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RESUMEN

La reforma del Cédigo del Derecho Foral de Aragén (CDFA) por Ley 3/2024,
de 13 de junio, adapta la normativa aragonesa a la Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006 y a la reciente reforma civil
y procesal estatal de 2021, para garantizar la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. La reforma renueva las instituciones aragonesas a las que se someten
los menores y las personas mayores de edad o emancipadas con discapacidad, asi
como formula legalmente los nuevos principios y reglas generales sobre las medidas
de apoyo al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

No se ha modificado el articulo 78 CDFA sobre mediacién familiar, pero ha
ampliado la regulacién del pacto de relaciones familiares con «hijos a cargo»
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(arts. 75 a 84) que los progenitores pueden pactar auténomamente o en
mediacién, con aprobacién judicial, o puede acordarse ya ante Letrado de la
Administracién de Justicia o en escritura publica ante Notario (a la que puede
elevarse también el acuerdo de mediacién), sin aprobacion judicial, pero sé6lo
cuando no existan hijos menores, o hijos mayores o emancipados respecto de
los que se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus
progenitores. Se amplia el ambito de mediacién familiar o de conciliacion,
concorde con los MASC de la ley Organica 1/2025, pero sigue limitada en
cuanto a la participacién activa de los hijos tanto menores como mayores
dependientes, con o sin discapacidad en el procedimiento de mediaciéon (dere-
cho a ser «oidos») y la exclusién de menores y mayores discapacitados con
medidas de apoyo judiciales de las nuevas conciliaciones no jurisdiccionales.

Y pueden jugar un relevante papel en las mediaciones con personas con dis-
capacidad las medidas de apoyo reguladas, especialmente la flexible figura del
guardador de hecho.

Palabras clave: Mediacién familiar. Personas con discapacidad. Derecho foral.
Aragon.

ABSTRACT

The reform of the Aragon Regional Law Code (CDFA) by Law 3/2024, of
June 13, adapts Aragonese regulations to the 2006 International Convention on
the Rights of Persons with Disabilities and to the recent 2021 civil and procedur-
al reform at the national level, in order to guarantee the legal capacity of persons
with disabilities. The reform renews the Aragonese institutions to which minors
and adults or emancipated persons with disabilities are subject, and legally for-
mulates new principles and general rules on measures to support the exercise of
legal capacity by persons with disabilities.

Article 78 CDFA on family mediation has not been amended, but the regula-
tion of family relations agreements with “dependent children” (Articles 75 to 84)
has been expanded. Parents can agree on these independently or through medi-
ation, with judicial approval, or may be agreed before a court clerk or in a public
deed before a notary (to which the mediation agreement may also be submit-
ted), without judicial approval, but only when there are no minor children, or
adult or emancipated children for whom judicial support measures have been
established and attributed to their parents. The scope of family mediation or
conciliation is broadened, in accordance with the MASC of Organic Law 1/2025,
but it remains limited in terms of the active participation of both minor and
dependent adult children, with or without disabilities, in the mediation process
(right to be “heard”) and the exclusion of minors and disabled adults with judi-
cial support measures from the new non-judicial conciliations.
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Regulated support measures, especially the flexible role of the de facto
guardian, can play an important role in mediations involving persons with dis-
abilities.

Keywords: Family mediation. People with disabilities. Regional law. Aragon.
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L. INTRODUCCION: LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

La vision social de la discapacidad ha experimentado una importante evolu-
ci6én positiva en el siglo veintiuno, tanto en el ambito personal como en el inter-
nacional, pasando de una vision médica, intervencionista y de proteccion social
a un modelo social, vinculado a los derechos humanos, que garantiza el libre
desarrollo de la personalidad, la libertad, autodeterminacion, igualdad y no dis-
criminacién de las personas con discapacidad.

En el reflejo juridico de esta evolucion, ha sido transcendental —junto a otros
instrumentos normativos internacionales-, la Convenciéon de la Organizaciéon de
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en
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Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (en adelante, CDPD)’, que ha motivado
casi dos décadas de reformas legislativas en Espana, aunque en ambito de Derecho
civil hay que destacar en la competencia del Estado 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 (en adelante, LAPCD), y en
Derecho aragonés la Ley 3/2024, de 13 de junio, de modificacién del Codigo del
DerechoForal de Aragén en materiade capacidad juridicadelas personas(publicada
en BOA n°. 1222, de 25/06/2024 y con entrada en vigor el 15 de julio). No han
sido s6lo cambios nominativos sino también, como refleja la reforma del articulo
49 de la Constitucién espanola en 2024, de principios y criterios sobre la dignidad
y libertad de las personas con discapacidad.

El principio general que rige la legislacién de las personas con discapacidad
ya no es un indefinido «interés superior» sino el respeto a su voluntad, deseos y
preferencias en la toma de decisiones, pasando del criterio paradigma de la
adopcion de decisiones sustitutivas a otro que se basa en participacion directa de
la persona con discapacidad cognitiva o psicosocial en la toma de decisiones en
el ambito personal, familiar y patrimonial que le afectan, y en caso de que lo
necesite prestarle apoyo para que las tome con caracter puntual, o comunicativo,
asistencial y s6lo en casos extremos de cardcter representativo.

Por ello este trabajo plantea la participacion de las personas con discapacidad
en las relaciones familiares, y especialmente en la mediacién familiar, siguiendo
la novedosa reforma del derecho civil aragonés. Para ello se parte de la regula-
cion sobre derechos de igualdad (art. 12) y acceso a la justicia (art. 13) de la
Convencion de Nueva York de las personas con discapacidad, para analizar como
el derecho de acceso a la justicia comprende también el derecho a utilizar los
métodos extrajudiciales consensuales y pacificos de solucién de controversias y
conflictos, y que la igualdad y no discriminacién de las personas con discapaci-
dad, requiere cumplir requisitos de accesibilidad y ajustes de distintas clases en
el procedimiento, y también analizar cémo se pueden aplicar las medidas de
apoyo del derecho aragonés en los procedimientos de mediacién.

