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1.  INTRODUCCION

La Ley 8/2021 de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad, introduce en el ordenamiento juridico espafiol una profunda y
radical modificacién del régimen legal de la proteccién a la discapacidad.
Modificacién que tiene su origen y causa en la necesaria adaptacién de
nuestro derecho interno a la Convencion Internacional de las Naciones Uni-
das sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada en Nueva
York en 2006. De todas las reformas llevadas a cabo por esta Ley, la mas
extensa y de mayor calado es la introducida en el Cédigo civil, cuyas normas
deben adaptarse al nuevo sistema basado en el derecho a la igualdad de todas
las personas en el ejercicio de su capacidad juridica y en el respeto a su
voluntad, deseos y preferencias.

Mas alld de las propias en materia de capacidad, son muchas las normas,
en toda la extensién del Cédigo civil, que han exigido el oportuno ajuste a
la nueva regulacién. Entre ellas, y por lo que aquf interesa, numerosas normas
de Derecho de familia afectadas por la reforma. La adaptacion es ineludible
si tenemos en cuenta que muchas de estas normas estdn conectadas con la
capacidad de la persona. Y es también una exigencia para garantizar el dere-
cho a la vida familiar de las personas con discapacidad, reconocido en el
articulo 23 de la Convencién. Derecho que obliga a los Estados Parte a tomar
las «<medidas efectivas pertinentes para poner fin a la discriminacién contra
las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el
matrimonio, la familia, la paternidad y relaciones personales».

El ejercicio de los derechos de las personas en condiciones de igualdad
exige, entre otras medidas, la eliminacién de cualquier consecuencia discri-
minatoria que la discapacidad pudiera suponer en su vida familiar. La situa-
cién de discapacidad, por si misma, en ninglin caso puede ser determinante
para establecer restricciones al derecho a la vida familiar. Cualquier norma
en este sentido debfa ser modificada.
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La Ley 8/2021, que ha puesto al dia nuestro Derecho interno en el ne
sario respeto a la igualdad de todas las personas en el ejercicio de su ca
cidad juridica, ha dado una nueva redaccién a algunos articulos del Céd
Civil que afectan a temas de familia. Y el objeto de este trabajo es expon
analizar sucintamente las reformas llevadas a cabo en esta materia.

2, NUEVOS PRINCIPIOS, NUEVAS NORMAS

La alusién a la Convencién de Nueva York de 2006 parece ineludible
cualquier estudio actual sobre la discapacidad. El texto de las Naciones U
das, aprobado en esta ciudad el 13 de diciembre de 2006 con el ti
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con disca
cidad (en adelante «Convencion»), es el punto de partida (y de llegada)
todas las medidas que deben adoptar los Estados para garantizar su prot
cién. La Convencién ha supuesto una transformacién radical en la ma
de entender y afrontar la discapacidad desde el enfoque de los Derec
humanos.

Sin animo de analizarla, ni siquiera someramente™, es inevitable
referencia puntual a algunas cuestiones fundamentales para comprende
enmarcar las reformas operadas en el Derecho de familia en relacién co
discapacidad, que es el verdadero objetivo de este trabajo.

La Convencién fue ratificada por Espafia a través del Instrumento de R
ficacién de 23 de noviembre de 2007 y entr6 en vigor el 3 de mayo de 2
Desde entonces, forma parte de nuestro Derecho interno (art. 96 Constituc
Espanola) y sus normas y principios son de obligado cumplimiento®?, lo
resultaba incompatible con numerosas normas de este ordenamiento, qu
era preciso reformar. Tras unas serie de modificaciones parciales y cla
mente insuficientes que se iniciaron en 2011,® han tenido que pasar tr
anos para que el legislador espafiol diera el impulso definitivo a la adaptacié
del Derecho espafiol a sus postulados con la aprobacién de la Ley 8/202

(n Para un estudio detallado de la Convencién, vid. por todos: Torres Costa, Maria Eugeni
La capacidad juridica a la luz del articulo 12 de la Convencién de Naciones Unidas sob
los derechos de las Personas con Discapacidad, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estad
Madrid, 2020.

(2)  La Convencidn fue también ratificada por la Unién Europea el 23 de diciembre de 2
al considerar esta Convencion «un pilar adecuado y eficaz para la promocién y proteccic
de los derechos de las personas con discapacidad en el seno de la Unién Europea». Es
primer Tratado exhaustivo sobre derechos humanos ratificado por el conjunto de la Unié
Europea y al que se adhiere como parte.

(3)  Aunque la reforma del ordenamiento juridico espafiol, que es consecuencia de la ratific
cién por Espana de dicho tratado, se inicié con la Ley 26/2011, llamada precisamente d
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de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juri-
dica.

La citada Ley ha logrado la puesta al dia de nuestro Derecho interno en
el nuevo planteamiento de la discapacidad. La Convencién supuso un cam-
bio radical de los principios que fundamentan su tratamiento al reconocer el
ejercicio de la plena capacidad juridica de las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones que las demds. Es necesario adoptar las medidas
necesarias para proporcionarles el apoyo que necesiten en el ejercicio de esa
capacidad juridica, medidas que deben estar guiadas por los principios de
necesidad y proporcionalidad. El respeto a voluntad de la propia persona es
el principio rector que inspira la reforma'y la aleja del cardcter paternalista
y protector que, hasta ahora, habia caracterizado toda la regulacion®.

El articulo 12, como eje central de la Convencion, declara el derecho de
las personas con discapacidad «al reconocimiento de su personalidad juri-
dica» e insta a los Estados: a reconocer que tienen «capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida»; a
adoptar las medidas pertinentes para proporcionarles «el acceso al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica»; y a propor-
cionar «salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos». Sal-
vaguardias que asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capa-
cidad juridica «respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la

adaptacién normativa a la Convencion internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad, y que se encargd de modificar numerosos cuerpos legales de nuestro
Derecho interno. La reforma continué con el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprob6 el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social, a la que han de sumarse la reforma
del Codigo penal llevada a cabo por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, la nueva
legislacién de jurisdiccién voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de julio, modificada por la Ley
4/2017, de 24 de junio, precisamente en relacién con el derecho de las personas con
discapacidad a contraer matrimonio en igualdad de condiciones) o las mds recientes Ley
Orgénica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacién de la Ley Orgdnica 5/1995, de 22
de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la participacién de las personas con
discapacidad sin exclusiones, la Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modifi-
cacién de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General para
garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad, y la Ley Orgdnica
2/2020, de 16 de diciembre, de modificacion del Cédigo Penal para la erradicacion dela
esterilizacion forzada o no consentida de personas con discapacidad incapacitadas judi-
cialmente.

4)  Sobre la superacién de la vision paternalista de la discapacidad y su importancia en el
nuevo sistema, vid. ALEmanY, Macario: «Una critica a los principios dela reforma del régi-
men juridico de la discapacidad», en MUNAR BERNAT, Pedro (dir.) Principios y preceptos de
la reforma legal de la discapacidad. El Derecho en el umbral de la politica. Marcial Pons,
2021, pp. 21-45.
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persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que s
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la personax.

Por su parte, el articulo 23 de la Convencién, reconoce el derecho
vida familiar de la persona con discapacidad®. En particular, exhorta 3
Estados a tomar medidas que pongan fin «a la discriminacion contra las.
sonas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el m
monio, la familia, la paternidad y relaciones personales». Para determing

con caracter general, cualquier discriminacién de las personas con disca
cidad en las cuestiones relacionadas con la familia. Para ello, insta a_
Estados Parte, no sélo a que pongan fin a cualquier discriminacién, si
también a adoptar las medidas necesarias para lograr que las personas
discapacidad estén en igualdad de condiciones, a fin de asegurar, entre o
que se reconozca su derecho a «contraer matrimonio para casarse y func
una familia sobre la base del consentimiento pleno y libre de los futur
conyuges» (art. 23.1.a. Convencién). Y reconoce ademds que los Estad.
Parte deben garantizar los derechos y obligaciones de las personas con d
capacidad en lo que respecta a la custodia, la tutela, la guarda, la adopcit
de nifios o instituciones similares, velando siempre por el interés superior ¢
nifio. Y en todo caso, los Estados deben prestar la asistencia apropiada a |
personas con discapacidad para el desempefio de sus responsabilidade
la crianza de los hijos (art. 23.2 Convencién).

Las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad
condiciones que los demds en todos los aspectos de la vida y, por supuest
en su vida familiar. El ejercicio de sus derechos en igualdad exige la elim
nacién de cualquier consecuencia discriminatoria que esa discapacida
pudiera tener en las cuestiones relacionadas con la familia y con el derect

(5)  Este derecho a la vida familiar y su aplicacién en el ordenamiento espafiol es analizad
forma exhaustiva por GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, en su magnifica obra E/ derecho
la vida familiar de las personas con discapacidad. (El Derecho espariol a la luz del articu
23 de la Convencién de Nueva York). Ed. Reus, 2019, ~

(6) GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, E/ derecho..., cit. p. 16.
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a la vida familiar que la propia Convencién reconoce. Respecto a ellas pro-
cede adoptar cuantas medidas sean necesarias para proporcionarles el apoyo
que puedan necesitar. Capacidad juridica que tiene toda persona, aunque
adolezca de alguna discapacidad y que ahora incluye no sélo la capacidad
de ser titular de derechos, sino también la capacidad de actuar en derecho,
que «reconoce que la persona es un actor juridico que puede realizar actos
con efectos juridicos»?.

Este nuevo enfoque de la discapacidad se incorpora al ordenamiento
espafiol en los postulados de la Ley 8/2021, que adapta nuestro Derecho
interno al texto internacional. Era necesario —sobre todo, aunque no sélo—
transformar completamente el sistema del Cédigo civil en materia de disca-
pacidad. Y es que los esfuerzos realizados por la jurisprudencia®y la doctrina
para aproximar nuestro Derecho interno al régimen de la Convencién, siendo
muy importantes, no fueron suficientes, puesto que las propias normas no
respetaban sus postulados minimos. La intervencion del legislador era
imprescindible y la citada Ley 8/2021 fue la respuesta a esa necesidad.

El elemento sobre el que pivota la nueva regulacion es el reconocimiento
de la capacidad juridica de todas las personas, incluyendo en ese concepto
tanto la titularidad de derechos como su ejercicio. Capacidad que no puede
ser suprimida, ni siquiera modificada, porque es inherente a la condicion de
persona. Y capacidad que siempre conserva la persona a pesar de la disca-
pacidad, lo que impedir la sustitucién en la adopcion de sus decisiones.

Ha cambiado la manera de afrontar la situacién de las personas con disca-
pacidad a las que hay que promover, proteger y asegurar el pleno goce de sus
derechos. Siempre desde la igualdad y desde el respeto tanto a la dignidad inhe-

(7) Punto 11 de la Observacién General n° 1 que el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad aprobé en 2014 para clarificar algunas cuestiones sobre la adecuada
interpretacién del articulo 12 de la Convencion.

(8)  No debemos olvidar la importante labor del Tribunal Supremo para ir adaptando la Con-
vencién a nuestro ordenamiento. De forma reiterada, la doctrina ha reconocido y desta-
cado positivamente el esfuerzo de la jurisprudencia en este sentido. Por todos, GUiLARTE
MarTiN-CALERO, Cristina: «La contribucién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo al
disefio del nuevo sistema de proteccién previsto en el anteproyecto de ley por la que se
reforma la legislacién civil y procesal en materia de discapacidad de 21 de septiembre de
2018», en DE SaLas MURILLO, Soffa y Mavor peL Hovo, Victoria (dirs.), Claves para la adap-
tacién del ordenamiento juridico privado a la convencién de Naciones Unidas en materia
de discapacidad, Tirant lo Blanch 2019, p. 392. Reconoce la autora que «el Tribunal
Supremo ha allanado el camino de la reforma, aplicando la Convencién de Nueva York y
garantizando el respeto de sus principios rectores. Es pues ahora el momento del legisla-
dor».
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rente que le corresponde como persona®, como a su independencia persona
a su autonomia individual, incluida la libertad para tomar sus propias decis
nes'?. Todo ello con el apoyo que necesiten en cada momento, pero sélo si
necesitan, puesto que el apoyo no necesario no es mas que una limitacién de
derechos. Y, por supuesto, con la exigencia de que siempre sea respetada
voluntad, que, s6lo excepcionalmente, cuando no sea posible determin
podra ser suplida con medidas de apoyo representativas.

Desde estos novedosos planteamientos, aqui sélo esbozados, no cabe du
de que estamos ante concepto diferente de la discapacidad y su tratamiento. Atr
quedan los viejos principios. No se trata de una mera adaptacién, un retoque
un parche en el sistema hasta ahora vigente, sino de un modelo totalmente nuev

Por supuesto, ya no hablamos de incapacitados o personas incapacitad:
pero tampoco de personas con la capacidad judicialmente modificada: la ¢
cidad ni se suprime ni se modifica porque es inherente a la condicién de persc

No hablamos de discapacitados, sino de personas con discapacidad o
situacion de discapacidad, porque no se entiende la discapacidad corr
esencia de la persona sino como mera circunstancia (personas que tiene
una discapacidad). '

Tampoco hablamos de sustitucién de la voluntad o de representacién, sir
de apoyos o de personas con medidas de apoyo para el ejercicio de su capaci
juridica.

Y ya ni siquiera hablamos de proteccién, ni del mejor interés de la pers
con discapacidad™, ahora hablamos de su voluntad, de sus deseos y de st

9) Dignidad inherente al ser humano que se vulnera por «cualquier discriminacién contra u
persona por razén de su discapacidad», como sefiala el Predmbulo de la Convencién.

(10)  Elarticulo 12 de la Convencion alerta con caracter general contra aquellos sistemas y practic.
que excluyen a la persona con discapacidad de la toma de decisiones sobre las cuestiones g
les afectan, bien en su esfera personal bien en su esfera patrimonial y que impiden, direc
indirectamente, el ejercicio de sus derechos fundamentales, como ‘sefiala GuitarTe Ma
Cavero, Cristina: «Matrimonio y discapacidad», Derecho Privado y Constitucién, 32, 201
59.

(11)  Como ha sefialado PAU, Antonio: «De la incapacitacién al apoyo: el nuevo régimen d
discapacidad intelectual en el Cédigo Civil», Revista de Derecho Civil, vol. V, nGm
2018, p. 8), es este un punto de gran relevancia, en torno al cual gira el cambio profund
que se lleva a cabo en materia de discapacidad: el «interés de la persona con discapacidad
hay que situarlo detras de «la voluntad, deseos y preferencias de la persona». Recono
este autor que, en la contraposicion de los criterios del «interés» y de la «voluntad» ha
que dar preferencia a esta dltima. Si bien, también defiende que «cuando la voluntad r
puede expresarse ni reconstruirse, entrara en juego el interés del menor» (p. 9.
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preferencias y del respeto a su libertad a la hora de tomar sus propias deci-
siones, aunque sean equivocadas.

Son estos los principios sobre los que descansa el nuevo modelo de la
discapacidad, muy diferente al modelo protector y paternalista de la regula-
cién anterior®. Modelo paternalista ya superado, en el que se ejercian labo-
res de proteccién y vigilancia de la persona con discapacidad y que ahora
dejan paso a los apoyos, limitados a facilitar la toma de decisiones en el
ejercicio de su autonomia‘™.

Es inevitable que una reforma de tal envergadura afecte a un buen nimero
de normas del ordenamiento juridico, en particular a aquellas que impliquen
el ejercicio de derechos por parte de sujetos privados*. El propio Predmbulo
de la Ley 8/2021 reconoce que «son muchas las normas juridicas que en toda
la extensién del Cédigo Civil requieren de la oportuna adaptacion a la nueva
regulacién de la capacidad juridica de las personas con discapacidad». Aun-
que es evidente que la necesaria adaptacién afecta a todo el ordenamiento,
ha tenido una especial incidencia en el Cédigo Civil al tratarse de una Ley
sobre las personas y los derechos humanos. Por supuesto, en todas aquellas
normas propias que regulan la capacidad de las personas, pero también en
otras muchas normas civiles que regulan materias conectadas con la capa-
cidad de la persona, como las de Derecho de familia.

En efecto, la Ley 8/2021 ha dado una nueva redaccién a varios articulos del
Cédigo Civil que afectan a las relaciones de familia. Algunas modificaciones de
mayor calado, otras meramente puntuales o de simple adaptacion terminoldgica,
pero todas dignas de menci6n y de las que vamos a dar noticia en este trabajo.
Modificaciones que analizaremos sobre el texto de la norma, tal y como hansido
aprobadas, puesto que desconocemos la interpretacion que de ellas hagan los

(12)  Destaca este caracter paternalista de la regulacion previa a la reforma, Garcia Rusio, Marfa
Paz: «La necesaria y urgente adaptacién del Cédigo civil espafiol al articulo 12 de la Con-
vencién de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad», Anales de
la Academia Matritense del Notariado, vol. X, afo 2018, p. 173.

(13)  En el mismo sentido, LeciNena IBARRA, Ascension: «Hacia la consecucion del cambio de
paradigma: el protagonismo de la voluntad de las personas con discapacidad en la adop-
cién de las decisiones que les incumben, El notario del siglo XXI: revista del Colegio Nota-
rial de Madrid, N°. 94, 2020, p. 64.

(14)  En este sentido, Garcia Rusio, Maria Paz «Algunas propuestas de reforma del cédigo civil
como consecuencia del nuevo modelo de discapacidad. en especial en materia de suce-
siones, contratos y responsabilidad civil», Revista de Derecho Civil vol. V, nim. 3, julio-
-septiembre, 2018, p. 174) ya advirti6 que el nuevo modelo de la Convencidn «constituye
un auténtico tsunami que afecta a todo el ordenamiento juridico, de suerte que practica-
mente ninguna norma que implique ejercicio de derechos por parte de sujetos privados va
a quedar inmune a la necesidad de adaptacion».
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tribunales al aplicarlas al caso concreto. Puesto que en el momento de es
estas lineas la Ley 8/2021 acaba de entrar en vigor (3 de septiembre 202
conocemos adin cdmo se ird perfilando el contenido de esas normas por la
prudencia y por las aportaciones de la doctrina. '

Con el objeto de sistematizar la exposicién, vamos a ordenar y estuc
los cambios producidos atendiendo a la materia afectada. Dedicamo:
primer apartado al matrimonio, en particular a la capacidad para contra
y aalgunas cuestiones en el régimen econémico: capitulaciones y la socieda
de gananciales. En el segundo blogue analizamos las crisis matrimoniale
sus efectos cuando hay personas con discapacidad que precisen apoyo
dltimo, centramos nuestro estudio en las relaciones paterno filiales para
lizar los cambios en las reglas sobre filiacién y patria potestad.

3. DISCAPACIDAD Y MATRIMONIO
3.1, El matrimonio de las personas con discapacidad

El reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacid
y los necesarios apoyos para su ejercicio estan unidos con el disfrute de o
muchos derechos entre ellos, el derecho a casarse y fundar una familia. Derec
que reconoce el art. 23 de la Convencién de Nueva York que, como ya adela
tamos, obliga a los Estados Parte a tomar medidas efectivas para poner fin a
discriminacién contra las personas con discapacidad en todas las cuestior
relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y relaciones personal
Y también para lograr que estas personas estén en igualdad de condiciones
los demads, a fin de asegurar, entre otras consideraciones, que «se reconozca
derecho de todas las personas con discapacidad en edad de contraer matrimon
para casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento pleno y li
de los futuros conyuges» (cursiva nuestra). [

(15)  De hecho, el principio de discriminacién por razén de la discapacidad tiene una aplicacic
concreta en la celebraci6n del matrimonio por estas personas, desde dos puntos de vis
De un lado, imposibilitando cualquier restriccion del acceso al matrimonio en base
condici6n de persona con discapacidad psiquica y, de otro, imponiendo la exigenci
adoptar las «medidas legales, sustantivas y procesales que sean precisas y suficientes pa
poner fin a cualquier tipo de discriminacién en el acceso al matrimonio», Heras HERNANDI
Maria del Mar: «Igualdad juridica, matrimonio y discapacidad: Apoyos y salvaguardi
proyectados», en Perena Vicente, Montserrat (dir.) La voluntad de Ja persona protegi
(Oportunidades, riesgos y salvaguardias), Dykinson, 2018, pp. 221-222,
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norma hace referencia expresa a la edad y al consentimiento libre y pleno
de los futuros cényuges, siendo esos los tnicos requisitos del matrimonio de
las personas con discapacidad, ademds, como es légico, de todos aquellos
previstos con cardcter general y para todas las personas. Lo que exige que las
normas sobre impedimentos y prohibiciones matrimoniales no deberfan con-
tener alusiones a la discapacidad®.

