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PROLOGO

Analisis del fin de las incapacitaciones
judiciales: reforma efectuada por
la Ley 8/2021, de 2 de junio

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y proce-
sal para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capaci-
dad juridica, fue publicada en el BOE del 3 de junio de 2021.

Su entrada en vigor estaba marcada para dentro de los tres meses siguientes a
su publicacién, esto es, el 3 de septiembre de 2021.

La presente reforma de la legislacién civil y procesal pretende dar un paso de-
cisivo en la adecuacién de nuestro ordenamiento juridico a la Convencion interna-
cional sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006, tratado internacional que en su articulo 12 proclama
que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de con-
diciones con las demas en todos los aspectos de la vida, y obliga a los Estados
Partes a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar a las personas con dis-
capacidad acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica.

«Se impone asi el cambio de un sistema como el hasta ahora vigente en
nuestro ordenamiento juridico, en el que predomina la sustituciéon en la toma
de las decisiones que afectan a las personas con discapacidad, por otro ba-
sado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona quien, como
regla general, sera la encargada de tomar sus propias decisiones.

La nueva regulacion esta inspirada, como nuestra Constitucidon en su articulo
10 exige, en el respeto a la dignidad de la persona, en la tutela de sus derechos
fundamentales y en el respeto a la libre voluntad de la persona con discapaci-
dad, asi como en los principios de necesidad y proporcionalidad de las medidas
de apoyo que, en su caso, pueda necesitar esa persona para el ejercicio de su
capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas. Al respecto, ha
de tomarse en consideracion que, como ha puesto en evidencia la Observacion
General del Comité de Expertos de las Naciones Unidas elaborada en 2014, dicha
capacidad juridica abarca tanto la titularidad de los derechos como la legitimacion
para ejercitarlos».
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;Qué implica esta reforma?
Principalmente esta reforma conlleva la eliminacion de las siguientes figuras de
nuestro ordenamiento juridico:
¢ |ncapacitacion judicial.
e Tutela (para las personas con discapacidad).
¢ Patria potestad prorrogada y patria potestad rehabilitada.
¢ Prodigalidad.

Estructura de la norma y modificaciones legislativas

Esta ley consta de ocho articulos, dos disposiciones adicionales, seis disposicio-
nes transitorias, una disposicién derogatoria y tres disposiciones finales.

e El articulo primero modifica la Ley del Notariado con ocho apartados.
e El articulo segundo, con sesenta y siete apartados, modifica el Cédigo Civil.
e El articulo tercero afecta a la Ley Hipotecaria y consta de nueve apartados.

¢ El articulo cuarto reforma la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, con veintinueve apartados.

¢ El articulo quinto modifica la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protec-
cién patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del
Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria
con esta finalidad, y se distribuye en seis apartados.

e El articulo sexto modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil,
y se distribuye en diez apartados.

e El articulo séptimo, referido a la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdic-
cion Voluntaria, se estructura en veinte apartados.

e El articulo octavo, referido al Cédigo de Comercio, se estructura en tres
apartados.

Ademas, la DF 1.% introduce modificaciones en el Codigo Penal, y la DD Unica
deroga en su apartado 3, los articulos 299 bis y 301 a 324 del Cédigo Civil.

La reforma del Codigo Civil

Del Preambulo de esta ley podemos extraer que, la reforma que el articulo se-
gundo introduce en el Cédigo Civil es la mas extensa y de mayor calado, pues
sienta las bases del nuevo sistema basado en el respeto a la voluntad vy las pre-
ferencias de la persona con discapacidad.

El titulo Xl del libro primero del Cédigo Civil se redacta de nuevo y pasa a ru-
bricarse «De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio
de su capacidad juridica». El elemento sobre el que pivota la nueva regulacién no
va a ser ni la incapacitacién de quien no se considera suficientemente capaz, ni la
modificacién de una capacidad que resulta inherente a la condicién de persona hu-
mana vy, por ello, no puede modificarse. Muy al contrario, la idea central del nuevo
sistema es la de apoyo a la persona que lo precise, apoyo que, tal y como la ya
citada Observacion General de 2014 recuerda, es un término amplio que engloba

10



PROLOGO

todo tipo de actuaciones: desde el acompanamiento amistoso, la ayuda técnica en
la comunicacién de declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras arquitecté-
nicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones delegadas por la
persona con discapacidad. Cabe anadir, incluso, que en situaciones donde el apo-
yo no pueda darse de otro modo y solo ante esa situacién de imposibilidad, este
pueda concretarse en la representacién en la toma de decisiones.

