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RUPTURA DEL MATRIMONIO CON HIJOS DISCAPACITADOS

Patrem habenti tutor non datur',

1. INTRODUCCION

El presente estudio tiene como objeto, tal como indica su titulo plantear las
diferentes situaciones tras la ruptura del matrimonio (nulidad, divorcio o separa-
cion judicial) segun la terminologia del CC, o bien en ruptura de pareja no casa-
da, (este término se plantea en el CDFA, sin embargo no se concreta en el CC,
teniendo que ser aplicada por analogia y por ello el titulo ha quedado expuesto de
la forma indicada), cuando existen hijos discapacitados, y en consecuencia con
ello las medidas que es necesario adoptar tales como: la patria potestad, guarda y
custodia, derecho de visitas, uso de vivienda, o contribucion a gastos.

Por lo tanto, lo que me planteo es un estudio de la solucién a la situacién fa-
miliar ante una ruptura de pareja (ya sea matrimonio o pareja de hecho), cuando
tienen hijos mayores de edad con discapacidad. En cuanto a este término pode-
mos plantear diferentes deficiencias como ejemplo, de cardcter psiquico (sindro-
me de down, autismo...) o fisico (deficiencia visual grave, paraplejia...) siendo
situaciones que le impidan gobernarse por si mismo, necesitando por tanto en el
caso que planteo la asistencia de sus progenitores.

Sobre dichos hijos nos podemos encontrar con la necesidad de mantenerse
custodia, o prorrogarse la patria potestad, y en el mismo sentido, serd necesario
el mantenimiento de sus gastos asi como la necesidad o no de vivienda. Tal como
indico ante la ruptura de pareja de los progenitores puede existir discrepancia
entre ellos, por lo que debemos tratar de plantear la solucion para resolver dicho
problema cuando no hay acuerdo.

' “A quien tiene padre no se le da tutor”. Las siete partidas del muy noble rey Don Alfonso el Sa-
bio, Volumen 3 Las siete partidas del muy noble rey Don Alfonso el Sabio, Volumen 3 de Las sie-
te partidas del muy noble rey Don Alfonso el Sabio, glosadas por el Lic. Gregorio Lépez, Autor
Castile (Kingdom). Editor Compafiia general de impresores y libreros del reino, 1844
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M? CRISTINA CHARLEZ ARAN

Como he indicado en el parrafo previo, voy a hacer el estudio con base en
dos ordenamientos legislativos: el CC y el CDFA. En este sentido, debo centrar-
me en la regulacion y situacion actual del indicado CC, si bien no obstante dejaré
adelantado el Proyecto de Ley por el que se reforma la legislaciéon y que ya se
encuentra publicado en BOCG?

En esta introduccion procedo a referirme previamente a legislacion general,
y en dicho sentido:

La Constitucion Espafiola de 1978 al enumerar, en el capitulo III del Titulo I,
los principios rectores de la politica social y econémica, hace mencién en primer
lugar a la obligacién de los Poderes Publicos de asegurar la proteccion social,
econdmica y juridica de la familia que en concreto en su articulo 39 determina:
1- Los poderes puiblicos aseguran la proteccion social, economica y juridica de
la familia. 2- Los poderes piiblicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de
los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, (...) 3- Los
padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera
del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds casos en que legal-
mente proceda.(...)

La constante evolucion social y la repercusion de ésta en la estructura de las
familias entre las que se configura como una nueva frecuente realidad la ruptura
del matrimonio con hijos a cargo produce, una modificacién en la organizacién
familiar, en la cual no obstante siempre debe estar presente el interés de los hijos
menores o incapacitados® (segtin la nomenclatura de la vigente legislacion)

Este principio, el de “el interés de los menores o discapacitados™ se recoge
en toda nuestra legislacion general, tanto en el Cédigo Civil (Titulo X. De la tute-
la, de la curatela y de la guarda de los menores o incapacitados Capitulo primero.
Disposiciones generales: articulo 215. La guarda y proteccion de la persona y
bienes (...) de los menores o incapacitados se realizard, en los casos que proce-
da, mediante: 1. La tutela. 2 -La curatela. 3 .- El defensor judicial.; como en el
Cédigo de Derecho Foral Aragonés, donde consta igualmente concretada esta

2 BOCG Proyectos de Ley 17 de julio de 2020. Proyecto de Ley 121/27 por el que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica. http://www.congreso.es/public.oficiales/[.14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-
27-A .PDF

Del mismo modo, haciendo referencia a la CE, aunque no indica el concepto de incapacidad, si
que expone el art. 49: Los poderes piiblicos realizardn una politica de prevision, tratamiento, re-
habilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestardn
la atencion especializada que requieran y los amparardn especialmente para el disfrute de los
derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos.
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proteccién en concreto en el articulo 100. Instituciones tutelares.: /. La guarda
y proteccion de la persona y bienes (...) del menor o incapacitado se realizard,
en los supuestos previstos en la ley, mediante: a) La tutela. b) La curatela. c) El
defensor judicial.

El indicado principio regulador o principio de proteccion (en concreto el de
la persona discapacitada), dentro de la ruptura de pareja, todavia debe tener, si
cabe, mds presencia, ya que la ruptura o separacién de los padres no les exime de
sus obligaciones para con los hijos, siendo esto indicado igualmente en el Cédigo
Civil que determina en su articulo 92 CC.- I. La separacion, la nulidad y el di-
vorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos.(...); y por
supuesto en el Cédigo de Derecho Foral Aragonés, que indica en su articulo 76
CDFA. Derechos y principios: 1. La ruptura de la convivencia de los progenito-
res no afectard a los derechos y obligaciones propios de la autoridad familiar.

(..)0

La custodia de los hijos menores ha sido y es objeto de numerosos estudios
y tratados, asi como de innumerable Jurisprudencia, de lo que resulta multitud
sentencias dictadas en dicho sentido. Dentro de este &mbito juridico no obstante
no podemos olvidar la importancia de los hijos incapacitados cuando alcanzan su
mayoria de edad y es por ello que dedico este discurso a esta cuestion que consi-
dero altamente trascendente.

El Cédigo Civil contiene los preceptos reguladores de la custodia o visitas de
los hijos, indicando los derechos y obligaciones de los progenitores al respecto
de los mismos tras la ruptura, asi se indica en el articulo 90 CC:- 1. El convenio
regulador (...) deberd contener, al menos y siempre que fueran aplicables, los
siguientes extremos: a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de
ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen de comunicacion y estancia
de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos (...), y del mis-
mo modo continda el articulo 91 CC: En las sentencias de nulidad, separacion o
divorcio, o en ejecucion de las mismas, el Juez, en defecto de acuerdo de los con-
yuges o en caso de no aprobacion del mismo, determinard (...) las medidas que
hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relacion con los hijos

Es evidente que con el término “hijos” incluye a todos ellos en las circuns-
tancias en que se encuentren, pero es mi opinion lo acertado del Cédigo de De-
recho Foral Aragonés, que es mds concreto que el Codigo Civil, exponiendo la
referencia a custodia de hijos menores o incapacitados que expone en su articulo

4 Comprobamos como el CDFA ostenta terminologia mds novedosa que el CC, ya que indica “rup-
tura de la convivencia de los progenitores”, no se refiere por tanto solo a matrimonio.
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80. CDFA Guarda y custodia de los hijos..-/. Cada uno de los progenitores por
separado, o ambos de comiin acuerdo, podrdn solicitar al Juez que la guarda y
custodia de los hijos menores o incapacitados sea ejercida de forma compartida
por ambos o por uno solo de ellos.

Y ello porque, aunque el término genérico incluya todas las circunstancias,
considero de importancia incluir esta indicacién y por ello reitero lo acertado
de la exposicion, por tanto, me centraré en esta intervencién como indicaré en
apartados posteriores en la custodia de los hijos incapacitados (sin perjuicio de,
como luego veremos la modificacion legislativa ya prevista que debe ser tratada)
cuando no existe acuerdo entre los progenitores y, por tanto, en un estudio de la
Jurisprudencial sobre estas circunstancias, de forma breve en cuanto a la exten-
sién que supone este discurso, pero destacando lo que considero de importancia
para la aplicacién en las familias y préctica profesional.

Debido a que toda la legislaciéon que nos ocupa debe ser modificada para
su adaptacion al Convenio de Nueva York (que veremos a continuacién), y en-
contrdndose pendiente de aprobacion el Proyecto de Modificaciéon del Cédigo
Civil (que igualmente trataremos), vamos a dedicar los siguientes apartados a
esta normativa.

2.-LEGISLACION ACTUAL

Nuestra legislacion todavia no ha sido actualizada a tenor del Convenio de
Nueva York que luego veremos, y por tanto, actualmente la legislacion mantiene
la diferencia de terminologia en cuanto a incapacidad y discapacidad, diferencias
juridicas y terminolégicas que trataré a continuacion.

Las diferencias entre discapacidad® e incapacidad®, no han sido implemen-
tadas en nuestra legislacion tal como nos obliga el Convenio de NY, y por tanto
en la préctica judicial diaria ain no estamos en ese escenario. Incluso en muchas
ocasiones nos encontramos en la practica diaria con que el hijo discapacitado se
encuentra ante guarda de hecho, sin resolucién alguna que concrete la situacion.

> De las personas con discapacidad y de su inclusion social. BOE num 289 de fecha 03/.12./2013

¢ Articulo 199 CC Nadie puede ser declarado incapaz, sino por sentencia judicial en virtud de las
causas establecidas en la Ley.; Articulo 200 CC Son causas de incapacitacion las enfermedades
o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico, que impidan a la persona gobernarse por
s{ misma.
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Debemos acudir como premisa a los significados que indica la Real Aca-
demia de la Lengua Espafiola, que expone “Discapacidad- Discapacitado
-da. ‘[Persona] que no puede realizar ciertas actividades debido a la alteracion
de sus funciones intelectuales o fisicas”, y sin embargo el término incapacidad
queda definido como “falta de capacidad para hacer, recibir o aprender algo;-
falta de entendimiento o inteligencia; falta de preparacion o de medios para rea-
lizar un acto”

En consecuencia, partiendo de esta clara diferencia terminolégica, compro-
bamos como la legislacidn es también diferente y con ello procedo a exponer la
legislacion vigente, en este sentido. La Ley de discapacidad define esta situacion’
indicando que es la “resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demds”, pero ello no significa que esta persona resulte incapacitada juridi-
camente ya que como hemos expuesto segiin CC “nadie puede ser declarado
incapaz, sino por sentencia judicial” .

Por tanto, una persona puede ser definida como discapacitada, pero no existir
sentencia de incapacitacién. Lo habitual es que, segtin el CC, las causas para una
incapacidad por sentencia devengan de “enfermedades o deficiencias persistentes
de cardcter fisico o psiquico, que impidan a la persona gobernarse por si mis-

’»

ma

En consecuencia en estas causas, se valora y define la discapacidad como
La Ley General de Derechos de las personas con discapacidad® como “una si-
tuacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias previ-
siblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demds” . Se determina o califica por grados emitidos de forma porcentual, y
también por etiologias (mental, intelectual, fisica, psiquica y sensorial).

En resumen, constatamos claramente que una persona discapacitada pue-
de no ser declarada incapacitada y, por lo tanto juridicamente las consecuencias
van a ser diferentes. Tal diferencia se comprueba en el caso de hijos que se en-
cuentran en tal situacién (mayores de edad) que conviven con los padres y son

Articulo 2. Ley 2013 op cit. Definiciones. A efectos de esta ley se entiende por: a) Discapacidad:
es una situacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente
permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds.

Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social. BOE niim 289 de 03/12/2013.
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dependientes de ellos, como expondré en los siguientes apartados. Es por ello la
conveniencia de la modificacion que realiza el Anteproyecto que analizaré en si-
guientes apartados , puesto que con ello no existird diferencia terminoldgica sino
que se hablard de conceptos tales como “medidas de apoyo al discapacitado”.
Como ejemplo una persona con discapacidad fisica puede tener mds libertad de
actuacion.

Por tanto dejamos aqui indicado que esta cuestion tiene relacion en la legis-
lacién Foral Aragonesa con la convivencia y, el uso o no de la vivienda familiar,
tal como expone el art. 81.CDFA Atribucion del uso de la vivienda y del ajuar fa-
miliar.: 1. En los casos de custodia compartida, el uso de la vivienda familiar se
atribuird al progenitor que por razones objetivas tenga mds dificultad de acceso
a una vivienda y, en su defecto, se decidird por el Juez el destino de la vivienda
en funcion del mejor interés para las relaciones familiares de igual manera que
también queda concretado en la legislacion general, segtn art. 96 CC En defecto
de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar
(...) corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compaiiia queden.; (...). En
consecuencia es evidente quela referencia a los hijos, extendiéndola a los hijos
mayores de edad incapacitados

Igualmente es trascendente en este sentido tener en cuenta, segun posterior-
mente expondré, si dicha persona percibe algin tipo de prestacién o pension’,
pues ello es importante a los efectos de que los progenitores (el cuidador) de-
ban participar o no en aportacion econémica y/o debe mantenerse la pensién de
alimentos o aportacién de gastos a los hijos, cuando estos alcanzan la mayoria
de edad. Como conocemos, la determinacidn sobre aportacion de gastos de asis-
tencia a los hijos es tratado en el CDFA, indicdndose en su caso como deberd
realizarse tal aportacion indicandose en el art. 82Gastos de asistencia a los hijos.:
1. Tras la ruptura de la convivencia de los padres, ambos contribuirdn propor-
cionalmente con sus recursos economicos a satisfacer los gastos de asistencia
de los hijos a su cargo (...); y del mismo modo se determina en la legislacién
general, indicando el art. 93 CC El Juez, en todo caso, determinard la contribu-
cion de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptard las medidas
convenientes (...)a las circunstancias economicas y necesidades de los hijos en

° https://www.mscbs.gob.es/ssi/discapacidad/home.htm. Discapacidad
- Prestaciones para personas con discapacidad
- Servicios para personas con discapacidad
- Informacién sobre discapacidad
- Proteccidn de derechos
Pég Oficial Web Gobierno de Espaiia. .Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social.
Servicios Sociales. Fecha de entrada web 19 abril 2019
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cada momento.; Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad
(...) que carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma resolucion, fijard
los alimentos que sean debidos conforme a los articulos 142 (...)

A dichos efectos y por tanto serd necesario conocer si se percibe o no una
pension. Vemos como no sélo se trata la necesidad de aportaciéon de gastos a
hijos menores sino también a hijos mayores de edad que no son independientes
econdémicamente, tanto en la legislacién foral aragonesa, exponiendo en art 69.
CDFA Gastos de los hijos mayores o emancipados.:1. Si al llegar a la mayoria
de edad o emancipacion el hijo no hubiera completado su formacion profesional
Y 1o tuviera recursos propios para sufragar los gastos de crianza y educacion, se
mantendrd el deber de los padres de costearlos, (... )y por el tiempo normalmen-
te requerido para que aquella formacion se complete. (...) Ya he indicado en el
parrafo anterior el art. 93 y 142 CC.

Vemos en la prictica como se nos van planteando cuestiones tales como; un
hijo percibe una prestacién pero es totalmente dependiente de un tercero para su
asistencia, situacién a la que habré que dar solucion.

3. POSIBILIDADES EN SUPUESTOS DE CUSTODIA
DE HIJOS INCAPACITADOS

3.1. Sobre la Autoridad Familiar

Previamente trataré la posibilidad sobre que si los progenitores siguen convi-
viendo, o bien existe acuerdo en la ruptura y por tanto, en la custodia (o conviven-
cia con el hijo mayor de edad incapacitado), es factible que ambos padres opten,
segun la legislacion vigente, por la prorroga de la autoridad familiar'.

La autoridad familiar sobre los hijos que hubieran sido incapacitados, que-
dard prorrogada por ministerio de la Ley al llegar aquellos a la mayoria edad. Si
el hijo mayor de edad soltero que vive en compaiiia de sus padres o de cualquiera
de ellos fuere incapacitado se rehabilitard la patria potestad, que serd ejercida por
quien correspondiere si el hijo fuese menor de edad, en concreto el articulo 171

" LACRUZ MANTECON, Miguel L. Familia y Sucesiones. Edicién septiembre 2016. Pag 167.:
Parece logico que la proteccion a estos discapacitados sea llevada a cabo por las personas mds
proximas a ellos como son sus padres, y no resulta logico que estos tengan que ajustarse a las
formalidades de la tutela, sino que es mejor que se aproveche la institucion de la patria potestad,
que se prorroga en el caso de los primeros, o si el hijo ya habia llegado a la mayor edad, se
rehabilita a partir de dicho momento
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CC determina que la patria potestad sobre los hijos que hubieran sido incapaci-
tados, quedard prorrogada por ministerio de la Ley al llegar aquellos a la mayor
edad. Si el hijo mayor de edad soltero que viviere en compaiiia de sus padres o
de cualquiera de ellos fuere incapacitado, se rehabilitard la patria potestad, que
serd ejercida por quien correspondiere si el hijo fuese menor de edad. La patria
potestad prorrogada en cualquiera de estas dos formas se ejercerd con sujecion
a lo especialmente dispuesto en la resolucion de incapacitacion(...). En Aragén
se concreta como autoridad familiar o tutela, refiriéndose a la que estuviera some-
tido el menor de edad que hubiera sido incapacitado la cual quedara prorrogada,
por ministerio de la ley, al llegar aquel a la mayor edad, estando concretada la
prorroga en el art. 41 CDFA: la autoridad familiar o tutela a que estuviera some-
tido el menor de edad que hubiera sido incapacitado quedard prorrogada, por
ministerio de la ley, al llegar aquel a la mayor edad. Y la rehabilitacién en el art
42 CDFA: Si el hijo soltero mayor de edad que viviere en compaiiia de sus padres
o de cualquiera de ellos fuere incapacitado, (...), se rehabilitard por ministerio
de la ley la autoridad familiar, que serd ejercida por quien correspondiere si el
hijo fuera menor de edad.

