vez concluida.

En cualquier caso, la constitucién de la tutela ordinaria y la curatela es
competencia exclusiva del Juez, ya sea su delacién voluntaria o dativa (art. 133.1,
en relacion con el art. 103.1 CDFA).

V. CAPACIDAD, EXCUSA Y REMOCION.

Con cardcter previo a la regulacién individualizada de las diferentes instituciones
tutelares, el CDFA dedica un capitulo separado, el Capitulo lll, al tratamiento de la
capacidad e idoneidad para ser titular de las funciones tutelares (arts. 123 a 125),
para excusarse del desempefio del cargo tutelar (art. 126) o para ser removido
del mismo (art. 127).

I. Capacidad e idoneidad. Las causas de inhabilidad.

De acuerdo con los arts. 123 a 125 CDFA, todo cargo tutelar requiere que la
persona que lo ejercite redna unas determinadas condiciones de capacidad y de
idoneidad.

El régimen en materia de capacidad se encuentra recogido en los arts. 123y
124 que distinguen a tal efecto entre las personas fisicas y las personas juridicas.
Asi, por lo que se refiere a las personas fisicas, el art. 123 les exige un doble
presupuesto de capacidad: de una parte, que sean “mayores de edad’; y de otra,
que “se encuentren en el pleno ejercicio de sus derechos civiles”. Por su parte,
el art. 124 condiciona el reconocimiento de capacidad a las personas juridicas
para desempefar un cargo tutelar al cumplimiento de dos presupuestos: que “no
tengan finalidad lucrativa y que “entre sus fines especificos figure la proteccién de
menores o ‘incapacitados’™’.

A la idoneidad en el cargo tutelar se refieren los mismos arts. 123 vy 124, al
exigir, acto seguido, que la persona designada como titular de funciones tutelares
no esté incursa en causa de inhabilidad. Tales causas se encuentran enunciadas en
el art. 125.1, precepto seguin el cual no pueden ser titulares de funciones tutelares:
[°- Las personas excluidas, privadas o suspendidas en el gjercicio de la autoridad
familiar o total o parcialmente por resolucién judicial o administrativa. 2°.- Las
personas removidas de un cargo tutelar anterior. 3°.- Las personas condenadas
a pena privativa de libertad, mientras estén cumpliendo la condena. 4°- Las
personas condenadas por cualquier delito que haga suponer fundadamente que
no desempefiardn bien la tutela, piénsese p.e. en un delito de violencia doméstica
o de género o en un delito de abusos sexuales. 5°- Las personas que tengan
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enemistad manifiesta con la persona protegida®; 6°- Las personas que por su
conducta puedan perjudicar a la formacién de la persona protegida o que no
dispongan de medios de vida conocidos; 7°.- Las personas que tengan importantes
conflictos de intereses con la persona protegida; y 8°- Las personas que hayan
sido inhabilitadas como consecuencia de un proceso concursal, mientras dure la
inhabilitaciéon. Con todo, las causas 4, 6° 7° y 8° son dispensables mediante la
delacion voluntaria (art. 125.2 CDFA).

2. Excusa.

El art. 126 CDFA admite ciertas excepciones a la obligatoriedad de los cargos
tutelares mediante las excusas, distinguiendo a tal efecto segin sean desempefiados
por una persona fisica o juridica.

De acuerdo con el art. 126.1, las personas fisicas pueden excusarse del
ejercicio del cargo tutelar cuando resulte excesivamente gravoso por razén de
edad, enfermedad, ocupaciones personales o profesionales, falta de vinculos de
cualquier clase -ya sean de parentesco o meramente afectivos- con la persona
protegida o “por cualquier otra causa”. Con esta Ultima expresidon se consagra un
sistema de numerus apertus, de tal manera que cualquier excusa es susceptible de
ser alegada, siendo el Juez el que habrd de apreciar su cardcter excesivamente
gravoso para el ejercicio del cargo tutelar'®,

Por su parte, las personas juridicas privadas sélo pueden excusarse cuando
carezcan de medios (ya sea econdmicos, personales o materiales) suficientes para
el adecuado desempefio del cargo tutelar, seglin dispone el art. 126.2".

En cualquier caso, las excusas deben alegarse por el propio cargo tutelar, bien
ante el Juez (tratdndose de tutor o curador: art. 50 LJV), bien ante el Letrado de
Administracion de Justicia (tratandose de defensor judicial: art. 32 LJV) quienes,
en su caso, las admitirdn tras la tramitacion del oportuno procedimiento a que se
refiere el art. 50 LJV.

15 De acuerdo con la SAP de Zaragoza nim. 477 de 29 julio 2008 (CENDOJ, Roj SAP Z 2050/2008) y la SAP
de Huesca nim. 233 de 30 de diciembre de 2014 (CENDO]J, SAP HU 399/2014), no es causa de inhabilidad
la mera relacion conflictiva entre el cargo tutelar y la persona protegida.

16 La SAP de Zaragoza num. 504 de 9 de noviembre de 2018 (CENDO)J, Roj SAP Z 2139/2018) rechaza el
domicilio en localidades distintas que alega el hermano de una persona declarada incapacitada total como
causa que le permita excusarse del cargo de tutor para el que ha sido designado, dada la situacion de la
persona a proteger, que se encuentra interna en un centro de salud mental donde tiene cubiertas todas sus
necesidades.

17 De acuerdo con la SAP de Huesca nim. 29 de 3| de enero de 2008 (CENDOJ, Roj SAP HU 36/2008), las
personas juridicas publicas no pueden excusarse de los cargos tutelares, ni aun alegando el principio de
lealtad institucional, como pretende la Comisién de Tutelas y Defensa Judicial de Adultos en un supuesto
en que la persona bajo su tutela se trata de un extranjero con una orden pendiente de expulsion de Espafa;
cuestion distinta sera la posible extincion de la tutela por imposibilidad de cumplimiento, una vez ejecutada
dicha orden.
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Los efectos de la excusa se regulan en el art. 129 CDFA (de modo no
totalmente coincidente con el art. 50 LJV), conjuntamente con los de la remocidn,
distinguiendo atal objeto entre los efectos durante la tramitacién del procedimiento
y los efectos en caso de ser admitida. Asf, mientras se sustancia el procedimiento
de excusa (entiéndase, sobrevenida), el art. 129.] faculta al Juez para suspender
al titular del cargo tutelar de sus funciones y nombrar a la persona protegida un
defensor judicial que ejercerd las funciones tutelares provisionalmente durante la
tramitaciéon del procedimiento. Una vez tramitado el procedimiento y en caso
de prosperar la excusa alegada, el art. 129.2 establece que la misma resolucion
que admita la excusa deberd contener la designacidn del nuevo titular del cargo
tutelar, que no podrad ocuparlo sino una vez firme aquella. Dicho cambio habrd
de comunicarse, en todo caso, al Registro Civil, segin especifica el precitado
precepto procesal. Por Ultimo, el art. 129.3 contempla los efectos de la excusa
cuando el titular del cargo tutelar haya recibido alguna atribucién patrimonial en
consideracion a su nombramiento. En concreto, permite al Juez acordar, atendidas
la voluntad del disponente y las circunstancias del caso, que la aceptacién de la
excusa conlleve la pérdida total o parcial de la referida atribucién patrimonial.