«No se trata, pues, de un mero cambio de terminologia que relegue los tér-
minos tradicionales de “incapacidad” e “incapacitacién” por otros mas precisos
y respetuosos, sino de un nuevo y mas acertado enfoque de la realidad, que
advierta algo que ha pasado durante mucho tiempo desapercibido: que las per-
sonas con discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias
decisiones, derecho que ha de ser respetado; se trata, por tanto, de una cues-
tién de derechos humanos. Y es que muchas limitaciones vinculadas tradicio-
nalmente a la discapacidad no han procedido de las personas afectadas por ella,
sino de su entorno: barreras fisicas, comunicacionales, cognitivas, actitudinales
y juridicas que han cercenado sus derechos y la posibilidad de su ejercicio».

La institucién objeto de una regulacion mas detenida es la curatela, princi-
pal medida de apoyo de origen judicial para las personas con discapacidad. El
propio significado de la palabra curatela —cuidado-, revela la finalidad de la insti-
tucion: asistencia, apoyo, ayuda en el ejercicio de la capacidad juridica; por tanto,
como principio de actuacion y en la linea de excluir en lo posible las actuaciones
de naturaleza representativa, la curatela sera, primordialmente, de naturaleza
asistencial. No obstante, en los casos en los que sea preciso, y solo de manera
excepcional, podra atribuirse al curador funciones representativas.

Se eliminan del ambito de la discapacidad no sélo la tutela, sino también la
patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada, figuras demasiado
rigidas y poco adaptadas al sistema de promocién de la autonomia de las perso-
nas adultas con discapacidad que ahora se propone. En este sentido, conviene
recordar que las nuevas concepciones sobre la autonomia de las personas con
discapacidad ponen en duda que los progenitores sean siempre las personas mas
adecuadas para favorecer que el hijo adulto con discapacidad logre adquirir el
mayor grado de independencia posible y se prepare para vivir en el futuro sin la
presencia de sus progenitores, dada la previsible supervivencia del hijo; a lo que se
anade que cuando los progenitores se hacen mayores, a veces esa patria potestad
prorrogada o rehabilitada puede convertirse en una carga demasiado gravosa. Es
por ello por lo que, en la nueva regulacion, cuando el menor con discapacidad
llegue a la mayoria de edad se le prestaran los apoyos que necesite del mismo
modo y por el mismo medio que a cualquier adulto que los requiera.

En el nuevo texto se recoge también la figura del defensor judicial, especialmen-
te prevista para cierto tipo de situaciones, como aquella en que exista conflicto de
intereses entre la figura de apoyo y la persona con discapacidad, o aquella en que
exista imposibilidad coyuntural de que la figura de apoyo habitual lo ejerza.

Todas las medidas de apoyo adoptadas judicialmente seran revisadas perio-
dicamente en un plazo maximo de tres afos o, en casos excepcionales, de hasta
seis. En todo caso, pueden ser revisadas ante cualquier cambio en la situacién de
la persona que pueda requerir su modificacion.

Desde el punto de vista procedimental, cumple senalar que el procedimiento de
provisién de apoyos solo puede conducir a una resolucién judicial que determine
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los actos para los que la persona con discapacidad requiera el apoyo, pero en nin-
gun caso a la declaracion de incapacitacion ni, mucho menos, a la privacion de
derechos, sean estos personales, patrimoniales o politicos.

Finalmente, se suprime la prodigalidad como institucion autbnoma, dado que
los supuestos contemplados por ella encuentran encaje en las normas sobre me-
didas de apoyo aprobadas con la reforma.

Dentro del Cédigo, la reubicacioén en los titulos Xl y Xl del libro primero de la
materia que nos ocupa obliga a la reordenacién del tema de la minoria de edad,
la mayoria de edad y la emancipacién, de suerte que el titulo IX del mencionado
libro pasa a referirse a la tutela y la guarda de los menores, mientras que el titulo
X se destina a la mayoria de edad y la emancipacion.

En consonancia con lo dicho, la tutela, con su tradicional connotacién repre-
sentativa, queda reservada para los menores de edad que no estén protegidos
a través de la patria potestad, mientras que el complemento de capacidad re-
querido por los emancipados para el ejercicio de ciertos actos juridicos sera
atendido por un defensor judicial.

Estructura de los titulos IX a XIl del libro | del Cédigo Civil

Hasta el 03/09/2021 Desde el 03/09/2021

Titulo IX. De la tutela y de la
guarda de los menores

Articulos 199-238

Titulo IX. De la incapacitacion
Articulos 199-214

Titulo X. De la tutela, de la curatela y de la Titulo X. De la mayor edad
guarda de los menores o incapacitados y de la emancipacién
Articulos 215-313 Articulos 239-248

Titulo XI. De las medidas de apoyo a
las personas con discapacidad para el
ejercicio de su capacidad juridica

Articulos 249-299 bis
Titulo XlI. Del registro del estado civil Titulo XlI. Disposiciones comunes
Articulos 325-332 Articulo 300

Titulo XI. De la mayor edad
y de la emancipacién

Articulos 314-324

Puntos clave de la reforma del Codigo Civil

¢ Nuevo sistema basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la
persona con discapacidad.