Los medios adecuados de solucion de controversias(MASC), y en especial la
mediacién como mas significativo y completo, permiten un mejor acceso y adapta-
cion de las personas con discapacidad al procedimiento por la atenciéon personal, la
proximidad psicolégica del profesional mediador, que cuenta con una formacion
multidisciplinar, la flexibilidad e informalidad, aunque no carente de estructura, del
procedimiento que permite mayor facilidad de informacién y comprension, mayor
colaboracién de todas las partes, y permite un acompanamiento informado en la

! ElInstrumento de Ratificacién por Espana de la Convencién sobre los derechos de las perso-

nas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espana el 23
de noviembre de 2007, se publicé en el BOE n°. 96, de 21 de abril de 2008.

Y disponible en: https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf
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toma de decisiones, que da protagonismo y apodera a la persona con discapacidad
como expresion de pleno ejercicio de su ciudadania.

II. LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL PACTO DE RELACIONES
FAMILIARES Y MEDIACION EN EL CODIGO FORAL DE ARAGON

1. PACTO DE RELACIONES FAMILIARES, «HIJOS A CARGO» Y MEDIACION FAMILIAR

El Cédigo del Derecho Foral de Aragén en su articulo 78 prevé el recurso de
la mediacién familiar en el marco del pacto de relaciones familiares, indicando
que los progenitores podran someter sus discrepancias a mediacion familiar, con
caracter previo al ejercicio de acciones judiciales; e incluso una vez iniciado el
proceso judicial, el juez podra facilitar alcanzar un acuerdo familiar entre los
padres proponiendo una mediacién familiar conducida por un mediador profe-
sional, que podrd comenzar con la recomendacién de la asistencia de los progeni-
tores a una sesion informativa sobre la mediacion familiar (art. 78.2 CDFA).

La reforma del Codigo foral en materia de capacidad juridica no ha modifi-
cado el articulo 78 CDFA sobre mediacién familiar, pero si los anteriores y pos-
teriores de la Seccién (arts. 75 a 84) sobre los efectos de la convivencia, matrimo-
nial o no matrimonial, de los progenitores con hijos a cargo. En el articulo 75 se
anade un nuevo apartado cuarto que especifica la ampliaciéon del concepto de
«hijos a cargo»: «(a) los efectos de esta Seccién, se consideran hijos a cargo los
comunes tanto menores como mayores de edad que se encuentren en situaciéon
de dependencia, ya sea por razén de discapacidad o por encontrarse en la situa-
ci6én del articulo 69». Se amplia el concepto de hijos a cargo incluyendo no solo
a los menores en guarda y custodia de los padres comunes, incluidos desde la
Ley 2/2010, sino también a los hijos mayores en formacién y dependientes eco-
némicamente (art. 69 CDFA), o con discapacidad.

La razén de la inclusién de los hijos mayores con discapacidad en la califica-
ci6én de hijos a cargo para encuadrarlos en el dmbito de aplicacién de las concre-
tas medidas derivadas de la ruptura de sus progenitores, senala Aurora LOPEZ,
«no radica tanto en su discapacidad, sino en la circunstancia de que, por causa
de la misma, carezcan de independencia personal y/o econdémica y, por tanto,
sigan a cargo sus progenitores»®.

Esta ampliacién requiere un analisis de los articulos siguientes afectados por
la reforma del Cédigo aragonés de 2024, ya que cabe insistir en que de acuerdo
con el nuevo articulo 40.3 CDFA: «Se presume la aptitud para realizar un acto

? LOPEZ AZCONA, Aurora, «Efectos de la ruptura de la convivencia con hijos a cargo. los
instrumentos de proteccién de menores», en Reforma del Codigo del Derecho Foral de Aragon en materia
de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio) comentada por los miembros de la Comision aragonesa de Derecho

Civil (coord. Carmen Bayod Lopez), Colex, A Coruna, 2024, p. 188.
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concreto siempre que para dicho acto la persona no esté sujeta a medidas de
apoyo asistenciales o representativas, judiciales o voluntarias ya eficaces, y que no
se demuestre lo contrario de forma cumplida y adecuada».

Y el articulo 76.4 CDFA sd6lo se refiere a que «(1)os hijos tienen derecho a ser
oidos antes de adoptar cualquier decision, resolucién o medida que afecte a su
persona», que tenfa como destinatarios exclusivamente a los hijos menores de
edad en la redaccién originaria de este apartado en 2011. Parece poco coheren-
te con los principios que inspiran la reforma legal aceptar que los hijos mayores
de edad discapacitados sin medidas de apoyo (y también los dependientes eco-
némicamente) soélo tengan derecho a «ser oidos» y no a participar en las decisio-
nes que les afectan de acuerdo con lo establecido por la Convencién de Nacio-
nes Unidades de 2006, aplicados a la reforma estatal de 2021 y aragonesa de 2024
sobre personas con discapacidad.

El pacto voluntario extrajudicial de relaciones familiares acordado por los
padres (art. 77.1 CDFA) debe ser necesariamente aprobado por el Juez (art. 77.4
CDFA), cuando afecte a «<hijos menores de edad no emancipados» o a «hijos
emancipados o mayores de edad afectados» (art. 77.5 CDFA), incluidos en su
caso los «hijos mayores de edad o emancipados que no tengan recursos econo-
micos propios» (art. 77.1.d CDFA).

El pacto de relaciones familiares puede ser acordado también ante el Letrado
de la Administraciéon de Justicia o en escritura publica ante Notario (a la que
puede elevarse también el acuerdo de mediacién), sin la necesaria aprobacién
por el Juez, «cuando no existan hijos menores, o hijos mayores o emancipados
respecto de los que se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo atribui-
das a sus progenitores» (nuevo art. 77.7 CDFA).

El articulo 77 CDFA, en su redacciéon de 2024, plantea la cuestion de la dife-
rencia de los hijos afectados por el pacto de relaciones familiares que debe ser
aprobado por el Juez y los afectados por el pacto de relaciones familiares que
puede ser acordado y aprobado ante el Letrado de la Administracién de Justicia
o en escritura publica ante Notario sin aprobacién judicial.

