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0.
LA REFORMA DEL CC:
LOS NUEVOS TITULOS IX,
X, X1Y XIl DEL LIBRO |

Regulacion en materia de proteccion de
menores y personas discapacitadas

La Ley 8/2011, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, con el objeto de adaptar nuestro ordenamiento juridico a
la Convencion de Nueva York, asi como «la puesta al dia de nuestro Derecho
interno en un tema, como es el del respeto al derecho de igualdad de todas
las personas en el ejercicio de su capacidad juridica», introdujo importantes
modificaciones en diferentes leyes y, en lo que aqui mas nos concierne, a
través de su articulo segundo con sesenta y siete apartados modificé, con
efectos de 3 de septiembre de 2021, el Cédigo Civil.

La reforma que el articulo segundo de la Ley 8/2011, de 2 de junio, introdu-
jo en nuestro Cédigo Civil fue la mas extensa y de mayor calado, tal y como
puso de relieve la propia exposicion de motivos de la citada norma, pues
sentd las bases de un nuevo sistema basado en el respeto a la voluntad y
las preferencias de la persona con discapacidad, el cual informa toda la Ley
8/2011, de 2 de junio y se extrapola a través de las modificaciones legales al
resto de la legislacion civil, produciéndose una reubicacion en los titulos Xl a
XII del libro primero del Cédigo Civil.

A TENER EN CUENTA. A partir de la entrada en vigor de esta ley, las meras
privaciones de derechos de las personas con discapacidad, o de su ejercicio,
quedaron sin efecto.




REFORMA CIVIL Y PROCESAL DE APOYO A PERSONAS CON DISCAPACIDAD

HASTA EL 03/09/2021

DESDE EL 03/09/2021

LIBRO PRIMERO. De las personas

LIBRO PRIMERO. De las personas

Titulo IX. De la incapacitacion
(arts. 199 a 214) *arts. 202-214 dero-

gados por la LEC desde el 08/01/2001.

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

Cap. I: De la tutela (arts. 199 a 234)

Cap. II: Del defensor judicial del menor
(arts. 235 y 236)

Cap. lll: De la guarda de hecho del menor
(arts. 237 y 238)

Titulo X. De la tutela, de la curatela
y de la guarda de los menores o
incapacitados.

Titulo X. De la mayor edad y de la eman-
cipacion (arts. 239 a 248)

Cap. I: Disposiciones generales
(arts. 215 a 221)

Cap. ll: De la tutela (arts. 222 a 285)

Cap. lll: De la curatela
(arts. 286 a 298)

Cap. IV: Del defensor judicial
(arts. 299 a 302)

Cap. V: De la guarda de hecho
(arts. 303 a 313)

Titulo XI. De la mayor de edad y de
la emancipacién (arts. 314 a 324)

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

Cap. |: Disposiciones generales
(arts. 249 a 253)

Cap. Il: De las medidas voluntarias
de apoyo (arts. 254 a 262)

Cap. lll: De la guarda de hecho de las
personas con discapacidad (arts. 263 a 267)

Cap. IV: De la curatela (arts. 268 a 294)

Cap. V: Del defensor judicial de las
personas con discapacidad (arts. 295-298)

Cap. VI: Responsabilidad por danos
causados a otros (arts. 299-299 bis)

Titulo XII. Del Registro del estado
civil (arts. 325 a 332)

Titulo XII. Disposiciones comunes
(arts. 300 a 332)
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0. LA REFORMA DEL CC: LOS NUEVOS TIiTULOS IX, X, X1 Y XII DEL LIBRO |

A TENER EN CUENTA. Cabe advertir que dicha reforma conllevé un cambio en
la terminologia. Asi, y toda vez que, tal y como pone de manifiesto el legislador
en la exposicion de motivos de la Ley 8/2021, de 2 de junio, las personas con
discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones,
por lo que ya no hablaremos de «personas con la capacidad modificada judi-
cialmente» sino de «personas con discapacidad con medidas de apoyo para
el ejercicio de su capacidad juridica», otorgandose con ello un nuevo y mas
acertado enfoque a la realidad social, pues, se advierte que muchas limitaciones
vinculadas tradicionalmente a la discapacidad no han procedido de las perso-
nas afectadas por ella, sino de tu entorno. Asi, tal y como pudo comprobarse,
la nueva regulacion diferencié de forma concreta y clara las disposiciones que
habran de regular aquellos aspectos que tengan que ver con los regimenes de
proteccién para con los menores con respecto a las concernientes a las institu-
ciones y medidas de apoyo aplicables a las personas con discapacidad para el
ejercicio de su capacidad juridica.