En consecuencia como vemos en el momento de este trabajo, debe existir la
declaracién de incapacidad por sentencia judicial. Y todo ello salvo que el Juez,
atendidos el grado de deficiencia del incapacitado y la edad o situacién personal
y social de las personas a quienes corresponderia ejercer la autoridad familiar
prorrogada o rehabilitada, acuerde en lugar de ello, la constitucion de la tutela,
segun continda indicando el art. 43 CDFA como excepcién a la prorroga o reha-
bilitacién, siendo indicado: el Juez, no obstante lo dispuesto en los articulos an-
teriores, atendidos el grado de deficiencia del incapacitado y la edad o situacion
personal y social de las personas a quienes corresponderia ejercer la autoridad
familiar prorrogada o rehabilitada, puede en su lugar acordar la constitucion de
la tutela o curatela

3.2. Acuerdo en la custodia de hijos incapacitados

Entrando ya en supuestos de separacion, nulidad o divorcio, dado que esta
ruptura no exime a los padres de sus obligaciones con sus hijos!' , ante un proceso
judicial la legislacién establece la obligacion del juez de velar por el derecho de
los menores e incapaces

I Midrtinez de Aguirre Aldaz (coord.); De Pablo Contreras, Pedro; Pérez Alvarez, Miguel. Curso
de Derecho Civil. Derecho de Familia (5° Edicién Pag 200)
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Si existe acuerdo, los progenitores decidirdn la custodia de dicho hijo y por
tanto, los padres podran otorgar un pacto de relaciones familiares'* (en Aragén) o
convenio regulador " (en legislacion general) en el que fijardn los términos de sus
nuevas relaciones familiares con los hijos. El Cédigo Civil expone en articulado
de forma independiente el derecho de visita del progenitor con el hijo incapaci-
tado, realizdndose siempre en beneficio del mismo, en concreto en art. 94 CC: el
progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados gozard del
derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compaiiia.(...) El Juez
determinard el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podrd
limitar o suspender si se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen (...)

Y todo ello puesto que se siguen las pautas indicadas en la legislacion para
el ejercicio de los deberes y facultades que integran el contenido de la autoridad
familiar (o patria potestad) que deben incardinarse siempre; 1.- En interés de los
hijos de acuerdo a su personalidad y con respeto a sus derechos; 2.- Si los hijos
tuvieran suficiente madurez deberdn ser oidos siempre antes de adoptar decisio-
nes que les afecten; 3.- Se faculta a los progenitores en ejercicio de su funcién
recabar el auxilio de la autoridad. (Art. 154 cc)

Igualmente, el CDFA determina expresamente el ejercicio de la autoridad
familiar por los padres que deberdn actuar segtn los correspondientes derechos y
deberes. En concreto el art. 65 del indicado CDFA determina el contenido de la
autoridad familiar.

12 Articulo 77 CDFA. El pacto de relaciones familiares. /. Los padres podrdn otorgar un pacto de
relaciones familiares como consecuencia de la ruptura de su convivencia, en el que fijardn los
términos de sus nuevas relaciones familiares con los hijos(...)

13 Articulo 90 CC.- 1. El convenio regulador a que se refieren los articulos 81, 82, 83, 86 y 87 de-
berd contener, al menos y siempre que fueran aplicables, los siguientes extremos: a) El cuidado
de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta (...)
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4. PROCESO JUDICIAL: CUSTODIA DE HIJOS INCAPACITADOS

Comenzaré este apartado exponiendo en relacién con los hijos incapacitados
el derecho de estos a ser oidos, (al igual que los menores de edad'). Se observa
que en la mayor parte de legislacion se habla del “menor”'® y de nuevo, reitero el
motivo de este discurso, pues no podemos olvidar al hijo mayor de edad incapa-
citado. Es evidente que si protegemos al menor de edad, de igual modo debemos
proteger al hijo mayor de edad incapacitado, quien debe encontrarse con los mis-
mos derechos y forma de proteccién.

4.1. Exposicion de los supuestos en los que podemos encontrarnos

Expuestos los anteriores conceptos y antecedentes, el fondo de este discurso
es tratar de profundizar en la problemética que puede causarse ante separacion,
divorcio o nulidad, cuando existen hijos mayores de edad incapacitados, y mien-
tras estos hijos sigan a cargo y/o conviviendo con los progenitores. Me centraré
en las cuestiones relacionadas con ello que pueden producir mayor conflicto, esto
es: la guarda o custodia, el uso de la vivienda que ha sido o es familiar y la con-
tribucién a los gastos de los indicados hijos a cargo. En no pocas ocasiones los
progenitores discrepan sobre cual es el interés del hijo y, por tanto, es claro, que
cuando no existe acuerdo y se plantea un proceso contencioso, la familia debe
acudir a los tribunales quienes estudiaran el interés del mas necesitado de protec-
cidén, y en estos supuestos, deberdn ser los hijos incapacitados.

Procedemos al andlisis de sentencias relacionadas con este tema y, dado que
estamos ante legislacion Foral propia, me referiré a tanto a sentencias del TSJA
pero también a Sentencias del TS.Y finalmente por trascendentes en cuanto a re-
percusion social haré una breve referencia a alguna sentencia de otras comunida-
des auténomas que aplican legislacién general (CC) la cual también es expuesta
en las sentencias de nuestra legislacion foral y, todo ello, motivado porque aun-
que aplicamos de forma preferente nuestra legislacion foral, no es menos cierto

14 Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial
del Cdédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. BOE ndm 15 17/01/1996. Art 9 Derecho
a ser oido y escuchado.: 1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacion
alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el dmbito familiar como
en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacion en que esté afectado y que
conduzca a una decision que incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debida-
mente en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez. (...)

15 Articulo 201 CC Los menores de edad podrdn ser incapacitados cuando concurra en ellos causa
de incapacitacion y se prevea razonablemente que la misma persistird después de la mayoria de
edad.
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que cierto que en Derecho de Familia se estudia cada caso concreto, con sus espe-
cialidades, por lo que nos podemos encontrar con supuestos que aunque parezcan
similares realmente no lo son, y el fallo de la sentencia por tanto es distinto y por
ello también tenemos en consideracién otra Jurisprudencia.

Procedo a destacar algunas de las referidas a los tltimos afos, y que en mi
opinién resultan destacables, por tanto:

4.2. Guarda y custodia del hijo incapacitado tras la ruptura del matri-
monio

Segtn la legislacién vigente en este momento, he indicado la existencia de la
prorroga de la patria potestad (autoridad familiar en Aragén) que se solicita para
un hijo incapacitado, no pareciendo necesario que tengamos que proceder a una
incapacidad y solicitar una tutela. Pero en la practica podemos ver la necesidad
de acudir a solicitar tutela y ello porque si ante ruptura de pareja la situacion de
conflicto entre los progenitores es elevada, la concesién de prorroga de patria
potestad (autoridad familiar en Aragén) podria conllevar que de forma constante
hubiese que acudir a dirimir dichas discrepancias de los padres ante los tribu-
nales, y ello porque como expone el art. 156 CC: la patria potestad se ejercerd
conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento ex-
preso o tdcito del otro. (...) En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podrdn
acudir al Juez (...). Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier
otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podrd
atribuirla total o parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus
funciones. En el mismo sentido, ello es expuesto en el CDFA'® sobre la autoridad
familiar, que en el supuesto en que existan divergencias, indica el art 74 (...) en
caso de divergencia en el ejercicio de la autoridad familiar, cualquiera de los
padres puede acudir al Juez para que resuelva de plano lo mas favorable al inte-
rés del hijo, (...) Cuando la divergencia sea reiterada o concurra cualquier otra
causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la autoridad familiar, el Juez
podrd atribuirlo total o parcialmente a uno solo de los padres (...)

Con la vigente legislacion en ocasiones los Juzgados atribuyen la patria po-
testad a uno sélo de los padres, si bien, esto también conlleva que el otro quede
disconforme, puesto efectivamente puede suponer en la practica que el progenitor
que ostente guarda y custodia, asi como patria potestad (autoridad familiar), ten-

16 art. 72 CDFA: El ejercicio de la autoridad familiar corresponde a uno solo de los padres en los
casos de exclusion, privacion, suspension o extincion de la autoridad familiar del otro, y también
cuando asi se haya resuelto judicialmente.
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ga el poder decisorio total sobre las cuestiones del hijo, y en consecuencia, nos
encontramos ante una situacion de complicada resolucion. Vemos sentencias en
tal sentido, puesto que como he expuesto si las discrepancias son muy elevadas,
no parece sea el interés del hijo acudir de forma constante ante los Tribunales,
en este sentido dejo anotada Sentencia del TSTA"y asi, dicho Tribunal concede a
una madre la tutela de su hija incapacitada y mayor de edad frente a las pretensio-
nes de su exmarido. Los magistrados consideran que la madre es la persona mas
adecuada para ejercer el cargo de tutora porque la hija vive con ella, la sentencia
procede al estudio de la situacién y determina que nacio con lesiones fisicas y
siquicas, que determinaron un retraso mental severo de cardcter irreversible,
por ello continta al llegar la mayoria de edad de la joven, se insto procedimiento
sobre su incapacitacion, y, en atencion a la separacion de los conyuges, solicito
la constitucion de tutela para la guarda y proteccion personal y patrimonial de
la citada hija, y que fuera la demandante nombrada tutora. Invocé al efecto lo
dispuesto en el art. 200 del Codigo Civil y los arts. 215.1 y 222.2 del mismo
cuerpo legal. La sentencia destaca que “ la madre a dia de la fecha es la que de
la mejor manera posible no solo es la que ha promovido este procedimiento de
incapacitacion sino es quién gestionara el largo periplo de médicos.Y por ello la
resolucion aplica lo dispuesto en el art. 43 del CDFA como excepcion a la reha-
bilitacion de la autoridad familiar, y concluye decidiendo la incapacidad total y
permanente del hijo para regir su persona y bienes y nombra como tutora legal
de la persona incapaz a su madre .

En este mismo sentido, efectivamente la atribucion de custodia y patria po-
testad (autoridad familiar) a uno sélo de los progenitores puede suponer en la
practica que el otro progenitor quede sin poder de decisiéon o de opinién, nos
encontramos con sentencias que prorrogan dicha patria potestad a ambos asi el
Tribunal Supremo la concede de tal forma ante supuestos de hecho como la sen-
tencia que expongo’® la sentencia estima la demanda de una madre por la que
se incapacita a la hija mayor de edad y se rehabilita la patria potestad de los
padres. Dicha sentencia expone que (...) solicitada la declaracion de incapa-
citacion de la hija, ya cumplida su mayoria de edad, se estima la demanda, y
declara la incapacidad de la hija, y rehabilita la patria potestad de los padres.
El esposo y padre, plantea Recurso de apelacion alegando que se excedia de lo
dispuesto en los arts. 267 y 363. Igualmente la resolucion indica el art. 171 CC

17 Roj: STST AR 331/2017 - ECLI: ES:TSJAR:2017:331 Id Cendoj: 50297310012017100010 Or-
gano: Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Civil y Penal Sede: Zaragoza Seccion: 1 Fecha:
20/04/2017 N° de Recurso: 1/2017 N° de Resolucién: 9/2017 . Civil

8 Tribunal Supremo; Fecha: 02/07/2004; Tipo resolucion: Sentencia; Sala: Primera. Ci-
vil. Seccion: Primera; Numero Sentencia: 683/2004 Niimero Recurso: 4495/1999
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que habla de rehabilitar la patria-potestad tras la declaracion de incapacidad.
La sentencia determina que la modificacion de esta medida, a peticion de parte,
solo puede hacerse por la via de los arts. 90 y 91 del C. civil , lo que aqui no
se ha hecho, aplicando equivocadamente el Juzgador de instancia el art. 156, iil-
timo pdrrafo, y por ello sigue exponiendo que debe de indicarse que el contenido
del art. 171, sobre la rehabilitacion de la patria-potestad por la declaracion de
la incapacitacion, no puede entenderse en su aplicacion, al haberse dispuesto ya
Jjudicialmente, en la minoria de edad, sobre ella, sino en la misma forma en que
ya se decidid, sin poderse acudir, en estos casos, al art. 156-5°.)

4.3. Custodia de hijo incapacitado

Centrdndonos en supuestos en los que se dirime tinicamente la custodia de un
hijo incapacitado, de nuevo vemos como lo que se estudia es cada caso concreto
y,especialmente, el interés del mismo. Es por ello incluso en contra de la solicitud
y opinioén de uno de los progenitores puede otorgarse la custodia a uno o ambos,
alguno de estos supuestos han sido conocidos por su caracter innovador, y aun-
que no corresponden a nuestra legislacion foral, procedo a estudiarlos puesto que
como he indicado anteriormente en el Derecho de Familia se estudia cada caso
de forma total y absolutamente individual, razén por la cual sentencias de otros
ordenes jurisdiccionales o comunidades auténomas, pueden ser de utilidad, tal
como la dictada en el supuesto siguiente, en el que aunque el hijo discapacitado
todavia es menor, se encuentra proximo a la mayoria de edad y la grave proble-
matica familiar expuesta en el caso concreto hace que atin a pesar de la oposicion
del padre, se estime que el interés del hijo discapacitado es la custodia compar-
tida; dicho beneficio es estudiado en el supuesto examinando minuciosamente
los hechos, informes, etc.. asi como un estudio Jurisprudencial de sentencias del
TS. Como he indicado lo excepcional de este caso, (dado que lo que resulta mds
habitual es la solicitud de custodia individual por uno o por otro progenitor) me
obliga a traerlo a colacion en esta exposicion'®, en la Sentencia que expongo la
Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Cordoba dicto sentencia en la que
impone a un padre un régimen de custodia compartida semanal respecto a sus
dos hijos menores de edad, uno de ellos con una discapacidad del 33 por ciento,
y ello debido a que las «circunstancias personales» de la madre imposibilitan que
se sostenga el régimen de custodia «exclusiva» sobre sus hijos que estaba vigen-
te. Asi, el tribunal estima el recurso de apelacion interpuesto por la madre de los
dos menores contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia niimero 5 de

19 Sentencia. Audiencia Provincial de Coérdoba; Fecha: 23/01/2018;: Sentencia Seccion: Primera;
Civil. Niimero Sent.: 61/2018 Niimero Recurso: 596/2017
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Cordoba que establecio inicamente un régimen de visitas a favor del progenitor
no custodio, en este caso el padre. La madre, de este modo, solicité un régimen
de guarda y custodia compartida alegando, entre otros motivos, la «capacidad e
idoneidad» de ambos progenitores para ejercer la guarda y custodia, y conside-
rando «insuficiente e injustificada» la «negativa» del padre a dicho régimen de
custodia. La Audiencia enumera varios factores que “justifican” el cambio hacia
el régimen de custodia compartida, como la “evolucion negativa” apreciada en
uno de los menores y “la necesidad de mayor atencion que ello demanda”, o el
“riesgo de diferencias entre hermanos abiertas que puedan repercutir con per-
Jjuicio sobre ambos, lastradas por la actual situacion sostenida de un régimen
de custodia exclusiva, que no ha servido para un mejor entendimiento de partes,
superado por las circunstancias personales de los progenitores, en particular de la
madre con la quiebra acontecida en su red de apoyo familiar mas inmediata». De
este modo, y una vez apreciadas «las posibilidades e idoneidad de ambos padres
a estos efectos», la Audiencia establece en este caso un sistema de “mera” alter-
nancia semanal de custodia compartida, el cual «se advierte, por su sencillez, de
perfecto encaje en el caso, al menos, como punto de partida y sin perjuicio de su
mejor desarrollo o desenvolvimiento oportuno que fuere preciso, conforme a las
dificultades que su practica ponga de manifiesto».

Como he expuesto también en apartados anteriores es lo habitual que la dis-
crepancia se produzca en cuanto a la custodia individual y, si el hijo es declarado
incapacitado, si esto ocurre puede producirse discrepancia incluso sobre la com-
petencia de un juzgado (el de familia) u otro (el de incapacidades), y tramitar un
proceso de incapacidad del hijo en lugar de valorar el interés de la custodia de di-
cho hijo. Como he expuesto por la especialidad, comentaré la referencia en otras
comunidades auténomas, y en este sentido indico los siguientes datos de dicha
sentencia® en la que se dilucida sobre divorcio contencioso y en relacion con ello
rehabilitacion de la patria potestad, y asi expone la resolucion gue en el proceso
se interpuso recurso de apelacion en relacion a que no pueda adoptarse ninguna
medida en relacion al hijo incapacitado dado que se considera competencia de
los juzgados de incapacidades existiendo una demanda de divorcio y solicitud en
relacion al hijo incapacitado que lo estd con una minusvalia del 65 por, por una
resolucion de la direccion provincial del instituto nacional de servicios sociales,
con una ayuda econémica por esta incapacidad y que ella tiene una pension de
Jubilacion mensual y por tanto podria cuantificar la pensién de alimentos y que
se habia pagado de forma pacifica en forma por pacto verbal en el aiio 2010
de forma mensual. Se cambia el criterio inicial en su contestacion alegando el

20 Sentencia. Audiencia Provincial de Madrid; Fecha: 14/05/2014; Sentencia: 434/2014 Niimero
Recurso: 1189/2013.
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articulo 770, 775 y 776 de la ley de enjuiciamiento civil, que habla de menores o
incapacitados en el articulo 90 y 91 del codigo civil y 93 del mismo texto, y por
tanto puede conocer de los hijos incapacitados y por tanto dado que se abona
cantidad,, y por tanto contaba con elementos para ello solicita la fijacion defecto
los del hijo incapacitado en cuanto la pension de alimentos, guarda y custodia y
patria potestad y régimen de visita y evitando la devolucién al juzgado se resuel-
va por la sala.