Cabe deducir que el Juez debe aprobar el pacto de relaciones familiares que
incluya a los «hijos a cargo», es decir, a «los comunes tanto menores como mayo-
res de edad que se encuentren en situaciéon de dependencia, ya sea por razon de
discapacidad o por encontrarse en la situacién del articulo 69», segin los define
el reformado articulo 75.4 CDFA. Incluiria necesariamente a los hijos emancipa-
dos y mayores que cuenten con medidas de apoyo judiciales atribuidas a los
progenitores (art. 38 CDFA), por excluirlos expresamente, junto con los hijos
menores no emancipados, del pacto de relaciones familiares en proceso de juris-
diccién voluntaria ante el Letrado de la Administracién de Justicia, o ante Nota-
rio, que no necesita aprobacién judicial.

Cabe por ello destacar que los hijos mayores dependientes econémicamente
(art. 69 CDFA) y los hijos emancipados o mayores con discapacidad que no
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necesiten o cuenten con medidas de apoyo judiciales atribuidas a los progenito-
res, deben entenderse incluidos tanto en el pacto de relaciones familiares acor-
dado por los progenitores que debe aprobar el Juez (art. 77.5 CDFA), cuanto en
el pacto de relaciones familiares sin aprobacion judicial acordado ante Letrado
de la Administracién de Justicia o ante Notario (art. 77.7 CDFA).

Cuando es el juez el que ha de tomar las medidas pertinentes, a falta de pacto
voluntario de relaciones familiares (art. 79), que puede incluir las medidas de
apoyo que procedan para los hijos con discapacidad, el articulo 80 CDFA se ha
modificado en el sentido de limitar el uso de la expresion «guarda y custodia» a
los hijos menores sujetos a autoridad familiar, mientras que, respecto de los hijos
mayores con discapacidad, siempre que sean a cargo, se ha optado por emplear el
término «convivencia», por considerarlo mds acorde los objetivos de la reforma,
de acuerdo con la Convencién de Naciones Unidas de 2006”. Como indica el arti-
culo 80.1 CDFA, cada uno de los progenitores por separado, o ambos de comun
acuerdo, «podran solicitar al Juez que la guarda y custodia de los hijos menores o
el régimen de convivencia de los hijos mayores o emancipados con discapacidad a
su cargo sean ejercidos de forma compartida por ambos o por uno solo de ellos».
El Juez adoptard la custodia o convivencia compartida o individual de los hijos
atendiendo a su interés y teniendo en cuenta, entre otros factores: «(l)a opinién
de los hijos, siempre que tengan suficiente madurez y, en todo caso, si son mayores
de doce anos, con especial consideraciéon a los mayores de catorce anos y, si se
trata de hijos con discapacidad, si tienen suficiente discernimiento» (art. 80.2.c)™

Y la nueva cuestiéon que se plantea es en relacion a la mediacién familiar del
articulo 78 CDFA, no modificado por la reforma de 2024, es que el articulo 78.4
determina que «(1)os acuerdos entre los progenitores obtenidos en la mediacién
familiar deberan ser aprobados por el Juez, en los términos establecidos en el
articulo anterior para el pacto de relaciones familiares», que es el pacto de rela-
ciones familiares acordado por los padres y aprobado por el Juez (art. 77, aps. 1
a b CDFA, que ya existia antes de la reforma del Cédigo foral de junio de 2024),
pero sin referencia alguna al pacto de relaciones familiares sin aprobacién judi-
cial acordado ante el Letrado de la Administracién de Justicia o ante Notario
(art. 77.7 CDFA), al que no se indica que pueda equiparse el procedimiento de
mediacién familiar extrajudicial del articulo 78.1 CDFA: «Los progenitores
podran someter sus discrepancias a mediacién familiar, con caracter previo al
ejercicio de acciones judiciales», sin cumplir el requisito de la aprobacién judi-
cial, por falta de una referencia expresa del articulo 78, que es necesaria aunque

3 LOPEZ AZCONA, Aurora, op. y loc. cit., pp. 187-88

*  Laletra c) del art. 80.2 del Cédigo foral no ha sido afectada por la reforma de este articulo

operada por Ley 1/2025, de 15 de mayo, de modificaciéon del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de
marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Derecho Foral
de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas, en materia de custodia o convivencia
de los hijos y de sucesiones por causa de muerte, que vuelve a establecer de nuevo legalmente la pre-
ferencia de la custodia compartida en casos de ruptura de los padres.
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realice una remisién al precedente articulo 77, para aplicarlo en su redaccién
actual y no en la anterior a la reforma de junio de 2024°.

2. PACTO DE RELACIONES FAMILIARES CON HIJOS A CARGO CON APROBACION
JUDICIAL

En el pacto de relaciones familiares del art. 77.1 CDFA, las decisiones sobre todos
los hijos afectados corresponden a los padres, de mutuo acuerdo, y por ello, pueden
acordar: «a) El régimen de convivencia o de visitas con los hijos», o el destino de la
vivienda o ajuar familiar (letra c), o la participacién de cada progenitor en los gastos
ordinarios y extraordinarios de los hijos (letra d), sin especificar la participacién que
en tales decisiones puedan tener los hijos mayores de edad. Ya sabemos que los hijos
han de ser oidos (art. 76.4 CDFA), pero no cabe en la actualidad el mismo tratamien-
to para los hijos menores que para los mayores de edad «a cargo» de los padres sin
ampliar la participacion en la toma de decisiones a los hijos mayores; y son los jueces
los garantes de los intereses, entre otros, de los hijos mayores discapacitados en este
pacto extrajudicial decidido por los padres: (art. 77.5) «El Juez aprobara el pacto de
relaciones familiares, salvo en aquellos aspectos que sean contrarios a normas impe-
rativas o cuando no quede suficientemente preservado el interés de los hijos meno-
res de edad no emancipados o resulten danosos o gravemente perjudiciales para los
hijos mayores o emancipados afectados».

El juez tendrd que garantizar en estos casos que los hijos mayores discapaci-
tados (sin medidas de apoyo judiciales) dependientes de sus progenitores han
participado en las decisiones que les afectan, ya que pueden alegar que de su
falta de participacion resulta un mayor perjuicio para ellos, al no tenerse en
cuenta su voluntad, intereses o necesidades. En consecuencia, segun el articulo
717.5, «(s)i el pacto de relaciones familiares no fuera aprobado en todo o en par-
te, se concedera a los progenitores un plazo para que propongan uno nuevo,
limitado, en su caso, a los aspectos que no hayan sido aprobados por el Juez».