CUESTIONES

1. ¢En qué situacion quedaron los tutores, curadores, defensores judiciales
y guardadores de hecho a partir del 03/09/2021 con la entrada en vigor de
estas modificaciones?

La disposicion transitoria 2.7 de la Ley 8/2021, de 2 de junio, senalé que los tu-
tores, curadores, con excepcion de los curadores de los declarados prédigos, y de-
fensores judiciales nombrados bajo el régimen de la legislacion anterior ejercerian
su cargo conforme a las disposiciones de esta ley a partir de su entrada en vigor:

— Alos tutores de las personas con discapacidad se les aplicarian las normas
establecidas para los curadores representativos.

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

Quienes vinieran actuando como guardadores de hecho sujetarian su actuacion
a las disposiciones de esta ley.

2. ;Y como qued? la situacion de patria potestad prorrogada o rehabilitada?

Quienes ostentaran la patria potestad prorrogada o rehabilitada continuarian
ejerciéndola hasta que se produjera la revision a la que se refirié la disposicion
transitoria quinta de la Ley 8/2021, de 2 de junio (disposicion transitoria 2.9).

3. ¢Y la situacion de los prédigos?

Las medidas derivadas de las declaraciones de prodigalidad adoptadas de acuer-
do con la legislacion anterior continuarian vigentes hasta que se produjera la revi-
sién prevista en la disposicién transitoria quinta. Hasta ese momento, los curadores
de los declarados prédigos continuarian ejerciendo sus cargos de conformidad con
la legislacion anterior (disposicién transitoria 2.7).

4. ;En qué consiste la revision de las medidas ya acordadas a la que hace
referencia la D.T. 5.% de la Ley 8/2021, de 2 de junio?

Esta revisién de medidas acordadas en base a la legislacion anterior al 03/09/2021
podré solicitarse a instancia de parte o de oficio por la autoridad judicial o a instan-
cia del Ministerio Fiscal.
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— A instancia de parte: las personas con capacidad modificada judicialmen-
te, los declarados prodigos, los progenitores que ostenten la patria potestad
prorrogada o rehabilitada, los tutores, los curadores, los defensores judiciales
y los apoderados preventivos podran solicitar en cualquier momento de la
autoridad judicial la revision de las medidas que se hubiesen establecido con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente ley, para adaptarlas a esta.
La revision de las medidas debera producirse en el plazo maximo de 1 ano
desde dicha solicitud.

— De oficio o a instancia del MF: en aquellos casos en que no se haya hecho la
solicitud anterior, la revision se realizara por parte de la autoridad judicial de
oficio o a instancia del Ministerio Fiscal en un plazo maximo de 3 anos.

5. ¢Qué ocurrié con los procesos sobre la capacidad de las personas que
se encontraran en tramitaciéon cuando entraron en vigor las modificaciones
realizadas por esta norma?

Los procesos relativos a la capacidad de las personas que se estuvieran tramitan-
do a la entrada en vigor de la presente ley se regirian por lo dispuesto en ella, espe-
cialmente en lo que se refiere al contenido de la sentencia, conservando en todo
caso su validez las actuaciones que se hubieran practicado hasta ese momento.

SITUACIONES
NORMAS DEL CC

ANTERIORES

DESDE 03/09/2021
A 03/09/2021

TUTORES DE
PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

CURADORES
REPRESENTATIVOS

arts.
268-294 del CC

$

CURADORES DE
EMANCIPADOS
(progenitores fallecidos o

DEFENSOR JUDICIAL

impedidos) |:> MENOR
Y
MENORES BENEFICIO arts.
MAYOR EDAD 235y 236 del CC

GUARDADORES DE

GUARDADORES DE HECHO HECHO

arts.
237y 238y
263-267 del CC

SITUACION DE PATRIA POTESTAD PRORROGADA O
REHABILITADA Y PRODIGOS:

—

CONTINUARAN HASTA LA REVISION DE LAS MEDIDAS (DT 5.2)




1.
TITULO IX. DE LA TUTELA Y DE
LA GUARDA DE LOS MENORES

Regimenes legales de proteccion del menor

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica supuso una reubicacion de la regulacion del tema de
la minoria de edad, la mayoria de edad y la emancipacién de tal forma que,
tras la reforma, la tutela y guarda de los menores se encuentran previstos
en el titulo IX del libro primero del CC, mientras que el titulo X se destina a
la mayor edad y la emancipacion.

Asi mismo, esta reforma supuso que la figura de la tutela, con su tradicio-
nal connotacién representativa, quede reservada para los menores de edad
que no estén protegidos por medio de la patria potestad, mientras que el
complemento de capacidad requerido por los emancipados para el gjerci-
cio de ciertos actos juridicos sera atendido por un defensor judicial.

