ABOGADQOS

Principales novedades de la Ley 8/2021 por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
y Decreto Ley 19/2021 en Cataluia

1.- Cambio de paradigma: de la proteccién a la autonomia

El régimen y regulacidon de la capacidad de las personas es un area de enorme
trascendencia, que afecta de forma transversal a otras muchas areas del derecho vy al
trafico juridico y econdmico. De ahi la relevancia de conocer en detalle el verdadero
alcance practico de esta reforma.

La reforma nace de la necesidad de adaptar el ordenamiento juridico espafiol a la
Convencidon de Nueva York del afio 2006. El legislador espafiol promulgé la Ley 8/2021,
de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Como consecuencia
de las modificaciones introducidas por ésta, el legislador cataldn aprobé con cardcter de
urgencia el Decreto Ley 19/2021, de 13 de agosto, por el que se adapta el Cédigo Civil
de Catalufia a la reforma del procedimiento de modificacién judicial de la capacidad.

Se elimina la distincién entre capacidad juridica y capacidad de obrar. Partiendo de esta
idea, la Ley 8/2021 elimina el procedimiento judicial de incapacitacion o modificacion
judicial de la capacidad, para convertirlo en un procedimiento de designacion de
apoyos. Desde la entrada en vigor de la referida ley, no es posible limitar la capacidad
de las personas.

Los apoyos designados para cada persona con discapacidad tendran la funcién de
garantizar que ejerce su capacidad juridica en condiciones de igualdad con el resto de
personas, y que se respetan su voluntad, deseos y preferencias.

Sin perjuicio de lo anterior, el legislador no ha ignorado que la realidad es que hay
personas cuyo grado de discapacidad o circunstancias vitales les hace, o bien ser poco
conscientes de su situacion, o ser victimas de abusos o influencias indebidas por parte
de otras personas. Para ello, la ley prevé que en estos casos se puedan tomar medidas
coercitivas, aunque contradigan la voluntad expresa de la persona con discapacidad.
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En este sentido ha resuelto la Sala 12 del Tribunal Supremo, en su Sentencia nam.
589/2021, de 8 de septiembre: “(...) la voluntad contraria del interesado, (..) es
consecuencia del propio trastorno que lleva asociado la falta de conciencia de
enfermedad. En casos como el presente, en que existe una clara necesidad asistencial
cuya ausencia estd provocando un grave deterioro personal, una degradacion que le
impide el ejercicio de sus derechos y las necesarias relaciones con las personas de su
entorno, principalmente sus vecinos, estd justificada la adopciéon de las medidas
asistenciales (proporcionadas a las necesidades y respetando la mdaxima autonomia
de la persona), aun en contra de la voluntad del interesado (...)".

2.- Designacidn de asistente y constitucion de medidas de apoyo ante Notario

Una de las grandes novedades de la reforma es que_las medidas de apoyo se podrdn
constituir extrajudicialmente, mediante Escritura Publica otorgada ante Notario, si lo
solicita la persona con discapacidad en previsién o apreciacién de una situacion de
necesidad de apoyo.

En realidad, si se hace en previsidon de una futura situacién de discapacidad, seria algo
parecido al otorgamiento de un poder preventivo, y la_diferencia respecto de la
autotutela es que no serd necesario el nombramiento judicial del asistente nombrado

en prevision.

El Notario deberd realizar una entrevista personal con el otorgante, o incluso con
personas de su entorno mas préximo, y utilizar todos los medios que estén a su alcance
para que pueda manifestar su voluntad. Previa indagacidn de que no existe riesgo de
influencia indebida o conflicto de intereses valorara si es capaz de entender el sentido
del acto que va a firmar. Si no lo es, debera remitir el caso a la via judicial.

A diferencia de lo previsto en la Ley 8/2021, donde la via judicial es en todo caso
subsidiaria a la Notarial, en Catalufia son vias alternativas, en virtud del Decreto-Ley
19/2021.

3.- Procedimiento judicial: se rige a priori por la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria y en
caso de oposicion Arts. 748 LEC i siguientes.

La Ley 8/2021 ha trasladado los articulos del procedimiento de incapacitacion de la Ley
de Enjuiciamiento Civil a la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria, previa adaptacién a la nueva
situacion de constitucion de medidas de apoyo a la persona sin modificar su capacidad.
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En consecuencia, para la constitucién de medidas de apoyo por via judicial, serdn de
aplicacion los articulos 42 bis a) a c) de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, y solamente en
caso de oposicion, se deberd ir al proceso especial de provision de medidas judiciales de
apoyo a las personas con discapacidad, filiacién, matrimonio y menores, previsto en los
articulos 748 y siguientes de la LEC.

A este respecto, el articulo 759 de la LEC establece pruebas preceptivas en este tipo de
procedimientos: entrevista con la persona con discapacidad, audiencia a los parientes
mas préximos, practica de dictdmenes periciales del ambito social y sanitario.

Respetando el principio de la minima intervencién judicial el érgano judicial deberd
adoptar Unicamente aquellas medidas estrictamente necesarias dadas las circunstancias
del caso concreto. Después, se limitara a ejercer funciones de control o salvaguarda.