¢ Nuevo titulo Xl sobre medidas de apoyo a las personas con discapacidad
para el ejercicio de su capacidad juridica.

¢ Desaparicién de la figura de la tutela para las personas con discapacidad.

— Se sustituye por la curatela, como principal medida de apoyo de origen
judicial, con una naturaleza asistencial, solo en casos excepcionales ten-
dré funciones representativas.

— Podré ser ejercida por personas mayores de edad que, a juicio de la au-
toridad judicial, sean aptas para el adecuado desempeno de su funcion.
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También podran ejercerla fundaciones y demas personas juridicas sin
animo de lucro, publicas o privadas, entre cuyo fines figure la promocién
de la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad.

— La tutela queda reservada para los menores de edad que no estén pro-
tegidos por la patria potestad.

Autocuratela: prevista para personas mayores de edad o0 menores emancipa-
dos que, en prevision de la concurrencia de circunstancias que puedan dificul-
tarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demads, podréa proponer en escritura publica el nombramiento o la exclusién de
una o varias personas determinadas para el ejercicio de la funcién de curador.

— Esta figura esta prevista por ejemplo para personas con indicios de en-
fermedades neurodegenerativas, que pueden ir adelantando el apoyo
que vayan a necesitar en un futuro.

Eliminacién de la patria potestad prorrogada o rehabilitada. Esto quiere
decir que, cuando el menor con discapacidad alcance la mayoria de edad,
se le prestaran los apoyos necesarios como un adulto mas.

Nueva figura del defensor judicial: para aquellos casos en que existan dis-
crepancias entre la figura de apoyo vy la persona con discapacidad.

La guarda de hecho: se diferenciara entre la guarda de hecho de los meno-
res y la guarda de hecho de las personas con discapacidad.

¢En qué situacion quedan aquellas personas que han sido
incapacitadas judicialmente antes de la entrada en vigor

de las modificaciones del Codigo Civil el 03/09/2021?

Para conocer en qué situacion juridica se quedan aquellas personas incapaci-
tadas que cuentan con un tutor, curador, defensor judicial, guardador de hecho o
aquellos en situacion de patria potestad prorrogada o rehabilitada o los declarados
prodigos, debemos acudir a lo dispuesto por la DT 2.2 de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, que expone lo siguiente:

Los tutores, curadores, con excepcion de los curadores de los declarados
prédigos, y defensores judiciales nombrados bajo el régimen de la legis-
lacién anterior ejerceran su cargo conforme a las disposiciones de esta
Ley a partir de su entrada en vigor.

A los tutores de las personas con discapacidad se les aplicaran las nor-
mas establecidas para los curadores representativos.

A los curadores de los emancipados cuyos progenitores hubieran fallecido
o estuvieran impedidos para el ejercicio de la asistencia prevenida por la ley
y de los menores que hubieran obtenido el beneficio de la mayor edad se
les aplicaran las normas establecidas para el defensor judicial del menor.

Quienes vinieran actuando como guardadores de hecho sujetaran su ac-
tuacion a las disposiciones de esta ley.

Quienes ostenten la patria potestad prorrogada o rehabilitada continua-
ran ejerciéndola hasta que se produzca la revision a la que se refiere la
disposicién transitoria quinta.
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¢ Las medidas derivadas de las declaraciones de prodigalidad adoptadas
de acuerdo con la legislacion anterior continuaran vigentes hasta que se
produzca la revision prevista en la disposicion transitoria quinta. Hasta
ese momento, los curadores de los declarados prédigos continuaran ejer-
ciendo sus cargos de conformidad con la legislacion anterior.

¢En qué consiste la revision de las medidas ya acordadas a
la que se refiere la DT 5.7 de la Ley 8/2021, de 2 de junio?

La revisiéon de las medidas ya acordadas antes del 03/09/2021 se podré solicitar
por las siguientes vias:

¢ A instancia de parte:

La DT 5.2 senala que las personas con capacidad modificada judicialmen-
te, los declarados prodigos, los progenitores que ostenten la patria po-
testad prorrogada o rehabilitada, los tutores, los curadores, los defenso-
res judiciales y los apoderados preventivos podran solicitar en cualquier
momento de la autoridad judicial la revision de las medidas que se hu-
biesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la presente
ley, para adaptarlas a esta.

La revisién de las medidas debera producirse en el plazo maximo de 1 afho
desde dicha solicitud.

¢ De oficio o a instancia del Ministerio Fiscal:

Para aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada en el
parrafo anterior, la revision se realizara por parte de la autoridad judicial
de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal en un plazo maximo de 3 anos.