En nuestro ordenamiento, la referencia a la discapacidad en la regulacién
del matrimonio no esta en sede de impedimentos o prohibiciones. Y no lo
estd desde 1981, afio de la gran reforma de la institucién matrimonial en el
Cédigo Civil por la Ley 30/1981 de 7 de julio. Con anterioridad, y casi
durante un siglo, estuvo vigente el texto original del articulo 83. 2° del CC,
que impedia casarse a «los que no estuvieren en el pleno ejercicio de su
razén al tiempo de contraer matrimonio».

La Ley 30/1981 elimind este impedimento y recondujo el tema de la dis-
capacidad al consentimiento y su comprobacion en la tramitacién del expe-
diente matrimonial. La discapacidad no es un impedimento por si mismo,
sino una circunstancia que puede afectar a la prestacién del consentimiento,
base del matrimonio. El articulo 56.2 CC, en la nueva redaccién dada por
esta Ley, establecid que, si al tramitarse el expediente en el que deben acre-
ditar que retinen los requisitos de capacidad para casarse, «alguno de los
contrayentes estuviere afectado por deficiencias o anomalias psiquicas, se
exigird dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento».

El instructor del expediente debfa verificar la concurrencia de los requi-
sitos de capacidad, entre ellos, la propia capacidad para prestar un consen-
timiento vélido, que es esencial en el matrimonio (art. 45 CC) y cuya falta
provoca su nulidad (73. 1° CC). Si alguno de los contrayentes estuviera afec-
tado de deficiencias o anomalias psiquicas que afectaran a su capacidad
cognitiva y volitiva para la formacién y la prestacién del consentimiento, el
instructor debfa exigir un dictamen médico sobre su aptitud para prestarlo.

El cambio en la configuracién es transcendental. La discapacidad inte-
lectual ya no constituye un impedimento, ni determina per se la imposibili-
dad de prestar vélido consentimiento matrimonial, y con ello, la nulidad del
matrimonio”. La regla general ahora es la capacidad para contraer matri-

(16)  En el mismo sentido, GuiLarTe MARTIN-CaLERO, Cristina: «Matrimonio y discapacidad», cit.
p. 61.
(17)  STS 145/2018 de 15 de marzo.
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monio a no ser que se acredite en el expediente la falta de aptitud p
sentir, verificada por el preceptivo dictamen médico.

La posibilidad de casarse se disocia de la posible incapacitacién
teriormente, modificacién judicial de capacidad. Aun cuando se
nombrado un tutor o un curador, el acto del matrimonio, como act
nalisimo, quedaba excluido de cualquier tipo de representacién o as
pues su ejercicio sélo es posible por los propios contrayentes. Estos py
contraer matrimonio con independencia de que haya habido o no yr
cedimiento judicial previo®®, Si lo ha habido, la incapacidad allf de .
serd un importante indicio de la falta de capacidad casarse. Pero, en

es decir, que en el momento de prestar el consentimiento tiene aptitud
entender y asumir el matrimonio. Si no ha existido sentencia previa de
pacidad, el instructor puede constatar la existencia de alguna anoma
deficiencia psiquica, en cuyo caso no puede negar la autorizacién del )
monio sin solicitar el dictamen médico®. Dictamen necesario para acre
la aptitud necesaria para consentir, esto es, la capacidad natural de ente
y comprender el alcance del acto que pretende llevar a cabo @,

discapacidad. Ha existido en tendencia favorecedora y
tanto por la DGRN, en los recursos que resuelve contra |

(18)  Como sostiene Dt Verpa v BEAMONTE, José Ramén («Discapacidad y matrimonio», Ins
de Derecho Iberoamericano. Tribuna, junio 2021 https://idibe.org/tribuna/discapac’
-matrimonio/), el art. 56.11 CC, estaba pensando en un contrayente que no hubiera
previamente incapacitado. Pero, pero como evidencié la doctrina, el propio Tri
Supremo y la DGRN, ello no significaba que no pudiera y debiera aplicarse a los in
citados.

Sefala este autor que los incapacitados podian contraer matrimonio, si en el momento
la ceremonia nupcial tenfan aptitud natural para prestar el consentimiento (o, emple
la terminologfa tradicional, se hallan en un intervalo ldcido); y ello, sin necesidad de
la previa modificacion de la sentencia de incapacitacion (y, por supuesto, sin neces
de laautorizacién del tutor o curador), solucién esta, que era conforme al principio de li
desarrollo de la personalidad y al de libertad nupcial. Xt

(19) No puede denegarse la autorizacién del matrimonio por la falta de capacidad para col
sentir sin el dictamen médico preceptivo. Si éste falta, y es recurrido el auto, la
ordena la retroaccién del expediente y la préctica de esta prueba (RRDGRN 19 de octuk
de 2011 y 18 de julio de 2013) Guiare MartiN-CaLero, Cristina: «Matrimonio y discap:
cidad», cit. p. 70. .

(20)  SAncHEz Gomez, Amelia: «Matrimonio de las personas con discapacidad: argumentos a fav
de la necesidad del dictamen médico versus su cardcter excepcional y subsidiario tr.

reforma del art. 56 del Cédigo Civil», Actualidad Juridica Iberoamericana Ne 12, febrel
2020, p. 92.
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rizan o deniegan la celebracién del matrimonio, como por Tribunal Supremo
y las sentencias de las Audiencias Provinciales, cuando tienen que pronun-
ciarse sobre una posible nulidad tras el ejercicio de la accién ex art. 73.1°
CC, ya en una fase de control posterior de la capacidad®”.

La posible confrontacién del necesario dictamen médico del articulo 56
del CC con los nuevos postulados de las Convencién de Nueva York, en
particular con los articulos 12 y 23, propiciaron su modificacion hasta su
version actual, que propone la exigencia del dictamen con cardcter excep-
cional. Alguna doctrina autorizada®? ha defendido que el requerimiento del
dictamen no solo no comporta discriminacién ni una injerencia despropor-
cionada contraria a la Convencién, sino que ademas es de gran utilidad para
prevenir la influencia indebida. Pero el legislador modificé el texto de la
norma «para favorecer la celebracién del matrimonio de las personas con
discapacidad, evitando cualquier sombra de duda sobre su capacidad para
celebrar matrimonio»®?. En la actualidad, el dictamen ya no es siempre
requisito, s6lo serd necesario en casos excepcionales, como se desprende de
la letra del vigente articulo 56.2 del CC.

La nueva regulacién proviene de la Ley 75/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria. Inicialmente quedé redactado del siguiente modo:

«Si alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias mentales,
intelectuales o sensoriales, se exigird por el Secretario judicial, Notario, Encargado
del Registro Civil o funcionario que tramite el acta o expediente, dictamen médico
sobre su aptitud para prestar el consentimiento».

El precepto, probablemente por error y falta de rigor, ampliaba los supues-
tos en los que se debe exigir el dictamen a los casos de «deficiencias men-

(21)  SAncHez Gomez, Amelia: «Matrimonio...», cit. p. 100. Reconoce la autora que la doctrina
de la DGRN ha sido proclive, desde los afios noventa hasta nuestros dias, a admitir que el
contrayente incapacitado judicialmente, afectado por anomalias o deficiencias psiquicas
pueda contraer matrimonio. El planteamiento general es el de mantener «ab initio» y con
caracter general una postura favorable a la celebracién del matrimonio por las personas
que padecen discapacidades de cierta gravedad, incluso en el caso de que estén incapa-
citadas.

(22)  Niega el cardcter discriminatorio de esta norma GuiLARTE MARTIN-CALERO, Cristina («Matri-
monio y discapacidad», cit., pp. 82 y 83). para quien la peticién de dictamen por el Encar-
gado de instruir el expediente no constituye una discriminacién por razén de discapacidad
ni una injerencia desproporcionada o arbitraria desde el prisma del articulo 12 de la Con-
vencién. Ademas, permite detectar la existencia de influencia indebida, consecuencia de
la fragilidad o vulnerabilidad que, a veces, presentan las personas con discapacidad mental
o intelectual, dependientes de su entorno y de las personas que les dispensan atencién y
cuidados. Defiende también este argumento SAncHEz Gomez, Amelia: «Matrimonio...»,
cit. p. 99.

(23)  Predmbulo de la Ley 4/2017, de 28 de junio.
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tales, intelectuales o sensoriales». El legislador pretendié adaptar la term
logia de la norma a la de la Convencién (art. 1) y sustituyé la expr.
«deficiencias o anomalias psiquicas» por la de «deficiencias mentales,
lectuales o sensoriales», con la consiguiente exigencia del preceptivo dic
men a personas con deficiencias sensoriales. Deficiencias que no ti
incidencia sobre su capacidad natural de entender y de querer y, por t;

que no deben generar dudas sobre su aptitud para prestar el consentimi
matrimonial.

La Direccion General de los Registros y del Notariado se vio obligad.
dictar una Resolucion-Circular de 23 de diciembre de 2016, sobre la int
pretacion y aplicacicn del articulo 56.2 CC, para paliar el efecto no desea;
de su nueva redaccién y hacer una interpretacion restrictiva del mis
acorde con la Convencién. Concluye que la exigencia del dictamen médi
se debe «entender limitada exclusivamente a aquellos casos en los que
deficiencia afecte de forma sustancial a la prestacion del consentimiento
el interesado en cuestién». A pesar de la aclaracién de la DGRN, el legislad
cambi6 la norma, cuyo texto habia ya generado cierta polémica en la so
dad. Aprovechando que adin no habia entrado en vigor, le dio una nu
redaccién en la Ley 4/2017, de 28 de junio, de modificacién de la I
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.

El objetivo de la reforma no era otro que establecer un régimen leg
favorecedor del derecho a contraer matrimonio de las personas con disc
pacidad en consonancia con los postulados de la Convencién de Nue
York, como asf se sefiala en el mismo Preambulo de la Ley 4/2017.

El nuevo articulo, vigente desde el 30 de abril de 2021 @9, dispone:

recabar de las Administraciones o entidades de iniciativa social de promocién
proteccién de los derechos de las personas con discapacidad, la provisién de apoy.
humanos, técnicos y materiales que faciliten la emisién, interpretacién y recepcié
del consentimiento del o los contrayentes. Solo en el caso excepcional de que algun
de los contrayentes presentare una condicién de salud que, de modo evidente, cat
gorico y sustancial, pueda impedirle prestar el consentimiento matrimonial pese

(24)  Desde la fecha de la completa entrada en vigor de la Ley 20/2011, de 21 de julio, d
Registro Civil, segtin estableci6 la disposicién final 21.3 de la Ley 15/2015, en la redaccié
dada por la Ley 4/2017, de 28 de junio.
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las medidas de apoyo, se recabaré dictamen médico sobre su aptitud para prestar el
consentimiento» %),

La norma hace referencia a dos cuestiones distintas. En la primera parte
reconoce la posibilidad de recabar los apoyos necesarios para facilitar la
emision, interpretacion y recepcién del consentimiento, lo que parece des-
tinado a aquellos supuestos en los que la discapacidad no impide tanto la
formacion del consentimiento, como su exteriorizacién. Aunque el legislador
no lo ha especificado, parece que estd pensando en las personas que sufren
discapacidades fisicas o sensoriales que no afectan a su entendimiento. Es
decir, personas con «discapacidades no incapacitantes» ®, que pueden for-
mar correctamente su voluntad porque tienen intacta su capacidad volitiva
y cognitiva, pero pueden tener problemas a la hora de exteriorizarla. Es para
esto Ultimo para lo que precisan medidas de apoyo.

En la segunda parte, el precepto se refiere claramente a aquellos supuestos
en los que la discapacidad impide la prestacién del consentimiento por afec-
tar, entendemos (aunque no lo dice), al intelecto de la persona, en cuyo caso,
reconoce la posibilidad de recabar un dictamen médico. Las diferencias con
la regulacién anterior son esencialmente dos:

a) En primer lugar, la norma no hace referencia al tipo de discapaci-
dad. Mientras que en la anterior redaccién el legislador sefialaba expre-
samente las deficiencias o anomalfas psiquicas como circunstancias que
podian afectar a la prestacién del consentimiento, ahora se utiliza de
forma genérica la expresién «condicién de salud», un tanto ampliay poco
precisa®. Expresién que hemos de entender referida a las deficiencias

(25)  El mismo texto se repite en el articulo 58. 5, segundo parrafo de la Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil.

(26)  Heras HernANDEZ, Marfa del Mar: «lgualdad juridica...», cit. p. 227.

(27)  Expresién desacertada para alguna doctrina por ser demasiado amplia, inexacta e inequi-
voca. Asi, GuUitARTE MARTIN-CALERO, Cristina («Matrimonio y discapacidadb, cit., p.79), para
quien hubiere sido preferible mantener la discapacidad mental e intelectual como factor
que «puede» incidir en la validez del consentimiento, que es lo Gnico que, inicialmente,
contemplaba el precepto: la aptitud para prestar el consentimiento matrimonial. Hablar de
salud es equivoco e inexacto, el mismo legislador hace referencia a la enfermedad o estado
fisico de los contrayentes, por ejemplo, en el matrimonio celebrado en peligro de muerte
(art. 52 CC) y no habla de salud, que parece un término demasiado amplio para acotar
situaciones excepcionales.
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de cardcter psiquico intelectual, y no a todas, sino exclusivament
que puedan obstaculizar la prestacién del consentimiento @
b) En segundo término, es también diferente el caracter excepci

«en el caso excepcional»®” de que alguno de los contrayentes pres;
una condicion de salud que «de modo evidente, categorico y sustanc
le impida prestar el consentimiento matrimonial. Y sélo lo sera de fo
subsidiaria, cuando el consentimiento no pueda prestarse «pese 2
medidas de apoyo»©0,

La excepcionalidad del dictamen prevista en la norma implica que n
suficientes meras dudas del encargado de tramitar el expediente. Se requ
certeza respecto a la falta de capacidad natural del contrayente. Como s
dicho, si no tiene esa certeza, debers autorizar la celebracién del matri
nio, lo que parece correcto desde el punto de vista del principio cons
cional de libre desarrollo de la personalidad y desde la consideracién del
connubii como un derecho fundamental, que no debe ser menoscabado
que en casos evidentes de falta de capacidad. Todo ello, sin perjuicio de qu
posteriormente pueda examinarse judicialmente su aptitud para pre

consentimiento y, en su caso, se dicte la correspondiente sentencia de n
dad®n, ‘

En la actualidad, tienen competencia para constatar la capacidad d
contrayentes, no solo el Juez encargado del Registro Civil, sino tambi
Notario y el Letrado de la administracién de Justicia, que estan facult
para tramitar los expedientes de autorizacién del matrimonio desde el 3

(28)  En el mismo sentido, para De VErDA ¥ BEAMONTE, José Ramén, («Validez del matrimo
contraido por un contrayente con alzhéimer. Comentario a la STS de Espafa n
145/2018, de 15 de marzo», Revista Boliviana de Derecho, nim. 27, enero 2019, p. 4
parece claro que esa «condicién de salud» no se dard en personas que sufran una
discapacidad de cardcter sensorial (como es el caso de los i nvidentes o de los sordos
através de las medidas de apoyo previstas en el precepto, podrdn prestar su consentimie
para contraer matrimonio. Por lo tanto, la «condicién de saluds que obliga al encargs
del Registro Civil a recabar dictamen médico hay que referirla a las deficiencias de car
psiquico intelectual; y no a todas, sino exclusivamente a las que «de modo evidente,
gorico y sustancial» puedan obstaculizar la prestacion del consentimiento matrimon

(29)  También se ha criticado el caricter «excepcional» que atribuye la norma al dicta
médico. En este sentido, GuiLArTE MARTIN-CALERO, Cristina («Matrimonio y discapacid
cit., p. 92) para quien el legislador vuelve a introducir confusion, pues no es la exigen:
de dictamen médico lo que debe ser excepcional, sino que lo excepcional y, por tant .
interpretacion restrictiva, es la limitacién o privacion del derecho a contraer matrimon

(30)  SAncHEz Gomez, Amelia: «Matrimonio...», cit. pp. 107-108.

(31)  De Veroa v BEAMONTE, José Ramén: «Validez del matrimonio...», cit. 402.
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abril de 202162, Para resolver las posibles dudas sobre la actuacién de los
Notarios en los expedientes para autorizar los matrimonios y también para
el acto de celebracion de los matrimonios la Direccion General de Seguridad
juridica y Fe Pdblica dicta la Instruccién de 3 de junio de 2021, sobre la
tramitacién del procedimiento de autorizacion de matrimonio ante nota-
rios 3.

El punto cuarto de la cita Instruccion recoge los criterios de tramitacion
del matrimonio de personas con discapacidad, para el que sera competente
el Notario, exista o no sentencia de modificacién de la capacidad o resolu-
cién judicial disponiendo medidas de apoyo®*. Conforme a esos criterios,
los contrayentes tienen que aportar el informe o informes sobre su aptitud,
realizados por su médico de cabecera o médico especialista que le esté tra-
tando y en los que se manifiesten las circunstancias en relacion con la aptitud
0 no para prestar el consentimiento. Si tras ser requeridos, no lo aportan, el
Notario dictard resolucién de inadmisién del procedimiento en el acta por
no subsanar la falta de elemento imprescindible para fundar su juicio de
capacidad. Si aportan el Informe, el Notario iniciard o continuard el acta de
autorizacién y, en tramite de prueba, hara una valoracién de la capacidad
de los contrayentes.

Si lo estima necesario para corroborar cualquier dato dudoso o paliar la
insuficiencia de los informes aportados, teniendo en cuenta lo establecido
en el articulo 56 parrafo 2.° del Cédigo Civil, solicitard informe pericial
médico dirimente sobre la capacidad. Y, en funcién de los informes recaba-
dos resolverd la autorizacién o no del matrimonio. El perito médico dirimente
ser4 elegido libremente por el notario o del listado de peritos médicos ela-

(32)  Fecha en la que entr6 en vigor el articulo 51 del CC, redactado por la Ley 15/2015, de 2
de julio, como consecuencia de la «completa entrada en vigor» de la Ley 20/2011, de 21
de julio, del Registro Civil.

(33)  Modificada posteriormente por la Instruccion de 9 de julio de 2021, de la Direccién General
de Seguridad Juridica y Fe Piblica, sobre la intervencién del Ministerio Fiscal en los pro-
cedimientos del Registro Civil tras la entrada en vigor de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil.