44.- Uso de la vivienda familiar

Otro de los puntos que da lugar a discrepancias entre progenitores en proce-
sos de familia y mds si cabe con hijos incapacitados a cargo es la cuestién de la
vivienda. Y ello porque tras la exposicién del punto principal, la guarda y custo-
dia de los hijos, se deriva tras ello, efectos dependientes de la misma como es el
mantenimiento del incapaz que va a conllevar mds gastos para quien lo mantiene
en su convivencia y, como apartado principal, la vivienda para convivir con di-
cho hijo. En este sentido de nuevo la Jurisprudencia valora y estudia el interés
del incapaz y cada caso de manera concreta pues ahora ya nos centramos en el
beneficio personal del hijo, pero también se debe entrar a valorar la situacién
econdmica de los progenitores y, en concreto, el uso de vivienda y la situacién
patrimonial. Nos centraremos en la legislacion foral propia en Aragén y la Juris-
prudencia del TSJA.

Esta Jurisprudencia trata el tema del uso de la vivienda en el supuesto de hijos
incapacitados determinando el interés mds necesitado de proteccién, no obstante,
y a tenor de la legislacion que antes he expuesto el uso tampoco puede ser ilimi-
tado, sino que dependerd de la situacion patrimonial asi como de otras circuns-
tancias econdémicas que se procederdn a estudiar. En concreto en relacién con la
legislacién del CDFA el uso de la vivienda debe ser limitado, como nos indica la
Sentencia®'del TSTA en la misma se expone que ante la afirmacion de la parte
recurrente de que el hijo mayor habia sido incapacitado, se estudia la sentencia
anterior en la que se declara que es absolutamente incapaz de gobernarse por si
mismo y administrar sus bienes quedando sujeto a la misma situacion juridica en
que se encuentra legalmente un menor de edad no emancipado, y ast declara que
el incapacitado quedard sometido al régimen de patria potestad rehabilitada, la
cual se ejercerd conjuntamente por madre y padre del incapaz, de modo andlogo
a la patria potestad . En definitiva, el hijo quedo en la situacion de un menor de

2 STSJ AR 895/2014 - Tribunal Superior de Justicia Aragon.. Fecha: 18/07/2014 N° de Recurso:
1/2014 N° de Resolucion: 27/2014 Procedimiento: Recurso de Casacion
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edad no emancipado conforme a lo dispuesto en la sentencia de incapacitacion
(articulo 39 del CDFA), siendo rehabilitada la autoridad familiar y ejercida por
ambos progenitores (articulos 42 y 44 del CDFA) y, segiin se ha dicho, bajo la
guarda de su madre.) Entre estas necesidades se encuentra, evidentemente, la de
vivienda pero ésta no ha de ser vinculada de forma indefinida a uno solo de los
progenitores sino que habrd de atenderse al resto de las circunstancias concu-
rrentes en el caso. Se determina que, la falta de fijacion de un plazo al uso de la
vivienda supone una infraccion del articulo 81.3 del CDFA limitacion uso de la
vivienda.

Asimismo, es destacable el estudio que realiza nuestra Jurisprudencia res-
pecto de la vinculacion de la vivienda a los hijos mayores de edad incapacitados.
Este punto lo considero de alta trascendente, y procedo a relacionarlo con el Con-
venio de NY, que expone como las personas con discapacidad tengan la oportuni-
dad de elegir su lugar de residencia y donde y con quien vivir?.

Como he anunciado anteriormente se valoran otras circunstancias tales como
la patrimonial y econémica y, por tanto, en el estudio del caso concreto es posible
que no se considere equiparable totalmente el interés del menor con el interés
del hijo mayor incapacitado, si se ostentan ingresos o bien una situacion patri-
monial més beneficiosa, también quedard limitado el uso de la vivienda familiar,
vemos como ejemplo: Sentencia® del TS que es altamente trascendente porque
aunque aplica la legislacion actual, en la resolucién expone la Convencién de
NY, por ello expongo como datos de dicha resolucién la cual determina que /a
vinculacion del cese del uso del domicilio familiar, una vez alcanzada la mayoria
de edad de los hijos, proporciona la certidumbre precisa para hacer efectivo el
principio de seguridad juridica, desde el momento en que sujeta la medida a un
plazo, que opera como limite temporal, cual es la mayoria de edad. El interés
superior del menor, que inspira la medida de uso de la vivienda familiar, no es
en todo caso equiparable al del hijo mayor con discapacidad en orden a otorgar
la especial proteccion que el ordenamiento juridico dispensa al menor. El inte-
rés del menor tiende a su proteccion y asistencia de todo orden, mientras que el
de la persona con discapacidad se dirige a la integracion de su capacidad de
obrar mediante un sistema de apoyos orientado a una proteccion especial, segtin
el grado de discapacidad (Sentencia 31/2017, de 19 de enero). Se valora en la
Sentencia que se intereso la extincion de la pension compensatoria acordada en

22 Art 19 Instrumento de ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad. BOE 21 abril 2008

# Tribunal Supremo. Sala de lo Civil Sede: Madrid Fecha: 04/04/2018 .-N° de Recurso: 1855/2017
N° de Resolucién: 181/2018
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favor de su esposa, asi como la pension alimenticia de uno de los hijos mayor de
edad, y que se declarase asimismo extinguido el derecho de uso del domicilio fa-
miliar. Continda la resolucion que pese a acreditar la discapacidad de una de las
hijas, con patria potestad rehabilitada a favor de la madre, con quien convive en
el domicilio familiar, no la equipara a una menor a efectos de atribucion del uso
del domicilio familiar y acuerda limitar su uso a un periodo de un afio.. A favor
de esta interpretacion se encuentra la necesidad de proteccion acordada en la
Convencion Internacional de los Derechos de las personas. El juez puede susti-
tuir la atribucion de la vivienda familiar por la de otra residencia mds adecuada.

Vemos como en la Fundamentacién de la indicada Sentencia incluso se hace
referencia a nuestro CDFA, en cuyo articulo 81 expone la cuestion de la vivienda
y, asimismo referencia, el Convenio de NY con toda su nueva terminologia. Por
tanto de nuevo expongo la evidente conveniencia de modificar nuestra legislacién
a tenor de esta Convencién y del Proyecto de Ley que procedo a indicar en este
estudio.

En este mismo sentido, en otros supuestos, se constata asimismo la no equi-
paracion exacta de hijos menores con hijos discapacitados en cuanto a la atribu-
cion de la vivienda familiar, pues, de nuevo, se valora que la situacidon patrimo-
nial 0 econdmica puede ser diferente. En tal sentido vemos Sentencia* del TS que
determina en relacion a atribucion de vivienda familiar privativa, y la concrecion
de limite temporal, analizando el interés de proteccion y en este caso sobre hijo
mayor de edad discapacitado, asi indica la resolucién que permite el TS atribuir
temporalmente a uno de los conyuges el uso y disfrute de la vivienda familiar
que es privativa del otro si es el interés mds digno de proteccion por convivir con
él un hijo mayor de edad discapacitado. La atribucion es temporal, porque la
discapacidad no se equipara completamente a la minoria pues se impondria al ti-
tular del inmueble una limitacion durante toda la vida. Alcanzada la mayoria de
edad, los padres pasan a estar en posicion de igualdad respecto a su obligacion
conjunta de prestar alimentos a los hijos comunes no independientes, incluido
lo relativo a proporcionarles habitacion. Se discute sobre la atribucion del uso
v disfrute del domicilio familiar que la sentencia , atribuye a la esposa, «por ser
el interés mds necesitado de proteccion y por un plazo de tres afios, la vivienda
es privativa del esposo, no hay hijos menores de edad y uno de ellos, padece
esquizofrenia que le impide vivir sola y precisa de la ayuda de un tercero para
su control. Los hijos incapacitados deben ser equiparados a los menores en este
aspecto, porque su interés también resulta el mds necesitado de proteccion, por
lo que estdn incluidos en el art. 96.1 CC, que no distingue entre menores e inca-

 Tribunal Supremo Sala 1* Sentencia. Fecha 19/1/2017, Civil, n° 31/2017, rec. 1222/2015.
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pacitados. A favor de esta interpretacion se encuentra la necesidad de proteccion
acordada en la Convencion Internacional de los Derechos de las personas con
discapacidad, y en la Ley 26/2011, de I de agosto, de adaptacion normativa a
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad. El problema serd determinar si entre los apoyos que el articulo 12 de la
Convencion presta a una persona con discapacidad estd el de mantenerle en el
uso de la vivienda familiar al margen de la normativa propia de la separacion y
el divorcio, teniendo en cuenta que el articulo 96 del CC configura este derecho
como una medida de proteccion de los menores, tras la ruptura matrimonial de
sus progenitores, y en ningun caso con cardcter. El interés del menor tiende a su
proteccion y asistencia de todo orden, mientras que el de la persona con disca-
pacidad se dirige a la integracion de su capacidad de obrar mediante un sistema
de apoyos, segiin el grado de discapacidad.

De nuevo se hace referencia a la Convencion de NY y a la nueva terminolo-
gia que deberia aplicarse.

Estas sentencias debemos considerdrselas ya como Jurisprudencia consoli-
dada pues en cuerpo de las mismas comprobamos la referencia a sentencias de
afios anteriores, que considero necesario exponer, y asi referencio anterior resolu-
cion, Sentencia del TS*, en la cual se expone que “los hijos incapacitados deben
ser equiparados a los menores en este aspecto, porque su interés también resulta
el mds necesitado de proteccion, por lo que estdn incluidos en el art. 96.1 CC ,
que no distingue entre menores e incapacitados. A favor de esta interpretacion se
encuentra la necesidad de proteccion acordada en la Convencion Internacional
de los Derechos de las personas con discapacidad, ratificada por Instrumento
de 23 de noviembre 2007, y en la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion
normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. De acuerdo con lo anterior, y al haber sido rehabilitada la
patria potestad de la madre por haberse modificado judicialmente la capacidad
del hijo, corresponde mantener el uso de la vivienda al hijo incapacitado y a la
madre como progenitora que ostenta su guarda y custodia en virtud de la senten-
cia de incapacitacion progenitora que ostenta su guarda y custodia en virtud de
la sentencia de incapacitacion” .

% Tribunal Supremo. Sala de lo Civil Madrid Fecha: 30/05/2012 N° de Recurso: 1132/2011 N° de
Resolucion: 325/2012
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4.5.- Contribucién a gastos

Como tltimo aspecto que considero a destacar en el presente estudio y que
asimismo he dejado adelantado es el referido a la aportacién de gastos o pen-
si6n de alimentos que, como también he expuesto, tiene relacién con el anterior
apartado. La Jurisprudencia estudia en cada caso segun la situaciéon econdmica
familiar el interés del hijo incapacitado. Por ello también teniamos que tener en
cuenta si existe una concesion de prestacion o pension del 6rgano administrativo
competente.

En estos supuestos podemos encontrar Sentencias que exponen los criterios
en cuanto a la aportacion de gastos o pension de alimentos y que equipara a los
hijos menores con los mayores discapacitados en cuanto a la necesidad de ali-
mentos. Por tanto la obligacion de los progenitores a mantener la aportacién por
interés y necesidad del discapacitado, necesitado de proteccion. Como ejemplo
indico sentencia del TS* que concreta sobre los temas de alimentos y discapaci-
dad, y determina la equiparacion de los alimentos que se prestan a un hijo disca-
pacitado a los de los hijos menores del matrimonio. En este sentido se puede decir
que existe doctrina jurisprudencia ya que en el supuesto, y sobre la pension ali-
menticia a hijo discapacitado, se solicita la extincion de las pensiones alimenti-
cias establecidas a favor de sus dos hijas, alegando como circunstancias la edad
de las hijas, el relativo a la otra hija, cuya prestacion alimenticia mantiene dada
su situacion personal, la enfermedad que le tiene en situacion de alta hospitala-
ria, la minusvalia del 67% que padece, la no incorporacion al mercado laboral
y el cardcter no desproporcionado de la pension alimenticia- Para la Audiencia
dichos alimentos deben mantenerse durante seis meses, tiempo suficiente para
que puedan explorarse las vias de solucion de atencion a la hija mayor de edad,
que juridicamente es plenamente capaz. La sentencia reconoce que la hija de 27
afios, padece una enfermedad que ha supuesto varios ingresos hospitalarios. Su
largo historial médico revela una precaria salud. Padece, ademds, una minus-
valia pero, la situacion de discapacidad de un hijo mayor de edad no determina
por si misma la extincion o la modificacion de los alimentos que los padres deben
prestarle en juicio matrimonial y deberdn equipararse a los que se entregan a
los menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio fami-
liar y se carezca de recursos. Cabe aplicar tal doctrina en tanto que)no consta
declarada discapaz conforme al art. 200 CCv, en relacion con el articulo 28 de
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 13 de
diciembre de 2006, que ha sido ratificada por Espaiia, reiterando como doctrina

2 Tribunal Supremo; Sala de lo Civil, Fecha: 17/07/2015; Sentencia N°.: 430/2015; Niimero Re-
curso: 31/2015.
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Jjurisprudencial la siguiente: la situacion de discapacidad de un hijo mayor de
edad no determina por si misma la extincion o la modificacion de los alimentos
que los padres deben prestarle en juicio matrimonial y deberdn equipararse a los
que se entregan a los menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el
domicilio familiar y se carezca de recursos.

Del mismo modo consta Jurisprudencia destacable del TS en la que se cons-
tata la obligacién a mantener la pensién por la discapacidad del hijo y por el
interés del mismo, indicdndose en la sentencia ?’que en el caso que se estudia se
obliga a un padre a seguir con la pension alimenticia de su hijo mayor de edad
por ser discapacitado. En el supuesto el hijo tenfa una discapacidad 65%.. Se
determina que la Sala Primera fija doctrina y equipara la situacion del hijo de-
pendiente con la de un hijo menor, cuyas necesidades, tras la ruptura matrimonial,
han de quedar cubiertas por los padres.

En el mismo sentido encontramos supuestos en que solicitindose la modi-
ficacién medidas sobre aportacion de gastos, la Jurisprudencia determina que
los hijos mayores de edad con minusvalias se equiparan a los menores a efectos
de determinacién y cuantificacién de la pension alimenticia y ast se determina
en Sentencia del TS las siguientes determinaciones®/os hijos mayores de edad
con minusvalias se equiparan a los menores a efectos de determinacién y cuanti-
ficacién de la pension alimenticia La percepcion de pension no contributiva por
aquellos serd valorada a tales fines casuisticamente, y se procede a modificacién
de medidas en cuanto a pension alimenticia alimentos a hijos mayores de edad,
y por tanto concediéndose alimentos a mayores de edad con minusvalia (disca-
pacitados con pension), teniéndose en cuenta si existe reduccion de ingresos del
progenitor, lo que conllevard otra determinacion de cuantia de pension alimen-
tos al hijo mayor edad minusvalia: Se indica que en la STS, n° 325/2012 , de 30
de mayo de 2012 , citada por la parte recurrente, se sienta como doctrina que los
hijos incapacitados deben ser equiparados a los menores por ser también su inte-
rés el mds necesitado de proteccion. Y si bien es cierto que lo hace en el marco del
articulo 96.1 C.C , esto es, del uso de la vivienda familiar como medida definitiva
consecuencia de la separacion y el divorcio, también lo es que en la interpretacion
del precepto se acude a la necesidad de proteccion de las personas con discapa-
cidad acordada en la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas
con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ratificada, y en la Ley 26/2011,

2" Tribunal Supremo; Sala de lo Civil. Fecha: 07/07/2014;Tipo Resolucién: Sentencia; Sala: Prime-
ra Seccion: Primera: Numero Sentencia: 372/2014; Numero Recurso: 2103/2012

* Tribunal Supremo; Sala de lo Civil Fecha: 10/10/2014; SentenciaNtimero 547/2014 Nimero Re-
curso: 1230/2013
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de 1 de agosto , de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. También se indica que el Tribunal
Supremo ha decidido también sobre un supuesto de discapacidad de hijo mayor
de edad, pero ya en el marco de la medida relativa a la pension de alimentos a fa-
vor de los hijos, como es el caso que aqui se cuestiona en concreto en la sentencia
n°® 372/2014 de 7 de julio de 2014 . Establece como doctrina jurisprudencial la
siguiente: la situacion de discapacidad no determina por si misma la extincién o
modificacion de los alimentos que los padres deben prestarle en juicio matrimo-
nial y deberdn equipararse a los que se entregan a los menores mientras se man-
tenga la convivencia del 4ijo en el domicilio familiar y se carezca de recursos.

5. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD. NUEVA YORK, 13 de Diciembre de 2006.

Tal como ya hemos adelantado, la terminologia que consta en la todavia ac-
tual legislacion espaiiola es la de “incapaz”, sin embargo, debemos claramente,
ir olvidando dicha concepcién, dado que desde la Convencion a la que nos referi-
mos en este apartado el concepto a tratar serd “discapacidad”.

El instrumento de ratificacion de la Convencion de Nueva York®, motiva
y fundamenta dicha ratificacién, entre otras cuestiones en su predimbulo en la
necesidad de que las personas con discapacidad ejerzan los derechos y libertades
fundamentales plenamente y sin discriminacidn, ya que reconoce que la discapa-
cidad es un concepto que evoluciona, que existe diversidad de las personas con
discapacidad, asi como la necesidad de que dichas personas y sus familias reciban
la proteccidn y asistencia necesarias.

Queda por tanto determinado en el Predmbulo de la Convencién lo que se-
guidamente destaco lo referente al tema que aqui trato: Los Estados Partes en la
presente Convencion, recuerdan los principios de la Carta de las Naciones Unidas
que proclaman que la libertad y la justicia, tienen por base el reconocimiento de
la dignidad y el valor inherentes y de los derechos iguales de todos los miembros
de la familia, se reconoce que las Naciones Unidas, en la legislacion sobre, han
proclamado que toda persona tiene los derechos y libertades enunciados en esos
instrumentos, sin distincién de ninguna indole; se reafirma la universalidad, e in-
terrelacion de todos los derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la

% BOE NUM 96, 21 ABRIL DE 2008.- Instrumento de ratificacién de la Convencidén sobre los
derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006
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necesidad de garantizar que las personas con discapacidad los ejerzan plenamente
y sin discriminacion; igualmente recuerdan los Pactos Internacionales de Dere-
chos Econdmicos, Sociales, Culturales, Politicos, la Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién, la Convencion sobre
los Derechos del Niflo; se reconoce también que la discapacidad es un concepto
que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds; reconociendo
la importancia que revisten los principios y las directrices de politica que figuran
en el Programa de Accién Mundial para los Impedidos y en las Normas Uniformes
sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad como fac-
tor en la promocidn, la formulacién y la evaluacién de normas, planes, programas
y medidas en todos los niveles destinados a dar una mayor igualdad de oportuni-
dades a las personas con discapacidad; se desataca la importancia de incorporar
las cuestiones relativas a la discapacidad como parte integrante de las estrategias
pertinentes de desarrollo sostenible; asimismo se reconoce que la discriminacién
contra cualquier persona por razén de su discapacidad constituye una vulneracién
de la dignidad y el valor inherentes del ser humano; del mismo modo se reconoce
ademads la diversidad de las personas con discapacidad, y la necesidad de pro-
mover y proteger los derechos humanos de todas las personas con discapacidad,
incluidas aquellas que necesitan un apoyo mds intenso.

No obstante se observa que, pese a estos diversos instrumentos y activida-
des, las personas con discapacidad siguen encontrando barreras para participar en
igualdad de condiciones con las demds en la vida social y que se siguen vulneran-
do sus derechos humanos; se reconoce la importancia de la cooperacién interna-
cional para mejorar las condiciones de vida de las personas con discapacidad en
todos los paises; también se reconoce el valor de las contribuciones que realizan y
pueden realizar las personas con discapacidad al bienestar general y a la comuni-
dad, y que la promocién del pleno goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales por las personas con discapacidad y de su plena participacién ten-
dran como resultado un mayor sentido de pertenencia de estas personas y avances
significativos en el desarrollo de la sociedad; se admite la importancia que para
las personas con discapacidad reviste su autonomia e independencia individual,
incluida la libertad de tomar sus propias decisiones; proceden a considerar que las
personas con discapacidad deben tener la oportunidad de participar activamente
en los procesos de adopcidn de decisiones sobre politicas y programas; se advier-
te la preocupacion referida a la dificil situacidn en que se encuentran las personas
con discapacidad que son victimas de discriminacién de cualquier indole o con-
dicidén; se reconoce asimismo que los nifios y las nifias con discapacidad deben
gozar plenamente de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
en igualdad de condiciones con los demds nifios y nifias; y se destaca el hecho
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de que existen personas con discapacidad que viven en condiciones de pobreza y
por tanto se reconoce en este sentido, la necesidad fundamental de mitigar estos
los efectos negativos; igualmente se reconoce la importancia de la accesibilidad
al entorno fisico, social, econdémico y cultural, a la salud y la educacién y a la in-
formacion y las comunicaciones, para que las personas con discapacidad puedan
gozar plenamente de todos los derechos; se expone el convencimiento de que la
familia es la unidad colectiva natural y fundamental de la sociedad y tiene dere-
cho a recibir proteccion de ésta y del Estado, y de que las personas con discapaci-
dad y sus familiares deben recibir la proteccion y la asistencia necesarias para que
las familias puedan contribuir a que las personas con discapacidad gocen de sus
derechos plenamente y en igualdad de condiciones; y del mismo modo se indica
el convencimiento de que una convencién internacional integral para promover y
proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad contribuira
significativamente a paliar la profunda desventaja social de las personas con dis-
capacidad y promoverd su participacion, con igualdad de oportunidades, en todos
los dmbitos.

Tras dicho Predmbulo comienza todo el articulado en la mentada Conven-
cién. Debo indicar que se acentda por tanto en el instrumento de ratificacion el
propésito de la Convencidn para proteger la igualdad de dichas personas y se ex-
pone como dato trascendente que entre las personas con discapacidad se incluyen
a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
asi lo indica el art. 1, parrafo 2.- Las personas con discapacidad incluyen a aque-
llas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds

Del mismo modo quedan establecidas definiciones en cuanto a los fines de la
Convencion (art 2) y desde mi opinion altamente trascendentes los principios ge-
nerales*'del indicado Convenio, que se resumen en: respeto a la dignidad e inde-
pendencia, proteccién del interés superior del menor, y valoracién de su opinién
que deberd ser recibida con la debida consideracion teniendo en cuenta su edad
y madurez (este principio queda reiterado incluso en articulado independiente®"),
unicamente indico esta cuestion por la relacion que puede tener con el interés del
discapacitado y por tanto la valoracién de la opinién del mismo.

Son también trascendentes las obligaciones generales que se determinan en
el art. 4, ya que se expone que los Estados Partes se comprometen a asegurar y

30 Art 3. Instrumento de Ratificacién de la Convencion de NY. BOE 21 abril 2008

31 Art 7.- Nifios y nifias con discapacidad.- (...) gocen de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en igualdad de condiciones (....)

33



M? CRISTINA CHARLEZ ARAN

promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales de las personas con discapacidad sin discriminacién alguna por motivos
de discapacidad, y por tanto a tal fin los Estados Partes se comprometen en resu-
men a: adoptar medidas legislativas, a tener en cuenta en todos los programas la
proteccidn de los derechos humanos de las personas con discapacidad, por tanto
indica que se tomardn las medidas pertinentes para que ninguna persona, empresa
u organizacion discrimine a dicha personas, asi como promover la formacion.

Debemos realizar especial mencion que el instrumento de ratificacién hace
sobre la igualdad de reconocimiento como personas ante la ley, de forma que los
Estados Partes reafirmen que las personas con discapacidad tienen derecho al re-
conocimiento de su personalidad juridica, y por tanto desaparecen la diferencia
entre capacidad juridica y capacidad de obrar, dado que se considera que toda per-
sona tiene plena capacidad, incluso siendo garantizado su derecho en igualdad de
condiciones que los demds®? como expone el art. 12 el derecho a vivir de forma
independiente (respetando su opcidn escogida, se debera respetar su voluntad) y a
ser incluido en la comunidad, en concreto como ya he mencionado las personas con
discapacidad deben tener la oportunidad de elegir su lugar de residencia y donde y
con quien vivir en igualdad de condiciones con los demds, incluso queda expuesto
en dicho articulo que dichas personas tengas acceso a una variedad de servicios de
asistencia domiciliaria, residencial y asistencia personal que sea necesaria para su
inclusion en la comunidad. Por ello se deducen de tal articulado varias cuestiones
como que las sentencias sobre incapacitacion deberdn tener graduaciones o con-
cretarse Unicamente medidas de apoyo. Como se ha expuesto la discapacidad es un
concepto que evoluciona, como ejemplo en cuanto a discapacidades fisicas ante-
riormente nos encontrdbamos con una persona sordomuda o sordo-ciega que tenia
mads limitaciones, y sin embargo por la evolucion actual con las técnicas existentes
(informaticas, tecnoldgicas etc..) dichas personas en muchas ocasiones no necesi-
tan apoyos o tinicamente apoyos minimos. Por ello si anteriormente ha existido una
sentencia de incapacitacion, podra ser revisada segun la diferente casuistica.

Igualmente se determina en el articulado el derecho a ser propietarios y he-
redar bienes, asi como acceder a la Justicia®*® promoviéndose la capacitacion ade-
cuada.

En cuanto al objeto de este estudio segtin el tenor de su titulo, reitero la con-
creta mencion al derecho de las personas con discapacidad en relacién con las
oportunidades de elegir su lugar de residencia asi como dénde y con quién vivir*

32 Art 12. Instrumento de Ratificacion de la Convencién de NY. BOE 21 abril 2008
3 Art 13. Op cit
3 Art 19. Op cit
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en igualdad de condiciones con las demds; igualmente trataremos su derecho al
respeto del hogar y de la familia®*, que a su vez se ve reforzado con medidas efec-
tivas para poner fin a la discriminacién en todas las cuestiones relacionadas con
el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales.

En el mismo sentido, nos detendremos en las garantias de los derechos y
obligaciones de dichas personas en lo que respecta a la custodia, tutela, y guarda,
velando por el interés superior del nifio. Y en cuanto a estos conceptos, las figuras
de la guarda de hecho y el defensor judicial, en cuanto a la discapacidad, sobre
los que se prevé que “en casos excepcionales, cuando pese a haberse hecho un
esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferen-
cias de la persona, las instituciones de apoyo podrdn asumir funciones represen-
tativas. En este caso, en el ejercicio de esas funciones se deberd tener en cuenta
la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, ast
como los factores que ella hubiera tomado en consideracion, con el fin de tomar
la decision que hubiera adoptado la persona en caso de no requerir representa-
cion” En su art. 23.2 se prevé que los Estados Partes garantizardn los derechos 'y
obligaciones de las personas con discapacidad en lo que respecta a la tutela (...)
indicando en el segundo parrafo de este articulo que los Estados Partes prestardn
la asistencia apropiada a las personas con discapacidad para el desempeiio de
sus responsabilidades en la crianza de los hijos.

Por ello deberemos valorar la reforma de la legislacién, y segiin lo expuesto
sobre la evolucién del concepto de discapacidad, la existencia de mds opciones
como las medidas de apoyo al discapacitado, respetando su voluntad.

6. DESARROLLO EN ESPANA
6.1. Proyecto de Ley

Desde el punto de vista normativo nos encontramos en la actualidad con
la Convencion de NY, suscrita por nuestro pais desde 2008, una legislacién en
cuanto a Cédigo Civil (legislacién general) que no ha procedido a la transposi-
cion de los términos y preceptos de dicho Convenio y ya ratificados, y una le-
gislacion foral (CDFA), que tampoco los ha incorporado, a pesar de la existencia
de Anteproyecto Legislativo asi como Dictamen del Consejo de Estado, y ahora
ya Proyecto de Ley antes indicado. Debido a que considero de trascendencia los

3 Art 23. Op cit
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antecedentes hasta llegar al Proyecto de Ley, procedo a resumir también el previo
Anteproyecto, asi como el Dictamen indicado

Debemos comenzar exponiendo el Anteproyecto de Ley cuya intencion le-
gislativa objetivo es la reforma de la normativa Civil y Procesal en materia de
discapacidad; este anteproyecto estd analizado en diferentes textos*, constando
su redaccion desde 2018, con la entrada en vigor del mismo quedaran reforma-
dos: el Cédigo Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley
del Registro Civil, adecuando asi nuestro ordenamiento juridico a la Convencién
Internacional de NY antes analizada. En concreto comienza su exposicién de
motivos transcribiendo el articulo 12 de la Convencién, que proclama que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demds en todos los aspectos de la vida, y por tanto se impone asi el cam-
bio de un sistema como el que hasta ahora estd vigente en nuestro ordenamiento
juridico, en el que predomina la sustitucion en la toma de decisiones que afectan a
las personas con discapacidad, por otro sistema basado en el respeto a la voluntad
y las preferencias de la persona quien, como regla general, serd la encargada de
tomar sus propias decisiones. Igualmente se expone que este Anteproyecto estd
inspirado en la CE tal como exige el art. 10: respeto a la dignidad de la persona,
tutela de sus derechos fundamentales y el respecto a la libre voluntad de la per-
sona con discapacidad, asi como los principios de necesidad y proporcionalidad
de las medidas de apoyo que en su caso, pueda necesitar esa persona, para el ejer-
cicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demds.

Ello ha derivado en el reciente Proyecto de Ley de 17 de Julio de 2020: Pro-
yecto de Ley por el que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

% Me referiré en este trabajo al texto que queda publicado en la Revista de Derecho Civil, vol.
V, nim 3 (junio-septiembre, 2018); http://www.mjusticia.gob. Es/cs/Satellite/Portal/es/activi-
dad-legislativa/normativa/proyectos-real-decreto: Anteproyecto de Ley por la que se reforma la
legislacion civil y procesal en materia de Discapacidad, y asimismo a la publicacién en BOCG
Proyecto de Ley de 17 de Julio de 2020 http://www.congreso.es/publicoficiales/L.14/CONG/BO-
CG/A/BOCG-1-A24-1.pdf)
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6.2 .Reforma del CC segiin el Proyecto de Ley
6.2.1. Introduccion

El indicado Proyecto consta de siete articulos; el articulo segundo®, con se-
senta y tres apartados, modifica el CC. Es como se indica en el mismo, la reforma
mds extensa y de mayor calado referida a la materia que tratamos, ya que sienta
las bases del nuevo sistema basado en el respeto de la voluntad y las preferencias
de la persona con discapacidad.

El Titulo XI del Libro Primero del Cédigo Civil se redacta de nuevo, y pasa a
tener como rubrica “De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad’”.
La idea central del nuevo sistema es la de apoyo a la persona que le sea necesario.
No estamos Unicamente ante un mero cambio de terminologia que relegue los
términos tradicionales de incapacidad por otros mds precisos, sino de un nuevo
enfoque mds acertado de la realidad, que consiste en que las personas con disca-
pacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones y por tanto
se trata de una cuestion de derechos humanos.

6.2.2. Sobre los hijos discapacitados

En la materia que aqui tratamos, y siendo mi estudio sobre la custodia de
hijos discapacitados, nos vamos a detener en las modificaciones del articulado
referidas a esta materia:

El apartado Siete modifica el art. 81 del CC, quedando determinado que
“serd necesario separacion judicial cuando existan hijos menores no emancipa-
dos o mayores respecto de los que se hayan establecido judicialmente medidas de
apoyo atribuidas a sus progenitores” .

En el apartado nueve se expone que se afiade un segundo parrafo al art. 91,
indicdndose que “cuando al tiempo de la separacion, divorcio o nulidad exis-
tieran hijos comunes mayores de diecisiete afios que se hallaren en situacion
de necesitar medidas de apoyo por razon de su discapacidad. La sentencia co-
rrespondiente, previa audiencia del menor, resolverd sobre el establecimiento y
modo y ejercicio de éstas, las cuales en su caso, entrardn en vigor cuando el hijo
alcance los dieciocho afios de edad”

En mi opinién debo afnadir que en cuanto a la terminologia deberia haberse te-
nido en cuenta ya en esta modificacion los actuales modelos de familia, puesto que

37 En el Anteproyecto referenciado en la Nota anterior se encontraba en el articulo primero. En el
Proyecto indicado, dicho articulo primero es referido a la ley del Notario, pasando el CC al arti-
culo segundo.
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existen en esta sociedad parejas no casadas con hijos, que pueden encontrarse en
esta situacion, y por tanto (tal como veremos que si se indica en nuestro CDFA),
deberfa referirse también al término ruptura de pareja, puesto que todo el proyecto
(y anteproyecto) es referido sélo a nulidad, separacion o divorcio.

El Proyecto también da nueva redaccién al art. 94 del CC, quedando de-
terminado que “la autoridad judicial determinard el tiempo y lugar en que el
progenitor que no tenga consigo a los hijos menores, podrd ejercitar su derecho
a visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compaiiia” . En el caso que nos
ocupa, respecto de los “hijos con discapacidad mayores de edad que no estén en
condiciones de decidirlo por si solos, el progenitor que no los tenga en su com-
paiiia podrd solicitar en el mismo procedimiento de separacion o divorcio, que se
establezca el modo en que se ejercitard el derecho previsto en el pdrrafo anterior.
La autoridad judicial adoptard la resolucion que proceda, previa audiencia del
hijo y del Ministerio Fiscal”

También se afiade en esta modificacién, que “se podrd reconocer previa au-
diencia de los progenitores, y de quien por su condicion de hermano, abuelo del
hijo mayor con discapacidad lo hubiere solicitado, el derecho de comunicacion y
visita previsto en el apartado segundo del articulo 160" .