Como hemos visto, con la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio,
los diferentes tipos de régimen de proteccién del menor quedan regulados
bajo los preceptos contenidos en el titulo IX del libro primero del Cédigo
Civil (articulos 199 a 238 del Codigo Civil):

e Capitulo I: De la tutela (articulos 199 a 234 del CC).
e Cap. ll: Del defensor judicial del menor (articulos 235 y 236 del CC).

e Cap. lll: De la guarda de hecho del menor (articulos 237 y 238 del
CC).

La Ley 8/2021, de 2 de junio, también reformé la Ley de Jurisdiccion Vo-
luntaria dada la necesidad de que no hubiera discrepancia entre los diversos
textos legales. De esta manera se estableci6 un ajuste entre la LJV y la legis-
lacién civil material en lo que respecta al nombramiento del defensor judicial
de menores o personas con discapacidad. La mentada ley también modifico:

¢ El expediente de nombramiento de tutor.

¢ El expediente de autorizacion o aprobacién judicial de actos de enaje-
nacién o gravamen de bienes pertenecientes a menores.
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1.1. La tutela

Regulacion de la tutela como institucion para la
guarda y proteccion de la persona y de sus bienes

|| ¢Qué podemos entender por tutela?

La tutela, uno de los distintos regimenes legales de guarda y proteccion
legal previstos en el ordenamiento espanol, es aquella institucion que tiene
por objeto la guarda y proteccion de la persona y bienes de aquellos sujetos
senalados legalmente. Habida cuenta que con la reforma de la legislacion
civil y procesal derivada de la publicacion de la Ley 8/2021, de 2 de junio, se
pretende adaptar nuestro ordenamiento a la Convencioén internacional sobre
los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13
de diciembre de 2006, tratado internacional que en su articulo 12 proclama
que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida, la tutela, con su
tradicional connotacién representativa, queda reservada para los menores de
edad senalando el art. 199 del CC:

«Quedan sujetos a tutela:
1.° Los menores no emancipados en situacion de desamparo.
2.° Los menores no emancipados no sujetos a patria potestad».

|| Generalidades de la institucion tutelar

Senala el articulo 200 del Cédigo Civil que las funciones tutelares cons-
tituyen un deber, estableciendo la premisa de que estas sean ejercidas Uni-
camente en beneficio del tutelado, quedando bajo la salvaguarda de la auto-
ridad judicial.

Dentro de las potestades que el texto legal otorga a la autoridad judicial
a establecer para aquellos casos en los que, el interés del menor tutelado lo
requiera, son las medidas y disposiciones previstas en el articulo 158 del
CC (modificado por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién in-
tegral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, con efectos desde
el 25/06/2021):

«El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o
del Ministerio Fiscal, dictara:

1.° Las medidas convenientes para asegurar la prestaciéon de alimentos
y proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de
este deber, por sus padres.

2.° Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbacio-
nes danosas en los casos de cambio de titular de la potestad de guarda.

3.° Las medidas necesarias para evitar la sustraccién de los hijos meno-
res por alguno de los progenitores o por terceras personas y, en particular,
las siguientes:
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1. TITULO IX. DE LA TUTELA Y DE LA GUARDA DE LOS MENORES

a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial
previa.

b) Prohibicion de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mis-
mo si ya se hubiere expedido.

c) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de
domicilio del menor.

4.° La medida de prohibiciéon a los progenitores, tutores, a otros pa-
rientes 0 a terceras personas de aproximarse al menor y acercarse a su
domicilio o centro educativo y a otros lugares que frecuente, con respecto
al principio de proporcionalidad.

5.° La medida de prohibicién de comunicacién con el menor, que im-
pedird a los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas
establecer contacto escrito, verbal o visual por cualquier medio de co-
municacion o medio informético o telematico, con respeto al principio de
proporcionalidad.

6.° La suspension cautelar en el ejercicio de la patria potestad y/o en el
ejercicio de la guarda y custodia, la suspension cautelar del régimen de vi-
sitas y comunicaciones establecidos en resolucion judicial o convenio judi-
cialmente aprobado y, en general, las demas disposiciones que considere
oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios
en su entorno familiar o frente a terceras personas.

En caso de posible desamparo del menor, el Juzgado comunicaré las
medidas a la Entidad Publica. Todas estas medidas podran adoptarse den-
tro de cualquier proceso judicial o penal o bien en un expediente de ju-
risdiccidon voluntaria, en que la autoridad judicial habra de garantizar la
audiencia de la persona menor de edad, pudiendo el Tribunal ser auxiliado
por personas externas para garantizar que pueda ejercitarse este derecho
por si misman.