Reforma de la LEC y de la LUV

En el &mbito procesal se sustituyen los tradicionales procesos de modificacion
de la capacidad por los dirigidos a proveer de apoyos a las personas con disca-
pacidad. Tal circunstancia permite asimismo introducir algunas modificaciones en
la regulacién de los procesos en que se ejercita una pretensién de esas caracteris-
ticas, dirigidas a solucionar algunos problemas que se han detectado en la practica
forense y que dan lugar a interpretaciones diferentes entre los tribunales.

La primera modificacion relevante se encuentra en el articulo 7 bis, que se in-
troduce también en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria. En este articulo se regulan
las adaptaciones y ajustes en los procedimientos en que participen personas
con discapacidad, con independencia de si lo hacen en calidad de parte o en otra
distinta y que se llevaran a cabo en todas las fases y actuaciones procesales en las
que resulte necesario, incluyendo los actos de comunicacién. Adicionalmente, se
menciona expresamente que se permitird que la persona con discapacidad, si lo
desea y a su costa, se valga de un profesional experto que a modo de facilitador
realice tareas de adaptacion y ajuste.

Es también importante el apartado 1 del articulo 756 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que establece que en los supuestos en los que, de acuerdo con la
legislacion civil, sea pertinente el nombramiento de curador y se haya formulado
oposicién en el previo expediente de jurisdiccion voluntaria o cuando el expedien-
te no haya podido resolverse, los procesos de adopcién de medidas judiciales de
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apoyo a personas con discapacidad se regiran por lo dispuesto en dicho capitulo.
En caso de inexistencia de oposicion, la provision judicial de apoyos se regira por
lo dispuesto en la legislacion de jurisdiccion voluntaria.

Se trata, por tanto, de una reforma ambiciosa que opta por el cauce de la
jurisdiccion voluntaria de manera preferente, considerando de manera esen-
cial la participacién de la propia persona, facilitando que pueda expresar sus
preferencias e interviniendo activamente y, donde la autoridad judicial interese
la informacién precisa, ajustandose siempre a los principios de necesidad y pro-
porcionalidad. Todo ello sin perjuicio de que el procedimiento se transforme en
uno contradictorio. Por su parte, en el apartado 3 de ese mismo precepto se da
solucion al problema derivado del cambio de residencia habitual de la persona
con discapacidad cuando se encuentra pendiente el proceso de provisién de
apoyos. Siguiendo el criterio sentado por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
en esos casos las actuaciones deberian remitirse al juez de la nueva residencia,
siempre que no se haya celebrado aun la vista. Asi se facilita el desarrollo del
proceso y se acerca este al lugar donde efectivamente se encuentra la persona
con discapacidad.

El articulo 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en sus apartados 3 y 4,
también da respuesta a situaciones que estaban originando practicas diversas en
los tribunales. Por un lado, se permite la presentacion de alegaciones por aquella
persona que en la demanda aparezca propuesta como curador de la persona con
discapacidad, lo que posibilita contar con mas datos acerca de su disponibilidad
e idoneidad para asumir tal encomienda. Por otro, se admite la intervencion a su
costa en el proceso de cualquiera de los legitimados que no sea promotor del pro-
cedimiento o de cualquier sujeto con interés legitimo, evitando asi que se generen
situaciones de desigualdad entre los familiares de la persona con discapacidad,
como sucedia con anterioridad, donde unos podian actuar con plenitud en el pro-
ceso dada su condicién de parte y otros, en cambio, solo podian ser oidos en fase
de prueba.

Las siguientes modificaciones se contienen en el articulo 758 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y se refieren al momento de admisién de la demanda y a la
personacion del demandado. En primer lugar, se establece que, una vez admitida
la demanda, se debe obtener de los Registros publicos la informaciéon existente
sobre las medidas de apoyo adoptadas, para respetar la voluntad de la persona
con discapacidad. Y en segundo lugar, se prescribe el nombramiento de un de-
fensor judicial cuando la persona interesada, esto es, la persona con discapacidad
no comparezca, en el plazo concedido para contestar a la demanda, con su propia
defensa y representacion. Con ello se consigue que siempre exista alguien que
defienda en el proceso los intereses de la persona con discapacidad.

La regulacion de las pruebas que preceptivamente deben practicarse en este
tipo de procesos se reordena en el nuevo texto y, ademds, se introduce en el
articulo 759.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la posibilidad de que puedan no
llevarse a cabo las audiencias preceptivas cuando la demanda la presente la pro-
pia persona interesada y aquellas puedan invadir su privacidad, al dar a conocer
a su familia datos intimos que ella prefiera mantener reservados. Adicionalmente,
el proceso debe alejarse del esquema tradicional para pasar a orientarse hacia un
sistema de colaboracién interprofesional o «de mesa redonda», con profesionales
especializados de los dmbitos social, sanitario y otros que puedan aconsejar las
medidas de apoyo que resulten idéneas en cada caso. Por ultimo, a diferencia de
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