3. Remocion.

Las causas de remocidn encuentran enumeradas en el art. 127 CDFA, precepto
segln el cual serd removido del cargo tutelar el que después de la toma de
posesion se encuentre en alguna de las siguientes situaciones: 1°.- incurra en causa
de inhabilidad'®; 2°.- incumpla los deberes propios del cargo tutelar o lo ejerza con
notoria ineptitud; 3%- cuando surjan problemas de convivencia graves y reiterados;
y 4%- tratdndose de una persona juridica privada, cuando se convierta en una
entidad con dnimo de lucro o entre sus fines ya no se encuentre la proteccién

(promocién de la autonomia y asistencia) de las personas con discapacidad.

La remocidn de los tutores y curadores corresponde al Juez (art49 LJV) vy la
del defensor judicial al Letrado de la Administracidon de Justicia (art. 32 LJV). A
partir de ahf, el procedimiento de remocidn debe sustanciarse por los trdmites de
la jurisdiccion voluntaria del art. 49 JLV con las especialidades previstas en el art.
128 CDFA.

Sus efectos se regulan en el art. 129 CDFA, conjuntamente con los de las
excusas, distinguiendo a tal objeto entre los efectos durante la tramitacion del
procedimiento y los efectos en caso de ser admitida.

18 Aplica esta prevision la SAP de Teruel nium. 9 de 24 marzo 2015 (CENDO]J, Roj SAP TE 36/2015) para
remover del cargo tutelar a dos tutores incursos en un proceso penal por supuestos abusos sexuales
contra la persona protegida, ya que, al margen del resultado de las diligencias penales, en el proceso
ocupan posiciones opuestas, lo que genera un manifiesto conflicto de interés que determina su inhabilidad
sobrevenida para ejercer la tutela ex art. 125.1.h CDFA y, por ende, su remocion.
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VI. LA TUTELA.
|. Introduccion.

La tutela, tal y como se regula en el CDFA, se caracteriza por ser una
institucion tutelar estable, a la par que demasiado rigida, dirigida a prestar apoyo
a las personas con discapacidad no sujetas a autoridad familiar prorrogada o
rehabilitada. Por afiadidura, se configura como un mecanismo sustitutorio de toma
de decisiones, de tal manera que el tutor actda en nombre del tutelado, en cuanto
es su representante legal (arts. 12.1, 136 y 139 CDFA). La tutela incluye, como la
autoridad familiar, el cuidado de la persona “incapacitada” (entiéndase, provista
judicialmente de apoyos) (arts. 136, a 138 CDFA). Pero, ademds, corresponde
al tutor, como parte intrinseca de su contenido (no como “funcién aneja”’, como
prevé el art. 9.2 CDFA respecto de la autoridad familiar de los progenitores) la
gestién del patrimonio del tutelado (art. 139 CDFA).

Ciertamente, segln establecen los arts. 38 y 130.I.b CDFA, para que una
persona “incapacitada” (entiéndase, provista judicialmente de apoyos) esté sujeta
a tutela es necesario que la resolucién judicial que la constituya, asi lo establezca
en funcion de su capacidad de autogobierno, pudiendo optar, en su caso, por
la curatela. Ello sin olvidar, ademds, que los arts. 136.1 y 139.] CDFA facultan al
Juez a modular el contenido de la tutela en atencidn a la concreta situacion vy las
circunstancias de la persona con discapacidad.

Sucede, sin embargo, que, mds alld de estas previsiones, el tratamiento que
el texto legal aragonés dispensa a la tutela (con diecisiete preceptos referidos a
la misma frente a los cinco dedicados a la curatela), permite presumir el cardcter
preferente de la tutela, en contravencion, a mi entender, con el sistema de apoyos
que propugna la Convencidon UN 2006. Es mds, esta presuncidn se confirma con
el andlisis de la jurisprudencia aragonesa, al menos la vertida hasta bien entrado
2019, donde puede apreciarse que la tutela es con creces el resultado general
de los procesos de incapacitacién®®. Sélo a partir de la segunda mitad de 2019
se observa una cierta flexibilizacidn de esta jurisprudencia que se traduce en un
incremento de las incapacidades parciales -en vez de totales- y, por ende, de las
curatelas que alcanzan asf el nimero de tutelas constituidas, aunque ciertamente la
mayoria de las sentencias consultadas atribuyen a los curadores amplias facultades
representativas®®. A partir de ahi, buena parte de los fallos de las sentencias
constitutivas de tutela coinciden en declarar la “incapacidad total y permanente de

19 En total, 39 sentencias referidas a la tutela (36 provenientes de Audiencias provinciales y 3 de Juzgados de
Primera Instancia con sede en Aragdn) frente a 23 sentencias sobre curatela (17 provenientes de Audiencias
Provinciales y 6 de Juzgados de Primera Instancia).

20 En total, 12 sentencias referidas a curatela y 12 constitutivas de tutela.
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la persona para regir su personay sus bienes’ y su subsiguiente sujecion al régimen
de tutela, siendo sustituida de modo absoluto en la toma de decisiones?'.

2. Estructura.

Elart. 134 CDFA configura, en principio, la tutela como un drgano unipersonal.
No obstante, admite excepcionalmente la cotutela o pluralidad de tutores respecto
de un mismo tutelado. Tales salvedades se examinan a continuacién.

Primera, “cuando se haya separado la tutela de la persona y de los bienes”
(art. 134.a). Se trata asi de designar a dos tutores, encomendando a uno de ellos
el cuidado de la persona del tutelado (tutor de la persona) y al otro, la gestién de
su patrimonio (tutor real). De acuerdo con el art. 135.b y ¢ CDFA, tal designacion
puede efectuarse bien por el propio interesado o los titulares de la autoridad
familiar en la delacién voluntaria, bien por el Juez en la delacién dativa cuando lo
estime conveniente o, una vez constituida la tutela, cualquiera que haya sido la
modalidad de delacién, siempre en este Ultimo caso que concurran circunstancias
especiales en la persona o patrimonio del tutelado®.