(34) Inicialmente, el texto dela Instruccién sélo atribuia competencia al Notario para autorizar
el matrimonio de las personas con discapacidad si no existia sentencia de modificacion
judicial de la capacidad o resolucién judicial que acuerde medidas judiciales de apoyo a
personas. En este caso, la tramitacién correspondia al Encargado del Registro Civil. Este
texto fue modificado por la Instruccién de 9 de julio de 2021, de la Direccién General de
Seguridad Juridica y Fe Pablica. Este apartado ha quedado derogado por lo dispuesto en
la Instruccion de 9 de julio de 2021 que ha dado nueva redaccién al punto cuarto de la
Instruccion de 3 de junio de 2021, estableciendo que para los casos en los que exista
resolucién judicial previa serd de aplicacion el mismo criterio que cuando no exista.
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borado por el Colegio Notarial y sus honorarios deben ser abonados p
contrayentes. :

De esta Instruccién hay una cosa que nos llama especialmente |a ;
cion: el doble informe médico sobre la valoracién de la aptitud para pr
el consentimiento. Informes que s6lo seran necesarios «para el caso ex
cional de que alguno de los contrayentes presentare una condicién de s
que, de modo evidente, categérico y sustancial, pueda impedirle pres
consentimiento matrimonial pese a las medidas de apoyo», como a
recoge en el punto cuarto de la citada Instruccién, reproduciendo liter
mente el mandato del articulo 56.2 del CC. Un informe médico inicial, pi
sentado en la solicitud o requerido por el notario, sobre la aptitud o no pz
prestar el consentimiento, el propio juicio notarial de capacidad y ade
un posible informe pericial médico dirimente sobre la capacidad par
demasiados filtros. No es muy coherente con la finalidad de la reform
favorecer la celebracién del matrimonio de las personas con discapacidac
de hacer del dictamen médico algo excepcional. Ni tampoco con el esp
del nuevo texto del articulo 56.2 CC, ni con el nuevo modelo de discapacidi

que pretende alejarla de un enfoque médico en favor un enfoque de derec
humanos. ‘

Por dltimo, en relacién a la capacidad para contraer matrimonio he
de mencionar también la modificacién de la regla sobre el matrimonio
peligro de muerte contenida en el articulo 52 CC, en vigor desde el 30
abril de 2021©9, El parrafo 2° del citado precepto ha incorporado, par.
validez del matrimonio en peligro de muerte, la exigencia de un dicta
médico que valore la aptitud para consentir de alguno de sus contrayer
cuando el peligro de muerte derive de su enfermedad o estado fisico. Es L
dictamen que debe de hacerse, siempre que sea posible «sobre su capacida
para la prestacion del consentimiento y la gravedad de la situaciéns.
extrafio que en este caso el legislador no atribuye a este dictamen el car4
excepcional que tiene en el articulo 56.2 CC, donde sélo se exige si el cor
trayente presente una condicién de salud que, de modo evidente, categor
y sustancial, puede impedirle prestar el consentimiento.

(35)  Modificacién introducida por la Ley 15/2015, de 2 de julio de la Jurisdiccién Voluntari

que estd vigente desde completa entrada en vigor de la Ley 20/2011, de 21 de julio, d
Registro Civil.
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3.2. Algunos cambios en el régimen econémico del matrimonio

La entrada en vigor de la Ley 8/2021 ha introducido algunas reglas espe-
ciales en la regulacién la economia del matrimonio de las que damos puntual
referencia.

3.2.1. Otorgamiento de capitulaciones por una persona con discapacidad

La reforma operada por esta Ley en materia de capitulaciones ha consis-
tido en la supresién de la norma que limitaba la capacidad de capitular de
las personas con discapacidad. Ha eliminado el articulo 1330 CC que rezaba:
«El incapacitado judicialmente sélo podra otorgar capitulaciones matrimo-
niales con la asistencia de sus padres, tutor o curador»®®.

La norma imponfa la necesidad de asistencia en el otorgamiento para
aquellos cuya incapacidad hubiese sido declarada en los tribunales. El texto
segufa refiriéndose al «incapacitado judicialmente», con una evidente falta
de adecuacién terminolégica a la Convencién. Si bien es cierto que la Ley
5/2015, de la Jurisdiccién Voluntaria, pretendié la adaptacién terminoldgica
modificando el texto de numerosos articulos del Cédigo Civil para sustituir
la expresién «incapacitado» por «persona con capacidad modificada judi-
cialmente», no lo hizo en el articulo 1330 CC —y tampoco en algunos arti-
culos como veremos— que siguié refiriéndose al «incapacitado judicial-
mente», conservando una expresién que pretendia ser erradicada del Cédigo
Civil.

Aunque el otorgamiento de capitulaciones tiene un carécter accesorio del
matrimonio, el articulo 1330 CC desvincula la capacidad de capitular de la
de casarse, es decir, de la de entender y querer el matrimonio. La persona
con discapacidad puede casarse por tener aptitud para prestar el consenti-
miento, pero esa aptitud no es suficiente para otorgar libremente capitula-
ciones si existe una sentencia judicial de modificacién de capacidad. Y tam-
bién la desvincula de la capacidad general para contratar del articulo 1263.2°

(36)  Se asimilaba asf su situacién a la de los menores que precisan también asistencia para
otorgar capitulaciones. Asf lo exige el articulo 1329 CC: «El menor no emancipado que
con arreglo a la ley pueda casarse podra otorgar capitulaciones, pero necesitard el concurso
y consentimiento de sus padres o tutor, salvo que se limite a pactar el régimen de separacién
o el de participacién». Si bien, en la actualidad, este precepto esta vacfo de contenido
porque el menor no emancipado no puede contraer matrimonio tras la modificacion, por
laLey 15/2015, de la Jurisdiccién Voluntaria, del articulo 48 del CC que preveia la dispensa
de edad para casarse a los mayores de catorce afios. El legislador de la Ley 8/2021 podia
haber aprovechado para suprimir también el contenido del articulo 1329 CC, hoy dia,
totalmente innecesario.
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CC que, antes de la Ley 8/2021, sefialaba que no pueden prestar conse;
miento «los que tienen su capacidad modificada judicialmente, en los |
minos sefialados por la resolucién judicials. '

El articulo 1330 CC suponia una excepcién, o una regla especial, de
regla general para contratar que exigfa representacién, puesto que para
capitulaciones sélo era precisa la asistencia de sus padres, tutor o curad
Los contrayentes deben otorgarlas por si mismos, pero con la asisten
necesaria, diferencia que se justifica en su naturaleza personalisima o in
personae, que no admite representacién. Su intervencién y consentimi
era presupuesto necesario y propio del otorgamiento sin que quepa ning
tipo de actuacién representativa, ni siquiera en los casos de capacidad m
ficada judicialmente®”. Unicamente era posible y necesario, porque asf
exigfa la norma, una actuacién de complemento de capacidad o de asister
que tenia una clara finalidad tuitiva para verificar el conjunto de pacto:
caracter patrimonial asumidos por el contrayente con discapacidad men:
o intelectual ®®.

Con la supresién del articulo 1330 CC esta asistencia yanoesunrequ
para capitular. La supresién es acorde con la modificacién del 1263 CcC

no pueda celebrar contratos. En consecuencia, no tenfa razén de ser el m
tenimiento de una limitacién expresa para el otorgamiento de capitulacione
que no seria coherente con los postulados de la discapacidad.

En la actualidad, al no haber nada previsto legalmente en materia
capitulaciones, su otorgamiento por la persona con discapacidad reque
la intervencién de los apoyos que tuviera asignados. Pero s6lo si los necesi
para este acto, porque la existencia de esos apoyos no prejuzga la capacida
para prestar un consentimiento vdlido, si en ese momento no necesita
asistido por quien esté llamado a prestar el apoyo. Lo mismo se aplicar4 par
la modificacién de las capitulaciones otorgadas. ’

(37)  SAncrez Gomez, Amelia: «Capacidad capitular de las personas con discapacidad psiquic
o intelectual», Revista de Derecho Privado, n° 6, noviembre-diciembre 2020, p. 46.
(38)  GuiLarTE MARTIN-CALERO, Cristina, £/ derecho..., cit. pp. 132 y 136.
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que pretende llevarlos a cabo. Como se ha dicho®, es esto lo que prioriza
la labor de asesoramiento y consejo de las personas llamadas a prestar dicho
apoyo, desde el respeto a su libertad, voluntad, deseos y preferencias. Ade-
mds de adoptar medidas dirigidas a prevenir posibles abusos o manipulacio-
nes, como prevé el articulo 12 de la Convencién, incluso del cényuge que,
en su caso, sea nombrado curador del otro.

Con las debidas medidas de apoyo podra la persona con discapacidad
otorgar capitulaciones por si misma, si son medidas no representativas. Pero
si son representativas se plantean mas dudas pues el cardcter personalisimo
de las capitulaciones impide su otorgamiento por representante. En el caso
de que sea un curador representativo no podrd otorgarlas en su nombre. Y
tampoco seré posible, al haberse suprimido el articulo 1330 CC, la asistencia
de ese curador representativo para que la persona con discapacidad otorgue
por si mismo capitulaciones. En cuyo caso podriamos cuestionarnos si sus
derechos estdn mds limitados que antes de la reforma.

La solucién podria estar en que se establezca expresamente en las medi-
das de apoyo la forma de otorgar esas capitulaciones: si la persona con dis-
capacidad puede hacerlo por si misma sin necesidad de apoyos, o si debe
de proceder con un apoyo, no representativo, de mera asistencia para este
acto concreto. Asistencia que no deriva ya de la ley —no sera preceptiva
siempre y en todo caso—, sino de su previsién, o no, en la concreta medida
de apoyo.

Finalmente, hemos de reparar en el hecho de que, haya o no provisién
de apoyos y sean estos 0 no necesarios para el concreto acto de capitular, el
juicio notarial serd clave en todo este proceso. El otorgamiento (y también la
modificacién) de las capitulaciones requiere escritura publica (art. 1327 CC)
y el Notario debe dar fe de que el consentimiento ha sido libremente prestado
y de que el otorgamiento se adecua a la voluntad debidamente informada de
los otorgantes. Una prueba mds del importantisimo papel asumido por el
Notario tras la reforma y de la transcendencia de ese juicio notarial para el
trafico juridico. Al ser necesaria su intervencion, ese juicio notarial serd clave
en el otorgamiento, para constatar la capacidad y dotar de garantias a las
capitulaciones otorgadas por una persona con discapacidad.

(39)  SincHez Gomez, Amelia: «Capacidad capitular...», p. 75.

323



Discapacidad y Derecho de familia. Nuevos principios, nuevas normas

3.2.2. Gestidn de la sociedad de gananciales

La situacién de discapacidad de uno de los conyuges acarrea cj
especialidades en la gestion de los bienes gananciales. Una de las mo
ciones introducidas por la reforma afecta precisamente a esta cuestidy
particular, a la transferencia de la gestién de los bienes gananciales a un,
los cényuges por la situacién de discapacidad del otro. Se reforma, en
sentido, el articulo 1378 CC que regula la transferencia ope legis de la ac
nistracion y disposicién de los bienes de la sociedad de gananciales. | t
de la norma hasta ahora vigente, disponfa que esa administracién y disp
cion de los bienes «se transferira por ministerio de la ley al cnyuge que
tutor o representante legal de su consorte».

Como excepci6n al principio de gestién conjunta de los bienes gan
ciales (art. 1375 CC) el legislador prevé unas reglas especiales para perr
la gestion individual cuando uno de los conyuges esté incapacitado o cua
se halle imposibilitado para prestar el consentimiento.

En el primer caso, cuando haya sido modificada judicialmente su ca
cidad, se transfiere automdaticamente por ley la gestién al otro coényu
siempre que sea su representante legal (articulo 1387 CC). La totalidad de
poderes de administracién y disposicién sobre los bienes comunes reca
sobre el tutor consorte, sin perjuicio de la autorizacién judicial que pre

para realizar determinados actos de disposicién conforme al articulo 138
CC.

En el segundo supuesto, si no ha habido modificacién de Ia capacidac
pero la discapacidad afecta a su aptitud para consentir, la transferencia n
serd automdtica sino por decisién judicial. Es el articulo 1388 CC el q
dispone que «los tribunales podran conferir la administracién a uno solo
los cényuges cuando el otro se encontrare en imposibilidad de prestar ¢
consentimiento». Ademds de otras causas, la imposibilidad puede derivar d
la discapacidad, siendo éste el cauce adecuado para transferir al otro ¢
yuge la gestién cuando no ha habido modificacién judicial de la capacidad

La reforma introducida por la Ley 8/2021 sélo ha afectado al articulo 1 38
CC, es decir, a la transferencia por ministerio de la ley, que ahora atribuy,
la administracién y la gestién de los bienes «al cényuge nombrado curadc
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visto s6lo excepcionalmente para casos graves de discapacidad—. Y que esas
facultades sean plenas, lo que parece indicar que el conyuge no lo puede
representar s6lo en algunos actos concretos, sino que es necesario que su
representacion tenga un alcance general.

El cényuge curador en quien concurran esos requisitos podréa gestionar
individualmente los bienes comunes de la sociedad. Para ello tiene plenas
facultades, salvo que el juez establezca cautelas o limitaciones en interés de
la familia y, en todo caso, con las limitaciones previstas legalmente respecto
a determinados actos para los que necesitara autorizacién judicial conforme
al articulo 1389 CC: actos de disposicion sobre inmuebles, establecimientos
mercantiles, objetos preciosos o valores mobiliarios, salvo el derecho de sus-
cripcioén preferente. A los que hay afiadir los actos pueda indicar la propia
resolucién que establezca la curatela y los enumerados en el articulo 287 CC
para los curadores que ejerzan funciones de representacion.

Si, por el contrario, no concurren en el conyuge las condiciones reque-
ridas —curador con facultad de representacion plena— la transferencia no
opera ope legis, pero entendemos que no hay obstaculo para que esa trans-
ferencia se produzca por voluntad de la persona con discapacidad, si asf lo
ha previsto en una medida de naturaleza voluntaria. Y, ademds, queda abierta
la via para solicitar la transferencia al juez alegando la imposibilidad del
cényuge con discapacidad de prestar el consentimiento (art. 1388 CQC), siem-
pre que no se haya establecido una medida de apoyo en favor de un tercero
que le permita al cényuge hacer la gestion por si mismo, con eso apoyo.

3.2.3. Disolucion de la sociedad de gananciales

La situacién de discapacidad de uno de los conyuges en régimen de
gananciales también afecta a la disolucion de la sociedad. Entre todas las
causas de disolucién previstas legalmente, las que operan de forma automa-
tica por ministerio de la ley (art. 1392 CC) no contienen referencia alguna a
la capacidad de los cényuges. Sin embargo, entre las causas judiciales (art.
1393 CC) s existe una mencién expresa a esta capacidad, o mejor, a la falta
de capacidad. Este Gltimo precepto enumera los casos en virtud de los cuales,
uno de los cényuges puede pedir al juez la disolucion de la sociedad. En
particular, el parrafo 1° sefialaba entre ellos, el hecho de «haber sido el otro
cényuge judicialmente incapacitado, declarado prédigo, ausente o en quie-
bra o concurso de acreedores, o condenado por abandono de familia». Bas-
tando para que el Juez acuerde la disoluci6n «que el conyuge que la pidiere
presente la correspondiente resolucion judicial».
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El texto de este articulo ha sido modificado, como no podia ser de
forma si tenemos en cuenta su referencia expresa al «incapacitados. El
texto dispone que la sociedad de gananciales concluira por decisién ju
«Si respecto del otro cényuge se hubieren dispuesto judicialmente med
de apoyo que impliquen facultades de representacion plena en la es
patrimonial, si hubiere sido declarado ausente o en concurso, o cond
por abandono de familia» (cursiva nuestra). =

Los cambios introducidos que afectan a la discapacidad son dos:

— Por un lado, el legislador ya no se refiere al cényuge judicialme
incapacitado, sino al cényuge con medidas de apoyo. Y respecto de e
medidas establece una serie de requisitos: deben ser medidas de ap
dispuestas judicialmente, lo que parece que excluye las voluntar
deben ser también medidas que impliquen facultades de representac
en el dmbito patrimonial; y también que esa representacién sea ple
igual que en el caso de la transferencia ope legis de la gestién del articy
1378 CC que acabamos de analizar. Si bien, a diferencia de ésta, aqu
se exige expresamente que sea una curatela. La existencia de otras med
das de apoyo no representativas, no permiten al cényuge de la pers
discapacitada solicitar la disolucién. Sélo estard facultado para hacerl
de acuerdo con el nuevo texto del articulo 1393. 1°CC, si la discapacida
es muy grave, esas medidas no son suficientes y el apoyo requiere re
sentacion plena.

— Por otra parte, se elimina la referencia a la prodigalidad del c6
yuge como posible causa de disolucién de la sociedad. No tenfa senti

mantenerla cuando ha sido suprimida del Cédigo Civil como institucié
auténoma.

4.  CRISIS MATRIMONIALES

La Ley 8/2021 ha introducido algunas modificaciones en varias norm
que regulan las crisis matrimoniales y en particular, aunque no sélo, en la
que regulan los efectos comunes de la nulidad, separacién y divorcio, e
cuanto afectan a personas con discapacidad, bien sean los propios progen
tores, bien sean los hijos. Algunas de estas modificaciones son de especi;
calado, como las que atafien a la atribucién del uso de la vivienda familia
(art. 96 CC), al régimen de visitas comunicacién y estancias con los hijos (ar
94 CC), o la provisi6n anticipada de medidas de apoyo para los menores (a
91 CQ). Otras son de pura adaptacién terminolégica. A unas y otras nos
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vamos a referir continuacién, de forma casi expositiva s6lo acompanada de
un breve andlisis que, por razones obvias, no puede ser en profundidad.

4.1. Separacién y divorcio con hijos con discapacidad

La discapacidad de alguno de los hijos de la pareja (comunes o no) afecta
a la forma de poner fin a la convivencia o al matrimonio pues en este caso
s6lo va a ser posible la separacion y el divorcio judicial. El hijo mayor con
discapacidad, se equipara al hijo menor a los efectos de impedir la separacion
o el divorcio ante Notario o ante Letrado de la Administracién de Justi-
Cia(40).

En la regulacion anterior, el articulo 81 CC y el articulo 86 CC por remi-
sién, establecian que la separacion y el divorcio se decretardn judicialmente
cuando existan, ademas de hijos menores no emancipados, «hijos con la
capacidad modificada judicialmente que dependan de sus progenitores».

El articulo 82.2. CC y el articulo 87 CC por remision, sefialaban expre-
samente en relacion a la separacién y el divorcio celebrados ante el Notario
o el Letrado de la Administracién de Justicia, que no serd de aplicacion
«cuando existan hijos menores no emancipados o con la capacidad modifi-
cada judicialmente que dependan de sus progenitores».

Conforme a las citadas normas, para que la discapacidad del hijo mayor
tenga trascendencia a estos efectos es preciso la concurrencia de dos requi-
sitos: que haya sido reconocida judicialmente (hijo con la capacidad modi-
ficada judicialmente) y que el hijo dependa de sus progenitores.

La Ley 8/2021 modificd la letra de estos preceptos al suprimir la referencia
a la dependencia del hijo de sus progenitores y sustituir el requisito de la
capacidad modificada judicialmente por el del establecimiento de medidas
de apoyo, en una redaccién mds coherente con los postulados de toda la
reforma.

Segin el nuevo texto de los articulos 81y 86 CC, la separacién y el divor-
cio se decretaran judicialmente cuando existan hijos menores no emancipa-

(40)  Laseparaciony el divorcio ante el Notario o ante el Letrado de la Administracion de justicia
esté prevista en nuestro ordenamiento desde el 23 de julio de 2015, fecha de la entrada en
vigor de La Ley 15/2015 de 2 de julio de Jurisdiccién Voluntaria. Con anterioridad, la
separacion o divorcio tenia cardcter exclusivamente judicial. El recurso al Notario o al
Letrado cuando sea de mutuo acuerdo, hayan transcurrido tres meses desde la celebracién
del matrimonio (igual que la judicial) y siempre que no existan hijos menores mayores con
la «capacidad judicialmente modificada».
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dos o «hijos mayores respecto de los que se hayan establecido judicialr
medidas de apoyo atribuidas a sus progenitores»“",

En esa misma coherencia, también se cambia el texto de los articulc
2. CCy 87 CC para eliminar la referencia a los «hijos con la capa
modificada judicialmente que dependan de sus progenitores». Ahora
alude, sin especificarla, a la situacién de los hijos que impide la sepaff
y el divorcio celebrados ante Notario o el Letrado de la Administraci
Justicia: «No sera de aplicacién lo dispuesto en este articulo cuando ex
hijos en la situacién a la que se refiere el articulo anterior» (art. 82.2 C

Esta nueva redaccién requiere algunas consideraciones:

— Por un lado, para excluir la intervencién del Letrado o el Not:
es preciso que haya medidas de apoyo ya establecidas respecto al hij
hijos con discapacidad. No es suficiente que el hijo precise de ellas p
el ejercicio de su capacidad, es necesario que las mismas estén ya fija

— Por otra parte, deben ser medidas establecidas judicialmente,
lo que serfa posible la separacién y el divorcio notarial o ante Letr:
cuando existan hijos mayores con medidas de proteccién voluntar
Conclusion que nos platea bastantes dudas, aunque es la que se deprer
de la letra de la norma.