En este punto de la reforma, la normativa aragonesa se asemeja a la del
Codigo civil, concretamente en el articulo 81, redactado por Ley 15/2015, de
2 de julio, y modificado por el articulo 2.7 de la Ley 8/2021, de 2 de junio,

al expresar que «se decretara judicialmente la separacién cuando existan

5

Veremos también la posible aplicacion del articulo 20.2 de la Ley de Mediacion Familiar de
Aragén de 2011 a este supuesto, siguiendo la distincién que hace el propio articulo:

«Articulo 20. Ratificacion judicial de los acuerdos.

1. Los acuerdos entre los progenitores obtenidos en la mediacion familiar, cuando se refieran a rupturas de
la convivencia de los padres, deberan ser aprobados por el Juez, en los términos que, para el pacto de relaciones
Sfamiliares, establece el articulo 3 de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante

la ruptura de convivencia de los padyes. (Correspondia al art. 77 CDFA de 2011)

2. Tratandose de acuerdos sobre materias distintas, las partes podran elevarlos a escritura publica o solicitar
la homologacion judicial de los mismos por el tribunal que conociere del litigio al que se pretende poner fin».
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hijos menores no emancipados o hijos mayores respecto de los que se hayan
establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus progenitores,
cualquiera que sea la forma de celebraciéon del matrimonio»®, pudiendo los
cényuges acompanar a la demanda una propuesta de convenio regulador, de
acuerdo con el articulo 90 CC, de comun acuerdo, o una propuesta de medi-
das que hayan de regular los efectos derivados de la separacion, si asi lo pide
uno s6lo de los conyuges. La delimitacién de los hijos afectados por el con-
venio regulador o propuesta de medidas es mas reducida que la de los «hijos
a cargo» de los articulos 75.4 y 77.5 CDFA, ya que no incluye a los hijos meno-
res emancipados ni a los mayores dependientes econémicamente o discapa-
citados sin medidas de apoyo judiciales.

Y la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), en su articulo 777, sobre
procedimiento de separacién o divorcio solicitados de mutuo acuerdo o por uno
de los conyuges con el consentimiento del otro, establece el derecho de los hijos
menores o hijos mayores con discapacidad y medidas de apoyo atribuidas a sus
progenitores a que el Tribunal recabe informe del Ministerio Fiscal sobre los
términos del convenio relativos a los hijos, y que sean «oidos cuando se estime
necesario de oficio o a peticion del fiscal, partes o miembros del equipo técnico
judicial o del propio hijo» (art. 777.5 LEC)’, equiparando a los hijos menores y
mayores con discapacidad y con medidas de apoyo judiciales en el derecho a ser
«oidos» en su participacién en el proceso judicial®.

Las demandas contenciosas de separaciéon y divorcio se sustancian por los
tramites del juicio verbal de acuerdo con el articulo 770 LEC, que en su regla 4*
indica respecto a los hijos que, si «se estimare necesario de oficio o a peticion del
fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial o de los propios hijos,
podran ser oidos cuando tengan menos de doce anos, debiendo ser oidos en
todo caso si hubieran alcanzado dicha edad. También habran de ser oidos cuan-
do precisen apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y este sea prestado
por los progenitores, asi como los hijos con discapacidad, cuando se discuta el
uso de la vivienda familiar y la estén usando»’.

¢ Para el divorcio, la regulacién se encuentra en el art. 86 CC: «Se decretard judicialmente
el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracién del matrimonio, a peticién de uno solo de
los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y
circunstancias exigidos en el articulo 81».

7 Elapartado 5 se modific, con efectos desde el 3 de septiembre de 2021, por el art. 4.24 de la
Ley 8/2021, de 2 de junio.

¥ Se anade ademds una nueva regla 8.* en el art. 777: «En los procesos matrimoniales en que
existieran hijos comunes mayores de dieciséis anos que se hallasen en situacién de necesitar medidas
de apoyo por razén de su discapacidad, se seguiran, en su caso, los tramites establecidos en esta ley

para los procesos para la adopcion judicial de medidas de apoyo a una persona con discapacidad».
Y Art. 96.1. CC:

«En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por la autoridad judicial, el uso de la vivienda familiar y de los
objetos de uso ordinario de ella corresponderd a los hijos comunes menores de edad y al conyuge en cuya comparia que-

RDA-2025 - XXXI 19



José Luis Argudo Périz

Y a continuacién establece los requisitos de adaptacién para la participacion
en el proceso de los hijos menores o los mayores con discapacidad que precisen
apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica garantizindose en las audiencias
«por la autoridad judicial que sean realizadas en condiciones idoneas para la
salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras personas, y recabando
excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea necesario».

3. PACTO DE RELACIONES FAMILIARES APROBADO POR LETRADO ADMINISTRACION
DE JUSTICIA O NOTARIO

El articulo 77.7 CDFA es una novedad normativa aragonesa de la reforma de
2024 atribuyendo competencia para acordar el pacto de relaciones familiares ante el
Letrado de la Administracién de Justicia o en escritura publica ante Notario, sin que
deba ser aprobado por el Juez cuando no existan hijos menores no emancipados o
hijos mayores o emancipados respecto de los que se hayan establecido judicialmente
medidas de apoyo atribuidas a sus progenitores (art. 38 CDFA), al igual que se expre-
sa en el articulo 82 CC para la separacién matrimonial de mutuo acuerdo'” median-
te la formulacién de un convenio regulador ante el Letrado de la Administracién de
Justicia o en escritura publica ante Notario, que debera incluir la determinacion de
las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separacién o divorcio
en los términos establecidos en el articulo 90 CC'".

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria (en adelante, LJV)
introduce la competencia del Letrado de la Administracion de Justicia y del

den, hasta que todos aquellos alcancen la mayoria de edad. Si entre los hijos menores hubiera alguno en una situacion de
discapacidad que hiciera conveniente la continuacion en el uso de la vivienda familiar después de su mayoria de edad,
la autoridad judicial determinara el plazo de duracion de ese derecho, en funcion de las circunstancias concurrentes.