Segunda, “cuando en la delacién voluntaria se hayan designado a dos tutores
para actuar simultdneamente” (art. 134.b). Este supuesto se encuentra regulado
con mayor detalle, en sede de delacidn voluntaria, en el art. 112 CDFA, segun el
cual tanto el interesado como los titulares de la autoridad familiar pueden designar
dos tutores para que actlen conjunta o solidariamente.

Tercera, “cuando la tutela corresponda a ambos padres o abuelos paternos
o maternos” (art. 134.c, |* parte). Esta salvedad establece la tutela dual de los
progenitores y de los abuelos de modo andlogo a la autoridad familiar. No obstante,
su dmbito de aplicacién es muy limitado, toda vez que los padres y abuelos sélo
serdn tutores cuando no tengan la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada
(art. 43 CDFA) y asi hayan sido designados por el propio interesado o por el Juez,
alterando, en su caso, el orden de llamamientos del art. |16 CDFA.

2|  Entre otras, SAP Huesca num. 233 de 30 diciembre 2014 (CENDO), Roj SAP HU 399/2014); SSAP Zaragoza
nim. 122 de 6 marzo 2013 (CENDO], Roj SAP Z SAP Z 88/2013), nim. 230 de 12 mayo 2015 (CENDO),
Roj SAP Z 2630/2015), nim. 665 de 10 octubre 2017 (CENDOJ, Roj SAP Z 2144/2017), nim. 504 de 9
noviembre 2018 (CENDOJ, Roj SAP Z 2139/2018), nim. 365 de 4 noviembre 2019 (CENDO)J, Roj SAP Z
2482/2019), nim. 74 de 24 febrero 2020 (CENDOJ, Roj SAP Z 620/2020), nim. 290 de 9 julio 2021 (SAP Z
SAP Z 1839/2021).

22 La lectura de la jurisprudencia revela, no obstante, que los drganos judiciales aragoneses hacen uso de
esta facultad de modo muy limitado, permitiendo Unicamente la separacion de la tutela de la persona
y de los bienes “cuando en el campo de los bienes nos encontremos con un gran patrimonio, bienes en
lugares distintos o cuando se trate de bienes que tengan alguna especialidad, requieran conocimientos
especializados o necesiten de una gestién independiente” (SAP de Huesca num. 177 de 30 de julio de 2010
CENDOJ, Roj SAP HU 202/2010).
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Cuarta y dltima, “cuando la tutela corresponde a una persona casada si el Juez
considera conveniente que su cényuge, mientras lo sea, también ejerza la tutela”
(art. 134.c, 2* parte). Ahora bien, tal facultad judicial encuentra una importante
limitacién en la voluntad de los particulares, toda vez que, en los términos en que
se expresan los arts. 108 y 10 CDFA, resulta claro que tanto el propio interesado
como los titulares de la autoridad familiar podrdn excluir este nombramiento.

El régimen de la cotutela se completa con lo dispuesto en el art. 142 CDFA en
orden a su régimen de funcionamiento. En concreto, su ap. 1° da preferencia a los
criterios de actuacién establecidos ya sea en la delacién voluntaria o dativa; y, en
su defecto, se remite a las reglas de funcionamiento de la autoridad familiar (arts.
71y 74 CDFA). Por su parte, el art. 142.2 prevé que, en el caso de separacién de
la tutela personal y real, cada tutor actuard con plena independencia en el dmbito
de su competencia. Finalmente, el art. 142.3 resuelve la cuestidn relativa al cese de
uno de los tutores en el caso de tutela plural. En concreto, dispone que, en caso
de coexistir dos tutores personales y cesar uno de ellos, el otro continuard en el
ejercicio de la tutela, siempre que no se haya dispuesto expresamente otra cosa
en la delacién voluntaria o dativa. La misma solucién se prevé para el supuesto de
dualidad de tutores reales sobre los mismos bienes.

3. Contenido.
A) Funciones de indole personal.

De la lectura conjunta de los arts. 39 y 136.2 CDFA, resulta que el contenido
personal serd el previsto en la sentencia de “incapacitacién” (entiéndase, de
provisién de apoyos). En su defecto, legalmente se le atribuye el contenido de
la autoridad familiar sobre los hijos menores de catorce afios, lo que incluye, en
principio, los diversos derechos y deberes a que se refiere el art. 65.1 CDFA. No
obstante, segin matiza el art. 138 CDFA, el tutor no tiene la obligacién de convivir
con el tutelado, si bien debe procurarle la prestacion de la asistencia especializada
que requiera, asi como habra de promover la adquisicién o recuperacién de su
capacidad y su insercidon en la sociedad. El texto foral aragonés opta asi por un
tratamiento de la discapacidad que responde al tradicional modelo médico, que
contempla la discapacidad como un problema exclusivamente personal causado
por una enfermedad o deficiencia y, por consiguiente, centra sus respuestas en
las limitaciones del individuo para adoptar una posicidn meramente protectora
centrada fundamentalmente en su curacidn; obviando, sin embargo, los factores
sociales externos o sociales de la discapacidad, también presentes en la Convencién
UN 2006.

En cualquier caso, la remisién al contenido de la autoridad familiar debe
entenderse sin perjuicio de la aplicacion preferente de las especificidades previstas
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para las relaciones tutelares en el Titulo Ill, tales como la sujecidn a control judicial y
del Ministerio fiscal ex art. 103, el derecho de reembolso por los gastos generados
en ejercicio de la tutela ex art. 104.1, la responsabilidad reciproca tutor-tutelado
por los dafios causados negligentemente ex arts. 104.2 y 106, el posible derecho
a remuneracion ex 105 o la exigencia de fianza e inventario ex arts. 140 y 14l.
Adicionalmente, el art. 139.2 prescinde en todo caso del requisito de la subasta
publica para la enajenacién de los bienes o derechos del tutelado.

B) Funciones de indole patrimonial.

El art. 135 CDFA atribuye, en principio, al tutor la administracion legal de los
bienes del tutelado. No obstante, como excepcidn a esta regla general, el mismo
precepto excluye de la administracién del tutor aquellos bienes que el tutelado
haya recibido a tftulo gratuito con designacién de un administrador ad hoc (art.
107 CDFA). Otro supuesto de exclusidon o, mds propiamente, de separacién de
funciones tutelares es el que resulta de la designacidn de un tutor de los bienes
como figura independiente del tutor de la persona, ya sea en virtud de la delacion
voluntaria o dativa.

Junto a los supuestos contemplados expresamente en el art. 135, también
deben excluirse de la administracién del tutor, con base en el art. 153.a CDFA,
aquellos concretos actos respecto a los bienes del tutelado en que haya
oposicidén de intereses entre el tutor y el tutelado, procediéndose en tal caso
al nombramiento de un defensor judicial. Asimismo, la administracién del tutor
ha de excluirse respecto de aquellos bienes o actos patrimoniales que la ley o
la sentencia de “incapacitacién” (entiéndase, de provision de apoyos) permita al
tutelado realizar por sf mismo (art. 39 CDFA).