— Por dltimo, es preciso que las medidas de apoyo establecidas so
el hijo se hayan atribuidos a los progenitores. S6lo en este caso se imp
la separacién o el divorcio judicial. Por el contrario, si las medidas
sido atribuidas a un tercero, eso no impide la separacién o el divorci
notarial o ante el Letrado. Al menos eso es lo que puede interpretarse
nuevo precepto. '

4.2. Medidas de provision de apoyos adoptadas en el procedimie
matrimonial

Las medidas de apoyo previstas y reguladas en la Ley 8/2021 estdn de
tinadas a las personas mayores de edad o emancipadas que las necesiten par

(41)  En esta misma linea se ha modificado también el articulo 54.1 de la Ley del Notariad
cuyo texto actual reza: «Los cényuges, cuando no tuvieren hijos menores no emancipad
0 mayores respecto de los que se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo at
buidas a sus progenitores, podran acordar su separacién matrimonial o divorcio de mutu
acuerdo, mediante la formulacién de un convenio regulador en escritura ptblica. Deberdn
prestar su consentimiento ante el Notario del dltimo domicilio comtin o el del domicilio o
residencia habitual de cualquiera de los solicitantes».
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el adecuado ejercicio de la su capacidad juridica“?. La nueva regulacion no
se aplica a los menores con discapacidad, que tienen sus propios sistemas
de proteccién como menores. Las medidas de apoyo solo se necesitan, y
como tal se establecen, una vez que el menor con discapacidad llega a la
mayorfa de edad y se extingue la patria potestad, que es la medida de pro-
teccién por excelencia (art. 169 CC). Extincién que ahora se produce de
forma imperativa pues, actualmente ya no es posible su prérroga o rehabili-
tacién. Como mds adelante explicamos, la misma Ley 8/2021 suprimi6 el
articulo 171 CC, que permitfa prorrogar la patria potestad mas alld de los
dieciocho afios.

Para dar continuidad a la asistencia de esos menores y evitar intervalos
de desproteccién desde la mayorfa de edad y hasta el momento que se arti-
culan los apoyos, la propia Ley 8/2021 contiene algunas reglas que permiten
anticipar la adopcién de las medidas de apoyo. Son las que van a necesitar
cuando sean mayores de edad, que pueden adoptarse a partir de los dieciséis
afios, pero que entraran después de los dieciocho. Aunque sélo si, llegado
el momento, realmente las necesita y siempre que no las sustituyan por otras
voluntarias.

La adopcién anticipada y preventiva de esas medidas puede acordarse
por la autoridad judicial, a peticién del menor, de los progenitores, del tutor
o del Ministerio Fiscal, cuando se prevea, en los dos afios anteriores a la
mayorfa de edad, que el menor va a seguir precisando apoyos después de
ésta. Asi lo establece con caracter general el vigente articulo 254 CC*. Pero
también reconoce estas medidas anticipadas el articulo 91.2 CC, que recon-
duce su adopcién al proceso matrimonial de los progenitores.

(42)  Elarticulo 249 del Cédigo, en su nueva redaccién dada por la citada Ley, limita los apoyos
a las personas mayores: «Las medidas de apoyo a Jas personas mayores de edad o menores
emancipadas que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica tendran
por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico
en condiciones de igualdad. Estas medidas de apoyo deberan estar inspiradas en el respeto
a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales. Las de origen
legal o judicial solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de
qus se trate. Todas ellas deberdn ajustarse a los principios de necesidad y proporcionali-
dad».

(43)  El articulo 254 CC, cuyo texto procede también de la Ley 8/2021, dispone: «Cuando se
prevea razonablemente en los dos afios anteriores a la mayorfa de edad que un menor
sujeto a patria potestad o a tutela pueda, después de alcanzada aquella, precisar de apoyo
en el ejercicio de su capacidad juridica, la autoridad judicial podra acordar, a peticion del
menor, de los progenitores, del tutor o del Ministerio Fiscal, si lo estima necesario, la pro-
cedencia de la adopcién de la medida de apoyo que corresponda para cuando concluya
la minorfa de edad. Estas medidas se adoptaran si el mayor de dieciséis afios no ha hecho
sus propias previsiones para cuando alcance la mayoria de edad. En otro caso se dard
participacién al menor en el proceso, atendiendo a su voluntad, deseos y preferencias».
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mayores.

El articulo 91.2 CcC queda redactado del siguiente modo:

Cia «resolverd», que el ju
las medidas. Pero esto no
a la «legitimacién para in
la previsién del articulo 2
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peticién del menor, de los progenitores, del tutor o del Ministerio Fiscal, si
lo estima necesario». Parece mds acertado entender que el juez s6lo puede
acordar tales medidas previa peticién de parte.

Las medidas de apoyo de los menores, establecidas en la sentencia matri-
monial, entrardn en vigor cuando el hijo alcance los dieciocho afios, pero
s6lo si a partir de ese momento son necesarias porque la situacién de disca-
pacidad del hijo asf lo requiere. Si, a pesar de estar previstos, el hijo ahora
mayor no precisa los apoyos para el ejercicio de su capacidad juridica, las
medidas acordadas no serdn efectivas.

Tampoco se van a aplicar las medidas acordadas en la sentencia cuando
el hijo mayor las sustituya por otras de origen voluntario, que son preferentes
a las judiciales. Y si la prevision de las medidas voluntarias la hace el menor,
mayor de 16 afios, esa previsién va a impedir el establecimiento de las medi-
das judiciales. Si bien el articulo 91.2 CC no menciona esta circunstancia, s
lo hace el arts. 254 CC que, con caracter general para todos los supuestos de
provisién anticipada y preventiva de medidas adoptadas por la autoridad
judicial, dispone que estas medidas «se adoptaran si el mayor de dieciséis
afos no ha hecho sus propias previsiones para cuando alcance la mayorfa
de edad».

4.3. Visitas, comunicaciones y estancias con los hijos con discapacidad

Otro de los preceptos modificados por la Ley 8/2021 ha sido el articulo
94 del CC, que regula el ejercicio del derecho de visitas y comunicacién de
los progenitores con sus hijos. La norma tiene por objeto resolver la situaci6n
que se deriva de las crisis familiares en las que la ruptura de la convivencia
entre los progenitores hace imposible que ambos, de forma simultdnea, pue-
dan tener los hijos en su compafifa. En el procedimiento de nulidad separa-
cién o divorcio se determina la forma en que el progenitor que no los tenga
consigo, pueda mantener con ellos su relacion a través de un régimen de
visita, comunicacion y estancia.

Tras la reforma, la nueva redaccién amplia considerablemente el conte-
nido del precepto que pasa a tener seis parrafos, en lugar de los dos que tenfa,
e introduce importantes modificaciones respecto a la regulacién hasta ahora

(44)  En el mismo sentido, GonzALez peL Pozo, Juan Pablo: «Examen de las reformas legales en
materia de apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica
por la Ley 8/2021», £l Derecho.com. Lefevbre https://elderecho.com/examen-de-las-refor-
mas-legales-en-materia-de-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad-en-el-ejercicio-de-su-
-capacidad-juridica-por-la-ley-8-2021
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vigente. Estas modificaciones afectan a tres cuestiones, que convien
renciar para su mejor andlisis y que sintetizamos como sigue:

a) Por un lado, el derecho de visitas y comunicacién con los
mayores de edad con discapacidad, que la norma vigente regula de f;
separada del de los menores (art. 94. 1, 2 y 3 CC). ~

b) Por otra parte, el derecho de comunicacién y visitas respecto
menor y del mayor discapacitado de otros familiares y allegados disti
de los progenitores (art. 94.6 CC).

¢) Por dltimo, la incidencia de la violencia doméstica y de géner.
el régimen de visita, comunicacién y estancia de los hijos menor
mayores con discapacidad (art. 94.4 y 5 CC). ‘

a) Enrelacién a la primera cuestién hay sefialar que, frente al texto ant
que regulaba en una Gnica norma las visitas de los hijos menores y losm
res «incapacitados»“*, el actual otorga diferente tratamiento en uno y
caso. El primer parrafo se refiere sélo a los menores: «La autoridad jud
determinard el tiempo, modo y lugar en que el progenitor que no tenga co
sigo a los hijos menores podra ejercitar el derecho de visitarlos, comun
con ellos y tenerlos en su compafifa» (art. 94.1 CC). Y el segundo, a
mayores: «Respecto de los hijos con discapacidad mayores de edad 0 em
cipados que precisen apoyo para tomar la decisién, el progenitor que no
tenga en su compaiiia podrd solicitar, en el mismo procedimiento de nuli
separacion o divorcio, que se establezca el modo en que se ejercitar.
derecho previsto en el parrafo anterior» (art. 94.2 CC).

A diferencia de la regulacién derogada, ahora la norma ya no exige q
el mayor, respecto del que se establecen visitas, tenga la capacidad mo
cada judicialmente (o esté «incapacitado» como sefalaba). En coherei
con toda la reforma, la norma se refiere ahora a los mayores de edad «q
precisen apoyo para tomar la decisién» y lo extiende también a los eman.
pados que estén en la misma situacion. Se trata de mayores o emancipad
que, por su situacion de discapacidad, no pueden decidirlo por si mismo
precisan de los apoyos necesarios. No deja claro el legislador si las medid
de apoyo deben estar ya provistas o si es suficiente con estar en situacion ¢

(45)  El apartado primero del articulo 94 anterior a la reforma rezaba: «El progenitor que 1
tenga consigo a los hijos menores o incapacitados gozara del derecho de visitarlos, com
nicar con ellos y tenerlos en su compafa. El Juez determinard el tiempo, modo y luga
ejercicio de este derecho, que podra limitar o suspender si se dieren graves circunstanci

que asf lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos p
la resolucién judicial».
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necesitarlas. Tampoco si, en su caso, esas medidas deben estar atribuidas o
no a los progenitores.

El establecimiento del régimen queda supeditado a que el progenitor, que
no tenga en su compaiia a los hijos mayores con discapacidad, lo solicite
en el procedimiento matrimonial. A diferencia de lo que ocurre con los hijos
menores, respecto de los que la autoridad «determinard» en todo caso, el
tiempo, modo y lugar para ejercitar el derecho de visitarlos, comunicacién
y estancia (art. 94.1 CC), cuando se trata de mayores con discapacidad, es el
progenitor interesado quien debe solicitarlo.

Para la adopcién de estas medidas se dara audiencia a los hijos, tanto si
son menores COMO mayores que precisen apoyos, y también al Ministerio
Fiscal (art. 94.3 CC). Debe hacerse participe a los hijos y oir su opinién al
respecto. Y aunque la norma no lo advierta para este caso concreto“?, no
cabe duda de que la autoridad judicial debe resolver siempre teniendo en
cuenta el interés del menor y la voluntad, deseos y preferencias del mayor
con discapacidad.

Por otra parte, el régimen de visita, comunicacion o estancia establecidos
en la sentencia pueden limitarse o suspenderse por la autoridad judicial «si
se dieran circunstancias relevantes que asf lo aconsejen o se incumplieran
grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolucién judicial». Asf
lo ordena el articulo 94.3 CC en una redaccién similar a la derogada, con la
Gnica diferencia de que, frente al texto anterior que exigia que tales circuns-
tancias fuesen «graves», ahora las circunstancias concurrentes para limitar o
suspender el derecho deben ser circunstancias «relevantes» que asf lo acon-
sejen. Término de dificil concrecién y de gran indefinicion juridica®”.

b) La segunda de las cuestiones a las que afecta la reforma es el recono-
cimiento del derecho de comunicacién y visitas de otros familiares y allega-
dos distintos de los progenitores (art. 94.6 CC). La trascendencia personal y
familiar que tiene para el menor conservar la relacién afectiva y material con
sus familiares no ha pasado desapercibida para el legislador. El articulo 160.2
CC sefiala en este sentido que «no podrdn impedirse sin justa causa las rela-

(46)  Sflo hace en el sexto y tltimo parrafo del articulo 94 CC cuando regula la comunicacién
y visitas del menor y del mayor discapacitado con otros familiares y allegados distintos de
los progenitores, al que nos referimos més adelante.

(47)  En sentido parecido, OrTeGa CALDERON, José Luis: «La suspension del régimen de visitas,
comunicaciones y estancias al amparo del articulo 94 Cédigo Civil tras la reforma por Ley
8/21 de 2 de junio», Diario La Ley, N° 9892, 15 de julio de 2021.
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ciones personales del menor con sus hermanos, abuelos y otros pari
allegados». Aunque nada dice de los mayores con discapacidad.

Sobre el ejercicio de ese derecho tras la crisis matrimonial de los o]
nitores, el articulo 94.2 CC reconocia la posibilidad de determinar, ¢
procesos de nulidad, separacién y divorcio, el ejercicio del derech
comunicacion y visita de los nietos con los abuelos. La norma, en s
derogada redaccién sefialaba: «Igualmente podré determinar, previa au
cia de los padres y de los abuelos, que deberan prestar su consentimientg
derecho de comunicacién y visita de los nietos con los abuelos, conforr
articulo 160 de este Cédigo, teniendo siempre presente el interés del me
(art. 94.2 CC). Llama la atencién cémo, en sede de medidas, la norma
aludia a los abuelos, pero no mencionaba al resto de parientes a los gt
articulo 160 CC si reconocia un derecho a relacionarse con el menor. -
poco se referia a los mayores «discapacitados» para determinar ese de
de comunicacién y visitas con los abuelos como si lo hacfa respecto d
progenitores. Era una medida sélo respecto a los menores, lo que se de
también de la referencia expresa al «interés del menor» como criterio
resolver. Y precisamente las modificaciones introducidas van en esta If

La nueva redaccién del articulo 94 ha introducido dos cambios en
cuesti6n: por un lado, se amplia el nimero de personas respecto a los que
autoridad judicial va a reconocer el derecho de comunicacién y visita
otro, se reconoce el derecho, no sélo respecto del menor, sino también
mayor con discapacidad. Tales previsiones se regulan ahora en el parrafo
del articulo 94 que reza: )

«lgualmente, la autoridad judicial podra reconocer el derecho de comunica
y visita previsto en el parrafo segundo del articulo 160, previa audiencia de los p
genitores y de quien lo hubiera solicitado por su condicién de hermano, abue
pariente o allegado del menor o del mayor con discapacidad que precise apoyo p:
tomar la decisién, que deberdn prestar su consentimiento. La autoridad judic
resolverd teniendo siempre presente el interés del menor o la voluntad, deseos
preferencias del mayor con discapacidad» (cursiva nuestra). ‘

El legislador no precisa con claridad quiénes son las personas que tie
el derecho de comunicacién y visita. Aunque menciona a los abuelos yh
manos, se refiere también a los parientes, sin ningln tipo de especificacio
y a los allegados, término excesivamente amplio y como tal, equivoco. Ma
tiene los mismos términos, poco precisos, del articulo 160 CC.
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Por otra parte, del texto de la norma se infiere que el reconocimiento por
parte de la autoridad judicial de ese derecho y la concrecién de su ejercicio
como medida en el procedimiento matrimonial, es siempre a instancia de
parte: «quien lo hubiera solicitado en su condicion de hermano, abuelo,
pariente o allegado...», cuya audiencia previa, junto con la de los progeni-
tores, es preceptiva para resolver y, en todo caso, deben prestar su consen-
timiento a la medida.

El mayor con discapacidad, respecto al que se establece el régimen de
visitas y comunicacion, es el «mayor con discapacidad que precise apoyo
para tomar la decision» (art. 94.6 CC). Expresion similar de la utilizada en el
art. 94.2 CC en relaci6n al derecho de los progenitores, con la Gnica salvedad
de que, en esta Gltima, se incluyen también a los emancipados («los hijos
con discapacidad mayores de edad 0 emancipados que precisen apoyo para
tomar la decisién»). Ignoramos si exista ninguna justificacién para esta dife-
rencia.

Finalmente, es importante llamar la atencién sobre la Gltima parte del
articulo 94.6 CC, que contiene un mandato al juez para que resuelva siempre
teniendo presente el «interés» del menor o la «voluntad, deseos y preferen-
cias» del mayor con discapacidad. Especial atencién merece la diferencia de
criterios segun se trate de un hijo menor o uno mayor con discapacidad,
otorgando a la voluntad de este Gltimo un valor esencial. En efecto, frente al
interés del menor como criterio rector de la decision, el respeto a la voluntad,
los deseos y preferencias del mayor serd el criterio preferente para decidir en
este caso. Redaccion coherente con el espiritu de toda la reforma, en la que,
como ya explicamos, el interés de la persona con discapacidad queda muy
relegado en relacién con su voluntad.

Por otra parte, estos criterios prevalentes de la voluntad, deseos y prefe-
rencias del mayor y del interés del menor son decisivos para que la autoridad
judicial resuelva, no sélo en relacién al derecho de comunicacion y visita
los hermanos, abuelos, parientes o allegados, como parece deducirse del
texto de la norma, sino también, respecto del derecho de los propios proge-
nitores. Como ya advertimos, aunque el legislador no los mencione cuando
se refiere a los progenitores (art. 94.1y 2 CC), es evidente que el juez debe
resolver de acuerdo con ellos. Y debe hacerlo, no sélo para determinar el
tiempo modo y lugar de su ejercicio, sino también para decidir, en su caso,
la limitacién de ese derecho o la propia suspensién cuando proceda. Y ello
a pesar de que tampoco el articulo 94.3 CC lo mencione.
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La necesaria atencién a la voluntad, deseos y preferencias del ma
discapacidad a la hora de resolver sobre esta cuestion, es conforme ¢
derecho de los progenitores y demds familiares a relacionarse conély, s
todo, con el principio de autogobierno de la persona con discapacid
respeto a sus decisiones personales.

¢) Finalmente, la tercera de las cuestiones a las que afecta la nueva ng
tiene que ver con la suspensién o la prohibicién de establecer un régime
visitas en situaciones de violencia intrafamiliar. Ademis de la posib
suspender o limitar el derecho de visitas, comunicacién y estancias qu
cardcter general, reconoce el parrafo 3 del articulo 94 CC («cuando's
circunstancias relevantes que asf lo aconsejen»); los nuevos parrafos
del mismo articulo afiaden ahora unas causas especificas para suspende
régimen existente o para prohibir su establecimiento, Estas causas so
duda, «circunstancias relevantes» que aconsejan su suspension,
podrian encajar en la causa general del articulo 94.3 CC. Pero el legis
ha considerado necesario incorporarlas como causas independientesy,
todo, como causas que de forma imperativa vinculan a la autoridad jud
Y es que, su concurrencia impide al juez el establecimiento de un rég
de visitas, comunicacién y estancia, y le obliga a suspenderlo, si yae
Mientras que las circunstancias relevantes a las que se refiere el articulo 9

CC, permiten, pero no obligan, al juez que «podrd» limitar o suspend
régimen establecido. »

El cambio ha consistido en la adicién al articulo 94 CC de dos nu
parrafos: 4y 5, que incorporan al régimen juridico del derecho de visitas
importantisima novedad. Si bien, es una novedad que poco o nada tiene
ver con la discapacidad, ni con la Ley 8/2021 que la introduce, sino co
efectos que las situaciones de la violencia intrafamiliar tienen sobre el
men de visita, comunicacién y estancia y su denegacién o la suspen
respecto del progenitor implicado. :

profundidad como el que requiere sus importantes implicaciones excede
contenido de este trabajo, méxime cuando es una materia ajena a la di

(48)  Precisamente esta modificacién del articulo 94 CC ha sido el motivo por el que s
recurrido la Ley 8/2021 ante el Tribunal Constitucional., E| recurso de inconstitucional

presentado por el Grupo Parlamentario de Vox, ha sido admitido a tramite en octub:
2021.
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pacidad. Por ello, en las pdginas que siguen, s6lo vamos a exponer de forma
sucinta las lineas esenciales esta reforma del articulo 94 CC por la inclusion
de los dos nuevos pérrafos 4 y 5, asi como algunas primeras (y siempre
arriesgadas) consideraciones sobre la materia®?.