A los efectos del parrafo anterior; los hijos comunes mayores de edad que al tiempo de la nulidad, separacion
o divorcio estuvieran en una situacion de discapacidad que hiciera conveniente la continuacion en el uso de la
vivienda familiar, se equiparan a los hijos menores que se hallen en similar situacion.

Extinguido el uso previsto en el parrafo primero, las necesidades de vivienda de los que carezcan de independencia
economica se atenderdn segun lo previsto en el Titulo VI de este Libro, velativo a los alimentos entre parientes.

Cuando algunos de los hijos queden en la compania de uno de los conyuges y los restantes en la del otro, la
autoridad judicial resolverd lo procedente».

La STS 757/2024, de 29 de mayo de 2024 (ROJ: STS 3298/2024) expone (FD 3.10) que «los
organos jurisdiccionales deberdn ponderar las circunstancias concurrentes para la determinacion del plazo de
atribucion temporal del uso de la vivienda familiar cuando sea conveniente la conservacion temporal de tal uso
a favor del hijo con discapacidad. Seran factores a tener en cuenta, al respecto, el grado de discapacidad, las
concretas deficiencias intelectuales, mentales, fisicas o sensoriales que padezca, la adaptacion de la vivienda a sus
limitaciones, la proximidad a los centros de atencion, asistencia e integracion laboral, las posibilidades economicas
de los progenitores, entre otras, en funcion de las cuales deberd motivarse la decision que se adopte».

19 Para el divorcio consensual, art. 87 CC.

" A través de la Ley 15/2015 L]V se anadié un nuevo apartado décimo al articulo 777 LEC,
regulando el procedimiento de separacién y divorcio de mutuo acuerdo ante el Letrado de la Admi-
nistracién de Justicia, y un nuevo articulo 54 de la Ley de Notariado en relacién con el otorgamiento
de la escritura publica de separacion y divorcio de mutuo acuerdo ante Notario.
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Notario, entre otros profesionales sin potestad jurisdiccional, en expedientes
familiares no contenciosos, que tiene como consecuencia inmediata una cierta
desjudicializacién de los asuntos familiares reservando la intervencién del juez
solo en los casos en los que se considera que es realmente necesaria, para ase-
gurar la defensa de los derechos fundamentales de personas vulnerables como
los menores o personas con discapacidad con medidas de apoyo.

Por tanto, el procedimiento sera distinto segun la separaciéon o divorcio se
realice ante Letrado de la Administracion de Justicia o ante Notario. Si la sepa-
raciéon judicial o divorcio de mutuo acuerdo se planteara ante el Letrado de la
Administracién de Justicia, serd preciso hacerlo mediante la formulacién de un
convenio regulador. El articulo 777.10 LEC establece que, inmediatamente des-
pués de la ratificacién, este dictard Decreto pronunciandose sobre el citado
convenio y formalizando la propuesta. Este Decreto no serd recurrible™.

Y el articulo 54 de la Ley de Notariado, modificada por la Ley de Jurisdicciéon
Voluntaria y el apartado 1° de este articulo por la Ley 8/2021 dispone:

«l. Los conyuges, cuando no tuvieren hijos menores no emancipados o mayores respecto de los
que se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus progenitores, podrin
acordar su separacion matrimonial o divorcio de mutuo acuerdo, mediante la formulacion de un
convenio regulador en escritura publica. Deberdn prestar su consentimiento ante el Notario del
ultimo domicilio comin o el del domicilio o vesidencia habitual de cualquiera de los solicitantes

2. Los conyuges deberan estar asistidos en el otorgamiento de la escritura piblica de
Letrado en ejercicio.

3. La solicitud, tramitacion y otorgamiento de la escritura publica se ajustaran a lo
dispuesto en el Codigo Civil y en esta ley».

Ha de constar necesariamente en escritura publica para que pueda manifes-
tarse la prestacion de un consentimiento negocial, en la que ird incluido el con-
venio regulador, aunque podra consistir en una elevacién a publico de lo estipu-
lado previamente, como un acuerdo de mediacién familiar. El contenido de la
escritura necesariamente serd la declaracion de los conyuges de su intencién de
separarse o divorciarse, y la incorporaciéon del convenio regulador o, en Aragon,
del pacto de relaciones familiares'.

Incluye el articulo 82.1 CC un segundo apartado, incluido ya en la reforma
de la Ley 15/2015, de 2 de julio, que no tiene disposicién semejante en el Codi-
go aragonés:

* CONDE FUENTES, J., «Aspectos procesales de la separacién y divorcio de mutuo acuerdo
ante el letrado de la administracién de justicia», VLEX-685513901. Disponible en: https://app.vlex.

com/vid/aspectos-procesales-separacion-divorcio-685513901

15 SERRANO DE NICOLAS, A., «Ley de jurisdiccién voluntaria. Aspectos de mayor relevan-
cia notarial», La Ley 5060/2015.Y GOMA LANZON, Fernando, «Divorcio de mutuo acuerdo ante
notario: instrucciones de uso», en jHay derecho?, 22 julio 2015. Disponible en: http://hayderecho.
com/2015/07/22/divorcio-de-mutuo-acuerdo-ante-notario-instrucciones-de-uso
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«Los conyuges deberan intervenir en el otorgamiento de modo personal, sin perjuicio de
que deban estar asistidos por letrado en ejercicio, prestando su consentimiento ante el letrado
de la Administracion de Justicia o notario. Igualmente los hijos mayores o menores emanci-
pados deberan otorgar el consentimiento ante el letrado de la Administracion de Justicia o
Notario respecto de las medidas que les afecten por carecer de ingresos propios y convivir en el
domicilio familiar».

Reproduce, sin embargo, el articulo 77.7 CDFA, segundo parrafo, el articulo
90.2, p°. 4° CC (salvo la mencién de que las medidas puedan ser perjudiciales
para uno de los conyuges o para el bienestar de los animales de compania) ',
indicando que:

«St el Letrado de la Administracion de Justicia o el Notario considerasen que el pacto
pretendido pudiera ser contrario a normas imperativas o daiioso o gravemente perjudicial
para los hijos mayores o menores emancipados afectados, lo advertiran a los otorgantes y
dardan por terminado el expediente. En este caso, los progenitores solo podran acudir ante el
Juez para la aprobacion de la propuesta de pacto de relaciones familiares.