4.- Prohibicion de otorgar nuevas tutelas, curatelas o potestades parentales
rehabilitadas a mayores de edad: La figura del asistente

En Cataluiia, se flexibiliza la figura del asistente y se convierte en la Unica figura valida
(a diferencia de la regulacion del Cédigo Civil, que prevé la constitucién de curatelas).
De hecho, el Decreto Ley 19/2021 unicamente modifica los articulos que regulan la
figura del asistente (articulos 226-1 a 226-8 Cddigo Civil de Catalufia).

Esta figura permite adaptar las medidas adoptar al caso concreto, ya que se puede
nombrar con facultades representativas o sin ellas en cada uno de los ambitos de la vida
de la persona con discapacidad. En consecuencia, se prevé que la resolucion judicial o
Escritura que constituya la asistencia haga un “traje a medida” y especifique en qué
ambitos la persona con discapacidad necesita un apoyo, cd6mo se va a desarrollar el
mismo y quién va a ser la persona que va a prestarlo.

Sin perjuicio de lo anterior, es cierto que, en la practica, una asistencia representativa
en todos los dmbitos de la vida de la persona con discapacidad es muy similar a una
tutela.
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5.- ¢Qué pasa con las tutelas, curatelas y patria potestades prorrogadas otorgadas
con anterioridad a la entrada en vigor de este RDL?

Se mantienen y siguen funcionando de la misma forma, aplicando las normas que
regulan estas figuras, que no han sido modificadas en el Cédigo Civil de Catalunya. El
Decreto Ley 19/2021 prevé que la revision pueda hacerse a instancia de parte en el plazo
de un afio, o de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal en el plazo de 3 afios.

El principal problema que plantean estas revisiones es el de la falta de recursos de la
Administracién de Justicia para hacer frente a la oleada de revisiones que esto puede
causar, con la consiguiente saturacion de los juzgados y el ulterior atraso en la resolucién
de los nuevos asuntos, especialmente en una materia donde la urgencia en la resolucién
es habitual.

Para ello, algunos juzgados estan adaptando durante la misma tramitacién de los
procedimientos en curso las “tutelas” a la normativa vigente, o se estdn aprovechando
as rendiciones de cuentas de los tutores para hacer una revision de las medidas.

I d d tas de los tut h de | did

6.- Conclusiones

Bajo nuestro punto de vista, el cambio paradigmatico que apuntdbamos al principio de
este articulo es mas tedrico y fundado en un cambio de nomenclatura que no tanto
practico. La importancia de adaptar el lenguaje para generar cambios sociales que el
legislador considera positivos para el conjunto de la sociedad no se discute. Sin
embargo, no consideramos que las reformas objeto de este articulo provoquen un gran
cambio en la practica juridica del sector, como podria parecer a priori por la cantidad de
modificaciones legislativas que implican. Nos explicaremos.

Tal y como apuntamos en el cuerpo del presente articulo: un asistente representativo
tendra en la practica las mismas facultades que tenia hasta la fecha un tutor. Este tipo
de asistencia se va a seguir constituyendo por via judicial para las personas mas
vulnerables. No obstante, a partir de la reforma, es posible constituir este apoyo
mediante “voluntad propia” expresada ante Notario por parte de una persona con
discapacidad que aparentemente tenga mejores condiciones psiquicas.
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En consecuencia, con este cambio legislativo, la persona con discapacidad que se
encuentre en un entorno respetuoso en el que no exista riesgo de abuso, dispondra de
medios mas inmediatos y flexibles para conseguir medidas de apoyo. Sin embargo,
también es cierto que precisamente por lo anterior, el riesgo de abuso en personas con
discapacidad en un entorno no respetuoso se podra ver incrementado.

Por otro lado, no podemos dejar de mencionar la contundente critica que se hace desde
la Administracién de Justicia debido a la falta de recursos actuales para hacer frente a
las revisiones de oficio que prevé la nueva normativa para adaptar cada caso a las nuevas
medidas, en un plazo maximo de tres afios. Es facil crear impacto mediatico con cambios
en la nomenclatura de la normativa y la introduccién preceptos que fijan plazos
imposibles de cumplir con los medios judiciales de los que se dispone en la actualidad,
ya que las reformas objeto de este articulo no ha venido acompafiadas de ninguln
incremento en el presupuesto destinado a la Administracién de Justicia. En este sentido,
las reformas de la Ley 8/2021 y el Decreto Ley 19/2021, pese a los intentos de descarga
de trabajo a los drganos judiciales con la incorporacién de la posibilidad de constituir
una figura de asistente de forma extrajudicial, conllevan en realidad un incremento de
carga de trabajo.

Sin ir mas lejos, los érganos judiciales que conozcan de los procesos de nombramiento
de apoyos deberan dedicar mas tiempo a cada uno de los nuevos casos, ya que se
eliminan por completo los automatismos en la designacion de apoyos. Esto no
solamente obliga a los drganos judiciales a confeccionar verdaderas “piezas de alta
costura”, sino que ademas deberan revisar los anteriores procedimientos que sigan
abiertos en la actualidad. Es dificil prever como, disponiendo de los mismos recursos, se
va a cumplir con ambos mandatos legales sin atrasar excesivamente la resoluciéon de las
nuevas medidas que se soliciten, siendo que éstas requieren habitualmente una
respuesta rapida con adopcién incluso de medidas cautelares.
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