El apartado once del articulo segundo de este Proyecto modifica el art. 96,
referido al uso de la vivienda familiar y en cuanto a los hijos discapacitados se
expone que, en defecto de acuerdo de los conyuges el uso de la vivienda fami-
liar correspondera a los hijos comunes y al conyuge en cuya compaifiia queden
y expresamente se expone que si entre los hijos hubiera alguno en situacion de
discapacidad, que hiciera conveniente la continuacioén en el uso de la vivienda fa-
miliar, después de su mayoria de edad, la autoridad judicial determinara el plazo
de duracién de ese derecho. Y por tanto a dichos efectos, los hijos mayores de
edad, que precisaren medidas de apoyo que hicieran conveniente la continuacién
en el uso de la vivienda familiar se equiparan los hijos menores que se hallen en
la misma situacion.

El titulo IX “De la tutela y de la guarda de los menores”. En este apartado
también se modifica articulado en cuanto a la tutela (art.199 y ss), asi como el
defensor judicial del menor (art. 234 y ss) y la guarda de hecho del menor (art
236 y ss). No entraré en esta modificacién por centrarme como ya he expuesto
en los hijos mayores de edad discapacitados, si bien deberd tenerse en cuenta
porque puede tener que aplicarse por analogia a determinados supuestos relativos
a menores.

Lo mismo indico respecto al Titulo X ya que, aunque se modifica dicho titu-
lo, es referido a la mayor edad y la emancipacién por lo que no me referiré a ello
expresamente en esta exposicion.
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6.2.3 Medidas de apoyo a las personas con discapacidad

Como ya se dejado adelantado en cuanto a la discapacidad, que es parte cen-
tral de mi estudio, queda modificado todo el titulo XI en cuanto a las medidas de
apoyo a las personas con discapacidad.

El art. 249 expone que el objeto es “la regulacion de las medidas de apoyo
necesarias para que las personas mayores de edad, que las precisen para el
adecuado ejercicio de su capacidad juridica, puedan desarrollar plenamente su
personalidad y desenvolverse juridicamente en condiciones de igualdad”. En el
mismo sentido continda el articulo que “las personas que presten apoyo, deberdn
actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera, e
igualmente procurardn que la persona con discapacidad pueda desarrollar su
propio proceso de toma de decisiones, informdndola, ayuddndola en su compren-
sion y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo
fomentardn que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridi-
ca con menos apoyo en el futuro” .

Las instituciones de apoyo a la persona con discapacidad, segun la redaccion
del art. 250 son, la guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial.

En concreto, en el tema que nos ocupa, me centraré en el art. 252 ya que se
determina claramente que “cuando se prevea razonablemente en los dos aiios
anteriores a la mayoria 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 ca-
pacidad juridica, la autoridad judicial, a peticion de los progenitores, del tutor
o del Ministerio Fiscal podrd acordar, si lo estima necesario, la procedencia de
la curatela o el nombramiento de un defensor judicial para cuando concluya la
minoria de edad. Estas medidas se adoptardn en todo caso dando participacion
al menor en el proceso y atendiendo a su voluntad, deseos y preferencias”.

En el mismo sentido expone el art. 263, referido a la guarda de hecho, que
“quien viniere ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho de una persona con
discapacidad, continuard en el desemperio de su funcion, a menos que existan
medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial que se estén aplicando
eficazmente” .

Es habitual que en la préactica nos encontremos ante una guarda de hecho, sin
determinacion de resolucion judicial. Pero en el supuesto de este estudio, si nos
encontramos ante la separacién de los progenitores, como hemos comentado pue-
de producirse la problematica, en tal caso, aunque el articulo plantea soluciones,
tal como indica en parrafo 2: “cuando la naturaleza del acto requiera acreditar
la representacion, la persona que ejerza la guarda de hecho solicitard la corres-
pondiente autorizacion judicial, que deberd realizarse a través de un expediente
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de jurisdiccion voluntaria en el que deberd se oida la persona interesada (...) la
autorizacion judicial podrd comprender una pluralidad de actos (...)”

Sin embargo vemos como si las discrepancias son habituales, no serd conve-
niente para el interés del discapacitado continuas intervenciones judiciales, por lo
que en mi opinion con esta nueva regulacion habra de concretarse la graduacion
de las medidas de apoyo de forma mas precisa.

Respecto a la figura de la curatela, el art. 268 indica que las medidas tomadas
por la autoridad judicial en el procedimiento de provisién de apoyos serdn pro-
porcionadas a las necesidades de las personas que las precise, respetardn siempre
la maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderdn
en todo caso su voluntad, deseos y preferencias. En este mismo sentido el art. 267
establece que la autoridad judicial constituird curatela cuando no exista otra me-
dida de apoyo suficiente para la persona con discapacidad., en concreto: Articulo
267El tutor es el representante del menor o incapacitado salvo para aquellos
actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicion expresa de la Ley o
de la sentencia de incapacitacion.

La Seccién 27 relativa a la autocuratela y del nombramiento del curador, mo-
difica articulado y asi el art. 271 expone que “cualquier persona mayor de edad
0 menor emancipada, en prevision de circunstancias que puedan dificultarle el
ejercicio de su capacidad juridica (...), podrd en escritura publica proponer el
nombramiento o la exclusion de una o varias personas determinadas para el
ejercicio de la funcion de curador”.

En la seccidn 3* sobre el ejercicio de la curatela el art 282 expone que “el cu-
rador asistird a la persona a la que preste apoyo en el ejercicio de su capacidad
Jjuridica, respetando su voluntad, deseos y preferencias. Y asimismo que el cura-
dor procurard que la persona con discapacidad puede desarrollar su propio pro-
ceso de toma de decisiones” . Considero necesario concretar aqui el concepto de
“asistencia”, y para ello precisamente voy a remitirme a terminologia del CDFA,
que en tal sentido se refiere a que hay que entenderasistencia”en el sentido de
asentimiento, sin que baste la mera presencia de las personas llamadas a prestarla
ni tampoco un mero consejo o asesoramiento no vinculante®.

¥ Art.27.1 CDFA:
(“Laprestaciéndeasistenciarequiereconocerelactoqueelmenorseproponerealizarysignificaconsi-
derarloconformeasusintereses™),y 2 CDFA.,la asistencia puede ser expresa o tdcita y previa o
simultdnea al acto; en esta puede bastar con la mera presencia sin oposicion.

40



RUPTURA DEL MATRIMONIO CON HIJOS DISCAPACITADOS

En la reforma del Capitulo V que contempla la figura del defensor judicial,
el art. 293 indica que se nombrard un defensor judicial de las personas con dis-
capacidad en los casos que se enumeran en el mismo**, cuando se precise apoyo.

6.3. Modificacion de la LEC

Procedo también a resumir esta modificacién siguiendo el tenor del objeto
de esta exposicion, centrandonos por tanto en el articulo cuarto del Proyecto de
Ley* por la que se reforma la legislacion en materia de discapacidad.

El apartado uno modifica la ribrica del titulo I del Libro IV “de los procesos
sobre provision de fondos de medidas judiciales de apoyo a las personas con
discapacidad, filiacion, matrimonio y menores”. Con ello quedan modificados
los articulos referenciados en el mismo *'. Nos centraremos en este estudio a la
modificacion del art. 757 (apartado ocho del Anteproyecto) sobre la legitimacion
e intervencidn procesal que expone en su primer punto que “el proceso para la
adopcion judicial de medidas de apoyo a una persona con discapacidad puede
promoverlo la propia persona interesada” . Por tanto en lo que aqui me estoy
refiriendo en cuanto a la custodia del hijo mayor de edad, podemos entender que
pueden promoverse las medidas oportunas a tenor de la modificacién de la legis-
lacioén, recalcando ello debido a que este principio resulta altamente trascendente.

El apartado catorce el Anteproyecto introduce una nueva regla en el art. 770
“En los procesos matrimoniales en que existieran hijos comunes mayores de die-
cisiete afios que se hallasen en situacion de necesitar medidas de apoyo por
razon de su discapacidad, se seguirdn los trdmites establecidos en esta ley para
los procesos para la adopcion judicial de medidas de apoyo a una persona con
discapacidad”

% Articulo 293. Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacion en materia de discapacidad.
Se nombrard un defensor judicial de las personas con discapacidad en los casos siguientes: 1.°
Cuando la persona con discapacidad precise apoyo de forma ocasional, aunque sea recurrente.
2.° Cuando, por cualquier causa, quien haya de prestar apoyo no pueda hacerlo, hasta que cese
la causa determinante o se designe a otra persona. 3.° Cuando exista conflicto de intereses entre
la persona con discapacidad y la que haya de prestarle apoyo. 4.° Cuando, durante la tramita-
cion de la excusa alegada por el curador, la autoridad judicial lo considere necesario.

40 En el Anteproyecto la modificacion de la Lec, se encontraba en el articulo tercero. En el Proyecto
dicho articulo tercero ha pasado a referirse a la Ley Hipotecaria, encontrdndose la LEC en el
mentado articulo cuarto

4 Art 748 y ss Lec. Modificados segtin la redaccién del Anteproyecto.
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6.4. Modificacion de la Ley 20/ 2011 de 21 de Julio del Registro Civil

En el articulo sexto*’se dedica un apartado a modificar esta materia que esta-
mos tratando, supuesto 11*.- Las sentencias dictadas en procedimientos de provi-
sion de apoyos a las personas con discapacidad.

6.5. Modificacion de la Ley 15/2015 de 2 de julio de Jurisdiccion Volun-
taria.

El articulo séptimo** del Proyecto, en su apartado uno modifica el texto del
art. 43 “serd competente para el conocimiento de este expediente el Juzgado de
Primera Instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia del menor o
persona con discapacidad”

En este mismo sentido el apartado diecinueve* procede a una sustitucion de
términos, en concreto expone textualmente:

1. En el apartado X, pdrrafo 10 de la Exposicion de Motivos, en las ribricas
del Capitulo VII y Capitulo VIII del Titulo 11, en la Seccion 3¢ del Capitulo 11 del
Titulo 11l y en los articulos 2.3, 4, 5,18.2.4%, 19, 23, 26, 27, 28, 29, 30, 40.2, 59,
60, 65, 85, 87, 88, y 89, la expresion «persona con capacidad modificada judi-
cialmente» se sustituye por «persona con discapacidad». 2. En el articulo 90, la
expresion «personas con capacidad modificada juridicialmente» se sustituye por
«personas con discapacidad». 3. En el articulo 60, la expresion «persona con la
capacidad modificada juridicialmente» se sustituye por «persona con discapaci-
dad». 4. En el articulo 70.1.c), la expresion «personas con la capacidad modifi-
cada juridicialmente» se sustituye por «personas con discapacidad».

6.6. Dictamen emitido por el Consejo de Estado.

El Consejo de Estado en Pleno, en expediente num 34/2019, remite al Minis-
terio de Justicia, el Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley antes indicado®. Ello

2 En el Anteproyecto se encontraban estas referencias en el art. cuarto
4 Como en apartado anterior, en el Anteproyecto se referenciaba art. quinto.

4 Del mismo modo que en anteriores notas, indico que en el Anteproyecto ello quedaba referencia-
do en articulo catorce

45 En Consejo de Estado en Pleno, en sesion celebrada el dia 11 de abril de 2019, se emiti6 por
unanimidad el dictamen, habiendo examinado el expediente relativo al anteproyecto de Ley por
el que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica.
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finalmente determina la reunién del Consejo de Ministros de 7 de julio de 2020,
en la que se aprueba y remite a las Cortes Generales el Proyecto de Ley indicado.

6.6.1. Sobre los antecedentes.

Se somete a consulta el ya referido Anteproyecto de Ley*® referenciando que
con tal reforma se pretende dar un paso decisivo en la adecuacién de nuestro
ordenamiento juridico a la Convencion Internacional de NY (nombrando en con-
creto el art. 12 de dicha Convencidn). Se reitera como se pretende implementar el
respeto a la voluntad y a las preferencias de la persona quien, como regla general,
serd la encargada de adoptar sus propias decisiones.

El referido Dictamen analiza el articulado que modifica el Anteproyecto y
que asimismo he expuesto en concreto en los aspectos que aqui interesan en el
anterior apartado.

Y como se ha expuesto, todo ello ha quedado presentado como Proyecto de
Ley 17 de Julio de 2020 en BOCG

6.6.2. Contenido

Tras los antecedentes el Dictamen expone en un segundo punto el conteni-
do del expediente compuesto por; versiones de la proyectada nueva legislacién
basadas en la propuesta inicial de la Comisién General de Codificacion, tramite
de consulta previa en el que participaron diversas instituciones y colectivos, do-
cumentacion relativa al trdmite de audiencia e informacién publica y asi como
sugerencias de personas y entidades que se indican, informes de diferentes Insti-
tuciones, Consejos, y Secretarias, e Informe del CGP]J.

Seguidamente, en su apartado tercero el Dictamen realiza una memoria del
andlisis de impacto normativo, exponiendo que se han seguido los principios de
buena regulacion, el principio de necesidad y eficacia, el principio de seguridad
juridica y el de proporcionalidad, cuampliendo con el texto de la Convencion.

6.6.3. Consideraciones

En base a todo ello, emite las correspondientes Consideraciones, indicando
en resumen; el expediente remitido a la consideracion de este Cuerpo Consul-
tivo se refiere a un Anteproyecto de Ley por el que se reforma la legislacién
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica con el objeto de adecuar nuestro ordenamiento juridico a

46 En la fecha de emisién del Dictamen, como es de comprobar no constaba presentado el Proyecto
de Ley, pero siendo de interés el indicado Dictamen realizo la referencia al mismo, y por tanto
dentro de este apartado, con las referencias al Anteproyecto de Ley
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la Convencién de NY. Igualmente se expone la tramitacién que se ha realizado
recabando los correspondientes informes y versiones. En cuanto a la naturaleza
del Anteproyecto nos encontramos ante una ley ordinaria que reforma las normas
que se han referenciado. Llegando a sus términos finales con el Proyecto de Ley
referenciado, de 17 de Julio de 2020

6.6.3.1. Competencia

En la consideracién Tercera se expone claramente como esta modificacion
se dicta al amparo de la competencia que corresponde al Estado en materia de
legislacion civil conforme el art. 148.1.8° de la Constitucién Espafiola. Por tanto
la reforma proyectada del CC, se entiende sin perjuicio de las disposiciones que
puedan aprobarse en las comunidades auténomas con derecho civil propio, las
cuales tiene aplicacion preferente de acuerdo con el art. 149.1.8 de la Constitu-
cioén y los correspondientes estatutos de autonomia, y por tanto en nuestro caso,
Aragon, el actual Cédigo del Derecho Foral de Aragon®’.

Igualmente se expone la competencia del Estado en cuanto a materia proce-
sal de acuerdo con el art. 149.1.6* de la Constitucidn, por lo que se puede modifi-
car la Ley de Enjuiciamiento Civil, y la Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

En consecuencia en concreto en Aragén, no aplicaremos el CC ni siquiera de
forma supletoria, debo incidir en ello porque la legitimidad del Proyecto viene de
la CE donde se respeta el Derecho Foral.

6.6.3.2. Sobre la capacidad juridica

Se realiza mencién expresa en la consideracion cuarta al art 12 de la Con-
vencién de NY y la interpretacion del mismo por el Comité, queriendo clarificar
este importante precepto ya que el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad aprobd en 2014 una Observacion General sobre dicho articulo.
En ella se afirma que “la capacidad juridica incluye la capacidad de ser titular
de derechos y la de actuar en derecho. La capacidad juridica de ser titular de
derechos concede a la persona la proteccion plena de sus derechos que ofrece el
ordenamiento juridico. La capacidad juridica de actuar en derecho reconoce que
la persona es un actor juridico que pueda realizar actos con efectos juridicos”

Textualmente continda la exposicién que se aflade en esta Observacion Ge-
neral, “la capacidad juridica, es la capacidad de ser titular de derechos y obliga-
ciones (capacidad legal) y de ejercer esos derechos y obligaciones (legitimacion
para actuar). Es la clave para acceder a una participacion verdadera en la so-
ciedad. La capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona para adoptar

47 CDFA, que como sabemos integra la ley 13/2006 de 27 de diciembre de Derecho de la Persona.
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decisiones, que naturalmente varia de una persona a otra, y puede ser diferente
para una persona determinada en funcion de muchos factores, entre ellos fac-
tores ambientales y sociales. En virtud del art. 12 de la Convencion, los déficits
en la capacidad mental, ya sean supuestos o reales, no deben utilizarse como
Jjustificacion para negar la capacidad juridica”

Igualmente afiade la Observacion General “el tipo y la intensidad del apoyo
que se ha de prestar variard notablemente de una persona a otra debido a la
diversidad de las personas con discapacidad (...)”

Por tanto se expone que esa interpretacion del art 12 de la Convencién aban-
dona la tradicional diferencia entre capacidad juridica y capacidad de obrar en
relacion con las personas con discapacidad para promover la integracién de las
personas con discapacidad en todas las facetas de la vida social desde la pers-
pectiva de que es la propia sociedad la que limita a la persona con discapacidad.
En este sentido reitera que la Observacion general concluye: “Los sistemas que
niegan la capacidad juridica basdndose en la condicion de la persona constitu-
yen una violacion del art. 12 porque son discriminatorios, (...) ya que permiten
imponer la sustitucion en la adopcion de decisiones basdndose unicamente en
que la persona tiene un determinado diagndstico. Del mismo modo, los criterios
basados en las pruebas funcionales de la capacidad mental o en los resultados
que conducen a negar la capacidad juridica constituyen una violacion del art 12
si son discriminatorios o si afectan en mayor medida a la igualdad ante la Ley de
las personas con discapacidad.”