El art. 94.4 CC establece, con cardcter general e imperativo, que «no pro-
cedera el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existiera se
suspenderd» cuando concurra alguna de las siguientes situaciones:

— Que el progenitor esté «incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral
o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o sus hijos».

— Que «la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partes
y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia
doméstica o de género».

El legislador considera dos situaciones diferentes que originan la misma
consecuencia: el no establecimiento de un régimen de visita o estancia o su
suspension. En el primer caso, exige un proceso penal abierto contra el pro-
genitor por uno de los delitos alli enumerados®”. En el segundo, es suficiente
que la autoridad judicial advierta indicios fundados de violencia doméstica
o de género.

Es evidente que si ha habido denuncia y se ha incoado el proceso penal,
esto serfa un importante indicio, pero en este caso estarfamos en el supuesto
del inciso primero y no en el segundo. Lo cierto es que existencia y la propia
complementariedad de las dos situaciones plantea ciertas contradicciones ya

(49)  En el momento de redactar estas lineas no hay adin (aunque sin duda las habrd) muchas
aportaciones doctrinales sobre la esta concreta reforma. Como luego explico, la inclusién
de estos dos nuevos pérrafos en articulo 94 CC no estaba inicialmente prevista en el Pro-
yecto de Ley. Su incorporacion en el texto final de la Ley 8/2021 se produjo de forma
«improvisada» y tardfa en el Senado en la fase final de su tramitacién. No ha habido mucho
tiempo para reflexionar sobre el tema. No obstante, de especial interés me ha parecido el
trabajo de OrTEGA CALDERON, José Luis: «La suspension del régimen...», antes citado, en el
que el autor hace unas interesantes aportaciones sobre el nuevo contenido del articulo 94.
4y 5 CC, a las que me remito.

(50)  Delitos cuyas presuntas victimas pueden ser el otro cényuge o sus hijos. Aunque el precepto
no lo diga debe entenderse incluido también, junto al conyuge, al ex cnyuge (supuesto
que sera normal en caso de divorcio) y a la persona ligada a la investigada por una relacién
de afectividad anéloga a la conyugal. En cuanto a «sus hijos» habran de entenderse inclui-
dos tan solo los hijos comunes de la persona investigada que estd incursa en el proceso
penal y de su conyuge, ex conyuge o pareja de hecho (GonzAlez peL Pozo, Juan Pablo:
«Examen de las reformas...», cit., p. 19).
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advertidas por la doctrina®". Y ademds la dificultad de concluir cudndo
ten indicios probados no ests exenta de problemas de interpretacién. g
caso en el que no es necesario un proceso penal serd suficiente que en’
demanda o una contestacién a una demanda civil de nulidad, separaci

doméstica o de género y, a juicio de la autoridad, haya indicios suficie
sobre ello. Esto deja en manos del juez civil valorar si ha habido violencj
mds bien, si parece que la habido), con la grave consecuencia que ello tiey
sobre el derecho de visitas, cuyo establecimiento quedard prohibido por
norma. Un simple indicio, aunque se «suficiente», pero sin las garantiag
un proceso penal, ni siquiera iniciado, puede derivar en la negacion de
visitas o la suspensién automética de las que ya existieran. Lo que a sy

puede provocar una ruptura, a veces irreparable, en las relaciones pate
filiales. :

No hay duda de que evitar a los hijos el perjuicio o el riesgo de la violen.
es lo fundamental, pero debe conciliarse con la

rticulo 94.4 CC, que, COmo una exce
Cion a la regla imperativa, faculta a la autoridad judicial para establecer
régimen de visitas, estancia y comunicaciones «en resolucién motivada
el interés superior del menor o en la voluntad, deseos y preferencias
mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluacién de
situacion de la relacién paterno filials.

(51)  Sobre las contradicciones inherentes a las dos reglas y la necesidad de interpretarlas
forma sistemética y complementaria, vid. OrTeca CALDERON, José Luis: «La suspension.
Cit. pp. 12y 13,

338



El nuevo Derecho de las capacidades

La regla general serd el no establecimiento o la suspension de las visitas
y, la excepcion, su fijacién o su mantenimiento a pesar de la concurrencia
de alguna de las situaciones previstas.

De nuevo el legislador menciona la voluntad, deseos y preferencias del
mayor con discapacidad como criterios para que la autoridad judicial
resuelva. Pero, en este caso, para que decida si, a pesar de la prohibicion de
caracter general, la relacién paterno filial permite o aconseja el estableci-
miento o el mantenimiento de la relacién y las visitas, siempre respetando la
voluntad de aquél y su derecho a decidir.

Llama la atencién que la norma general que prohibe el establecimiento
o la continuidad de las medidas s6lo se refiere al «régimen de visita o estan-
cia», pero nada dice del de comunicacién con los hijos, por lo que cabria
entender que la comunicacién no queda afectada por la prohibicion. Si es
asi, el proceso penal iniciado contra el progenitor o los indicios de violencia
doméstica o de género no impedirfan totalmente el mantenimiento de las
relaciones paterno filiales, permitiendo que continden entre ellos la comu-
nicacién. No obstante, la cuestién plantea algunas dudas, porque la misma
norma, a continuacién, cuando reconoce la excepcién a la regla general que
permite al juez establecer o mantener las medidas, incluye también el régi-
men de comunicaciones («la autoridad judicial podrd establecer un régimen
de visita, comunicacién o estancia en resolucion motivada...»). Pudiéramos
pensar entonces que, si se permite excepcionalmente que la autoridad judi-
cial establezca el régimen de comunicacion es porque previamente la norma
general lo habfa prohibido, aun cuando no lo haya contemplado de forma
expresa como el de visita y estancia. Aunque también cabe entender que el
legislador lo excluyé intencionadamente para permitir, al menos, el mante-
nimiento de la relacién con el hijo, y su inclusién en la excepcién fue un
mero descuido. La cuestién dista de ser clara.

Por otra parte, el parrafo 5 del articulo 94 CC, ahadido también en la
nueva redaccién, establece una regla mds taxativa que no admite excepcion
alguna. Frente al supuesto del pérrafo anterior que permite a la autoridad
judicial establecer un criterio diferente, en este caso, no cabe esa posibilidad.
La literalidad de la norma lo deja claro cuando dispone que "no procedera
en ninguin caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto del pro-
genitor que esté en situacién de prisién, provisional o por sentencia firme,
acordada en procedimiento penal por los delitos previstos en el parrafo ante-
rior".
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El'legislador da un paso mds atendiendo a que el progenitor estd p
de libertad, —bien cumpliendo una sentencia firma condenatoria, b
prision provisional—, por hacer cometido alguno de los delitos enum
en el parrafo 4 del art. 94 CC: por atentar contra la vida, la integridad
la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del
conyuge o sus hijos y, en particular, por violencia doméstica o de gén
este caso, no se trata s6lo de que exista un proceso penal abierto, o in
fundados, sino de que el progenitor ya estd en prisién por tales delitos
que no es la situacién de privacion de libertad la que justifica la prohib
sino el tipo de delito cometido por el progenitor. ~

La prision, por si misma, no excluird el derecho de visitas®?, salv
concurran otras circunstancias relevantes que asi lo aconsejen (art. 9
Asi pues, la norma no impide establecer un régimen de visitas en favol
progenitor que esté en prisidn por otros delitos diferentes de los enum
en el articulo 94.4 CC®, Sélo cuando sea por delitos de violencia in
miliar que son los que, por si mismos, desaconsejan las visitas. La norm,
lo reconoce y establece un mandato imperativo para la autoridad ju
que, en este caso, no admite excepcion. El juez no tiene opcién de estab
las visitas aun cuando, valorando la relacién paterno filial, considere que
lo més adecuado para el interés del menor o, en el caso del mayor con
capacidad, cuando su voluntad, deseos y preferencias asf lo aconsejaral

De la redaccién de norma llaman la atencién dos cuestiones: porunl
la restriccién sélo se refiere al régimen de visita, pero no menciona e
comunicacién®; por otro, tinicamente prohibe el establecimiento d
régimen, pero nada dice acerca de la suspensién.

(52)  No olvidemos que la posibilidad de visitas del menor en caso de privacién de liberta
los progenitores estd expresamente prevista en el articulo 160.1 CC.

(53)  GonzALez peL Pozo, Juan Pablo: «Examen de las reformas...», cit., p. 18.

(54)  La doctrina ya se ha pronunciado sobre una medida tan radical. Entre otros, Ropr
ELorrieTa, Naiara («Las personas discapacitadas y el derecho de los progenitores a rel
narse con ellas», Diario La Ley, N° 9904, 2 de septiembre de 2021) considera que consti
una auténtica restriccién de uno de los derechos del progenitor. Y defiende que

régimen de visitas, aun cuando el progenitor se encuentre en prisién. Por lo que pal
mds adecuado, que aun en los supuestos en que el progenitor esté en prisién, el juezp
determinar un régimen de visitas atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias del hi
o hija discapacitada y previa evaluacién de la situacién paterno-filial, al igual que se es
blece en el precepto para los casos en que el progenitor no custodio se encuentre inmer
en un proceso penal.

(55)  No se refiere al de estancia, por razones obvias, al estar el progenitor en prisidn.
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La no referencia expresa a la comunicacién con los hijos nos permite
pensar que no esta prohibida imperativamente por la norma®®y serd la auto-
ridad judicial la que valore la procedencia de su establecimiento teniendo
como criterio decisorio el interés superior del menor, la voluntad, deseos y
preferencias del mayor con discapacidad y la propia relacion paterno filial.
En cuyo caso, también debe ser ésta la interpretacién que podemos hacer del
parrafo anterior (art. 94.4 CC) que, como ya expusimos, tampoco menciona
la comunicacion en la prohibicién®”. Si el legislador, a pesar de la privacion
de libertad del padre por alguno de los delitos previstos, permite el mante-
nimiento de las relaciones con el hijo, con mayor motivo lo haré cuando ni
siquiera ha ingresado en prision.

El hecho de que la norma sélo prohiba el establecimiento de un régimen
de visita, pero no obligue a la suspensién entendemos que no tiene explica-
cién mas alld de un descuido en la redaccién. A pesar de la literalidad del
precepto, también la suspensién de las visitas es preceptiva para el juez. Esta
es la interpretacién mas acorde con la finalidad perseguida por el legislador
de proteger a los hijos en situaciones de violencia intrafamiliar. Y también es
la mas coherente con el resto del precepto que si alude expresamente a la
suspension de las visitas de las visitas como medida que el juez puede adop-
tar (art. 94.3 CC) o debe adoptar (art. 94.4 CC) si concurre los supuestos de
hecho previstos.

A pesar de las deficiencias de la norma, algunas de ellas aqui apun-
tadas, del peligro que puede generar su uso abusivo o torticero dentro de
la conflictividad de los procedimientos matrimoniales y de la polémica
que suscita una medida tan radical, valoramos positivamente y en térmi-
nos generales la reforma. La inclusién de estos nuevos parrafos en el
articulo 94 CC son la repuesta a la necesidad de articular los instrumentos
precisos para la proteccién de los hijos en situaciones de violencia intra-

(56) En contra de esta interpretacién Gonztez bl Pozo, Juan Pablo («<Examen de las refor-
mas...», Cit., p. 19) considera que, a pesar de que el legislador no mencione la comuni-
cacién, debe entenderse incluida en la prohibicién de la norma porque eso lo mds cohe-
rente con la interpretacion finalista de la misma. Sefiala al respecto que «una interpretacion
finalista del precepto conduce a sostener que, comprendiendo el derecho de relacién del
progenitor con el menor tanto las visitas como las comunicaciones y estancias, si no pro-
ceden las visitas ni las estancias, tampoco han de permitirse las comunicaciones de ningtn
tipo con el o la menor, porque el fundamento o raz6n de ser de la negacion del derecho
alas visitas y las comunicaciones es el mismo: que un progenitor investigado o condenado
por uno de los delitos del parrafo 4° del precepto no es un buen referente para el hijo, como
modelo de conducta, valores ni convivencia, y debe mantenerse alejado del menor para
la mejor proteccién de éste».

(57)  Aunque sf lo hace en la excepcion a la prohibicién, lo que, como ya advertimos, genera
ciertas dudas sobre la verdadera intencién del legislador al respecto.
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familiar. Tarea sumamente compleja que exige conciliar todos los i
reses en conflicto con el respeto debido a los derechos de las perso
involucradas.

La norma viene a satisfacer una de las aspiraciones marcadas en el Pa
de Estado contra la Violencia de Género (2019) que reconoce expresame
la necesidad de revisar las medidas civiles relativas a la custodia de
menores como medida de proteccién especifica para intensificar su asist
cia y proteccion como victimas directas de la violencia de género. En p
cular incluye como medidas concretas el cardcter imperativo de la susp
sion del régimen de visitas en todos los casos en los que el menor hubi
presenciado, sufrido o convivido con manifestaciones de violencia y
prohibicion de las visitas de los menores al padre en prisién condenado
violencia de género.

Propuestas que recoge el legislador e incorpora al articulo 94 del ¢
sustrayendo a la autoridad judicial el poder de decisién sobre el estable
miento o la suspensién de estas medidas més alld de su limitada actuacié
en los casos en los que el progenitor no esté en prisién. b

La incorporacién de estas nuevas reglas en el articulo 94 del CC es co
rente con su contenido. Su ubicacion Iégica es ésta puesto que es el precep
que regula el ejercicio de los derechos de visita, comunicacién y estancia
las crisis de familia. Pero lo no que no es tan Iégico es que la reforma se hay
hecho en una ley que, en principio, nada tiene que ver con ese conteni
como la Ley 8/2021. Poco o nada tiene que ver esta modificacién del artic
94 del CC con la discapacidad, por lo que no es extrafio que su inclusién e
esta Ley haya causado, cuanto menos, cierta perplejidad.

No creemos que haya sido la sede més conveniente para la reforma. Est
también parecia ser la opinién inicial del legislador, puesto que su incorp
racion al texto fue muy tardfa. Ni en el Proyecto de Ley, ni en toda su trami
tacion parlamentaria en el Congreso, el texto del articulo 94 CC contien
estas previsiones®®. Fue el Senado quien aprobé la propuesta de modifica

(58)  El texto del Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal para
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (BOCG, d
17 de julio de 2020) no incluia mencién alguna al respecto. Tampoco lo hacia el text
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 25 de marzo de 2021 de apro
bacién por la Comisién con competencia legislativa plena.
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ci6én para incorporar los nuevos parrafos 4 y 5%%. Una incorporacion impro-
visada, de dltima hora y no muy apropiada si tenemos en cuenta que, de
forma paralela a la Ley 8/2021, se tramitd la Ley Orgdnica 8/21 de 4 de junio
de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia,
aprobada sélo dos dias después de aquella. Y como ya se ha advertido®?,
esta simultaneidad normativa habria reclamado que, en buena técnica, fuera
ésta la sede adecuada para una reforma tan relevante en el sistema de pro-
teccién de los menores ante situaciones de violencia intrafamiliar.

4.4. La atribucion del uso de la vivienda familiar en el nuevo articulo 96
CcC

La reforma del articulo 96 CC es una de las mas importantes de entre todas
las normas de Derecho de familia afectadas por la Ley 8/2021. El texto de la
norma, que regula los criterios de atribucién del uso de la vivienda familiar
tras la ruptura matrimonial, ha experimentado significativos cambios. Las
modificaciones afectan, como no podia ser menos, al uso de la vivienda
cuando existen hijos en situacién de discapacidad, pero no s6lo. Un analisis
completo de todas ellas, con sus importantes implicaciones excede de la
finalidad de este trabajo, cuya pretensién, conforme a sus limitaciones espa-
ciales y su ubicacién en una obra colectiva, no es otra que ofrecer una pano-
ramica global de las reformas del Cédigo Civil en materia de Derecho de
familia. Se trata s6lo, como ya hemos explicado, de analizar sucintamente
aquellos preceptos modificados por el legislador para adaptar su contenido
a la nueva regulacién de la discapacidad. Somos conscientes que la trascen-
dencia de la reforma requiere un estudio més sosegado del nuevo articulo
96 CC. Nos remitimos para mayor detalle a los trabajos que ya existen sobre
esta reforma® y dedicamos las paginas que siguen a hacer una breve exé-

(59) Como se ha apuntado GonzALez DEL POZO, Juan Pablo (<Examen de las reformas...», cit., p.
10), llama poderosamente la atencion que, en el tramite parlamentario del Senado, la tinica
justificacion de la incorporacién de estos nuevos parrafos se limite a que se incorporan en
coherencia con las previsiones del Proyecto de Ley Orgénica de protecci6n Integral a la
infancia y la adolescencia frente a la violencia.

Para un relato completo de toda la tramitacion parlamentaria de la norma, vid. las paginas
11 a 17 del citado trabajo.

(60)  OrTEGA CALDERON, José Luis: «La suspensién...», cit. p. 5

(61)  Entre otros, pueden verse los trabajos de ORDAS ALONSO, Marta: «Luces y sombras de la
propuesta de modificacién del art. 96 CC prevista en el Anteproyecto de Ley por el que se

343




Discapacidad y Derecho de familia. Nuevos principios, nuevas normas

gesis del precepto que ayude al lector a conocer los aspectos mas impo
de la misma.

La modificacién del articulo 96 CC tiene como finalidad esenci
relevancia juridica a la situacién de discapacidad de los hijos en la atrib
del uso de la vivienda familiar. EI nuevo texto permite a los hijos m.
con discapacidad continuar en la vivienda como si fueran menores, per
cuando esa situacién de discapacidad lo hiciera conveniente. La mo
ci6n, por tanto, tiene que ver con la discapacidad del hijo, como par.
procedente teniendo en cuenta que es la Ley 8/2021 la que la introduc

Pero las novedades del precepto no sélo tienen relacién con la disca
cidad. Afectan también a otras cuestiones, controvertidas en la préctica,
requerian la intervencion del legislador para clarificarlas. Asf, por ejem
se incorpora en el nuevo texto la limitacién del derecho de uso a los h
hasta su mayoria de edad y la referencia expresa a la inscripcién del dere
de uso en el Registro de la Propiedad. Cuestiones ya previstas jurispru

cialmente que ahora el legislador traslada a la norma para darles mayor
teza juridica.

Sin embargo, hay otros que también requerian atencién pero que qued
ron fuera del nuevo texto. El legislador desaproveché la oportunidad
incorporar algunas reglas sobre determinados temas, mds o menos con
vertidos. Cuestiones de gran transcendencia préctica que los Tribunales h:
ido resolviendo. Entre ellas: la atribucién del uso de la vivienda en caso
custodia compartida de los hijos?; las causas de extincién del uso d

reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad», Actualidad Juridi
Iberoamericana, n° 10 bis, junio 2019, pp. 32-63, Garcia Mavo, Manuel, «Fl uso de
vivienda familiar a la luz del nuevo articulo 96 CC», Revista de Derecho Civil, vol. VI
ndm. 3 (julio-septiembre, 2021) pp. 187-221; De VerDA Y BEAMONTE, José Ramén: «El vigen
art. 96 CC, tras la reforma llevada a cabo por la Ley 8/2021, de 2 de junio», Instituto
Derecho  Iberoamericano. Tribuna, julio-septiembre 2021, https://idibe.org/tribun
vigente-art-96-cc-tras-la-reforma-llevada-cabo-la-ley-82021-2 -junio/

(62)  Este régimen de custodia compartida, reconocido legamente desde 2005 (art. 92 CC)
cada vez mds generalizado y «normalizado» por la jurisprudencia del Tribunal Suprem:
requiere una regla sobre el uso de la vivienda ausente en el articulo 96 CC, que sc’)ro co
templa la custodia individual como criterio de atribucién. La necesidad de reformar
articulo 96 CC para incluir la regulacién del uso en supuestos la custodia compartida
sido contantemente puesta de manifiesto por la doctrina. Por todos, vid. GALLAR
Rooricuez, Almudena: Controversias en torno a la atribucién del uso de Ja vivienda famili
las crisis matrimoniales. Wolters Kluwer, 2020, pp. 103 y ss. '
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vivienda®® (distintas a la mayoria de edad que si se regula) y los problemas
derivados de la vivienda cedida por un tercero para su uso como vivienda
familiar®, entre otras. Aunque puede justificarse la omisién del legislador
por tratarse de problemas que nada tienen que ver con la discapacidad, ya
se han alzado muchas voces®® lamentando que no hubiera aprovechado
para regular también estas cuestiones. Algunas, como hemos dicho, ya
resueltas en los Tribunales, pero que requerian una solucién normativa.