El régimen en materia de gestidn del patrimonio del tutelado se complementa
con lo dispuesto en el art. 139.1, precepto que se remite a lo dispuesto en el
propio CDFA para “la gestidn de los bienes de un hijo de su edad y capacidad”,
en particular, a los arts. 12 a 19. Ello con las modificaciones previstas en el Titulo
lIl, tales como la sujecidén a control judicial y del Ministerio Fiscal ex art. 103,
el derecho de reembolso por los gastos generados en ejercicio de la tutela ex
art. 104.1, la responsabilidad reciproca tutor-tutelado por los dafios causados
negligentemente ex arts. 104.2 y 106, el posible derecho a remuneracién ex 105 o
la exigencia de fianza e inventario ex arts. 140 y 14]. Adicionalmente, el art. 139.2
prescinde en todo caso del requisito de la subasta publica para la enajenacion de
los bienes o derechos del tutelado.
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4. Obligaciones del tutor antes de entrar en el ejercicio del cargo.
A) Prestacién de fianza.

El art. 140 CDFA impone al tutor el deber de prestar fianza si asf lo exige la
Junta de Parientes o, en su defecto, el Juez, este Ultimo conforme a los trdmites
del art. 46.1 y 2 LJV. Ahora bien, parece que el tutor podrd ser dispensado de
dicho deber por el propio interesado o los titulares de la autoridad familiar en
la delacién voluntaria (arts. 108 y 109 CDFA); dispensa que vinculard a la Junta
de Parientes o, en su caso, al Juez, sin perjuicio de que este Ultimo pueda exigir
ulteriormente la prestacion de fianza en caso de circunstancias sobrevenidas (art.
[14.2 CDFA). Corresponde, asimismo, a la Junta de Parientes o al Juez, en caso de
que se decidan a exigirla, determinar la concreta modalidad de fianza, asi como
su cuantfa.

De cualquier modo, el término “flanza" que utiliza el art. 140 no parece que
deba interpretarse en el sentido estricto del art. 1822 Cc relativo al contrato de
flanza, sino en el sentido mds amplio de garantia o caucién real o personal que
asegure el cumplimiento de las obligaciones del tutor, tanto las de indole personal
como las de cardcter patrimonial®.

Por lo demas, la fianza puede exigirse, en principio, a cualquier persona que sea
nombrada tutor. No obstante, como excepcidn a esta regla se excluye del deber
de prestar fianza a la persona juridica publica (entiéndase, el IASS) que asuma la
tutela ya sea por ministerio de la ley (tutela administrativa del art. 119 CDFA) o
por resolucién judicial (tutela ordinaria en virtud de delacién dativa del art. 116.1.g
CDFA).

En lo que atafie al momento en que debe prestarse la fianza, interesa observar
que, aunque lo normal es que se exija antes de que el tutor comience el ejercicio de
sus funciones, excepcionalmente podra reclamarse judicialmente en un momento
ulterior en atencidn a la alteracién de las circunstancias que llevaron a la Junta
de Parientes o al Juez a no exigirla antes de la toma de posesidn. Asimismo, se
faculta al Juez a modificar en cualquier momento total o parcialmente la fianza ya
constituida, ya sea cualitativa o cuantitativamente, e, incluso, a dejarla sin efecto,
siempre que medie la correspondiente motivacién.

B) Formalizacién de inventario de los bienes del tutelado.

Adicionalmente, el art. 141 CDFA impone al tutor el deber de hacer inventario
del patrimonio del tutelado, debiendo incluir en el mismo los posibles derechos de
crédito que tenga contra éste, ya que de omitirlos se entenderd que los renuncia.

23 Opta, asimismo, por una interpretacion amplia del término “fianza” la SAP de Zaragoza de 23 noviembre
2010 (CENDOJ, Roj SAP Z 2771/2010) para permitir su prestacion al tutor en forma de aval bancario.
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A diferencia de la prestacién de fianza, tal deber es preceptivo en todo caso,
salvo obviamente que se trate de un tutor de la persona o cuando el tutelado
carezca de patrimonio. Por consiguiente, no es susceptible de dispensa por el
interesado o los titulares de la autoridad familiar en la delacién voluntaria ni por el
Juez en la delacién dativa.

El inventario deberd formalizarse en un plazo de sesenta dias a contar desde
la toma de posesidn, prorrogable por el Juez en resoluciéon motivada. Con todo,
entiendo que el tutor puede desempefiar sus funciones desde que tome posesion
de su cargo, aunque no haya formalizado el inventario, por resultar esta solucién
mas acorde a los intereses del pupilo y ello sin perjuicio de que el Juez pueda
adoptar las medidas que considere oportunas para asegurar sus intereses.

En orden a su modo de formalizacidn, el art. 141 permite la forma tanto judicial
como notarial. El inventario judicial ha de formarse conforme a los tramites del
art. 47 LJV, con intervencién del Ministerio Fiscal y todas aquellas personas que el
Juez estime conveniente citar. En el inventario notarial se requiere la intervencion
de la Junta de Parientes.

Una vez formalizado el inventario por una u otra via, se hard constar en el
Registro civil su existencia mediante anotacién, que estdn obligados a promover
el propio tutor; el Juez o el Ministerio Fiscal (arts. 290.1° y 291 RRC 1958). Por
afiadidura, si ha sido formalizado notarialmente, el tutor deberd depositar una
copia en el Juzgado que haya constituido la tutela, segin prevé el art. 141.2, 2°
parte CDFA.

5. Extincion.

En atencidn a lo dispuesto en el art. 144 CDFA (debidamente reinterpretado
conforme a la reforma procesal), cabe entender que la tutela de las personas con
discapacidad se extingue por resolucién judicial que, tras su oportuna revisién
ex art. 761 LEC, ponga fin a la curatela. E, igualmente, por la muerte del sujeto a
tutela; no asf, en cambio, por su declaracién de fallecimiento que sdlo conllevara
su suspensién por aplicacion del art. 91.1.b in fine CDFA referido a la autoridad
familiar.

6. Obligaciones del tutor al cese de sus funciones.
A) Rendicién de la cuenta general.

Tras el cese de sus funciones, el tutor (o sus herederos, de haber fallecido) tiene
la obligacién de rendir cuentas de su gestion, conforme a lo dispuesto en el art.
145 CDFA. Tal obligacién no es susceptible de dispensa por el propio interesado
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o los titulares de la autoridad familiar en la delacién voluntaria ni tampoco por el
Juez en la delacién dativa.