Asimismo se expone que “deben examinarse la leyes que regulan la guarda
y tutela, y tomar medidas para elaborar leyes y politicas por las que se reem-
placen los regimenes basados en la sustitucion en la adopcion de decisiones por
un apoyo basado para la adopcion de decisiones que respete la autonomia, la
voluntad y las preferencias de la persona”. Por ello afiade el Comité que debe
ofrecerse a la persona encargada del apoyo el acceso a un reconocimiento juridico
cuya creacion e instrumentalizacion sean determinadas por el Estado.

6.6.3.3. Sobre la modificacion del Derecho civil y procesal

Igualmente se expone la necesidad de modificar esta legislacion para adap-
tarla al art. 12 de la Convencién ya que, como se indica atin no se ha llevado a
cabo. Ante esta situacion la Sala Primera del Tribunal Supremo procedié a dictar
algunas reglasen su Sentencia de 29 de abril de 2009 (rec. Nim. 1259/2000) vy,
en Jurisprudencia posterior*, el TS ha tratado de interpretar los preceptos del CC

4 SSTS 30 sept. 2014 rec num 18/2014; 13 de mayo de 2015, rec num 846/2014, 14 de octubre de
2015, rec num 1257/2014, 20 octubre de 2015, rec .Num 2158/2014; 3 de junio de 2016, rec num
1632/2017; 7 de marzo 2018, rec num 4192/2016, o 18 de julio de 108, rec Um 4374/2017)
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de forma flexible estableciendo graduaciones de la incapacidad y decantdndose a
favor de la curatela que no suple a la voluntad del afectado, sino que la refuerza
controla y encauza.

El mandato existente para la aplicacién normativa no se ha cumplido y sin
embargo, es necesario adaptar al art. 12 de la Convencioén a la regulacion espafio-
la de guarda y tutela, tanto en su vertiente civil como procesal. El problema que
se plantea en esa nueva regulacion es, en primer lugar, terminolégico, dado que
el término persona con discapacidad tiene en la Convencién un alcance general
que va mds allé del sector especifico que trata de protegerse en el citado art.12.

La Convencién no opera con las categorias especificas que conoce nuestra
legislacion en otras leyes sino que queda definido en el art. 1*°como antes he in-
dicado en el apartado sobre la Convencién. Lo determinante es que la definicién
de persona con discapacidad de la Convencién fija los minimos para clasificar
a una persona como destinataria de sus disposiciones, a lo que debemos afiadir
que nos encontramos con una definicién abierta, ya que la discapacidad es un
concepto que evoluciona y que resulta de la interaccién entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que impiden su partici-
pacién plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con las demas,
reconociéndose ademds en la Convencion la diversas situaciones de las personas
con discapacidad.

La delimitacién de términos lleva a concluir que los derechos reconocidos
a las personas con discapacidad (art. 12 Convencion) afectan solo a las personas
con discapacidad que requieren tal apoyo

Se afiade que el reconocimiento de capacidad juridica a las personas con
discapacidad no solo incluye el ser titular de derechos y obligaciones sino la po-
sibilidad de ejercerlos, lo que exige la supresion de las declaraciones de incapaci-
dad, se restringe la tutela y se transforma la curatela para permitir que asi sea, no
linicamente como mecanismo de apoyo en la toma de decisiones sino en ciertos
casos también un sistema de representacion, por lo que se requiere la modifica-
cion en las correspondientes legislacion es que estamos exponiendo. Este cambio
de sistema es el planteado por el Anteproyecto suprimiendo las declaraciones de
incapacidad y reemplazando el modelo tutelar de toma de decisiones por por un
modelo de acceso a mecanismos de apoyo.

4 Art 1| CONVENCION de NY, define a las personas con discapacidad como aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo, que al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demds
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6.6.3.4. Sobre la modificacién del Cédigo Civil
Definiciones

La consideracion Sexta comienza con una breve descripcion del contenido
de la reforma, comenzando por exponer la actual regulacién que deriva de la Ley
13/1983 1a cual introdujo entre otros el principio de “graduar” la incapacitacion
o el de la pluralidad de guarda. Con este sistema se prevé que las personas que
sufran “enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico
que impidan a la persona gobernarse por si misma” puedan ser incapacitadas
en virtud de sentencia judicial firme (art. 199/200 CC). En el caso de menores de
edad incapacitados sujetos a patria potestad se prevé la posibilidad de la extincién
de esta patria potestad (“patria potestad prorrogada”- art. 171 y 201 CC o rehabi-
litacién de la patria potestad)

Por otra parte, a través de la ley 41/2003°' de 18 de noviembre de protec-
cién patrimonial de las personas con discapacidad y modificacién del CC, LEC
y Normativa Tributaria, se aprobaron una serie de medidas de proteccién juridi-
co-privadas para personas con discapacidad definidas como las afectadas por una
minusvalia psiquica igual o superior al 33 % o las afectadas por una minusvalia
fisica o sensorial igual o superior al 65 %, independiente de si han sido o deben
ser incapacitadas. Esta Ley (art. 2) introdujo dos importantes innovaciones en re-
lacion con la incapacidad al regular la autotutela es decir, la posibilidad que tiene
una persona capaz de obrar de adoptar las decisiones que estime convenientes en
prevision de su propia futura incapacitacion, tanto en sede de tutela (art. 223),
como en sede de mandato (art. 1732). Se introduce por tanto en nuestro ordena-
miento una primera regulacion de los poderes preventivos.

La adaptacion de nuestra legislacion al art 12 de la Convencién implica la
desaparicion del estado civil de incapacitado y la superacion de las diferencias
entre capacidad juridica y capacidad de obrar en relacion con los incapacitados, la
reserva de la tutela para la minoria de edad y una nueva regulacion de las medidas
de apoyo de las personas con discapacidad con la que se dota de nueva configura-
cidn a la institucion de la curatela (por tanto el art 2 del Anteproyecto modificada
la regulacién de los art. 199 a 332 CC)

En concreto, se hace especial referencia a la “supresion de las declaraciones
de incapacidad” y asi el Anteproyecto sustituye el titulo IX del Libro I (de la

%0 Tener también en cuenta: Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos

1 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y
de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria
con esta finalidad. Publicado BOE num 277 de 19.11.2003

47



M? CRISTINA CHARLEZ ARAN

Incapacitacion)®. A través de la supresion de las declaraciones e incapacidad y
de la implantacién de un nuevo mecanismo de protecciéon de proteccion de las
personas con discapacidad desaparece en nuestro ordenamiento el estado civil de
incapacitado y se elimina la desigualdad hasta el momento existente por razén
de discapacidad en los términos de los art. 199 y 200 CC. En materia de familia
se suprime la incapacitacién como causa de atribucion del ejercicio de la patria
potestad al progenitor no afectado por la discapacidad™

Se exponen otras modificaciones en las que no entraré a fin de, como he
indicado, centrarme en la materia de este estudio, aunque son evidentemente tras-
cendentes tales como, materia testamentaria, contratos y responsabilidad civil.

Sobre la tutela

Uno de los aspectos de la reforma que debemos contemplar en esta expo-
sicién, y a la que se hace especial referencia por este Dictamen del Consejo de
Estado es “la reserva en exclusiva de la tutela para las situaciones de minoria
de edad”. El Anteproyecto elimina a través de los apartados diecinueve y veinte
del art. 2 las instituciones de tutela para incapacitados, patria potestad prorrogada
y patria potestad rehabilitada. La tutela se reserva para la proteccion de los me-
nores de edad no emancipados (en situacién de desamparo o no sujetos a patria
potestad). Con ello desaparecen las instituciones de patria potestad prorrogada y
rehabilitada®.

La Seccién Primera del nuevo capitulo I del Titulo IX abre con el art. 199 CC
que afirma que quedan sujetos a tutela los menores no emancipados en situacién
de desamparo y los menores no emancipados no sujetos a patria potestad. Se
mantienen en esta seccion las previsiones de los vigentes articulos 223 y ss rela-
tivos a la posibilidad de los progenitores de prever el nombramiento de tutor para
sus hijos. En esta seccidn la nueva redaccion del art 208 CC sefiala que “la au-
toridad judicial constituird la tutela mediante un expediente de jurisdiccion vo-
luntaria, siguiendo los trdmites previstos legalmente” . Esta prevision se corres-
ponde con la que expone el art. 748 LEC que elimina de su dmbito de aplicacién
a los procedimientos “que versen sobre la capacidad de las personas y de los de
declaracion de prodigalidad” e incluye a “los que versen sobre la adopcion de
medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad y los de declaracion
de prodigalidad” . Para el nombramiento de tutor de menores ha de acudirse a un

32 Articulos 199 a 214 del CC
3 Nueva redaccion del art 156 CC

* Vigente el art. 171 CC, que suprime el apartado diecinueve del art. 2 del Anteproyecto y vigente
del art. 201 CC, al que se da nueva redaccion por el apartado veinte del art. 2 del Anteproyecto.

48



RUPTURA DEL MATRIMONIO CON HIJOS DISCAPACITADOS

expediente de jurisdiccién voluntaria, incluso para los supuestos de oposicion,
sin embargo el Consejo de Estado entiende que deberia introducirse en la LEC un
proceso contencioso para este nombramiento de tutor en caso de conflicto.

No me detengo en mds modificaciones que, tal como he indicado en apar-
tados anteriores, no son de interés para esta exposicion como la adquisicion de
bienes o la responsabilidad.

Sobre las medidas de apoyo

Otro de los apartados que destaca el Consejo de Estadoes el referido a, “las
medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su capa-
cidad juridica” . El titulo XI del libro I del CC establece los mecanismos de pro-
teccién (apoyos) de las personas con discapacidad. A través de este nuevo titulo
XI del libro I que hasta ahora estaba dedicado a la mayoria de edad y a la eman-
cipacion® se realiza en los articulos que se modifican (art. 258 a 297 CC) la mas
relevante transformacién de las instituciones de proteccion de las personas con
discapacidad. Dicho titulo se divide en seis capitulos en los que a este trabajo se
refieren; Capitulo III De la guarda de hecho de las personas con discapacidad®,
Capitulo IV De la Curatela® y Capitulo V Del defensor judicial®.

Asi por tanto el art 248 (capitulo I del titulo XI), sefiala que “constituye
el objeto del presente titulo la regulacion de las medidas de apoyo necesarias
para que las personas mayores de edad o emancipadas que las precisen para el
adecuado ejercicio de su capacidad juridica puedan desarrollar plenamente su
personalidad y desenvolverse juridicamente en condiciones de igualdad”. Sin
embargo, el Consejo de Estado sefiala que este articulo carece de caricter nor-
mativo y se limita a sefialar el contenido el titulo por lo que deberd reformularse.

Por tanto, sobre los nuevos capitulos II y III del titulo IX “Del defensor judi-
cial del menory de la guarda de hecho del menor”> . El art. 234.3 CC que queda
modificado, determina que procederd el nombramiento de defensor, entre otros,
“cuando el menor emancipado requiera el complemento de capacidad previsto
en los art. 246 y 247 y no lo puedan prestar los progenitores o exista con ellos
conflicto de intereses”

En este nuevo sistema la institucioén de la curatela sufre una profunda mo-
dificacién y se convierte en el principal mecanismo de apoyo para el ejercicio

3 Arts. 314 a 324 CC
% Art. 261 a 265 CC
57 Art. 266 a 292 CC
8 Art 293 a 296 CC

% Se introducen a través de los art. 234 y ss
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de los derechos de las personas con discapacidad. Este sistema lo completan, las
figuras de la guarda de hecho y el defensor judicial, segin he indicado se expresa
en la Convencién de Nueva Yor. Y en concreto se indica por el Consejo que se
convierte al curador en un “cuasitutor” y a la persona afectada practicamente en
un incapacitado, atin sin suprimir su capacidad ni desconocer su posible voluntad,
deseos y preferencias y respetando su personalidad.

En la nueva redaccion del art. 250 CC se prevé la posibilidad de anticipar
la provisién de las medidas de apoyo para los menores de dieciséis afios; ello es
consecuente con la supresion de la patria potestad prorrogada o rehabilitada.

En consecuencia, relacionado con lo anterior, el Consejo de Estado valora
favorablemente la introduccién en el apartado nueve del articulo 2 del Antepro-
yecto de la posibilidad de anticipar medidas de apoyo por razén de la discapaci-
dad de los hijos comunes mayores de diecisiete afios en los procesos de nulidad,
separacion y divorcio; lo que se corresponde con la prevision del modificado art.
250 CC que como hemos indicado establece, “cuando se prevea (...) en los dos
afios anteriores a la mayoria 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, a peticion del menor, de los pro-
genitores, del tutor o de Ministerio Fiscal podrd acordar (...) la procedencia de
la adopcion de la medida de apoyo que corresponda para cuando concluya la
minoria de edad. Estas medidas se adoptardn en todo caso, dando participacion
al menor en el proceso y atendiendo a su voluntad, deseos y preferencias”. Todo
ello en relacién con el proyectado art. 770.8 LEC (apartado dieciséis del art. 4
del Anteproyecto) que sefiala que, “8 En los procesos matrimoniales en que
existieran hijos comunes de dieciséis afios, que se hallasen en situacion de nece-
sitar medidas de apoyo por razén de su discapacidad, se seguirdn los trdmites
establecidos en esta ley para los procesos para la adopcion judicial de medidas
de apoyo a una persona con discapacidad”

En el reformado art. 251 se establece la posibilidad de que cualquier persona
mayor de edad o emancipada pueda disponer de medidas de apoyo para el su-
puesto de que en un momento pueda necesitarlas.

El Consejo de Estado también trata de forma concreta el sistema de autorre-
gulacioén y poderes preventivos, cuestiones altamente trascedentes en las que no
me extiendo por no ser correspondientes a esta exposicion®

% Capitulo IT, modificacién de art. 254-260 CC
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Sobre la curatela

Incidiré de forma mas concreta (tal indica el Consejo) en “la nueva confi-
guracion de la curatela”, ya que el nuevo sistema de apoyos dota de una nueva
concepcion en el capitulo IV del titulo XI¢', el cual se divide en cuatro secciones:

1.- Ampliacién de funciones del curador que viene acompanada de una es-
pecializacion de este 6rgano de apoyo en las personas con discapacidad ya que
desaparecen las funciones que hasta el momento reservaba al CC al curador res-
pecto a los menores emancipados o que hubiesen obtenido el beneficio de la
mayor edad. Es un planteamiento novedoso de la institucidn; el Anteproyecto ha
preferido un modelo més flexible en el que se determine, para quienes precisen
de apoyo continuado, caso por caso, la extension de la medida de proteccién. Con
ello se suprimen los tradicionales sistemas de representacion para incapacitados
mayores de edad (tutela, patria potestad prorrogada o rehabilitada) y dota de nue-
vo contenido a las institucion de la curatela, se reemplazan los sistemas de toma
de decisiones que respete la autonomia, la voluntad y las preferencias de la perso-
na. Segtn el Dictamen del Consejo circunscribir la tutela a la minoria de edad y
ampliar el &mbito de la extension y las funciones de la curatela es respetuoso con
la naturaleza de una y de otra institucion de proteccion.

2.- La seccién primera del capitulo IV del titulo XI®? comienza con el art- 266
“las medidas tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de provision
de apoyos serdn proporcionadas a las necesidades de las persona que las preci-
se, respetardn siempre la mdxima autonomia de esta en el ejercicio de su capaci-
dad juridica y atenderdn en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias. Las
medidas de apoyo adoptadas serdn revisadas periodicamente, (...) en un plazo
mdximo de tres afios, y en todo caso, ante cualquier cambio de la situacion de la
persona que pueda requerir una modificacion de dichas medidas”

De acuerdo con el revisado articulo 267 CC, la curatela como medida de
apoyo serd constituida por la autoridad judicial cuando no exista otra medida de
apoyo suficiente.

3.- La seccidn segunda del capitulo IV del titulo XI “De la autocuratela y
del nombramiento del curador”%se divide su vez en dos subsecciones dedicadas
a la autocuratela y al nombramiento del curador. El art. 269 firma que “cualquier
persona mayor de edad o menor emancipada, en prevision de que se produzca

1 Art. 266 a 292 CC
2 Art. 266 a 268 CC
% Art 269 a 279 CC
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alguna de las circunstancias a las que se refiere el art. 248 podrd en escritura
puiblica, proponer el nombramiento o la exclusion de una o varias personas de-
terminadas para el ejercicio de la funcion de curador”. No obstante en el Dicta-
men del Consejo se sugiere un cambio de redaccién proponiéndose la expresion
“en prevision de la concurrencia futura de circunstancias que puedan dificultarle
el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demds”

Tras ello se estudian las causas de inhabilidad en las que no entraré, expuesto
todo ello segin el art. 273 y ss CC

4.- La seccion tercera del capitulo IV del titulo XI “Del ejercicio de la cu-
ratela” % establece las reglas generales de desempefio en la funcién de curador.
Se refiere asimismo a la realizacidn de actos de trascendencia personal o familiar.
Este inciso viene a reemplazar el vigente “para internar al tutelado en un esta-
blecimiento de salud mental o de educacion o formacion especial” Parece que
el Anteproyecto ha evitado referirse al internamiento para no vulnerar la anterior
legislacion asi como los art 17 y 81 de la CE.