Sin intencién de detenernos en lo que pudo ser y no fue, procedemos a
analizar lo que si fue. Es decir, aquellos aspectos de la norma que si se cam-
biaron o se incorporaron. La nueva redaccién del articulo 96 CC regula el
uso de la vivienda familiar en tres apartados distintos que el propio precepto
enumera.

El primero de ellos, el articulo 96.1 CC, establece los criterios de atribu-
cién cuando hay hijos: hijos menores o mayores de edad, e hijos en situacion
de discapacidad (menores y mayores). Es este primer apartado el que incor-
pora las modificaciones més importantes y relacionadas con la discapacidad
—aunque no todas—, en él vamos a centrar nuestro analisis.

El segundo apartado, el articulo 96.2 CC, regula el uso de la vivienda
cuando no hay hijos, en un texto pricticamente idéntico al del articulo 96.3
CC previo a la reforma: «No habiendo hijos, podré acordarse que el uso de
tales bienes corresponda al cényuge no titular por el tiempo que prudencial-
mente se fije siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconse-
jable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion» .

(63) Ladoctrina ha puesto de manifiesto que es necesario regular estas causas, sobre todo, por
la existencia de jurisprudencia «innovadora» sobre la materia. En este sentido, De VERDA ¥
BeAMONTE, José Ramén: («El vigente...», cit. ) sefiala que la jurisprudencia mds reciente, sin
apoyo en ningln precepto legal expreso, considera que el derecho de uso se extingue
también por la convivencia de hecho con un tercero en la vivienda familiar, por entender
que, en tal caso, la vivienda pierde su originario cardcter «familiar», desapareciendo su
antigua naturaleza, al «servir en su uso a una familia distinta y diferente» a la formada por
los cényuges (STS 641/2018 de 20 noviembre y STS 568/ 2019 de 29 octubre).

(64)  En particular, la posibilidad de oposicién del derecho de uso atribuido en sentencia judicial
frente a reclamacién del tercero propietario. Resuelto por la jurisprudencia, para el caso
de cesién de uso en precario, que permite al propietario el ejercicio de la accién de
desahucio (STS 1022/2005 de 26 diciembre, entre otras).

{65)  Entre otros, Dt VERDA Y BeaMONTE, José Ramon: «El vigente...», cit.; OrRDAs ALONsO, Marta:
«Luces y sombras...», cit. pp. 36 y 37.

(66)  S6lo se ha modificado gramaticalmente para corregir su redaccién «...podra acordarse que
el uso de tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponda al cényuge
no titular, siempre que, atendidas las circunstancias...» (antiguo art. 96.3 CC).
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A pesar de su literalidad, esta regla no se aplica s6lo a los casos
que no hay hijos, sino también a aquellos en los que s los hay, pero, al
de la nulidad, separacién o divorcio, son mayores de edad, econémic
independientes y no estdn en una situacién de discapacidad que
conveniente la continuacién en el uso de la vivienda familiar. Asf p
interpretarse a sensu contrario de las reglas del art. 961 CC.

El tercer apartado, el articulo 96.3 CC, se refiere a la facultad de dis
cion sobre la vivienda y sus limitaciones por derecho de uso: ‘

«Para disponer de todo o parte de la vivienda y bienes indicados cuyo uso
sido atribuido conforme a los pdrrafos anteriores, se requerird el consentimie
ambos cényuges o, en su defecto, autorizacién judicial. Esta restriccién enlafa
dispositiva sobre la vivienda familiar se hara constar en el Registro de la Propi
La manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el uso de la vivienda ne
judicard al adquirente de buena fe».

La norma incorpora algunas novedades respecto a la anterior regt
cion®” que ahora sélo sefialamos: a) por un lado, puntualiza que el pod
disposicion puede ser sobre «todo o parte» de la vivienda y bienes; b
otro, no condiciona la necesidad de consentimiento de ambos cényug
hecho de que el uso se haya atribuido al cényuge no titular, sino que lo ex
con independencia de quien tenga atribuido el uso («cuyo uso haya
atribuido conforme a los pérrafos anteriores»), que puede ser el propio titu
de la vivienda®; c) en tercer lugar, reconoce legalmente® que este derec
de uso establecido en sentencia debe acceder al Registro de la Propiedad
como sefiala la norma se hard constar en este Registro «la restriccion er
facultad dispositiva sobre la vivienda familiar»; d) por dltimo, incorpora ta
bién al texto una mencién expresa a la proteccién del tercer adquirente,
la misma linea que lo hace el articulo 1320.2 del CC cuando, en casos
normalidad matrimonial, exige el consentimiento del c6nyuge no titular par

(67)  Frente al derogado articulo 96.4 CC que rezaba: «Para disponer de la vivienda y bien
indicados cuyo uso corresponda al conyuge no titular se requerira el consentimiento d
ambas partes o, en su caso, autorizacién judicial». :

(68) Lo que, como acertadamente se ha dicho, refuerza la proteccién de los hijos menores.
mayores con discapacidad a quienes se atribuya el uso puesto que ni siquiera el conyug:
titular que tenga atribuido el uso puede disponer de la vivienda o del mobiliario y aj
sin consentimiento del otro cényuge (GonzALez peL Pozo, Juan Pablo: «Examen de las refo
mas...», cit. p. 30). ,

(69)  Aunque, con independencia de la naturaleza juridica que se le atribuya, el acceso de est
derecho de uso era admitido por la doctrina de la DGRN, el nuevo precepto otorga certe
y seguridad juridica a esta préctica anterior, ya que se venfan produciendo disfuncione
por la negativa a inscribir el uso de algunos registradores de la propiedad en base a defecto:

meramente formales (GonzAtez oL Pozo, Juan Pablo: «Examen de las reformas...», cit.
30).
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disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso
ordinario de la familia.

Apuntadas sélo las modificaciones de los apartados segundo y tercero, el
contenido del apartado primero exige un comentario un poco mds pausado.
Como ya dijimos, el articulo 96.1 CC es el que establece los criterios de
atribucién del uso de la vivienda familiar cuando hay hijos e incorpora el
reconocimiento legal expreso del derecho al uso de la vivienda familiar de
los hijos en situacién de discapacidad.

Este primer apartado del articulo 96, tiene ahora cuatro parrafos que con-
tienen reglas diferentes en relacién a la atribucion del uso: el primero, cuando
hay hijos comunes menores, en situacion o no de discapacidad; el segundo,
cuando hay hijos en situacién de discapacidad mayores de edad; el tercero,
cuando hay hijos mayores economicamente dependientes; y el cuarto,
cuando hay varios hijos menores y no se atribuye su custodia (individual) al
mismo progenitor. Examinamos cada uno de los supuestos.

En relacién a los menores, el primer parrafo del nuevo articulo 96.1 CC
dispone:

«En defecto de acuerdo de los cnyuges aprobado por la autoridad judicial, el
uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario de ella correspondera
a los hijos comunes menores de edad y al cényuge en cuya compafia queden, hasta
que todos aquellos alcancen la mayoria de edad...».

Como en la regulacién anterior, la existencia de hijos menores y su cus-
todia sigue siendo el criterio que decide a priori la atribucién del uso de la
vivienda y los objetos de uso ordinario. Si bien ahora, y no antes, la norma
se refiere expresamente a los hijos comunes”?, a los que corresponde ese
uso y al progenitor en cuya compaiifa estén " El legislador ha seguido vin-

(70)  Como sefiala Garcia Mavo, Manuel («El uso de la vivienda...», p. 189) el texto anterior s6lo
mencionaba «los hijos», lo que gener6 dudas a la hora de interpretar si esos hijos a los que
se refiere el articulo debfan ser comunes o no a ambos conyuges, algo que se salvé prac-
ticamente de forma unanime en sentido afirmativo por parte de la doctrina y de la juris-
prudencia. En el mismo sentido, GALLARDO RODRICUEZ, Almudena (Controversias..., Cit. pp.
120y 121) defiende que a los hijos a los que se refiere articulo 96.1 CC (antes de la reforma)
son «los hijos comunes».

(71)  El precepto parte de una custodia monoparental y se basa en la idea de procurar que los
menores queden en la vivienda en la que residian antes de la crisis conyugal junto con el
progenitor al que se le atribuye la custodia de los mismos, presumiendo que esta solucion
es la mas favorable para ellos (Dt VerDA v BeamonTe, José Ramén: «El vigente...», cit.).
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culando el uso a la atribucién de la guarda y custodia”, pero ahg
maneramas claray tajante al sefialar expresamente que ese uso se manten
hasta que todos los menores «alcancen la mayoria de edad». Regla que
servir para resolver definitivamente los problemas que gener la impr
del texto anterior, que sélo se referfa a «los hijos» y al conyuge en
compania queden, sin diferenciar entre hijos menores y mayores.

La jurisprudencia ha ido dando las respuestas. Durante un tiemp;
entendi6 que el derecho de uso de la vivienda podia prolongarse despué
la mayoria de edad del hijo dependiente econémicamente de sus prog
tores. Sin embargo, el criterio cambig a partir de la STS 624/2011, de5
septiembre en la que el Tribunal Supremo fijé como doctrina jurispruden
que los hijos protegidos por la norma contenida en el articulo 96.1 CC
los hijos menores y su proteccién no debia extenderse alld de la mayorfa
edad. Una vez alcanzada ésta, la necesidad de vivienda no es un fa
determinante para atribuirle el uso. Doctrina, corroborada por otras sent
cias posteriores”, de la que podemos extraer las siguientes conclusion
que la mayoria de edad del hijo determina la extincién del derecho d
atribuido, por aplicacién del articulo 96.1 CC, al propio hijoy al progen
con el que conviva; que a pesar de ello, pueden continuar en el uso si
interés es el mds necesitado de proteccion, conforme al articulo 96.3 CCq
la necesidad de vivienda del hijo mayor, en su caso, puede y debe satisface
a través de la prestacién de alimentos. Doctrina jurisprudencial que reco
el legislador para modificar el texto de Ia norma en este sentido. '

En efecto, en nuevo precepto sefala de forma expresa que el uso de
vivienda se mantendrd hasta que todos los menores «alcancen la mayoria

(72) Lo que ha llevado a alguna autora a calificar de modesta la modificacién en cuanto
fongo, «en la medida en que continda vinculando la atribucién de la guarda y custo
con el uso de la vivienda familiar obviando |a existencia de otros intereses en litigio dign
de tener en consideracién» OrpAs ALONSO, Marta: «Luces y sombras...», cit. p. 60.

(73)  Entre otras, las SSTS 11 de noviembre de 2013 ; 12 de febrero de 201 4; 6 octubre de 201
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edad, disipando las posibles dudas que adn pudieran existir 7. El legislador
vincula el derecho de uso a la minoria de edad, confirmando legal y defini-
tivamente que el interés superior del menor y su especial proteccién es el
verdadero fundamento del art. 96.1 CC. Y establece claramente un limite
temporal del derecho de uso del menor (y del cényuge en cuya compaiiia
quede) que dura hasta que sea mayor, momento en el que se extingue.

Partiendo de ese Iimite temporal, la vigente norma también da respuesta
a otra de las cuestiones controvertidas derivadas de esa limitacién: la nece-
sidad de vivienda del hijo mayor sin recursos. En este sentido, incorpora una
nueva regla que dispone: «Extinguido el uso previsto en el pérrafo primero,
las necesidades de vivienda de los que carezcan de independencia econ6-
mica se atenderan segtn lo previsto en el Titulo VI de este Libro, relativo a
los alimentos entre parientes» (art. 96.1.3 CC). El precepto deja patente que
las necesidades habitacionales de los hijos mayores no independientes eco-
némicamente, deben de cubrirse a través de la prestacién de alimentos. El
progenitor deudor puede satisfacer esas necesidades con la pension de ali-
mentos (en su caso, con un incremento de la cuantfa) o con el mantenimiento
en su propia casa (art. 149 CC). Solucién que permite conciliar los distintos
intereses en conflicto al evitar que el titular de la vivienda vea limitados sus
derechos sobre ella de forma indefinida, a la espera de que el hijo mayor
consiga su independencia econémica.

Aunque el precepto se refiere sélo al supuesto en el que se extinga el
derecho de uso por la mayoria de edad, entendemos que este es el criterio
aplicable también cuando el hijo sea ya mayor en el momento de la atribu-
cién del uso de la vivienda. En este caso, si no tiene recursos, la cobertura
de la necesidad de vivienda se hard a través de los alimentos debidos.

Por otra parte, la Ley 8/2021 introduce en el articulo 96 una importante
novedad al incluir una referencia expresa a los hijos en situacion de disca-
pacidad. Siendo ésta la principal reforma del precepto y su razén de ser,
como no podia ser menos teniendo en cuenta el objeto de la Ley que la
incorpora.

(74)  Engeneral, el legislador ha incluido en el nuevo texto de articulo 96 CC normas que aclaran
algunos de los puntos ms controvertidos en la préctica y vienen a consagrar una reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo y a aportar certeza y seguridad juridica (GonzALez DeL
Pozo, Juan Pablo: «Examen de las reformas...», cit. p. 29). En este punto, la reforma ha
tenido una acogida favorable en la doctrina. Por todos, OrDAs ALONsO, Marta («Luces y
sombras...», cit. p. 60), para quien esta reforma viene a dar respuesta «a algunos de los
debates mas encarnizados que el entendimiento del articulo 96 CC planteas. Sin perjuicio,
como vya explicamos, de todas aquellas cuestiones que requerfan atenci6n y el legislador
ha ignorado.
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La redaccién anterior no contenta referencia alguna a los hijos co
capacidad y la relevancia de los mismos en la atribucién del uso
vivienda también era decidida por los Tribunales. Ante la ausencia d
cacion legal, el tratamiento de la discapacidad en esta materia habia
hasta ahora, de creaci6n jurisprudencial. En varias ocasiones el Trib
Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este tema. De partic
importancia es la STS 325/2012, de 30 de mayo, que mantuvo en el us
la vivienda al hijo mayor «incapacitado», que debe ser equiparad
menor 7. Su interés también resulta el mds necesitado de proteccién
incluido en el art. 96.1 CC, que no distingue entre menores e incapacita
A juicio del Tribunal es esta la interpretacién méas acorde con la Conven
de Nueva York. No menos importante es la STS 31/2017 de 19 de enero
se aleja de la equiparacion entre hijos con discapacidad y menores y
noce el derecho de uso del hijo mayor con discapacidad con carécter t
poral. Frente pronunciamientos anteriores, como el de la sentencia de 2
a la que nos hemos referido”9, el Tribunal ahora considera la necesida
fijar un plazo al uso de la vivienda familiar, porque el uso indefinido co
una limitacién injustificada al derecho de propiedad de su titular.

Las dos sentencias resuelven cuestiones esenciales en esta materia qu
norma no habia previsto: la extensién del uso de la vivienda a los h
mayores con discapacidad y la temporalidad de ese uso. Ambas estar
previstas en el vigente articulo 96 del CC, que ahora regula la cuestié
dos reglas diferentes, distinguiendo si los hijos en situacién de discapacid:
son menores 0 mayores de edad en el momento de la atribucién del us

Si los hijos son menores, la norma prevé la posibilidad de acordar la co
tinuacion del uso mds alld de su mayorfa de edad, si fuera conveniente y
forma temporal. El articulo 96.1. CC, en su primer parrafo dedicado a los
menores, dispone:

(75)  Sibien, el Tribunal Supremo neg6 en sentencias posteriores esta equiparacién entre me
res y mayores discapacitados. Asi, en la STS 181/2018, de 4 de abril resuelve: <l in
superior del menor, que inspira la medida de uso de la vivienda familiar, no es en to
caso equiparable al del hijo mayor con discapacidad en orden a otorgar la especial pt
teccion que el ordenamiento juridico dispensa al menor. El interés del menor tiende a
proteccion y asistencia de todo orden, mientras que el de la persona con discapacidad
dirige a la integracién de su capacidad de orar mediante un sistema de apoyos orientadk
a una proteccion especial, segdn el grado de discapacidad». Esa habfa sido ya la Iinea
seguida en la STS 31/2017, de 19 de enero, a la nos referimos en el texto.

(76)  Hay que advertir, sin embargo, que entre los casos de una y otra sentencia hay significativas
diferencias. Mientras que en la STS 325/2012, de 30 de mayo, la capacidad del hijo habfa
sido modificada judicialmente y segufa bajo la patria potestad de su madre, en el caso de
la STS 31/2017 de 19 de enero, la discapacidad de la hija no habia sido reconocida judi=
cialmente. "
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«Si entre los hijos menores hubiera alguno en una situacién de discapacidad que
hiciera conveniente la continuacién en el uso de la vivienda familiar después de su
mayoria de edad, la autoridad judicial determinard el plazo de duracién de ese
derecho, en funcién de las circunstancias concurrentess.

Si los hijos son mayores, también es posible acordar la atribucion del uso,
con los mismos requisitos que si fuera menor: la conveniencia y el limite
temporal. El parrafo segundo del articulo 96.1 CC reza en este sentido:

«A los efectos del pérrafo anterior, los hijos comunes mayores de edad que al
tiempo de la nulidad, separacién o divorcio estuvieran en una situacion de disca-
pacidad que hiciera conveniente la continuacién”” en el uso de la vivienda familiar,
se equiparan a los hijos menores que se hallen en similar situacion».

Como ya dijimos, la norma resuelve algunas cuestiones planteadas y
resueltas por la jurisprudencia:

— Por un lado, el reconocimiento del derecho de los hijos con discapa-
cidad al uso de la vivienda. Ante la ausencia de referencia, el Tribunal
Supremo habfa equiparado el hijo mayor «incapacitado» al menor de edad,
ambos incluidos en la proteccion que les dispensa el articulo 96.1 CC (STS
325/2012, de 30 de mayo). Tras la reforma, el precepto ya distingue entre
menores, mayores e hijos con discapacidad; ya no hay razén que justifique
la equiparacion.

Ahora el legislador reconoce expresamente el derecho de uso de los
mayores con discapacidad, por lo que se abandona definitivamente la equi-
paracién de los hijos con discapacidad y los hijos menores de edad”. Si es
menor, le «corresponderd» en todo caso el derecho de uso, porque se pre-
sume que es lo mds favorable para él y, por ende, la mejor forma de proteger
su interés. Derecho que va a durar hasta que cumpla los dieciocho afios”,
salvo que se mantenga después porque su situacioén de discapacidad hiciese

conveniente su continuacién en la vivienda.

(77) También en este caso la norma hace referencia a la «continuacién» de uso, por lo que
parece que es necesario que el hijo mayor debe estar conviviendo en la vivienda familiar
en el momento de producirse la nulidad, separacién o divorcio de sus progenitores.

(78)  En el mismo sentido, OrpAs ALonso, Marta: «Luces y sombras...», cit. p. 56.

(79)  En el caso de los menores no es posible limitar la atribucién del uso de la vivienda por un
periodo inferior al que reste para que el hijo alcance la mayoria de edad. El Tribunal
Supremo ha reconocido que el propio interés del menor, protegido por el articulo 96.1 CC,
impide limitar temporalmente el uso mientras el hijo sea menor (STS 241/2020, de 2 de
junio, entre otras).
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En el caso de los menores, la atribucién es automdtica®), en e
mayores con discapacidad, la continuacién del uso de la vivienda no
en todo caso, sino sélo cuando sea conveniente. Esa conveniencia es
vada de la propia situacién de discapacidad, que entendemos que de
barse, en cuanto justifica la no extincién del uso por la mayoria de e
todo ello se deriva una importante consecuencia: la situacién de dis
dad no es por sf misma la causa de la atribucién del uso. No hay que o
que la discapacidad admite grados y que las circunstancias que rodean
caso son diferentes, por lo que no siempre llevara aparejada el derec
uso®. 56lo lo hard si, como exige la norma, es conveniente, lo que
decidir, en su caso, la autoridad judicial, que tiene un amplio marg
actuacion a la hora de considerar y valorar esa conveniencia.