De cualquier modo, se trata de una cuenta general de su gestion del patrimonio
del tutelado durante todo el tiempo que haya ejercido la tutela, con independencia
de que haya cumplido con las rendiciones de cuentas que le hayan podido exigir
anualmente el Juez y Ministerio Fiscal ex art. 103.3 CDFA y art. 51.1 LJV; y, ademéds,
justificada, entiéndase, mediante cualquier medio probatorio, no necesariamente
documental.

El plazo parahacerlarendicion general de cuentas es de tres meses prorrogables
por periodos de la misma duraciéon si media justa causa. La concesién o no de la
prérroga y la apreciacién de la existencia de justa causa es una cuestidn que se
deja al arbitrio judicial. Como inicio del cémputo se sefiala el dia del cese de las
funciones tutelares, salvo que corresponda efectuar la rendicién a los herederos
del tutor, en cuyo caso el plazo se computard desde la aceptacién de la herencia
(art. 145.1 CDFA, en relacién con el art. 514 LJV). Transcurrido este plazo sin que
el tutor haya realizado la rendicién de cuentas, el art. 145.2 establece una accién
para exigir su cumplimiento via judicial.

La rendicidn de cuentas debe hacerse ante el Juez, a quien corresponde su
aprobacién o no (art. 145.1 CDFA). El procedimiento para esta aprobacién debe
sustanciarse por los tramites de la jurisdiccién voluntaria a que se refiere el art. 5|
LJV. En caso de ser aprobada la cuenta general, dicha aprobacién no impedira el
ejercicio de las acciones que puedan corresponder entre sf al tutor vy al tutelado
0 a sus causahabientes respectivos por razén de la tutela (art. 146.2 CDFA y art.
51.5 LJV). En particular; el tutelado podrd ejercitar la accidon de indemnizacién
por los dafios sufridos por la actuacién negligente del tutor (art. 106 CDFA). Por
su parte, el tutor podrd ejercitar la accidon de reembolso de los gastos derivados
del ejercicio de la tutela (art. 104.1 CDFA), la de indemnizacién por los dafios y
perjuicios sufridos en el ejercicio de la funcién tutelar (art. 104.2 CDFA) y la del
abono de su retribucién (art. 105 CDFA).

Las cuentas rendidas por el tutor ante el Juez pueden presentar un saldo a
favor o en contra del tutor. El importe del saldo debe abonarse en metdlico a
quien resulte ser acreedor del mismo, ya sea el tutor o el tutelado. Para el caso de
retraso en el abono, el art. |47 CDFA dispone que el saldo devengard intereses
legales, a la par que precisa la fecha de inicio del devengo, diferente segin el saldo
sea a favor o en contra del tutor. En concreto, cuando el saldo sea a favor del
tutor, desde que el tutelado o, en su caso, su representante legal o herederos
sean requeridos de pago, previa restitucidon de sus bienes por parte del tutor; en
cambio, si es a favor del tutelado, desde la aprobacidn de la cuenta general.
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En todo caso, los gastos derivados de la rendicidn de cuentas son a cargo del
tutelado, segin dispone el art. 145.3 CDFA.

B) Restitucién de los bienes del tutelado.

Junto a la rendicidn de la cuenta general, el tutor tiene el deber de restituir los
bienes del tutelado, que se rige por lo dispuesto en el art. 99.1 CDFA -precepto
relativo a la gestion paterna de los bienes de los hijos-, al que se remite el art. [45.4.
De ello resulta, en primer lugar, que los gastos de la restitucion son de cuenta del
tutelado y, en segundo lugar, que, en caso de extincidn de la tutela por muerte del
tutelado y si hubiese peligro de demora en la restitucidn, el tutor deberd seguir
atendiendo los asuntos de éste para evitar perjuicios a los herederos.

VII. LA CURATELA.

En el CDFA la curatela de las personas con discapacidad se configura como
una medida de apoyos estable, a la par que muy flexible y, por ende, acorde, a mi
entender, con el sistema de que propugna la Convencién UN 2006, toda vez que,
junto a la asistencia, faculta al Juez a conceder al curador la representacién para
determinados actos de gestidn del patrimonio de la persona con discapacidad, asf
como a limitarla al dmbito personal.

En particular, segin prevé el art. 150 CDFA, el contenido de esta modalidad
de curatela serd, en principio, el que determine la sentencia de “incapacitacién”
(entiéndase, de provision de apoyos). Asi, la |* parte de su ap. | impone al Juez
el deber de fijar los actos para los que la persona con discapacidad necesita la
asistencia del curador. Adicionalmente, su ap. 2 permite al Juez atribuir al curador
la representacién del incapacitado para determinados actos de administracién o
disposicién del patrimonio de la persona con discapacidad. EI mismo precepto
faculta a la autoridad judicial para dotar a esta curatela de contenido exclusivamente
personal. Esta curatela de la persona se regird por lo dispuesto en la sentencia de
“incapacitacion” (de provision de medidas judiciales de apoyo) y, supletoriamente,
por las normas relativas al contenido personal de la tutela.

A partir de ahf, el examen de la jurisprudencia revela que los &rganos
judiciales aragoneses configuran esta modalidad de curatela bien como medida
exclusivamente de apoyo asistencial’®, bien adicionalmente con funciones

24 P.e. SSAP Huesca nim. 54 de 15 abril 2015 (CENDO)], Roj SAP HU 100/2015) y nim. 112 de || octubre 2018
(CENDOJ, Roj SAP HU 184/2018), SSAP Teruel nim. 41 de 10 junio 2014 (CENDO], Roj SAP TE 94/2014),
y SSAP Zaragoza num. 718 de 7 noviembre 2017 (CENDO), Roj SAP Z 2435/2017), y nim. 22 de 22 enero
2020 (CENDO]J, Roj SAP Z 132/2020).
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representativas de indole patrimonial®®. Aunque la mayor parte de las sentencias
extienden la curatela tanto al dmbito personal como patrimonial, hay algunas
resoluciones que la limitan al dmbito patrimonial?® o, muy excepcionalmente, al
dmbito personal?. El contenido personal de la curatela se suele circunscribir a la
supervisidn del tratamiento médico a seguir por la persona con discapacidad®y, en
su caso, de las gestiones administrativas?. Por su parte, el contenido patrimonial se
suele limitar a la asistencia® o representacién® en aquellos actos que excedan de
los gastos de la vida cotidiana.

De no precisarse judicialmente el contenido de la curatela, el art. 150.1 en
su 2% parte atribuye al curador la funcién de prestar asistencia en aquellos actos
previstos legalmente y, en particular, con un planteamiento muy rigido, en aquellos
otros que la requiere el menor mayor de catorce afios de conformidad con el art.
23 CDFA.