Las medidas que hubieran sido convenidas ante el Letrado de la Administracion de
Justicia o en escritura publica podran ser modificadas por un nuevo pacto, sujeto a los mis-
mos requisitos exigidos en este Codigo».

A. El consentimiento de los hijos mayores o menores emancipados del articulo 82.1 CC

Concede el articulo 82.1 CC a los hijos mayores o menores emancipados la
capacidad de otorgar el consentimiento ante el Letrado de la Administracion de
Justicia o Notario respecto de las medidas que les afecten, por carecer de ingre-
sos propios y convivir en el domicilio familiar, grupo en el que se incluye también
los hijos convivientes mayores de edad con discapacidad sin medidas judiciales
de apoyo, que no solamente son oidos o expresan su opinién, como contempla
la reforma aragonesa, sino que también se les reconoce la capacidad para «otor-
gar consentimiento» que, con una expresion semejante: «prestar consentimien-
to», se recoge también en el articulo 90 CC respecto al acuerdo presentado por
los conyuges ante la autoridad judicial para fijar un régimen de visitas y

" «Cuando los cényuges formalizasen los acuerdos ante el letrado de la Administracion de Jus-

ticia o notario y éstos considerasen que, a su juicio, alguno de ellos pudiera ser danoso o gravemente
perjudicial para uno de los cényuges o para los hijos mayores o menores emancipados afectados, o
gravemente perjudiciales para el bienestar de los animales de compania, lo advertiran a los otorgan-
tes y daran por terminado el expediente. En este caso, los conyuges s6lo podran acudir ante el juez
para la aprobacion de la propuesta de convenio regulador».

También lo contempla, con el mismo tenor que el art. 92 CC, el art. 777.10 LEC: «Si considerase
que, a su juicio, alguno de los acuerdos del convenio pudiera ser danoso o gravemente perjudicial
para uno de los conyuges o para los hijos mayores o menores emancipados afectados, lo advertird a
los otorgantes y dara por terminado el procedimiento. En este caso, los conyuges solo podran acudir
ante el juez para la aprobacion de la propuesta de convenio regulador».
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comunicacioén de los nietos con los abuelos, «que el juez podra aprobarlo previa
audiencia de los abuelos en la que estos presten su consentimiento».

Este consentimiento de los hijos en el articulo 82 CC se considera que es
esencial, y si no se presta cabe deducir que no hay aprobacién del convenio y
tampoco separaciéon o divorcio de los padres. Por ello se entiende que deben
estar presentes en el acto de otorgar la escritura, aunque la ley no exige su pre-
sencia personal, de modo que podrian estar representados por apoderado®. A
pesar de que la Ley del Notariado en su articulo 54 no se refiere al consentimien-
to de los hijos, dicho articulo se refiere a la tramitacién notarial conforme al
Cédigo civil, y el articulo 82.1 CC no deja dudas al respecto, y son tanto los
padres como los hijos afectados los que deben prestar consentimiento ante el
Letrado de la Administraciéon de Justicia o Notario.

Pese a algunas dudas doctrinales que ha ocasionado la interpretaciéon de esta
disposicion, se entiende que los hijos mayores de edad o menores emancipados
deben prestar su consentimiento respecto de las medidas que le afecten por care-
cer de ingresos propios y convivir en el domicilio familiar, pero exclusivamente
respecto a estas medidas que afectan a su vida personal y econémica, como puede
ser el régimen de convivencia con los padres, el uso de la vivienda familiar, pensién
alimenticia o provisiéon de los progenitores para sus gastos ordinarios o extraordi-
narios, tras la crisis matrimonial de los padres, pero no pueden decidir sobre
cuestiones personales o patrimoniales que afecten a sus padres'®. No parece que el

5 GOMA LANZON, F, expresa al respecto que «todos los que tienen que prestar consenti-
mientos tienen que hacerlo de manera definitiva en el momento de la firma de la escritura, no son
admisibles mandatarios verbales o formulas similares, pendientes de ratificacion futura». Cfr. GOMA
LANZON, F., «Divorcio de mutuo acuerdo ante notario: instrucciones de uso», en ¢Hay derecho?, 22
julio 2015. Disponible en: http://hayderecho.com/2015/07/22/divorcio-de-mutuo-acuerdo-ante-
notario-instrucciones-de-uso/

16

SERVAN ALEGRE, Ana Isabel, «Negativa del notario al otorgamiento de escritura publica
de separacién o divorcio. Consecuencias procesales. Especial referencia al exceso de celo en la Ley
de la jurisdiccion voluntaria sobre la prestacion del consentimiento de los hijos», Actualidad juridica
iberoamericana, n°. extra 8, 2, 2018, p. 369.

Muy critico con esta disposicion es Juan BARRIOS, «La intervencién de los hijos mayores de edad
en el divorcio de sus padres», en el Notario del siglo XXI- Revista 72 (enlace: https://www.elnotario.
es/practicajuridica/7512-la-intervencion-de-los-hijos-mayores-de-edad-en-el-divorcio-de-sus-padres).
Hace otra interpretacién distinta la sefialada en texto de A. I. SERVAN, y entiende que el consenti-
miento de los hijos mayores s6lo seria necesario por dos razones: «una es la conveniencia de no dar
por buenos convenios cuya efectividad depende de la actuacion de un tercero, el hijo (...) Y la otra
es la posibilidad de que ciertas prestaciones, que de otra forma podrian aconsejar activar el control
de lesividad y remitir el divorcio al juez, sean consentidas por el hijo mayor de edad evitando esa con-
secuencia; se trata en este caso de potenciar el divorcio ante notario o Letrado de la Administracion
de Justicia, algo acorde con la intencién declarada por el legislador». Indica a continuacién que solo
tendrian que comparecer los hijos mayores convivientes y sin ingresos propios cuando el convenio les
afecte por requerir de ellos una colaboracion activa, haciendo constar en la escritura que su consenti-
miento no implica la conformidad con las prestaciones de alimentos establecidas a su favor.
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precepto pueda aplicarse en caso de los hijos con recursos o ingresos propios y que
sigan conviviendo voluntariamente en el domicilio familiar'.