— Por otro lado, el cardcter temporal de la atribucién del derecl
uso. El legislador hace suya la doctrina del Tribunal Supremo (STS 31/
de 19 de enero) sobre la limitacién del uso de la vivienda, que nece:
mente ha de ser temporal. Asi se desprende de la norma que dispone g
autoridad judicial «determinara el plazo de duracién» de ese derecho
minado definitivamente las dudas que se plantearon en su momento a
del cardcter indefinido o temporal del uso atribuido en la sentencia r
monial. Solucién mas acorde, como ya habfa reconocido la jurisprude
con el respeto a otros intereses en juego, como el derecho de propieda
titular de la vivienda, que no puede limitarse sine die, con el riesgo a de
vacio de contenido®. No hay que olvidar que la atribucién de es
implica privarle de las facultades de uso y disposicién consustanciales
derecho de propiedad, limitaciones que, como tal, debe ser objeto de i
pretacion restrictiva®, En este sentido, parece razonable |a opcién del |
lador de limitar temporalmente el uso de la vivienda familiar en el cas

hijos mayores de edad incapacitados, como forma de poder conciliar toy
los intereses que confluyen,

(80) Lo que no quiere decir que siempre y en todo caso se atribuya el uso al menor y al pro
nitor con el que conviva. La jurisprudencia ha venido matizando el rigor de la nol
permitiendo otras alternativas menos gravosas para el propietario de la vivienda, siem
que el menor tenga cubierta su necesidad de vivienda (STS 5/2015 de 16 enero, entre

(81)  En sentido parecido OrpAs ALonso, Marta: «Luces y sombras...», cit. pp. 56 y 57.

(82)  La necesidad de limitar temporalmente el uso de la vivienda para conciliar mejor todos
intereses en juego, también ha sido puesta de relieve por la mayoria de la doctrin
todos, CHAPARRO MATAMOROS, Pedro: «La atribucién del derecho de uso de la vivienda faf
liar en supuestos especiales: atribucién al hijo mayor de edad con discapacidad y a
cion a otros parientes por razén de la custodia de los hijos menores»
Derecho Patrimonial, n° 45, 2018.

(83)  OrpAs ALonso, Marta: «Luces y sombras...», cit. p. 57.
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En cuanto al tiempo de duracién, el precepto se limita Gnicamente a decir
e se determinara «en funcién de las circunstancias concurrentes», sin
mayor concrecion. Entre esas circunstancias, el juez debe valorar especial-
mente el grado, alcance e intensidad de la discapacidad del hijo mayor, fac-
tores también decisivos para apreciar la conveniencia o no de su continuidad
en el uso de la vivienda. Sera conveniente que la autoridad judicial valore
también los perjuicios que pudieran irrogarse para el hijo mayor con disca-
acidad cuando deba abandonar la vivienda familiar, tratando, con esa
medida de atribucion del uso, de propiciar el trénsito del hijo a una vida
auténoma, fuera de la vivienda familiar, en la que se minimicen los dafos
colaterales inherentes a la salida de la vivienda®®.

En cualquier caso, la decisién que se tome, tanto sobre la conveniencia
del uso, como sobre su duracion, debe hacerse siempre teniendo en cuenta
la voluntad del hijo con discapacidad. El respeto a su voluntad, deseos y
preferencias es el criterio fundamental a la hora de decidir cualquier medida
que le afecte. Entendemos que, por supuesto, también en esta materia, pese
a que el articulo 96 CC no dice nada al respecto. La autoridad judicial debera
resolver teniendo siempre presente esa voluntad y en particular sus prefe-
rencias por convivir con uno u otro progenitor o vivir de forma indepen-

diente.

No podemos concluir este tema sin advertir que el término «discapaci-
dad» que utiliza el legislador en el articulo 96 CC es diferente al empleado
en el resto de los preceptos que, en el Derecho de familia, tienen alguna
mencién a la discapacidad. En todas las referencias a la discapacidad con-
tenidas en las normas que hemos analizado, la referencia a la discapacidad,
salvo que otra cosa resulte de la diccién del articulo de que se trate, «habra
de ser entendida a aquella que haga precisa la provisién de medidas de apoyo
para el ejercicio de la capacidad juridica». Asf lo sefiala la nueva Disposicion
Adicional 4 del Cédigo Civil, también modificada por la Ley 8/2021.

La misma Disposicién contiene también la especialidad del articulo 96
CC en relacién al significado del término discapacidad que en él aparece. A
tal efecto sefiala que la referencia a la discapacidad que allf se realiza®, «se
entendera hecha al concepto definido en la Ley 41/2003, de 18 de noviem-
bre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de modi-
ficacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa

(84) GonzALez DEL Pozo, Juan Pablo: «Examen de las reformas...», cit. p. 32.
(85)  También la que se realiza en los articulos 756 nimero 7.2, 782, 808, 822 y 1041 del CC.
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Tributaria con esta finalidad®), y a las personas que estan en situaci
dependencia de grado Il o lll de acuerdo con la Ley 39/2006, de 1
diciembre, de Promocién de la Autonomfia Personal y Atencién a las per
en situacién de dependencia» ®7.

Lo cierto es que el legislador no precisa qué debemos entender po
capacidad a los efectos de la Ley 8/2021. No encontramos ninguna defin
mas alld de esa referencia genérica a la discapacidad como situacidn
haga precisa la provisién de medidas de apoyo. Pero frente a la inicial in
terminacion del término, que se concretard en cada caso y que se apl
practicamente todos los articulos del Cédigo civil, la discapacidad a la
se refiere el art. 96 CC debe reunir los requisitos previstos en las norn
mencionadas. S6lo la situacién de discapacidad derivada de las minusval
y los grados reconocidos tienen efectos en la atribucién del uso de
vivienda. El derecho del hijo (y del progenitor con el convive) a continu

Su uso exigira, en su caso, la prueba de que la discapacidad alegada reg
los requisitos legamente exigidos®®. e

4.5. Extincion de los poderes entre conyuges como consecuencia de
crisis matrimonial

Para concluir con las reformas atinentes a las crisis matrimoniales hem
de hacer referencia a la modificacién de una norma no prevista en sede
efectos comunes a la crisis, como hemos hecho hasta ahora, sino en sede
medidas de apoyo, en particular en los articulos que regulan los podere
mandatos preventivos. A pesar de lo cual, tiene estrecha relacién con la cri

de pareja por lo que creemos conveniente hacer un minimo apunte al re
pecto.

(86)  Segln el articulo 2.2 de la Ley 41/2003: «A los efectos de esta Ley Unicamente tendrin
consideracion de personas con discapacidad: a) Las afectadas por una minusvalia psiqul
igual o superior al 33 por ciento. b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial ig
o superior al 65 por cientos.

(87)  Segin el articulo 26 de la Ley 39/2006, estd en situacidn de dependencia en grado
(dependencia severa) la persona que necesita ayuda para realizar varias actividades basic
de la vida diaria dos o tres veces al dia, pero no quiere el apoyo permanente de un cuidad
o tiene necesidades de apoyo extenso para su autonomia personal; estd en situacién
dependencia en grado Il (gran dependencia) la persona que necesita ayuda para realizar
varias actividades bésicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su pérdida total de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita el apoyo indispensable y con
nuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo generalizado para su autonomfa per:
nal.

(88)  Conforme al apartado 3 del articulo 2 de la Ley 41/2003, el grado de discapacidad «se

acreditard mediante certificado expedido conforme a lo establecido reglamentariamente
por resolucién judicial firme». ,
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En concreto, se trata del articulo 258.2 CC que prevé el cese de la con-
vivencia matrimonial (también de pareja) como causa de extincién automa-
tica de los poderes preventivos otorgados en favor del cényuge o del convi-
viente. El nuevo precepto dispone:

«Cuando se hubieren otorgado (los poderes) a favor del cényuge o de la pareja
de hecho del poderdante, el cese de la convivencia producird su extincién automa-
tica, salvo que medie voluntad contraria del otorgante o que el cese venga determi-
nado por el internamiento de este».

Lo importancia de la norma, a nuestro juicio, radica en la especialidad
que introduce respecto a la norma general sobre la extincién de poderes
como consecuencia de la crisis matrimonial. Como sabemos, los consenti-
mientos y poderes a favor del cényuge se extinguen, con cardcter general,
por la admisién a tramite de la demanda de nulidad, separacion y divorcio.
En efecto, en sede de medidas provisionales, el art. 102.1. CC reconoce que,
admitida la demanda, quedan revocados, ope legis, «los consentimientos y
poderes que cualquiera de los conyuges hubiera otorgado al otro». La nueva
redaccién del articulo 258.2 CC contiene una regla especial cuando se trata
de poderes preventivos, que se extinguirdn automaticamente por el mero
cese de la convivencia. La norma extiende también los efectos de ese cese
de la convivencia para extinguir estos poderes otorgados no s6lo en favor del
cényuge, sino también de la pareja de hecho. Cese de la convivencia que
hay que entenderlo como cese provocado por la ruptura de la relacion con-
yugal o de pareja y no por otro tipo de coyuntura que exija su separacion
temporal.

Puede plantearse la duda acerca de si la admisién de la demanda de
nulidad, separacién o divorcio extingue también los poderes preventivos de
forma automatica, aunque los cényuges sigan conviviendo. A nuestro juicio,
aunque de la literalidad de la norma parece preceptivo el cese de la con-
vivencia, entendemos que la mera admisién a tramite de la demanda (aun
sin cese efectivo de convivencia) provocard también la revocacién de los
poderes preventivos por aplicacién de la norma general del articulo 102.1
CC.

5. FILIACION Y RELACIONES PATERNOFILIALES

Las modificaciones introducidas por la Ley 8/2021 en materia de filiacion
atafien a las normas que regulan su establecimiento cuando hay implicados
progenitores o hijos con discapacidad. Por un lado, se introducen nuevas
reglas en relaci6n al reconocimiento como acto voluntario de determinacion
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de la filiacién, cuando la discapacidad afecta tanto al progenitor que
otorga, como al hijo reconocido. Por otro lado, la reforma modifica tam}
el ejercicio de las acciones de filiacién, tanto de determinacién com
impugnacion y, en particular, la legitimacién de la persona con discapaciy
para ejercitarlas.

Las modificaciones consisten bdsicamente en dejar de consideras
mayor con discapacidad como si fuera un menor de edad. Frente a la re
laci6n hasta ahora vigente que situaba a uno y otro en el mismo plano, ah
se impone un tratamiento diferente en cuanto a la exigencia de los requis
del reconocimiento y del ejercicio de las acciones.

5.1.  El reconocimiento de la filiacién cuando hay implicados progenité
o hijos con discapacidad '

En relacién a la participacién de una persona con discapacidad en
reconocimiento, como manifestacion de voluntad dirigida a crear un vinc
de filiacién, hay que analizar dos supuestos diferentes: por un lado, aquel
el que es ella quien reconoce a un hijo, por otro, aquel en el que se la re
noce a ella como hijo. Al primero de los casos se refiere el articulo 121
CC y al segundo, los articulos 123 y 124 del CC. Todos ellos modificado
por la Ley 8/2021.

5.1.1. Reconocimiento de un hijo por una persona con discapacidad

La posibilidad de que una persona con discapacidad reconozca a un h
esta expresamente prevista en el Cédigo Civil desde 1981. El articulo 1
CC, en laredacci6n hasta ahora vigente, regulaba esa posibilidad y establect
los requisitos para ese reconocimiento, si bien lo hacfa con mencién expres.
a los «incapaces», a los que equipara a estos efectos, con los menores
como decia la norma, con «quienes no pueden contraer matrimonio
razén de la edad». En ambos casos, este reconocimiento requerfa aprobacié
judicial con audiencia del Ministerio Fiscal. Incapaces y menores estaba
sujetos al mismo régimen. Al ser el reconocimiento un acto personalisimo,
no cabe representacion y en uno y otro supuesto el legislador exigfa la intel
vencion del juez.

La Ley 8/2021 reforma el citado articulo 121 CC e incorpora un nuev
pdrrafo para regular de forma separada el reconocimiento hecho por perso
nas con discapacidad. Frente a la anterior regulacién, ahora la norma dif
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rencia entre los menores y las personas con discapacidad y establece distintos
requisitos para unos y otros.

El primer parrafo dispone:

«El reconocimiento otorgado por menores no emancipados necesitard para su
validez aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal>.

Con una redaccién parecida a la anterior a la reforma, se elimina ahora
la referencia a «los incapacitados» y se menciona s6lo a los menores no
emancipados, cuyo reconocimiento necesitard la aprobacion del juez para
ser valido. Se suprime también la expresion «quienes no puedan contraer
matrimonio por razén de edad» y se sustituye por «menor no emancipado».
Lo que parece coherente con la actual regulacién de la capacidad para con-
traer matrimonio. Tras reforma del articulo 48 CC por Ley 15/2015, s6lo
pueden contraer matrimonio los mayores 0 menores emancipados. Por lo
que los menores que no podian pueden contraerlo, que segln el texto del
articulo 121 CC eran los que necesitaban aprobacién judicial, son ahora
claramente los menores no emancipados. No tenfa sentido seguir mante-
niendo el texto anterior que, por otra parte, vinculaba, de forma artificial y
totalmente anacrénica, dos instituciones independientes: la filiacién y el
matrimonio.

Al ser el reconocimiento un acto personalisimo no cabe la actuacién del
representante legal para sustituir la voluntad del menor. Pero por la trascen-
dencia del acto, la norma exige la aprobacién judicial como requisito de
validez, a cuyo cumplimiento se subordina la misma existencia juridica del
reconocimiento como titulo de determinacién de la filiacién. Aprobacion
que, hasta la actual reforma del articulo, era exigida también para el reco-
nocimiento hecho por «incapacitados», y que ahora sélo es preceptiva en el
caso de los menores no emancipados. Siendo esta la principal novedad del
nuevo texto.

El segundo pérrafo del articulo 121 CC, afadido por la Ley 3/2021, regula
el reconocimiento hecho por la persona con discapacidad con unos requi-
sitos ya diferentes de los exigidos para los menores. Dispone el precepto:

«Para la validez del reconocimiento otorgado por personas mayores de edad
respecto de las que hayan establecido medidas de apoyo se estard a lo que resulte
de la resolucién judicial o escritura pdblica que las haya establecido. Si nada se
hubiese dispuesto y no hubiera medidas voluntarias de apoyo, se instruird la corres-
pondiente revisién de las medidas de apoyo judicialmente adoptadas para comple-
tarlas a este fin».
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La norma se refiere a las «personas mayores de edad respecto de |a
hayan establecido medidas de apoyo». Y a esas medidas reenvia el legis
la cuestion del reconocimiento y su validez. En concreto, habri que exar
lo dispuesto en la resolucién judicial o la escritura para ver si contiene 3
prevision sobre si la persona que recibe apoyos los precisa también par,
acto. Y, en su caso, qué tipo de apoyo necesita, por ejemplo, un ¢
mento de capacidad o un mero acompaiiamiento al acto. Pueden plant
dudas si la medida prevista es una curatela representativa, aunque enti
la actuacién del curador no cabe en este dmbito: no se le pueden aty
judicial o notarialmente facultades representativas para este acto, pue
en contra del cardcter personalisimo del acto de reconocer.

De la letra de la norma parece interpretarse que sélo serd posible el r
nocimiento si el acto de reconocer una filiacién esté contemplado exp
mente en las medidas de apoyo, es decir cuando la medida (la resoly
judicial o escritura piblica que la haya establecido) haya previsto la proj
actuacion del interesado con el apoyo que precise para ello. De hecho
las medidas no se hubiera dispuesto nada (que serd lo mas habitual), deb
ser revisadas (aunque sélo las judiciales) para que incluya alguna previ
al respecto. El propio precepto insta a su revisién para completarlas a est
y siempre que no hubiera medidas voluntarias de apoyo.

5.1.2. Reconocimiento a un hijo mayor con discapacidad

El reconocimiento de un hijo mayor de edad exige que éste lo consi
(art. 123 CC). Su eficacia queda subordinada a la prestacién de su cons
miento, que no requerird ninguna forma especial pudiendo realizarse inclu
de forma ticita a través de hechos concluyentes que denoten su conformida
Se trata de un requisito de eficacia que no afecta a la validez del acto rea
zado por el progenitor reconocedor, a diferencia de la aprobacién judic
exigida en el articulo 121 CC, que acabamos de ver. ~

A este consentimiento del hijo mayor se referfa el articulo 123 de CC:

sentimiento expreso o tdcito», cuyo texto se mantiene después de la reform:
como pdrrafo 1° del art. 123 CC.

Por el contrario, cuando se trataba de un hijo menor o «incapaz», el co
sentimiento que otorgaba eficacia al acto era el de su representante legal. El
articulo 124.1 del CC disponfa en este sentido: '
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«La eficacia del reconocimiento del menor o incapaz requerird el consenti-
miento expreso de su representante legal o la aprobacién judicial con audiencia del
Ministerio Fiscal y del progenitor, legalmente conocido».

La Ley 8/2021 ha modificado el texto de ambos articulos en el siguiente
sentido:

— Por un lado, ha eliminado del articulo 124.1 CC la referencia al
«incapaz», de manera que el texto vigente de esta norma s6lo vincula la
necesidad de consentimiento del representante legal o de autorizacion
judicial con el reconocimiento del hijo menor. Requisitos que, al igual
que en el caso del mayor, son de eficacia del reconocimiento sin llegar
a afectar a su validez.

— Por otro lado, ha afadido un nuevo parrafo al articulo 123 CC,
precisamente para regular el reconocimiento del hijo mayor con disca-
pacidad. El cambio de precepto no es baladi y obedece a esa intencion
del legislador de separar la situacion de discapacidad de la minoria de
edad. La persona mayor con discapacidad es mayor de edad, pero el
articulo 124 CC lo situaba en el mismo plano que el menor. La nueva
ubicacién en el articulo 123 del CC aleja su tratamiento del de la minoria
de edad para situarlo donde le corresponde: como mayor de edad.

En consecuencia, el nuevo articulo 123 CC contiene ahora dos normas
en relacién al hijo mayor: la primera, establece, como regla general la nece-
sidad de que el propio hijo consienta el reconocimiento, manteniendo el
texto anterior a la reforma; la segunda, contiene una regla especial respecto
a los requisitos de ese consentimiento cuando ese hijo mayor esta en situa-
cién de discapacidad. Esta segunda regla contenida en el articulo 123.2 CC,
afadido por la reforma, dispone:

«El consentimiento para la eficacia del reconocimiento de la persona mayor de
edad con discapacidad se prestard por esta, de manera expresa o tdcita, con los
apoyos que requiera para ello. En caso de que exista resolucién judicial o escritura
piiblica que haya establecido medidas de apoyo, se estard a lo alli dispuesto».

Sin duda, la novedad mdas importante es que la propia persona con dis-
capacidad es quien debe prestar el consentimiento para que el reconoci-
miento sea eficaz, sin necesidad de que lo haga un representante o sin nece-
sidad de que tal reconocimiento sea aprobado judicialmente. Ahora bien, su
situacién de discapacidad exige que ese consentimiento deba prestarse con
los apoyos que requiera para ello. Y, como en el caso del articulo 121 CC
(apoyos para el reconocimiento de un hijo), también aqui el legislador remite
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para su concrecién a lo dispuesto en la resolucion judicial o la es
plblica que haya establecido los apoyos. Aunque, a diferencia de aq
legislador ahora no ordena la revisién de las medidas judiciales para
pletarlas cuando éstas no contengan prevision alguna sobre el acto di
sentir el reconocimiento. Por ello, si no hay previsién expresa en las m
de apoyo judiciales o notariales, la solucién podria resolverse otorga
reconocimiento ante notario y que sea éste quien valore la capacidad
persona cuya filiacién se reconoce y decida si puede expresar su cons
miento al reconocimiento sin medida de apoyo o si necesita alguna con
para ello.