A TENER EN CUENTA. Si se tratara de menores que estén bajo la tutela
de una entidad publica, estas medidas solo podran ser acordadas por la
autoridad judicial de oficio o a instancia de dicha entidad, del Ministerio
Fiscal o del propio menor. La entidad publica seré parte en el procedi-
miento y las medidas acordadas seran comunicadas a esta, que dard
traslado de dicha comunicacion al director del centro residencial o a la
familia acogedora.

Por su parte, y en atencién al nombramiento «voluntario» de tutor o dis-
posiciones sobre la tutela, el articulo 201 del Cédigo Civil posibilita que los
progenitores, a través de testamento o documento publico notarial designen
tutor, establezcan érganos de fiscalizacion de la tutela, asi como designen a
las personas que hayan de integrarlos u ordenar cualquier otra disposicion
sobre la persona o bienes de sus hijos menores.

A este respecto, es importarte advertir que la referida designacién vincu-
lara a la autoridad judicial al constituir la tutela salvo aquellos supuestos en
los que, en el caso concreto, el interés superior del menor haga aconsejable
y exigible otra cosa, en cuyo caso el juzgador debera justificarlo mediante
resolucién motivada.
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CUESTION

En aquellos supuestos en los que existieren disposiciones de los
progenitores hechos en testamento o documento publico notarial, ;qué
ocurrira en caso de que exista contradiccion entre las disposiciones
establecidas por cada uno de ellos y no fueran compatibles entre si?

El articulo 203 del Cédigo Civil dispone que, en caso de contradiccion, la autori-
dad judicial debera decidir motivadamente segun su criterio lo que considere mas
beneficioso para el interés superior del menor.

Por su parte, si bien es cierto que la falta de patria potestad no anulara aquellas
disposiciones que respecto a la tutela haya adoptado de manera previa el progenitor
al que posteriormente se le haya privado de la patria potestad, si seran nulas, por in-
eficaces, de conformidad con lo previsto en el articulo 204 del Cédigo Civil, aquellas
que este haya adoptado una vez privado de la misma.

Por altimo, el articulo 205 del Cédigo Civil indica que, el que disponga de bienes
a titulo gratuito en favor de un menor, podra establecer las reglas de administracion
y disposicion de dichos bienes, designando al efecto a las personas o personas
que hayan de ejercitarlas (correspondiendo al tutor, las funciones no conferidas al
administrador).

En lo que concierne a la constitucion «forzosa» de la tutela, el Cédigo

Civil dispone a este respecto conforme sigue:

e Estaran obligados a promover la constitucién de la tutela, desde el
momento en que conocieran el hecho que la motivare, los parientes
llamados a ella y la persona fisica o juridica bajo cuya guarda se en-
cuentre el menor. Para el caso de que estos no lo hicieren, el articulo
206 del Codigo Civil senala que estos responderan de forma solidaria

de la indemnizacion de los danos y perjuicios causados.

Por su parte, el contenido del articulo 207 del Cédigo Civil, posibilita
que cualquier persona ponga en conocimiento del Ministerio Fiscal o
de la autoridad judicial el hecho determinante de la tutela a fin de que

se dé inicio al expediente para la constitucién de la misma.

¢A través de qué procedimiento se llevara a cabo la constitucion
de la tutela?

Segun el articulo 208 del Codigo Civil, la autoridad judicial constituird la
tutela mediante el expediente de jurisdiccion voluntaria previsto al efecto,
debiendo seguirse pues, los tramites previstos en los articulos 44 vy si-
guientes de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, al
ser estos los preceptos que se ocupan del procedimiento de constituciéon de
la tutela (en el caso de menores) y la curatela (en el caso de las personas con

discapacidad).

A TENER EN CUENTA. Los articulos reguladores del expediente de jurisdiccion
voluntaria relativos a la tutela, curatela y guarda de hecho en la LJV, también se
han visto modificados por la Ley 8/2021, de 2 de junio, con entrada en vigor el
03/09/2021.
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1. TITULO IX. DE LA TUTELA Y DE LA GUARDA DE LOS MENORES

Por otro lado, y en relacién con las condiciones del ejercicio de la tutela,
los articulos 209 y 210 del CC disponen lo siguiente:

¢ El ejercicio de la tutela se llevara a cabo bajo la vigilancia del Minis-
terio Fiscal, quién actuara de oficio o a instancia de la persona menor
de edad o de cualquier interesado.

¢ Tanto el Ministerio Fiscal como la autoridad judicial podran exigir del
tutor, en cualquier momento, que le informe sobre la situacién del
menor y del estado de la administracién de la tutela.