Parecen centrarse estas medidas especialmente en el derecho de alimentos y
el uso de la vivienda familiar, disponiendo el actual art. 93 p°. 2° CC tinicamente
que «si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipa-
dos que carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma resolucion, fijard los
alimentos que sean debidos conforme a los articulos 142 y siguientes de este
Codigo». En Aragoén, los padres tienen el deber de sufragar los gastos de crianza
y educacién de los hijos mayores o emancipados sin recursos propios al menos
hasta los veintiséis anos, si se mantiene la situacién de falta de recursos del hijo
(art. 69 CDFA), pero no expresa el Cédigo aragonés que se deba cumplir el
requisito de convivencia con los padres.

Y respecto a la vivienda familiar, ya hemos visto que el articulo 770 en su regla
4" obliga a oir a los hijos con discapacidad cuando se discuta el uso de la vivienda
familiar y la estén usando, y el articulo 96.1 CC, reformado por la Ley 8/2021,
establece las reglas, en defecto de acuerdo de los padres, sobre el uso de la vivien-
da familiar, y su duracion, por hijos menores o mayores en situaciéon de discapaci-
dad. En Aragoén, el articulo 81 CDFA no se refiere directamente a los hijos en la
atribucién del uso de la vivienda, sino que derivado del régimen de guarda o cus-
todia de los hijos menores o del régimen de convivencia con los hijos mayores o
emancipados con discapacidad, segin se realice de forma compartida de los pro-
genitores o corresponda a uno solo de ello, atribuyéndose la vivienda familiar al
progenitor que tenga mas dificultad de acceso a una vivienda «y, en su defecto, se
decidira por el Juez el destino de la vivienda en funcién del mejor interés para las
relaciones familiares» (en custodia y convivencia compartida, art. 81.1), o al pro-
genitor al que corresponde la custodia y convivencia de los hijos de forma indivi-
dual, salvando de nuevo que el juez puede decidir que el mejor interés para las
relaciones familiares aconseje su atribucién al otro progenitor (art. 81.2).

En el uso de la vivienda familiar, en defecto de convenio o pacto de relaciones
familiares, es el juez el que decide, tanto en articulo 96 CC como en el articulo
81 CDFA, sin que se prevea audiencia a los hijos convivientes, salvo en el caso de
los hijos discapacitados que deben ser oidos sobre el uso de la vivienda familiar,
de acuerdo con el articulo 770.4* LEC.

Parece que la finalidad de contar con el consentimiento de los hijos mayores
de edad o menores emancipados sin ingresos y convivientes, previsto en el arti-
culo 82.1 CC, es la de evitar la prolongacién de los procedimientos de ruptura
matrimonial, ya que si los acuerdos de los padres se consideran especialmente
lesivos o danosos para los hijos afectados, el Letrado de la Administracién de
Justicia o Notario deben advertirlo y finalizar el expediente En este caso, los

7 GAZQUEZ SERRANO, L. «Comentario a la ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién
voluntaria», en Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, vol. 12, mayo 2016, p. 19.
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progenitores solo podran acudir ante el Juez para la aprobacion de la propuesta
de pacto de relaciones familiares (art. 77.7 CDFA) o del convenio regulador (art.
90 CC), iniciando un nuevo procedimiento'.

B. La exclusion de los menoves y mayoves con discapacidad con medidas de apoyo judicia-
les de los convenios extrajudiciales. La incorporacion de acuerdos de mediacion

Se ha puesto en duda la eficacia de no permitir la separaciéon o divorcio ante
notario si hay hijos menores de edad, y emancipados o mayores de edad con
discapacidad que cuenten con medidas de apoyo judiciales atribuidas a los pro-
genitores, pues se entiende que aboca a un proceso judicial obligatorio qué,
debido a la falta de recursos materiales de la Administracion de Justicia, no alivia
el problema, sino que lo agrava. Alicia CALAZA, y otros notarios, abogan por inte-
grarlos en los convenios notariales de separacién y divorcio, ya que los notarios
intervienen en otros asuntos relacionados con menores y personas con discapa-
cidad, sin que suponga merma ni desproteccién de sus derechos".

La actuacién judicial no deberia ser la iinica medida de tutela de los derechos
de estos hijos para garantizar el control de legalidad y evitar los riesgos de abuso
de personas vulnerables, como si se necesitase de una garantia reforzada de
derechos que solo puede prestar el juez; y parece coherente con los principios
de la Convencién de Nueva York de 2006, que las personas con discapacidad y
medidas de apoyo judiciales sean tratadas igual y no discriminarse en razéon de
que se refiera a procesos judiciales o extrajudiciales, como manifestaciéon del
acceso a la justicia (arts. 12 y 13 CDPD), estableciéndose las medidas de ajuste y
apoyos razonables y complementarios que necesiten.

Respecto a las garantias que podrian anadirse, los acuerdos y convenios
podrian homologarse judicialmente, pero podria suponer mayores retrasos en la
aprobacion de los convenios y pactos y una nueva «rejudicializacién» y carga en
el funcionamiento de la Administraciéon de Justicia. Carlo PILIA considera que
esta tarea podria corresponder al Ministerio Fiscal, que ya tiene asignadas fun-
ciones en estas materias (por ej.: art. 777.8 LEC; art. 4 L]V; arts. 77.3.d y 77.4
CDFA), y asi se establece en otros ordenamientos nacionales europeos e ibe-
roamericanos, incluida Italia®’; o bien nombrar un defensor judicial previsto ya

8 Y articulo 777.10 LEC. En este sentido también GAZQUEZ SERRANO, L., incluyendo los
procesos judiciales matrimoniales, en los que el progenitor conviviente puede reclamar el derecho
de alimentos de los hijos afectados. Cfr. «Comentario a la ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién
voluntaria», op. cit, p. 19.

19 CALAZA LOPEZ, Alicia, «La intervencién del notario en la separacién y el divorcio: cuader-

no de bitacoray ruta». La Ley Derecho de Familia. Revista juridica sobre familia y menores, n. 18 (2018).