En cualquier caso, el régimen juridico de la asistencia del curador no es otro
que el previsto en el CDFA para la asistencia del menor mayor de catorce afios
(arts. 24 a 29), al que se remite el art. 15]. Con esta remisidn se trata de perfilar
y concretar la finalidad de esta medida de apoyo®? que no se dirige, como regla, a
decidir “por” la persona con discapacidad, sino “con” ella. Ello no obsta para que
se fije un régimen especial respecto de la anulabilidad de que adolecen los actos
realizados por el sujeto a curatela sin la debida asistencia.

25 P.e. SSAP Zaragoza num. 306 de |1 junio 2013 (CENDO)], Roj SAP Z 1344/2013)., nim. 706 de |11 noviembre
2016 (CENDOJ, Roj SAP Z 1851/2016), nim. 299 de 21 mayo 2018 (CENDOJ, Roj SAP Z 1202/2018)., nim.
184 de 17 mayo 2019 (CENDOJ, Roj SAP Z 935/2019). y nim. 344 de 25 noviembre 2020 (CENDO)], Roj
SAP Z 2225/2020).

26 P.e. SAP Huesca num. 104 de 19 septiembre 2018 (CENDOJ, Roj SAP HU 207/2018)., SAP Teruel num.
249 de 26 noviembre 2019 (CENDO)J Roj SAP TE 268/2019) y SAP Zaragoza num. 184 de 17 mayo 2019
(CENDOJ, Roj SAP Z 935/2019).

27 P.e. SAP Zaragoza niim. 384 de 5 julio 2011 (CENDO], Roj SAP Z 1861/2011).

28 P.e. SAP Huesca nim. 112 de Il octubre 2018 (CENDO], Roj SAP HU 184/2018), SAP Teruel nim. 249 de
26 noviembre 2019 (CENDO]J Roj SAP TE 268/2019).y SAP Zaragoza num. 250 de 28 junio 2021 (CENDO],
Roj SAP Z 1487/2021).

29 P.e. SSAP Zaragoza num. 299 de 2| mayo 2018 2018 (CENDO], Roj SAP Z 1202/2018), nim. 404 de 27
noviembre 2019 (ROJ SAP Z 2494/2019), nim. 344 de 25 noviembre 2020 (CENDO], Roj SAP Z 2225/2020)
y nim. 57 de 15 febrero 2021 (CENDO] Roj SAP Z 710/2021).

30 P.e. SAP Huesca nim. 104 de 19 septiembre 2018 (CENDOJ, Roj SAP HU 207/2018) y SAP Zaragoza num.
250 de 28 junio 2021 (CENDO)], Roj SAP Z 1487/2021).

31 Pe.SSAP Zaragoza niim. 706 de || noviembre 2016 (CENDO), Roj SAP Z 1851/2016), ntim. 299 de 2| mayo
2018 (CENDO), Roj SAP Z 1202/2018), nim. 404 de 27 noviembre 2019 (CENDO)J Roj SAP Z 2494/2019),
ntm. 249 de 23 septiembre 2020 (CENDO), Roj SAP Z 1420/2020) y nim. 57 de I5 febrero 2021 (CENDO)
Roj SAP Z 710/2021).

32 LAcruz MANTECON, M.: “Comentario al art. |51 CDFA”, en AAVYV., Cédigo del Derecho foral de Aragén:
Concordancias, Doctrina y Jurisprudencia, Delgado Echeverria (dir.), C. Bayod Lépez y J.A. Serrano Garcia
(coords.), Gobierno de Aragén, Zaragoza, 2015, p. 299.
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Por dltimo, en orden a la extincidn de la curatela, el CDFA renuncia a fijar unas
causas especificas para, en su lugar, remitirse al régimen de la tutela (art. 144, en
relacién con el art. 150.4). De este modo, habrd que entender que la curatela de
las personas con discapacidad se extinguird por las mismas causas que la tutela, ya
referidas en el epigrafe correspondiente. Una vez extinguida la curatela, el curador
ha de presentar al Juez, al objeto de su debida aprobacién, un informe general
justificado de las actividades que ha desempefiado durante el ejercicio de su cargo
(art. 152 CDFA, en relacién con el art. 51.4 LJV). Por afiadidura, parece razonable
que el informe incluya una rendicion final de cuentas si la autoridad judicial ha
concedido al curador facultades representativas de indole patrimonial.

VIII. EL DEFENSOR JUDICIAL.

El defensor judicial se configura en el CDFA como una medida de apoyo
dirigida a prestar proteccién puntual a las personas con discapacidad en suplencia
de las personas que la ejercen habitualmente, ya sean el tutor, el curador o los
titulares de la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada.

En particular, de acuerdo con el art. 153 CDFA, se nombrard un defensor
judicial que represente o, en su caso, asista a la persona con discapacidad que se
encuentren en alguno de los supuestos que se enuncian a continuacion.

Primero, “cuando en algin asunto exista oposicidon de intereses entre el
“incapacitado” y quienes le representen o asistan y, conforme a lo previsto en
la ley, corresponda intervenir a un defensor judicial”. Hay oposicidn de intereses
cuando los intereses de la persona con discapacidad y los de quienes le representan
o asisten son opuestos o contrarios en algin asunto concreto, de tal manera que
el beneficio de uno puede comportar perjuicio para los otros®. Tal oposicidn de
intereses debe ser real, no meramente probable o futura y no necesariamente de
tal entidad que haga a la persona inhabil para ejercer su funcién de representacion
o asistencia®. En cualquier caso, en los términos tan amplios en que se expresa el
CDFA (“algin asunto”) la oposicién de intereses puede plantearse en asuntos de
indole patrimonial, lo mds habitual, o personal.

Segundo, “‘cuando por cualquier causa los titulares de la autoridad familiar, tutela
o curatela no desempefien sus funciones de asistencia o representacién, hasta que
cese la causa determinante o se designe por resolucidn firme otra persona para
desempefiarlas”. Ello sucede, p.e. la tramitacidn del procedimiento de remocidn

33 De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo: entre otras, SSTS 5 junio 2012 (CENDO), Roj STS
3800/2012) y 30 junio 2016 (CENDOJ, Roj STS 2995/2016).

34 De acuerdo con MoReNO MARTINEZ, J.A.: “Problemitica actual del defensor judicial: Hacia una nueva
concepcion de la institucion”, RDP, nim. 5, 2018, p. 58.
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del cargo tutelar, cuando el Juez suspenda en sus funciones al tutor o curadory el
Letrado de la Administracion de Justicia nombre al tutelado un defensor judicial
(art. 129.1 CDFA, reinterpretado con arreglo al art. 49.2 LJV). E, igualmente,
durante la tramitacion del procedimiento de excusa del cargo tutelar, cuando éste
deje de ejercer sus funciones, en cuyo caso el Letrado de la Administracién de
Justicia habrd de nombrar un defensor judicial que le sustituya, quedando el cargo
tutelar sustituido responsable de todos los gastos ocasionados por la excusa si ésta
fuera rechazada (art. 129.1 CDFA, reinterpretado con arreglo al art. 50.3 LJV).