¢ La autoridad judicial podra establecer, en la resolucion por la que se
constituya la tutela o en otra posterior, las medidas de vigilancia y
control que estime adecuadas.

1.1.1. Nombramiento del tutor

Nombramiento y especialidades del tutor

El nombramiento del tutor se llevara a cabo mediante proceso de jurisdic-
cién voluntaria previsto en los arts. 43 y siguientes de la LJV. Asi mismo debe
tenerse en cuenta que el art. 201 del CC faculta a los progenitores para que
mediante testamento o documento publico notarial designen tutor, establez-
can érganos de fiscalizacién de la tutela, o designen las personas que hayan
de integrarlos u ordenen cualquier otra disposicion sobre la persona o bienes
de sus hijos menores.

Las disposiciones que regulan la designaciéon del tutor se encuentra en
los articulos 211 a 223 del Codigo Civil, bajo la rdbrica «De la delacion de la
tutela y del nombramiento del tutor» que también se ocupan de abordar sus
especialidades, asi como el régimen de inhabilidades para el desempeno
del cargo, remitiendo los supuestos de remocion y excusa de la tutela a los
establecidos para la curatela (institucién que ha quedado reservada, en vir-
tud de la reforma efectuada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, como medida
de apoyo de origen judicial para las personas con discapacidad y que se
encuentra regulada en el capitulo IV del titulo Xl del libro primero del Cédigo
Civil, articulos 268 a 294 del texto legal).

CUESTIONES

1. {Quiénes podran ostentar el cargo de tutor?

Podréan ser tutores todas las personas fisicas que, a juicio de la autoridad judicial,
cumplan las condiciones de aptitud suficientes para el adecuado desempeno de su
funcién y en ellas no concurra alguna de las causas de inhabilidad establecidas en
los articulos 216 y 217 del Cédigo Civil.

2. ;Podra ejercer el cargo de tutor una persona juridica?

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 212 del Cédigo Civil, podran ser tu-
tores las fundaciones y demas personas juridicas sin animo de lucro, publicas o
privadas, entre cuyos fines figure la proteccién y asistencia de menores.



REFORMA CIVILY PROCESAL
DE APOYO A PERSONAS
CON DISCAPACIDAD PASO A PASO

Como se extrae del titulo de esta obra, el lector podra conocer todas las claves de la reforma
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad efectuada por la Ley 8/2021, de 2 de
junio, publicada en el BOE del 3 de junio de 2021, y que entré en vigor el 3 de septiembre de ese
mismo ano, y la aplicacién que de la misma estan realizando ya nuestros tribunales.

La presente guia se centra en las modificaciones realizadas en el Cddigo Civil, en concreto, en
los nuevos titulos IX a Xll del libro I. Esta reforma sienta las bases de un nuevo sistema basado en
el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad.

«No se trata, pues, de un mero cambio de terminologia que relegue los términos
tradicionales de «incapacidad» e «incapacitacion» por otros mas precisos y respetuosos,
sino de un nuevo y mas acertado enfoque de la realidad, que advierta algo que ha pasado
durante mucho tiempo desapercibido. que las personas con discapacidad son titulares
del derecho a la toma de sus propias decisiones, derecho que ha de ser respetado, se
trata, por tanto, de una cuestion de derechos humanos. Y es que muchas limitaciones
vinculadas tradicionalmente a la discapacidad no han procedido de las personas
afectadas por ella, sino de su entorno: barreras fisicas, comunicacionales, cognitivas,
actitudinales y juridicas que han cercenado sus derechos y la posibilidad de su ejercicion.
(Preambulo Ley 8/2021, de 2 de junio)

A través de la misma podran conocer el nuevo titulo Xl «De las medidas de apoyo a las perso-
nas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica», destacando una regulacién mas
detenida de la curatela, principal medida de apoyo para las personas con discapacidad.

Ademads, podran estudiar la nueva regulacion de figuras como la tutela y guarda de menores,
de la mayor edad y emancipacion, el defensor judicial de la persona con discapacidad, asi como
la nueva regulacién del procedimiento de adopcion de medidas judiciales de apoyo previsto en la
LEC y en la LJV. Todo ello acompainado de un listado de formularios y de casos practicos actuali-
zados a los cambios normativos.

En esta edicion desarrollamos a su vez el Decreto-Ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se
adapta el Cédigo Civil de Cataluna a la reforma del procedimiento de modificaciéon judicial de la
capacidad, como también realizamos un breve andlisis de las regulaciones autonémicas de Nava-
rra, Aragon y Galicia en esta materia.
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