Otra novedad que el Consejo valora de forma positiva es la posibilidad pre-
vista en el art. 286 CC segtin el cual “La autoridad judicial, cuando lo considere
adecuado para garantizar la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad, podrd autorizar al curador la realizacion de una pluralidad de
actos de la misma naturaleza o referidos a la misma actividad econdomica, es-
pecificando las circunstancias y caracteristicas fundamentales de dichos actos”

5.- El capitulo IV del titulo XI “De la extincion de la curatela”™, es el que
se trata en la seccidn cuarta, y contiene las causas de extincidn de esta institucion.

Sobre la figura del defensor judicial

Tras finalizar en andlisis de esta figura el Dictamen expone en su siguiente
apartado la institucion “Del Defensor judicial de la persona con discapacidad”.
Esta es por tanto la segunda de las instituciones de guarda que contiene la nueva
regulacién del Anteproyecto y asi, segtin el art. 249 CC ,procede su nombramien-
to “cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional, aunque sea
recurrente”; regulado todo ello en el nuevo capitulo V del libro 1®. Se modifica
la institucion del defensor judicial; mantiene su intervencion en caso de conflicto
de intereses y para aquellas ocasiones en que los encargados de esa guarda y pro-
teccién no cumpliesen sus funciones por cualquier motivo.

4 Art. 280 a 288 CC
% Art. 279 a 284 CC
% Art 293 a 297 CC
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Igualmente analiza la tercera de las instituciones juridicas de apoyo que es la
guarda de hecho “el guardador de hecho de la persona con discapacidad”, que se
define en el art. 249 CC como “la persona que ejerce el apoyo de otra con disca-
pacidad, sin que existan medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando
eficazmente” A ella se dedica el nuevo capitulo IIT del Titulo XI¥. Se expone que
el objetivo de la institucion es atender la realidad social que demuestra que la per-
sona con discapacidad, estd adecuadamente asistida o apoyada por un guardador
de hecho. Para ello se introduce la modificacion del art. 261 CC ,siendo novedad,
que es obligacién del guardador de hecho solicitar, una autorizacién judicial en
un expediente de jurisdiccidon voluntaria en el que habrd de ser oida la persona
interesada.

No entraré en este estudio en la nueva regulacién de la prodigalidad que
también queda modificada en el nuevo titulo XII.

Sobre otras modificaciones: uso de la vivienda familiar

No podemos en cambio obviar en esta exposicion las modificaciones con-
tenidas en el art. 2 de del Anteproyecto referidas al uso de la vivienda familiar.

El art. 96 CC en la redaccidn que realiza el apartado once del citado art. 2
del Anteproyecto regula la atribucion del uso de la vivienda familiar. Esta nueva
regulacion siguiendo una consolidada jurisprudencia® en la que las sentencias
de referencia determinan que la vinculacion del cese del uso del domicilio fa-
miliar, una vez alcanzada la mayoria de edad de los hijos, proporciona la certi-
dumbre precisa para hacer efectivo el principio de seguridad juridica, desde el
momento en que sujeta la medida a un plazo y asimismo se anade que el interés
superior del menor que inspira el uso de la vivienda familiar, no es en todo caso
equiparable al del hijo mayor con discapacidad en orden a otorgar la especial
proteccion que el ordenamiento juridico dispensa al menor. El interés del menor
tiende a su proteccion y asistencia en todo orden, mientras que el de la persona
con discapacidad se dirige a la integracion de su capacidad de obras mediante
un sistema de apoyos orientado a una proteccion especial, segiin el grado de
discapacidad. Por lo tanto se fija en la mayoria de edad el limite del derecho de
los hijos que se queden en compaiiia de uno de los progenitores a usar la vivienda
familia. Asimismo, si entre los hijos hubiera alguno menor con discapacidad que
hiciera conveniente la continuacion en el uso de la vivienda familiar después de
su mayoria de edad, se deberd determinar el plazo de duracién de ese derecho.

7 Art. 261 a 265 CC

% STS 2 abril 2018, rec n® 1855/2017. Fecha 4/4/2018. Sala Civil. Roj: STS 1166/2018 - ECLI:
ES:TS:2018:1166. Num de resolucidon 181/2018
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Adicionalmente se afiade que los hijos comunes mayores de edad que al tiempo
de la nulidad, separacién o divorcio, estuvieran en situacion de discapacidad, que
hiciera conveniente la continuacién del uso “se equiparan a los hijos menores
que se hallen esa situacion”.

También se contiene la modificacion de articulado referido al consentimiento
o0 a la proteccion patrimonial®en los que no me detengo para el objeto de esta
exposicion.

El apartado sesenta y siete del art. 2 del Anteproyecto introduce en la dispo-
sicién adicional cuarta una definicién de discapacidad, “aquella que haga precisa
la provision de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica” . El
Dictamen considera que por motivos de seguridad juridica ha de reservarse en lo
sucesivo la utilizacién del término “persona con discapacidad” para las personas
a las que se refiere la Convencion.

6.6.3.5. Sobre la modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
la Ley de Jurisdiccion Voluntaria

Me remitiré en este apartado en lo que respecta al contenido de esta exposi-
cion a la modificacidn que prevé el Anteproyecto de Ley relativa a la tramitacién
de los tramites procedimentales en cuanto a la adopcién de medidas judiciales de
apoyo a personas con discapacidad. En concreto el apartado 1 del proyectado art.
756 de la LEC establece que en los supuestos que sea pertinente el nombramiento
del curador, los procesos de adopcién de medidas judiciales de apoyo a personas
con discapacidad se regirdn por lo dispuesto en un nuevo capitulo III bis que se
introduce en la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria, salvo que haya oposicion, en cuyo
caso se regirdn por lo dispuesto en la LEC.

En el mismo dmbito de la LEC™ otra modificacién importante es que se
permite a un mayor nimero de personas intervenir en el proceso para la adopcién
judicial de medidas de apoyo a una persona con discapacidad. Otra importante
novedad es la prevision de revision periddica obligatoria (cada tres afios) de las
medidas de apoyo a la persona con discapacidad.

El Dictamen también realiza observaciones a la modificacién de la LEC,
contenido en el art. 4 del Anteproyecto.

Se modifica la redaccion del art. 749. 1 LEC mediante el apartado cuatro
del art. 4, en el cual s6lo hace referencia a las personas con discapacidad que

% Art, 121-123 CC
" Art. 757 LEC
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participan en el proceso. Segtn el criterio del Consejo también deberia afiadirse
a la redaccion proyectada una referencia a que el Ministerio Fiscal defendera el
interés de las personas afectadas por los demds procesos a los que hace alusioén
el inciso primero

En este articulo 4 del Anteproyecto se da nueva redaccion al articulado’
referido a tramitacién y audiencia de otros interesados en los que como ya he ido
exponiendo no me detendré por no ser objeto concreto de esta exposicion.

Continuando con las observaciones, el Dictamen hace también referencia
a la modificacién de la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria, art. 7 del Anteproyecto.
El Dictamen indica que sin perjuicio de la aplicacion supletoria de la LEC seria
conveniente la inclusién de una prevision equivalente al proyectado art. 7 bis de
la LEC, segtn la redaccién que indica el apartado uno del art. 4 del Anteproyec-
to, que expone sobre el art. 7 bis, “Ajustes para las personas con discapacidad,
indicando que para garantizar su participacion en igualdad de condiciones, se
realizardn las adaptaciones y flexibilizaciones necesarias” .

Otro dato que considero destacable es el referido al apartado 2 del art. 42
bis, que esta incluido en el nuevo capitulo III bis, introducido por el apartado
uno del art. 7 del Anteproyecto, el cual sefiala “la sentencia dictada no impedird
que, sobrevenidas nuevas circunstancias, pueda instarse un incidente que tenga
por objeto dejar sin efecto o modificar el alcance de las medidas judicialmente
adoptada”

También se valora positivamente la inclusién de una prevision de sustitucion
de términos a través del apartado 18, del art 7 del Anteproyecto, sustituyéndose la
expresion, “persona con capacidad modificada” por la expresion, “persona con
discapacidad” .

Finalmente el Dictamen realiza observaciones a las modificaciones de la Ley
del Notariado, Ley de Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad,
Ley del Registro Civil y Ley Hipotecaria. En ellas no me detengo por no ser ob-
jeto de esta exposicion.

6.7. Tramitacion.

Como he expuesto para alcanzar la publicacién del Proyecto de Ley en
BOCG, fecha 17 de julio de 2020, ha existido una completo estudio con el Dicta-
men que he analizado, asi como con el Anteproyecto de Ley referenciado.

' Art. 755,756,759, 761 LEC
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El Proyecto de Ley, inicamente altera alguno de los ordinales del articulado,
manteniendo la misma redaccion de fondo. Como se indica en la publicacién en
BOCG previo a la Exposicion de Motivos, se certifica que en reunién del Consejo
de Ministros celebrada el dia siete de Julio de dos mil veinte, se ha aprobado y
acordado remitir a las Cortes Generales el Proyecto de Ley por el que se reforma
la legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica.

7.- RESUMEN

La separacion, divorcio o nulidad, especialmente, con hijos a cargo, genera
una situacién nueva a la que deben adaptarse los miembros de la familia. He
considerado dedicar esta exposicion a los hijos incapacitados, incluso si nos en-
contramos ante hijos mayores de edad, (con la legislacion actual constatando
también la diferencia en los casos en que existe o no sentencia de incapacidad) y
asi, nos podemos encontrar situaciones diferentes:

1. Segtn la legislacion actual. Hijos discapacitados e incapacitados judicial-
mente.

Supuesto de hijos que han sido incapacitados judicialmente y cuya auto-
ridad familiar en Aragén (patria potestad en legislacién general) se encuentra
rehabilitada o prorrogada. He indicado brevemente que al exponer el término
“incapacidad” y en concreto en este supuesto (hijos mayores de edad incapaci-
tados) me refiero a incapacidad civil, que es la que se produce cuando este hijo
padece deficiencias fisicas o psiquicas de tal trascendencia que le imposibilitan
regirse por si misma y satisfacer sus necesidades sin asistencia. Esta incapacidad
como he expuesto en la vigente legislacion, ha de ser determinada por sentencia
judicial y podria someter al incapacitado a tutela (o bien curatela), pero como en
este estudio me he centrado en los hijos solteros y con sus progenitores con los
que conviven, no serd preciso nombrar tutor (ni curador) sino que lo que deberfa
producirse es la rehabilitacion o la prérroga de la autoridad familiar en nuestro
Derecho Aragonés, (patria potestad en legislacion general). He indicado que de-
terminaremos proérroga cuando la declaracion de incapacidad se produce antes
de que el hijo alcance la mayoria de edad. En tal sentido en el momento en que
cumpla dieciocho afios no adquirird esa mayoria de edad sino que la autoridad
familiar (patria potestad) se prorrogard automaticamente, por tanto, podemos in-
dicar que no se rehabilita porque no se llega a extinguir.

En relacién con el momento en que se declara la prérroga de la autoridad
familiar, o bien de la rehabilitacion y en relacion a la ruptura de pareja y crisis
familiar, podemos diferenciar:
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a.- En el supuesto que la sentencia de incapacitacion se dicte antes de la rup-
tura de pareja es habitual que la autoridad familiar (patria potestad) ya haya sido
otorgada a ambos padres. No obstante si es posteriormente cuando se produce
la ruptura de pareja, deberd procederse a regular esta cuestion del hijo mayor de
edad incapacitado de forma similar al hijo menor de edad (y en tales casos nos
encontramos, si no existe acuerdo, con la posible problematica de la custodia,
gastos y alimentos, y uso de vivienda etc.).

Nuestro ordenamiento juridico considera el interés superior del incapacitado
como una obligacién legal de proteccidn y obliga a que el Ministerio Fiscal vele
siempre por los intereses de los incapacitados. No obstante el fundamento de su
proteccion es diferente al de los menores de edad (he indicado como ejemplo que
la fundamentacion serd el grave estado de salud, la necesidad de asistencia de una
tercera persona etc..)

Con la modificacion de la legislacion, considero que evitaremos esta com-
plejidad, dado que se elimina patria potestad prorrogada y estaremos tinicamente
ante la determinacién de apoyos al discapacitado.

b.- Continuando con la todavia vigente legislacion, si la declaracién de in-
capacidad se produce después de ruptura de pareja, la autoridad familiar (patria
potestad) puede otorgarse a ambos progenitores, sin perjuicio de que la guarda y
custodia sea individual o compartida. Sin embargo, esta cuestion también puede
dar a problematica si no existe acuerdo y, por ello he estudiado algunas de las
sentencias en relacion a otorgar la autoridad familiar a uno solo de los progenito-
res si se entiende que las divergencias pueden ser de tal intensidad que perjudi-
quen al hijo, pretendiendo evitar asi constantes incidentes judiciales. Aqui puede
plantearse que quien ha sido excluido de esta autoridad familiar (patria potestad)
considere que queda eliminado de toda decisidn e incluso opinién, por lo que
considero deberd fundamentarse de forma muy expresa esta decisién, siempre
realizdndola en interés del hijo incapacitado.

2. Actual legislaciéon: Hijos discapacitados no incapacitados judicialmente.

Nos encontramos también con supuestos de hijos mayores de edad discapa-
citados que no han sido incapacitados judicialmente (por tanto en principio son
titulares de sus derechos civiles).

En estos casos me he planteado si también en los casos de ruptura de pareja
con hijos a cargo discapacitados tenemos la misma problemdtica en caso de no
existir acuerdo, esto es, custodia, aportacion de gastos o uso de vivienda.

Efectivamente esta cuestion no la encontramos de forma concreta en la le-
gislacion puesto que el CC como hemos expuesto habla de incapacidad y nuestro
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CDFA igualmente expone “hijos menores o incapacitados”. Por ello la regulacién
que se aplica en la préctica la deducimos de la Jurisprudencia y se puede constatar
que cuando existen hijos incapacitados o discapacitados (necesidades especiales
por alguna minusvalia), existen las mismas obligaciones y derechos y, por tanto,
se establecerd autoridad familiar (patria potestad), custodia, gastos de alimentos
o uso de vivienda, todo ello en beneficio del hijo incapacitado o discapacitado
(independientemente de que sea mayor o menor de edad).

La nueva legislacion sobre discapacidad ha dado también mads claridad en
este sentido y podemos decir que considera el interés del mismo como una obli-
gacion legal de proteccion.

3. Incapacitados o discapacitados que perciben prestacion:

En este apartado (y segun actual legislacion) indico el supuesto de hijos con
incapacidad reconocida o discapacitados (sin sentencia de incapacitacidn), que
por una parte serdn dependientes de sus padres durante toda su vida pero por otra
parte perciben una subvencion o prestacion del 6rgano estatal o autonémico co-
rrespondiente y, ademds tal ayuda es gestionada por sus padres. Es evidente que
en tales supuestos, se deberd valorar el caso concreto en conjunto con la situacién
econdmica y patrimonial familiar a los efectos de evaluar cual es la necesidad de
aportacion o no de gastos al hijo y esto porque como hemos visto, en Jurispruden-
cia, la percepcion de una prestacién por discapacidad no extingue directamente
la aportacion de alimentos.

A ello queria referirme cuando indico que el fundamento de su proteccion es
diferente al de los menores de edad (he expuesto que tal fundamentacién puede
devenir del grave estado de salud, y de la necesidad de asistencia de una tercera
persona etc..), y ello porque podemos encontramos con que la situacion el hijo
le impida su incorporacién a cualquier trabajo o que la prestacion que percibe
de la administracién no sea suficiente para cubrir los gastos y necesidades que
requiere su atencién y cuidado. Como se indica por la Jurisprudencia que antes
he referenciado “no se puede otorgar la misma proteccion a un hijo mayor de
edad con discapacidad que la que requiere un hijo menor porque, la asistencia
a un discapacitado se dirige a la integracion de su capacidad de obrar mediante
un sistema de apoyos orientado a una proteccion especial segiin el grado de su
discapacidad, La atencion hacia las personas mayores con discapacidad depen-
de de su estado y grado fisico, mental, intelectual o sensorial, del acierto en la
adopcion de los apoyos en la toma de decisiones y de la eleccion de la persona
o institucion encargada de hacerlo, entre otras cosas, y también, el respeto a su
derecho de vivir de forma independiente y de tener control sobre su vida diaria
siempre que sea posible”.
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8. ACTUALIZACION LEGISLACION Y CDFA

He realizado la esta exposicion del Convenio de Nueva York, asi como con
el Proyecto de Ley de modificacion de nuestra legislacién. Hemos visto por tanto
los instrumentos (Convenio de NY, Dictamen del Consejo de Estado, Antepro-
yecto y Proyecto de Ley) que deberdn implementarse en nuestra legislacion con
la consiguiente repercusion en la posterior aplicacion practica juridica. Hemos
analizado Sentencias alusivas al Convenio de NY, y por tanto es evidente la in-
tencién del juzgador la necesidad de incardinar cuanto antes este Convenio en
nuestra legislacion.

Podemos hacer un sucinto resumen de la incidencia que este Convenio y la
modificacion del CC tendrd en nuestro CDFA.