Y, por ultimo, “en todos los demds casos previstos en la ley”, como es el caso
contemplado en el art. 46 CDFA, referido al defensor del desaparecido.

Tras la aprobacién en 2015 de la L}V (art. 28.1), el nombramiento del defensor
judicial ya no corresponde al Juez segin dispone el art. 154 CDFA, sino, como
regla, al Letrado de la Administracién de Justicia, con arreglo al procedimiento
previsto en su art. 30. No obstante, esta regla general tiene alguna salvedad,
como la contemplada en los art. 87 y 88 LJV donde se permite el nombramiento
de defensor judicial por el Juez en caso de ejercicio inadecuado de la potestad
de guarda o administracion de los bienes de la persona con discapacidad; y quizd
también el supuesto de falta de desempefio de funciones de la autoridad familiar,
tutela o curatela a que se refiere el art. 153.b CDFA®.

Encualquiercaso, el Letrado dela Administracién deusticia o, excepcionalmente,
el Juez habrd de nombrar defensor judicial a quien estime “mds idéneo” para
el cargo (art. 154 CDFA, en relacién con el art. 30.2 LJV). De ello resulta, por
consiguiente, que el Letrado (o el Juez), a la hora de designar defensor judicial, no
estd vinculado a las pautas de la delacién voluntaria ni al orden de preferencia que
establece el art. 116.] CDFA para la delaciéon dativa.

Porlo que respecta al régimen jurfdico del defensor judicial, en su condicion de
cargo tutelar le son aplicables las disposiciones generales que, para las relaciones
tutelares, contienen los arts. 103 (nombramiento, vigilancia y control), 104
(derecho de reembolso por los gastos derivados del ejercicio de la funcion tutelar
e indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos en el ejercicio de la funcién
tutelar), 105 (remuneracién) y 106 (responsabilidad por los dafios ocasionados a
la persona protegida). De igual modo, segin prevé el art. 32 L}V, le son aplicables
las disposiciones sobre excusa y remocién de los cargos tutelares (arts. 123 a 129
CDFA), asf como las disposiciones establecidas para la formacidn de inventario de
los tutores (art. 141 CDFA) y para su rendicién de cuentas una vez concluida su

35 De acuerdo con BoNeT NAVARRO, A.: “La reforma”, cit., p. 152; y CALATAYUD SIERRA, A.: “La reforma”, cit., p.
164.
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gestion (arts. 145 a 147 CDFA), que se tramitardn y decidirdn por el Letrado de la
Administracién de Justicia.

Por su parte, el art. 155.1 CDFA establece especificamente, en los mismos
términos que el art. 30.2 L)V, que la actuacion del defensor judicial vendra
delimitada por las atribuciones concretas que le haya concedido el Letrado de
la Administracion de Justicia (o el Juez) en el momento de su nombramiento. A
partir de ahf, las concretas atribuciones atribuidas al defensor judicial dependerdn
de la causa determinante de su nombramiento®. Afade el art. 155.2 que si el acto
en que haya de intervenir el defensor judicial requiere autorizacién judicial (arts.
I5a 7y 33 CDFA), ésta se entenderd implicita en el nombramiento si el Juez”
no dispone otra cosa. Ahora bien, tras la aprobacion de la L)V tal prevision debe
entenderse circunscrita a aquellos casos excepcionales de nombramiento judicial;
en cambio, cuando el nombramiento corresponda al Letrado, la autorizacién
judicial serd ineludible en todo caso®.

En todo caso, una vez finalizada su gestidn, el defensor judicial deberd rendir
cuentas de la misma al Letrado o al Juez, (art. 155.1 in fine CDFA, reinterpretado
con el art. 32 LJV).

IX. LA AUTORIDAD FAMILIAR PRORROGADA O REHABILITADA.

Las medidas de apoyo hasta aqui analizadas se complementan con las figuras
de la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada, cuyo concreto alcance serd
asistencial o representativo, segin la persona con discapacidad, una vez alcanzada
la mayorfa de edad y en el oportuno proceso (antes de incapacitacién y ahora de
provision de medidas judiciales de apoyo), sea equiparado por el Juez al menor de
edad mayor o menor de catorce afios.

En particular, el art. 41 CDFA contempla la prérroga ope legis de la autoridad
familiar (o, en su caso, de la tutela) respecto de aquellos “incapacitados” durante
su minorfa de edad, cuando alcanzan la mayorfa de edad; previsién esta que, a mi
juicio, actualmente resulta inaplicable en atencién a la nueva legislacion procesal
que, ademds de impedir la incapacitacién, parece restringir la provisién de medidas
judiciales de apoyo a los mayores de edad.

Por su parte, el art. 42 CDFA permite la rehabilitacidn, también por ministerio
de ley, de la autoridad familiar para aquellos “incapacitados” (entiéndase, provistos
judicialmente de apoyos) tras su mayoria de edad, siempre que permanezcan

36 Segln advierten PARRA LUCAN, M.A.: “Las relaciones”, cit., p. 252; y LACRUZ MANTECON, M.: “Comentario al
art. 151 CDFA”, en AAVV,, Cédigo, cit., p. 305.

37 De acuerdo con CALATAYUD SIERRA, A.: “La reforma”, cit., p. 165.
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solteros y convivan con alguno de los antiguos titulares de aquella (ya sean los
progenitores o subsidiariamente el padrastro/madrastra, los abuelos o los
hermanos mayores), y no hayan hecho uso de la delacién voluntaria, en cuyo caso
habrd de respetarse, como regla, a tenor de lo dispuesto en el art. 114.2 CDFA.

Ahorabien, en Derecho aragonés esta prérroga o rehabilitacion de la autoridad
familiar prevista legalmente no opera de modo absolutamente automético, toda
vez que el art. 43 CDFA faculta al Juez a prescindir de la misma para, en su
lugar, constituir la tutela o curatela, en atencidn a las circunstancias concretas
del caso, tanto de la persona con discapacidad como de sus parientes a quienes
corresponderfa ejercer la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada®.

X. LA GUARDA DE HECHO.

En Derecho aragonés, al igual que en Derecho estatal, la guarda de hecho se
configura como una medida féctica de apoyo de las personas con discapacidad, a
diferencia de las instituciones hasta aquf examinadas. En concreto, segiin dispone el
art. 156 CDFA, hay guarda de hecho cuando una persona (fisica o juridica, precisa
su Predmbulo) por su propia iniciativa y, por ende, sin previo nombramiento ni
habilitacién legal, se ocupa del cuidado de una persona con discapacidad.