Por otra parte, los cambios en la regulacion del reconocimiento ¢
filiacién, introducidos por la Ley 8/2021 han afectado también a la
20/2011 de Registro Civil, en particular al articulo 44.7 que contiene las
las sobre el reconocimiento de la filiacién no matrimonial del padre ante
encargado del Registro civil. En relacién al consentimiento necesario p
eficacia, este nuevo precepto reconoce, en la misma linea que el articulo
del CC, que cuando se trate de personas con discapacidad respecto de
cuales se hubiesen establecido medidas de apoyo, se estard a lo que resu
de la resolucién judicial que las haya establecido o del documento nota
en el que se hayan previsto o acordado®.

5.2. La determinaci6n de la filiacion de los hijos incestuosos

La Ley 8/2012 ha reformado también el articulo 125 CC que contiene t
regla especial en la determinacién de la filiacién para el caso de hijos inc
tuosos. En el nuevo texto se ha suprimido la referencia al incapaz.

Antes de la reforma el precepto daba el mismo tratamiento a los meno
que a los incapaces en cuanto a la necesaria proteccion de ambos en es
tipo de situaciones. Sefialaba en este sentido que:

«Cuando los progenitores del menor o incapaz fueren hermanos o consangu
neos en linea recta, legalmente determinada la filiacién respecto de uno, sélo pod
quedar determinada legalmente respecto del otro, previa autorizacion judicial qt
se otorgard, con audiencia del Ministerio Fiscal, cuando convenga al menor o inc
paz» (cursiva nuestra). V

(89)  Frente a la norma anterior a la reforma que disponfa: «Si se realizare mediante declara
del padre ante el Encargado del Registro Civil, se requeriré el consentimiento expreso
la madre y del representante legal del hijo si fuera menor de edad o de este si fuera may ’
Si tuviera la capacidad modificada judicialmente se precisard, segtin la sentencia, el con
sentimiento de su representante legal, el asentimiento de su curador o el consentimiento
del hijo» (art. 44.7 LRO). ,
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En la actualidad, el contenido de la norma se mantiene, pero sélo para
los menores. El legislador de nuevo ha querido alejar a la persona mayor con
discapacidad de la condicién de menor y de los mecanismos garantistas pre-
vistos para ellos por su especial vulnerabilidad. La proteccion que el articulo
125 CC queda restringida al menor de edad. Con el precepto, los limites allf
previstos para la determinacién de la filiacién incestuosa, ya no puede apli-
carse al mayor de edad con discapacidad.

5.3. El ejercicio de las acciones de filiacion por la persona con discapaci-
dad

Los cambios que afectan a la regulacién de las acciones de filiacion van
en la misma linea que los hasta ahora expuestos: separar la regulacion que
afecta a los mayores con discapacidad de la de los menores. En este sentido,
la principal modificacién tiene que ver con la legitimaci6n para el ejercicio
de las acciones de los mayores con discapacidad, cuyos requisitos son ahora
diferentes de los del menor.

Con caracter general, la legitimacion para el ejercicio de las acciones,
tanto de determinacién como de impugnacién de la filiacion, se reconoce
en el articulo 765 de la LEC. La Ley 8/2021 da una nueva redaccion a este
precepto. Frente a la norma ya derogada que exigfa la intervencion del repre-
sentante legal o el Ministerio Fiscal para el ejercicio de las acciones que
correspondan tanto al hijo menor de edad como al «incapacitado»®?, la
actual regula de forma separada ambos supuestos:

En relacién a los hijos menores, el nuevo articulo 765.1 LEC dispone: «Las
acciones de determinacién o de impugnacién de la filiacién que, conforme
a lo dispuesto en la legislacién civil, correspondan al hijo menor de edad,
podrén ser ejercitadas por su representante legal o por el Ministerio Fiscal,
indistintamente». El contenido de la norma no ha cambiado respecto del
anterior.

Sin embargo, cuando se trata de mayores con discapacidad, las reglas son
ahora diferentes:

«Si fuere persona con discapacidad con medidas de apoyo para su ejercicio,
dichas acciones podran ser ejercitadas por ella, por quien preste el apoyo y se

(90)  Articulo 765 previo a la reforma. Ejercicio de las acciones que correspondan al hijo menor
o incapacitado y sucesién procesal: «1. Las acciones de determinacién o de impugnacién
de la filiacién que, conforme a lo dispuesto en la legislacién civil, correspondan al hijo
menor de edad o incapacitado podran ser ejercitadas por su representante legal o por el
Ministerio Fiscal, indistintamente».
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encuentre expresamente facultado para ello o, en su defecto, por el Min
cal».

La novedad mas importante es, sin duda, la posibilidad de qu
propia persona la que pueda interponer una accién de reclamacig
impugnacion a pesar de su discapacidad. La ley le reconoce legi
activa propia, ademds de la que pudiera tener la persona que le
apoyo, siempre que tenga habilitacién expresa para ello. A diferen
régimen anterior a la reforma en el que el ejercicio solo cabfa por sust
a través de su representante o del Ministerio Fiscal, ahora la norm:
que, a pesar de existir medidas de apoyo, pueda ser el mismo in
quien ejercite la accién.

No tenemos claro si como regla general podré hacerlo siempre qt
las medidas de apoyo no se establezca lo contrario, o s6lo si se reconoc
puede hacerlo. La literalidad de la norma nos inclina a considerar mas
tada la primera opcién. Si por la gravedad de su discapacidad ng
hacerlo, podrd ejercitar la accién quien preste el apoyo, pero Gnicamer
esta expresamente facultado para ello. No parece que esta intervencié
quien ejerce el apoyo sea subsidiaria de la de la persona con discapac
del propio articulo se infiere que ambos pueden ejercer la accién de f
indistinta. Y serd, en defecto de uno y otro, cuando la accién puede se

cida por al Ministerio Fiscal. Tanto el ejercicio de la accién por parte q
preste el apoyo como por el Ministerio Fiscal deberd respetar la volunt
deseos y preferencias de la persona con discapacidad. Entendemos por
que no cabrd impugnar una filiacién ya establecida ni interponer una ac
para reclamar la filiacién del progenitor biolégico si eso contrario a la vol
tad de la persona con discapacidad. i

Por otra parte, la misma regla se repite en el Cédigo Civil en relacién
accién de impugnacién. El vigente articulo 137.1 CC, también modifica
por la Ley 8/2021, regula la accién de impugnacién de la paternidad po
hijo y establece, con caracter general, el plazo de un afio desde la inscripcié
de lafiliacion. La norma establece el dies a quo para el cémputo de ese plaz
y contiene dos reglas para la impugnacién de la filiacién de una persona ¢
discapacidad. '

Por un lado, tanto la persona con discapacidad, como quien preste e
apoyo y se encuentre expresamente facultado para ello como, en su defectc
el Ministerio Fiscal, podran «ejercitar la accién de impugnacién durante e
afio siguiente a la inscripcién de la filiacién» (art. 137.1, parrafo 4 CC).
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Por otro, la persona con discapacidad con medidas de apoyo, puede
ejercitar también la impugnacion por si misma cuando se extingan tales
medidas de apoyo, y durante el afio siguiente a esa extincién (art. 137.1,
parrafo 2 CC).

5.4. Relaciones paterno filiales. La supresion de la prorroga de la patria
potestad

El cambio més importante introducido por la nueva regulacién de la dis-
capacidad en materia de relaciones paterno filiales es, sin duda, la supresion
de la patria potestad prorrogada y rehabilitada®” que, hasta la reforma, regu-
laba el ya derogado articulo 171 del CC.

Estas figuras permitfan el mantenimiento de la patria potestad después de
la mayorfa de edad del hijo que hubiera sido «incapacitado». Si se modifica
judicialmente su capacidad siendo menor, la patria potestad se prorrogaba,
ope legis, al llegar a la mayorfa de edad. Se producia una prérroga automatica
que permitia a los progenitores seguir siendo los representantes legales del
hijo mayor incapacitado, sin necesidad de establecer para él otro sistema de
proteccién como la tutela o la curatela. Si la modificacién de la capacidad
tenfa lugar después de los dieciocho afios, la patria potestad, ya extinguida,
podia rehabilitarse siempre que el hijo estuviera soltero y viviera con sus
progenitores o con uno de ellos. En ambos casos la patria potestad se extiende
mas all4 de la mayoria de edad, pero mientras en el primero es una prérroga
en sentido estricto porque se mantiene desde la minorfa de edad sin inte-
rrupcion; en el segundo, se rehabilita la patria potestad —que se habia extin-
guido por la mayoria de edad (art. 169.2 CC)—que serd ejercida por el pro-
genitor o progenitores convivientes. Los progenitores contintian desempe-
Rando funciones de representacién respecto de los hijos mayores, que siguen
comportdndose en el tréfico juridico como menores de edad, pese a no serlo.

Esta funcién representativa de la patria potestad la hace incompatible con
el actual tratamiento de la discapacidad basado en un sistema de apoyos.
Cualquier mecanismo sustitutivo de la voluntad no es coherente con los pos-

(91)  Para un estudio mas detallado sobre la supresién de la patria potestad prorrogada y reha-
bilitada nos remitimos al interesante trabajo del Heras FernANDEZ, Maria del Mar: «Patria
potestad y discapacidad: apoyo a la parentalidad responsable y proteccién del menor. La
imprescindible supresion legal de la patria potestad prorrogada y rehabilitada», Revista de
Derecho Privado, ne 4, julio-agosto 2021, pp. 77-114.
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tulados de la Convencién®?. Esta falta de coherencia ya habia sido ¢
nada por la jurisprudencia®? y ahora el legislador deja patente al gy
del Cédigo Civil la patria potestad prorrogada y rehabilitada. No es pe
mantener esta institucion de proteccién més alld de la minorfa de e
interés y su necesidad de proteccién que justifican el establecimien

capacidad. Como ya hemos explicado, las labores de proteccion propi
un modelo paternalista han dejado paso a funciones de apoyo para la
gracion de su capacidad juridica, apoyo que les ayuden en la medida
posible, a vivir de forma independiente Yy a tomar sus propias decisions
el ejercicio de su autonomia. Bajo estos nuevos parametros no tiene ca
la patria potestad de los hijos mayores de edad, como tampoco la tier
tutela que también queda restringida a los menores.

El legislador introduce este importante cambio con la simple elimina
de la norma que regulaba la patria potestad prorrogada: el articulo 171
CC. Enefecto, la Ley 8/2021 deja sin contenido este precepto de conform
con toda la politica legislativa destinada a la supresion de medidas de re
sentacion y a la promocién de la autonomia de la voluntad de las persc
con discapacidad. Con esta supresién se consolida también |a ruptura d
equiparacion juridica de los adultos con discapacidady los menores de e
totalmente discriminatoria. Y se da por terminado un régimen de protec
excepcional que deja paso a la articulacién de los apoyos ®¥, '

En la propia Exposicién de motivos de la Ley 8/2021 el legislador expli
las razones por las que se elimina del dmbito de la discapacidad la patr
potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada. Por un lado, apelaa
cardcter rigido y a su dificil encaje en el sistema de promocién de la aut
nomia de las personas adultas con discapacidad. En efecto, es una instituci

(92)  En contra, PereNa Vicente, Montserrat (<El régimen juridico de los poderes preventivos
la reforma del Cédigo Civil», en Munar BernaT, Pedro (dir.) Principios y preceptos de
reforma legal de la discapacidad. El Derecho en el umbral de la politica. Marcial Pon
2021, p. 198) que no cree que del articulo 12 de la Convencidn se derive que haya q
«eliminar los mecanismos sustitutivos que permiten negar o restringir la capacidads.

(93)  En este sentido, la STS 544/2014, de 20 de octubre, que rechaza la rehabilitacién de
patria potestad por entender que contraviene las medidas de apoyo que propugna la Co
vencién de Nueva York. En parecido sentido, la STS 600/2015 de 4 de noviembre, reite
esta incompatibilidad declarando que se trata de una medida de mayor contenido y alcan

juridico, «en cuanto que se opone a las medidas de apoyo que sirven para complementar
su capacidad en cada caso, segtn la Convenciény.

(94)  Heras FernANDEZ, Marfa del Mar: «Patria potestad...», cit. p. 112,
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poco flexible de dificil adaptacién a las concretas circunstancias de disca-
pacidad de la persona, que se aleja de la idea de «traje a medida» que
requiere cada persona. Implica una facultad representativa total, con la con-
siguiente privacién absoluta de una posible actuacién juridica del hijo, cual-
quiera que sea el grado de su discapacidad. No hay razén para que sea asf.
El'hijo debe recibir los apoyos que necesite, segtin el grado de su discapaci-
dad, a través de la institucién ordinaria de apoyo —la curatela—, y aten-
diendo exactamente a sus necesidades en cada caso en concreto®,

Por otro lado, reconoce también el legislador que el mantenimiento de la
patria potestad no es la medida mds adecuada para favorecer la autonomia
de las personas con discapacidad. Pone en duda que los progenitores sean
siempre las personas més adecuadas para favorecer que el hijo adulto con
discapacidad logre adquirir el mayor grado de independencia posible®. Lo
cierto es que para lograr ese maximo nivel de autonomfa personal no parece
los més indicado que los padres sigan manteniendo, respecto de los mayores
con discapacidad, una facultad de representacion total como si fuesen meno-
res. Ni tampoco que esa situacién se prolongue de forma indefinida en el
tiempo.

En consecuencia, se propone la supresién de la patria potestad prorrogada
para que cuando el menor con discapacidad alcance la mayorfa de edad se
le presten los apoyos que necesite «del mismo modo y por el mismo medio
que a cualquier adulto». Apoyos que le permitan vivir y decidir de forma
independiente de acuerdo con al sistema de promocién de la autonomia de
la voluntad.

Tras la supresién de la patria potestad prorrogada y rehabilitada, ésta
queda ya reservada Gnicamente para los menores. Es una institucién de pro-
teccion de los menores derivada de la relacién filial y que se va a extinguir,
siempre y en todo caso cuando el menor cumpla dieciocho afios —o se
emancipe a partir de dieciséis—. Asf lo dispone el articulo 169.2 CC, que
mantiene el mismo texto pero que en la actualidad, y después de la reforma,

(95)  En el mismo sentido, PAU, Antonio: «De la incapacitacién...», cit. p. 24.

(96)  No comparte esta justificacion Vivas Teson, Inmaculada («Curatela y asistencia», en MUNAR
Bernar, Pedro (dir.) Principios y preceptos de la reforma legal de la discapacidad. El Derecho
en el umbral de la politica. Marcial Pons, 2021, p. 278), para quien, ademds, contradice lo
afirmado previamente en la misma Exposicién de motivos para justificar la nueva regula-
cion de la guarda de hecho: «La familia sigue siendo en nuestra sociedad el grupo basico
de solidaridad y apoyo entre las personas que la componen, especialmente en lo que atafie
a sus miembros més vulnerables».
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ya no admite excepcién por la aplicacién del articulo 171 CC, ahora
mido. ,

No podemos concluir este tema sin apuntar al menos dos problema
en la prictica, puede plantear la supresién de la patria potestad prorr

— El primero de ellos, la ruptura de la continuidad en la proteccié
los hijos con discapacidad. No hay que olvidar que la prorroga de la
potestad alarga, de forma automética, la proteccién de los hijos inca
dos mas alld de su mayorfa de edad, de forma interrumpida y sin neces
de un nuevo pronunciamiento. Al extinguirse la patria potestad cua
hijo cumple dieciocho, sin posibilidad de prérroga, esa continuj
rompe, porque, en principio, las medidas de apoyo sélo se adoptan cu:
se necesitan y si se necesitan, y eso sera Gnicamente cuando el hij
discapacidad sea mayor.

Para solucionar este problema y dar continuidad a la proteccién evit
intervalos de desproteccién, la propia Ley 8/2021 contiene algunas
concretas que permiten anticipar la adopcién de las medidas de apoyo
el hijo va a necesitar cuando alcance la mayoria de edad. Estas med
pueden adoptarse a partir de los dieciséis afios, aunque entrardn en v
después de los dieciocho, siempre que efectivamente las necesite. La ac
cion anticipada y preventiva de esas medidas puede acordarse porlaa
ridad judicial, a peticién del menor, de los progenitores, del tutor o
Ministerio Fiscal, cuando se prevea, en los dos afios anteriores a la may
de edad, que el menor va a seguir precisando apoyos después de ésta. A:
establece con caracter general el vigente articulo 254 CC. Pero también
den adoptarse en el proceso matrimonial de los progenitores, como prev
articulo 91.2 CC. Preceptos cuyo contenido ya analizamos con cierto de
en paginas anteriores. A lo alli expuesto nos remitimos.

— El segundo lugar, la supresi6n de la patria potestad prorrogada pla
también el problema de su transitoriedad. Transitoriedad que, |6gicam
afecta a todas las situaciones, pero que, en este tema en particular, e
generando cierta inquietud a los padres con hijos mayores sometidos a
patria potestad. '

De nuevo la solucién viene de la mano del legislador. Para conocer qt
va a pasar con las actuales situaciones de patria potestad prorrogada o reh
bilitada y cémo van a adaptarse a la nueva regulacién hemos de recurrir
las disposiciones transitorias de la Ley 8/2021.
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El legislador ha optado por un régimen transitorio flexible segtin el cual
y, como regla general, las funciones de apoyo se ejercerdn conforme a la
nueva Ley desde su entrada en vigor y la autoridad judicial, a solicitud de los
interesados o de oficio, revisara las medidas establecidas en el régimen ante-
rior para adaptarlas al nuevo.

En particular, se regula esta cuestién la Disposicién transitoria segunda
que prevé la continuacién de la patria potestad hasta que se proceda a su
revisién para adaptarla a las nuevas figuras. Sefiala la norma:

«Quienes ostenten la patria potestad prorrogada o rehabilitada continuarén ejer-
ciéndola hasta que se produzca la revisién a la que se refiere la disposicién transitoria
quinta».

La Disposicién transitoria quinta, a la que reenvia la segunda, establece
los criterios de revisién de todas las medidas ya acordadas que tienen que
adaptarse a las nuevas. Entre ellas, aunque no sélo, se refiere a la revisién de
la patria potestad que se debe hacerse por la autoridad judicial a peticién de
los interesados. Es decir, tal y como establece el texto, a peticién de las per-
sonas con capacidad modificada judicialmente y de los progenitores que
ostenten la patria potestad prorrogada o rehabilitada que «podran solicitar
en cualquier momento de la autoridad judicial la revisién de las medidas que
se hubiesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la presente
Ley, para adaptarlas a esta. La revisién de las medidas deberd producirse en
el plazo méximo de un afio desde dicha solicitud».

De acuerdo con la norma, la solicitud de revisién es potestativa para los
interesados, que «podran» solicitarla o no. En el caso de que lo hagan, pue-
den presentar la solicitud en cualquier momento y a partir de esa solicitud
comienza el plazo para que la autoridad judicial haga la revisién, que no
podra exceder de un afo.

Si los interesados no solicitan la revisién, la autoridad judicial debera
hacerla «de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal en un plazo méximo de
tres afios», como se sefiala también en la Disposicién transitoria quinta.

Esta revisién judicial es, por tanto, imperativa para adaptar las medidas
previas a la reforma al contenido de la nueva Ley. Con el objeto de evitar
que esa adaptacién se posponga indefinidamente, se establecen unos plazos
que varfan segtn la forma en la que se proceda a la revision. Si es a instancia
de los interesados: un afio desde la solicitud; si es de oficio: tres anos maximo,
entendemos que desde la entrada en vigor de la Ley. Estos tres afios seran
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también el plazo maximo para que los interesados puedan solicitar |3
sion, aunque la norma disponga que pueden hacerlo en cualquier mome

Hasta que se lleve a cabo la revisién los progenitores que ostent
patria potestad prorrogada o rehabilitada continuarn ejerciéndola jLos
rdn haciendo con todas las facultades de representacion que le son prop
¢No implicard eso una limitacién injustificada de los derechos de los
mayores con discapacidad? En este caso, la continuacién de la medida.
la revision tiene dificil encaje en el texto de la Disposicion transitoria pri
segdn la cual: «A partir de la entrada en vigor de la presente Ley las me
privaciones de derechos de las personas con discapacidad, o de su ejerci
quedardn sin efecto». La duda queda planteada.
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