Previamente deberé indicar que se realiza constante mencién al matrimo-
nio, y por tanto a las consecuencias de su ruptura, esto es: separacion, divorcio
o nulidad. Estas denominaciones también deben ser actualizadas, puesto que en
muchos supuestos en la actual sociedad, nos encontramos ante parejas estables no
casadas, y por tanto esta nomenclatura deberia ser actualizada.

En concreto por tanto, serd necesario la modificacion del CDFA: Libro I
Derecho de la persona, el Capitulo II que trata sobre la Incapacidad e incapacita-
cion, y su seccién primera (la persona incapaz y la incapacitada)’, igualmente la
Seccidén 2 con la prérroga y rehabilitacion de la potestad de guarda’™; del mismo
modo el Titulo III “de las relaciones tutelares”™, en concreto Capitulo IV: La
tutela”™, y el Capitulo V: La curatela’™

Asimismo debo referirme a los articulos sobre Autoridad familiar del CDFA,
art 71 y ss, y en concreto deberdn ser modificados: Articulo 72. Ejercicio exclusi-
vo por uno de los padres: El ejercicio de la autoridad familiar corresponde a uno
solo de los padres en los casos de exclusion, privacion, suspension o extincion
de la autoridad familiar del otro, y también cuando asi se haya resuelto judicial-
mente, asi como Articulo 73. Padre menor no emancipado o incapacitado: /. El
menor no emancipado que tenga suficiente juicio ejercerd la autoridad familiar
sobre sus hijos con la asistencia de sus padres y, a falta de ambos, de su tutor; en
casos de desacuerdo o imposibilidad, con la de la Junta de Parientes o la de un

™ Art 34 y ss CDFA
3 Art 41y ss CDFA
* Art 100 y ss CDFA
5 Art 130 y ss CDFA
" Art 148 y ss CDFA
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defensor judicial. 2. El mismo criterio se aplicard al incapacitado si la sentencia
no ha suspendido el ejercicio de su autoridad familiar.

El propio articulo 80 del CDFA deberd ser modificado puesto que determina
expresamente: “Guarda y custodia de los hijos: 1. Cada uno de los progenitores
por separado, o ambos de comiin acuerdo, podrdn solicitar al Juez que la guarda
y custodia de los hijos menores o incapacitados sea ejercida de forma comparti-
da por ambos o por uno solo de ellos. (...)

Este es el articulo principal por el que consideré la profundizacién con este
estudio, pues nuestro CDFA indica “custodia de hijos incapacitados”, por tanto a
tenor de la Convencién de NY, y del Anteproyecto expuesto con el que se modifi-
card el CC deberemos comenzar el estudio para modificar los articulos referidos.

La importancia del interés del menor, y del hijo discapacitado, conlleva la
necesidad de actualizacion de la ley para su aplicacion en la préctica.

9. REFLEXION FINAL:

He comenzado este discurso con una frase en latin: Patrem habenti tutor
non datur (cuyo significado he indicado: a quien tiene padre no se le da tutor),
porque como conocemos ya desde derecho romano el derecho de familia estaba
regulado. En estos supuestos familiares, haya o no ruptura de pareja, los hijos
discapacitados, tendrédn la atencion de sus padres, con lo que es de esperar dis-
pondrén de una buena proteccidn, no necesitardn persona que decida por ellos:
los progenitores podran dedicarles su atencion personal y juridica.

Pero no puedo acabar este discurso sin dejar anunciado otro tema de gran
preocupacion que enlaza con el anterior, y es qué ocurre con estos hijos tras el
fallecimiento de sus padres:

En las XII Tablas (que consideramos el origen del derecho civil romano: tex-
to legal que contenia las normas para regular la convivencia del pueblo romano),
en la tabla V quedaba determinado: Quibus testamento, tutor datus non sit, iis
lege XII agnaisunt tutores (quienes no hayan recibido tutor por testamento, por
la Ley de las XII tablas tendrdn como tutores a sus agnados) Siendo la agnacion
0 parentesco agnaticio, en Derecho romano, el parentesco juridico que se funda-
menta en la potestad del pater familias y no supone, necesariamente, relacion de
sangre. Asi, los agnados son aquellas personas que estdn sometidas a la potestad
del pater o que lo estarfan si viviese todavia el paterfamilias), asi por tanto no
debemos olvidar ni personal ni juridicamente a estas personas cuando fallecen
sus padres, y su absoluta necesidad de atencién por parte de otros familiares o
personas cercanas.

60



RUPTURA DEL MATRIMONIO CON HIJOS DISCAPACITADOS
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Excmas. e llmas. Autoridades
Excmos. e Ilmos. Compafieros Académicos
Sefioras y sefiores

Lo he dicho en alguna otra ocasién, pero hoy me parece muy oportuno
recordarlo:

Cuando los miembros que componemos la Mesa de gobierno de la Academia
Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacién tomamos posesion de nuestros cargos,
tras el mandato recibido en las elecciones de octubre de 2017, nos propusimos,
como uno de los objetivos principales a desarrollar en esta nueva etapa, llevar a
cabo una profunda renovacién de la Institucion.

Renovacién que debia desarrollarse en una triple direccidn:

Renovacién generacional. Tratando de rebajar la edad media de los
Académicos -los que fundamos e iniciamos la andadura de la Institucion nos
hemos hecho mayores. Y para ello, tratar de incorporar savia nueva de juristas,
que la hay.

- Renovacidén de género. En Septiembre de 2017, s6lo tres mujeres formaban
parte del elenco académico, entre mds de treinta Académicos elegidos desde la
fundacioén de la Academia, en 1995. Tres mujeres en mds de veinte afios.

- Y renovacién profesional. Frente a determinadas profesiones juridicas
-Jueces, Magistrados, Notarios y Catedraticos- ampliamente representadas en la
Academia, otras, como la Abogacia dejaba sentir notablemente su ausencia.

Pues bien, con la eleccién, en su dia, como Académica Correspondiente, de
Dofia Maria Cristina Charlez Arén, la Academia estd cumpliendo ampliamente
su objetivo.

Cristina es una joven abogada perteneciente al Iltre. Colegio de Abogados
de Zaragoza, al que ha dedicado y dedica una buena parte de su actividad
profesional. Ha sido Diputada de la Junta de Gobierno, participa en la Comision
de Formacion, preside la Junta Directiva de la Seccién de derechos de proteccion
de la persona, es vocal de la de Derecho de Familia y miembro de la Comisién
de Mediacién.
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Licenciada en Derecho por la Universidad de Zaragoza, en 1994, obtuvo el
grado de Doctora en febrero de 2016, con su tesis “El abogado frente a la ruptura.
Problemas y oportunidades en la practica profesional”.

Su vocacién juridica universitaria la ha conducido a continuar ligada a la
Universidad de Zaragoza como Profesora adscrita al departamento de Derecho
Privado de la Facultad de Derecho, impartiendo la docencia de Derecho Civil.

Ha participado en numerosas Jornadas organizadas por el Gobierno de
Arag6n y por el Consejo General de la Abogacia Espafiola, en diversos Cursos
impartidos por el Colegio de Abogados de Zaragoza, en el Foro de Derecho
Aragonés auspiciado por El Justicia de Aragén, y ha sido Ponente de la Comision
de Derecho Foral de las Cortes de Aragén. Participando en todos ellos en razén
de su especialidad en Derecho de Familia, mediacién y custodia compartida.

Una verdadera vocacién juridico-cientifica que comparte con su actividad
profesional como Abogada en ejercicio, con mds de veinticinco afios de actividad,
dedicada a su especialidad de Derecho de Familia y de la persona, en la dificil
actividad de la violencia de género, en lo que afecta al Derecho de Familia.

A lo largo de mis asistencias en lo que afecta al Derecho de Familia a los
variados actos realizados por el Iltre. Colegio de Abogados de Zaragoza, venia
constatando que habia una abogada joven muy activa y participativa, con una
gran capacidad de organizacién, muy involucrada en los asuntos objeto del acto
juridico de que se tratara. Esa era Cristina Charlez.

En determinado momento, me decidi por ofrecerle proponerla como
Académica Correspondiente de esta Academia, y me sorprendid el entusiasmo
con que recibid la propuesta. Un entusiasmo que, no solamente no ha decrecido,
sino, al contrario, se ha incrementado en el tiempo que lleva en la Institucion,
como lo demuestra el hecho mismo de este discurso que acaba de leer.

Como todos ustedes saben, los Académicos Correspondientes lo son por el
solo hecho de ser elegidos, y no tienen obligacion alguna de leer discurso. El
hacerlo, como Cristina Charlez, demuestra bien a las claras esa doble vocacion:
la juridica y la participativa.

k ok ok ook

Acabamos de escuchar un importante discurso de la Dra. Charlez Arén.
Importante por la temadtica elegida, e importante por el modo de plantearla.

La materia de la discapacidad de las personas y sus derechos en el ambito
de la sociedad en la que viven viene siendo objeto de especial atencién por parte
del legislador espafiol, muy particularmente a partir de la Convencién de Nueva
York sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada en 2006, y
ratificada por Espafia en 2007.
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La Ley 26/2011, de 1 de agosto, procedié a una adaptacién normativa a la
Convencién de Nueva York de un buen nimero de leyes referidas a las personas
discapacitadas. Faltaba, sin embargo, la adaptacion quizds mas importante en orden
a regular lo concerniente a la capacidad juridica de las personas discapacitadas:
el Cadigo civil. Ello se estd llevando a cabo actualmente -con notable retraso-
mediante el proyecto presentado recientemente en el Congreso de los Diputados
por el Gobierno espaifiol.

Precisamente, el tema elegido para su discurso por la nueva Académica -la
problematica que se plantea en los casos de ruptura de parejas, casadas o no, con
hijos mayores discapacitados- incide de lleno en el contenido de esa reforma. De
ahf la importante dificultad con la que Dofia Cristina Chéarlez se ha tenido que
enfrentar al verse obligada a trabajar la materia de su discurso con un proyecto de
ley, cuyo contenido final como ley es imprevisible.

Pero dificultad también por su deseo de tratar la problemadtica no s6lo desde
la perspectiva del Cddigo civil, sino también desde su regulacién en el Cédigo
del Derecho Foral de Aragén. Una normativa ésta de la que no se tiene noticia
acerca de su posible adaptacion al Convenio de Nueva York y, en caso de llevarse
a cabo, en qué sentido.

Con respecto a la legislacion vigente, y tanto la del Cédigo civil espafiol,
cuanto la del Cédigo aragonés, el hecho de centrar su discurso en la situacion de
los hijos discapacitados mayores de edad obliga a la Dra. Chérlez a un primer
cuestionamiento de la vigente regulacion en la materia, por la permanencia en
ambos ordenamientos de las figuras de la prérroga y de la rehabilitacion de la
patria potestad o autoridad familiar. Como bien ha explicado en su discurso,
el proyectado nuevo art. 91 del Cédigo civil suprime, para el futuro, ambas
instituciones. Porque mantener la autoridad parental sobre una persona mayor de
edad es equipararla a un menor y, en consecuencia, negarle su capacidad juridica,
es decir, la titularidad de cuantos derechos le ofrecen las leyes, para disfrutarlos
en igualdad de condiciones que cualesquiera otros ciudadanos. La prérroga y la
rehabilitacién de la patria potestad van frontalmente en contra del espiritu y de la
propia normativa del Convenio neoyorquino.

En su discurso, la Dra. Chérlez resalta la importancia que los tribunales, y
especialmente el Tribunal Supremo y el Tribunal Superior de Justicia de Aragén,
estan teniendo en la adecuacién de sus resoluciones a los principios y preceptos
de la Convencion de Nueva York, dictando unas reglas interpretativas a través
de las cuales se intenta flexibilizar la normativa del Cédigo civil y del Cédigo
aragonés en materia de tutela e incapacidad, tratando de hacerla compatible con
el espiritu de la Convencién.

Y es verdad, como sefiala la STS de 29 de abril de 2009, que no compete a
la Autoridad judicial, sino al Poder Legislativo determinar la forma de asistir y
prestar apoyos a las personas con discapacidad y “aclarar sectorialmente las reglas
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generales conformes con la Convencién”. Sin embargo, no menos cierto es que
la judicatura estd llamada a jugar un papel de primer orden en la materia objeto
del discurso que acabamos de escuchar, y no sélo en este periodo que podriamos
Ilamar de transicién, hasta que las leyes civiles sean reformadas adecudndolas al
Convenio neoyorquino, sino también en la aplicacién préctica de las normas que
se dicten al respecto.

Yadesde el comienzo de su actuacion, el juez,cuando se plantea la declaracion
de discapacidad -que ya no de incapacidad- de una persona, debe hacerlo
ponderando equilibradamente su estado mental, intelectual, fisico o sensorial,
y con arreglo al mismo dictar la resolucién que mas le convenga. Graduando
adecuadamente las medidas de apoyo a que dicha persona debe someterse.

Pero luego, en los momentos cruciales que plantea la nueva Académica -ruptura
de parejas con hijos mayores discapacitados, sin acuerdo entre los progenitores- los
jueces van a jugar un papel decisorio -como ya vienen haciendo- en torno a esas tres
cuestiones que plantea: persona a cuyo cuidado va a quedar el discapacitado, uso de
la vivienda familiar y gastos de atencién y mantenimiento del discapacitado. Son
ellos, los jueces, cada uno individualmente y bajo su nica responsabilidad, quienes
van a tener que disponer la mejor medida de apoyo para el discapacitado, sin perder
de vista el espiritu y las normas de la Convencién de Nueva York, a saber: respeto
a la autonomia e independencia individual del discapacitado; respeto a su opcion de
vida, presunta o manifestada; adopcion de medidas proporcionadas y adaptadas a las
circunstancias, previstas para el plazo de tiempo mds corto posible y revisables en
todo caso. Y todo ello con una atencién personalizada e individualizada, desterrando
cualquier tentacion de generalizacion o de actuacion rutinaria.

Particular importancia reviste la decisién que el juez haya de tomar en relacion
con la determinacion de la persona o personas en cuya compafiia haya de vivir
el discapacitado, una vez se produzca la ruptura de la unién de sus progenitores:
si con uno solo de ellos de forma exclusiva, si con ambos de manera compartida
0, incluso, con personas diferentes, sin excluir posibles centros especializados.

Enrelacién con ello, si el discapacitado tiene suficiente juicio o si previamente
lo ha hecho constar de forma fehaciente -aqui entra en juego la importancia del
mandato preventivo, con especial regulacion en la reforma del Cédigo civil-, el
juez tendra que tener muy en cuenta la opcién que al respecto haya manifestado
aquél. Como expresamente dispone el art. 19 de la Convencidn de Nueva York, los
Estados Partes de la Convencion adoptardn las medidas precisas para garantizar
que “las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su lugar de
residencia y dénde y con quién vivir...y no sea vean obligadas a vivir con arreglo
a un sistema de vida especifico”.

Por fin, en su conclusiones, la Dra. Charlez insta a que se lleve a cabo la
necesaria reforma en el Codigo del Derecho Foral de Aragdn, para su adaptacion
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a la Convencion de Nueva York, especialmente en lo que concierne a los hijos
discapacitados mayores de edad, con la supresion, igual que se ha hecho en la
reforma del Cédigo civil espaiiol, de la prorroga y de la rehabilitacion de la
autoridad familiar.

Tiene razén, pues no me cabe la menor duda de que la ratificacién que hizo
formalmente Espaia, en 2007, a la Convencidn, obliga al Estado espafiol en su
conjunto, por tanto, también a las Comunidades Auténomas con Derecho civil
propio; y, por supuesto, Aragén, cuyas normas en la materia distan mucho de la
normativa y del espiritu de la Convencion.

Ahora bien, el problema surgird en la préactica cuando se suscite algiin caso
de ruptura de pareja aragonesa con hijos mayores discapacitados, si todavia no se
ha efectuado la correspondiente reforma legislativa.

En el informe del Consejo de Estado al anteproyecto de reforma del Cédigo
civil, de la Comisiéon General de Codificacidn, se recuerda que, aunque las
Comunidades Auténomas con Derecho civil propio no se han de ver afectadas
por esa reforma, si que serd posible que, en algtin caso, preceptos incluidos en ella
puedan ser de aplicacién supletoria en el correspondiente Derecho civil territorial.
Por tanto, también en el aragonés.

Pero aunque ello es cierto, y surgirdn supuestos de aplicacién supletoria
del Coédigo civil reformado en la aplicacion del Derecho aragonés, es mds que
dudoso que ello pueda suceder con el nuevo art. 91 del Cédigo civil espaifiol,
suprimiendo la prérroga y la rehabilitacion de la patria potestad. Pues para que
esa aplicacion supletoria pueda tener lugar es preciso que en el Derecho aragonés
no exista norma alguna en la materia. Pero si existe. Lo que sucede es que se trata
de un conjunto de normas -los arts. 41 al 45 del Cédigo foral- manifiestamente
contrarias al espiritu de la Convencién de Nueva York.

Creo que, una vez mds, corresponderd a los jueces aplicar las normas con la
suficiente moderacidn, evitando una contravencion evidente de dicha Convencidn.

Concluyo. Felicito cordialmente a nuestra Académica, Dra. Charlez Arén,
por su importante y comprometido discurso, y le insto a que siga participando en
las actividades de la Academia, con el entusiasmo y brillantez con los que hasta
ahora lo ha hecho.

Muchas gracias.
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