Precisando mds esta idea, el mismo art. 156 califica de guarda de hecho
dos supuestos que habran de revisarse ad futurum, dado que se vinculan a la
“incapacitacion’, bien como estado previo (cuando una persona se ocupa de
hecho, del cuidado de una persona que “podria ser incapacitada”, pero no lo ha
sido) o simultaneo a la misma (cuando una persona, sin estar obligada legalmente,
se hace cargo de las funciones de proteccién/apoyo de una persona “incapacitada”
en desamparo no declarado formalmente por la Administracién).

Por afiadidura, en el régimen aragonés vigente la guarda de hecho se contempla
como una situacién transitoria que debe cesar®. En este sentido, el CDFA impone
al guardador la obligacién de comunicar el hecho de la guarda al Juez o al Ministerio
Fiscal (art. 157), asf como la obligacién de promover la constitucion de la tutela o
curatela, so pena de incurrir en responsabilidad por los dafios causados (art. 131.1).

En cualquier caso, el CDFA no deja la guarda de hecho al margen del control
judicial. Asf, su art. 158.1, de modo coincidente con el art. 52.1 L}V, impone al Juez
la obligacién de requerir al guardador para que le informe de la situacion personal
y patrimonial del sujeto a su guarda, asi como de su concreta actuacion al respecto.

38 Como pone de relieve Bavop Lopez, C.: “Comentario a los arts. 41 a 45 CDFA”, en AAVV., Cédigo, cit., p.
152.

39 Asilo entiende, igualmente, PARRA LucAN, M.A.: “Las relaciones”, cit., p. 254.
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Ahora bien, para ello serd preciso que el Juez conozca de la existencia de la guarda
de hecho y obviamente ello puede resultar dificil en la prictica si no se pone en
su conocimiento ya sea por el propio guardador tal y como le exige el art. 157 del
texto legal aragonés o a instancia del Ministerio Fiscal, del sometido a la guarda de
hecho o de cualquiera que tenga un interés legitimo, de acuerdo con el art. 52.1
LJV. Porsu parte, el art. 158.2 CDFA, en relacion con el art. 52.2 L}V, faculta al Juez
a establecer las medidas de vigilancia y control que estime oportunas, mientras
se prolongue en el tiempo esta situacidn factica; ello sin perjuicio de promover la
constitucion de la curatela o, en su caso, tutela, de estimarse necesario.

En Derecho aragonés el dmbito de actuacién del guardador de hecho se
encuentra circunscrito al cuidado de la persona del guardado vy a realizar actos
necesarios de administracion de su patrimonio. No se extiende, sin embargo, a
los actos de administracién extraordinarios ni de disposicidn del patrimonio de
quien se encuentre bajo esta medida de apoyo. Dentro del dmbito de actuacién
referido, el CDFA le atribuye la representacién legal y, es mds, le permite acreditar
tal condiciéon mediante declaracién de la Junta de Parientes (art. 159.1 y 2), sin
necesidad de intervencidn judicial,

Ahora bien, mads alld de esta prevision legal, lo cierto es que en la practica
existen muchas reticencias a admitir la actuacién representativa de un guardador
de hecho desde el momento que carece de un tftulo que acredite su existencia,
mas alld de la posible declaracién de la Junta de Parientes de la persona con
discapacidad a que se refiere el art. 159.2. Este precepto, en particular, permite
justificar la necesidad del acto de administracion a desarrollar por el guardador
de hecho, asi como su condicién mediante declaracién de la Junta de Parientes
constituida a tal efecto. Complementariamente, el art. 159.3 reconoce la validez
de los actos declarados necesarios por la Junta. Los demds actos realizados por
el guardador serdn anulables, salvo que se acredite que han resultado Utiles o
beneficiosos para la persona con discapacidad.

XI. LA ADMINISTRACION VOLUNTARIA.

No puede finalizarse el examen del vigente sistema de apoyos de las personas
con discapacidad en Derecho aragonés sin reparar en la institucién de la
administracién voluntaria. Bajo esta denominacién, el art. 107 CDFA reconoce a
quien disponga de bienes a titulo gratuito, ya sea inter vivos (en virtud de donacidn)
o mortis causa (mediante testamento, pacto sucesorio o fiducia sucesoria), a favor
de una persona “incapacitada” (entiéndase provista judicialmente de apoyo), la
potestad de configurar el régimen juridico de la gestidn (ya sea la administracidn
y/o disposicidon) de tales bienes. El disponente puede asi establecer reglas de
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gestién al margen de lo dispuesto legalmente, asi como nombrar un administrador
ad hoc para tales bienes.

Centrando nuestra atencién en esta Ultima posibilidad, el nombramiento de
un administrador por parte del disponente da lugar a la administracion voluntaria
de los bienes que ha atribuido a la persona con discapacidad, con la consiguiente
exclusion de la gestidn del cargo tutelar (o, en su caso, de los progenitores titulares
de la autoridad familiar rehabilitada).

El apoyo a prestar por el administrador voluntario a la persona con
discapacidad se limitard a la administracién y disposicién de los bienes atribuidos
a éste a titulo gratuito por quien lo ha designado. Dicho administrador tendrd
todas las facultades propias para llevar a cabo una adecuada gestidn de los bienes,
salvo aquellas excluidas, en su caso, de su competencia por el disponente. Dentro
de estas facultades deberd entenderse comprendida, bien la representacién si
se trata de una persona sujeta a tutela (art. 39 CDFA), bien la prestacion de la
asistencia cuando esté sujeto a curatela (art. 107.1, 27 parte CDFA). A partir de
ahf, el administrador voluntario deberd ejercer dicha funcién conforme a las reglas
de gestidn que haya previsto el propio disponente, entre las cuales, se incluye la
posibilidad de excluir la necesidad de autorizacidn de la Junta de Parientes o del Juez
para los actos referidos en los arts. 14y |5 CDFA (segln se prevé expresamente
en el art. 107.3 CDFA), asi como de eludir los mecanismos previstos en el art. 13
CDFA para los supuestos de oposicidn de intereses.

Por afiadidura, segin clarifica el art. 107.2 CDFA su nombramiento sera eficaz,
sin necesidad de intervencidn judicial, desde la persona con discapacidad adquiera
los bienes que le han sido transmitidos ya sea por donacién, herencia o legado.

Cuando por cualquier causa, voluntaria o involuntaria, cese en su funcién el
administrador, el art. 1074 CDFA otorga, de nuevo, preferencia a la voluntad del
disponente, contemplando la posibilidad de que le haya designado un sustituto.
Sélo en defecto de tal “sustituto voluntario”, las funciones atribuidas a aquél por
el disponente serdn recuperadas por el tutor o curador.
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