% PILIA, Carlo, «Gestién extrajudicial de las crisis familiares con menores y personas con dis-

capacidad», en Un nuevo orden juridico para las personas con discapacidad, Guillermo Cerdeira Bravo de
Mansilla (dir.), Manuel Garcia Mayo (dir.), Cristina Gil Membrado (coord.), Juan José Pretel Serrano
(coord.), Wolters Kluwer Espania, 2021, pp. 786-790.

RDA-2025 - XXXI 25



José Luis Argudo Périz

en la reforma de la legislacion civil estatal y aragonesa (art. 129 CDFA); e incluso
en la doctrina notarial se ha pensado en soluciones privadas, como reforzar la
asistencia letrada para garantizar los derechos de los hijos®.

El derecho al acceso a la justicia de los hijos menores y de los discapacitados
con medidas de apoyo judiciales incluye también a las protecciones extrajudicia-
les para la resolucién de disputas familiares™. Y Esther PILLADO se pregunta si en
los casos previstos para la separacién y divorcio consensual ante el Letrado de la
Administracién de Justicia o ante el Notario seria posible acudir a la mediacién
familiar para alcanzar un acuerdo sobre los asuntos a incluir en el convenio, que
seria aplicable también al pacto de relaciones familiares aragonés. Evidentemen-
te, la decision de separarse o divorciarse requiere la aprobacién del letrado de
administracién de justicia o notario, pero los efectos de la ruptura, las cuestiones
accesorias, entrarian dentro de las materias sobre las que se pueden llegar a
acuerdos de mediacién, con los limites imperativos que las leyes marcan.

Si los hijos son emancipados o mayores dependientes o con discapacidad sin medi-
das de apoyo judiciales puede tratarse los efectos de la ruptura matrimonial o convi-
vencial en un procedimiento de mediacion y los acuerdos seran aportados por el
abogado de las partes para que el notario los incorpore a través de escritura publica
que a autorizard la separacién o divorcio y plasmard el contenido del convenio regula-
dor; o presentarlos ante el letrado de la Administracion de Justicia para que los incor-
pore al convenio regulador que debe formalizar, y autorizar la separacion o divorcio
mediante el correspondiente decreto. Tanto el notario como el letrado de la Adminis-
tracion de Justicia deberan realizar un control de legalidad sobre el acuerdo alcanzado
en el procedimiento de mediacion de tal forma que si es danoso para los cényuges o
hijos, dardn por terminado el expediente, y deberan seguir mediante la via judicial®.

En el caso de que existan hijos menores de edad, o emancipados o mayores
de edad con discapacidad que cuenten con medidas de apoyo judiciales atribui-
das a los progenitores, la via para aprobar el convenio regulador en el Cédigo
civil o el pacto de relaciones familiares en el Cédigo aragonés es la via judicial
para su aprobacion, pero, centrandonos en Aragoén, el pacto de relaciones fami-
liares puede gestionarse a través de la mediacion familiar y los acuerdos incorpo-
rarse al pacto de relaciones familiares para su aprobacién judicial (art. 78
CDFA). Son los padres las partes reconocidas y protagonistas del procedimiento
de mediaciéon familiar, y los hijos afectados s6lo tienen derecho a ser oidos
(art. 75.4 CDFA), por lo que no se plantea la participacién personal de los hijos,

?' Vid. CALAZA, Alicia, op. cit., y las referencias alli citadas a las soluciones notariales, como

la presencia de dos abogados al objeto de que cada uno asesore parcialmente a cada cényuge, y les
ayude en la formacion de su voluntad, no ya por proteger a los conyuges, sino a los hijos, como senala
el notario Rosales de Salamanca Rodriguez en sus publicaciones electronicas.

#  PILIA, C., op. cit., pp. 786-787.

»  PILLADO GONZALEZ, Esther, «Mediacién familiar extrajudicial en supuestos de separacion
o divorcio sin hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada judicialmente tras la Ley
15/2015, de Jurisdiccién Voluntaria», en Actualidad Civil, n° 1, enero de 2017 (La Ley 205/2017), pp. 4-6.
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y tampoco, por tanto, el modo y ajustes en la participacién de los hijos mayores
con discapacidad y medidas de apoyo judiciales parentales, entre las que cabria
una curatela representativa ejercitada por los padres, y que en alguna ocasion
podria ocasionar una oposicién de intereses (art. 42 CDFA).

Respecto al pacto de relaciones familiares ante letrado de la Administracion de
Justicia o ante notario, con hijos emancipados o mayores dependientes o discapa-
citados sin medidas de apoyo judiciales, puede gestionarse por mediacién familiar
y presentar los acuerdos ante estos profesionales juridicos, como se ha senalado
previamente para la separacion y divorcio consensual en el Cédigo civil, para que
aprueben los correspondientes pactos de relaciones familiares, sin aprobacién
judicial, e incluso se incorporen al convenio de separacion o divorcio, en el caso
de ruptura matrimonial.

Se entiende que, en estos casos, los acuerdos de mediacién no han de ser apro-
bados por el juez, ya que se incorporan a la escritura notarial o al decreto del letrado
de la Administracion de Justicia y opera la previsién del articulo 77.7, incorporado
en la reforma de 2024, frente al articulo 78.4 CDFA, que no tiene en cuenta la actual
diversidad de los pactos de relaciones familiares. En todo caso los acuerdos de
mediacion que afecten a cualesquiera que sean los «hijos a cargo» (art. 75.4 CDFA),
y que no sean incorporados a los pactos de relaciones familiares acordados ante
notario o letrado de la Administracién de Justicia, seguirdn siendo de aprobacion
judicial en virtud del articulo 78.4 CDFA, lo que significa una diferencia de trato
sustancial entre procedimientos que tienen en comun no ser jurisdiccionales.

Faltando la aprobaciéon judicial, el pacto alcanzado no perdera su eficacia
como negocio juridico, pero no puede ser incorporado al proceso de familia, ni
producir eficacia procesal y servir de cauce a la ejecucién del titulo extrajudicial®.

En cualquier caso, parece necesario interpretar, aplicando el Derecho actual,
que los hijos mayores dependientes econémicamente y los discapacitados pue-
den participar en las decisiones que les afectan, y no s6lo como sujetos pasivos
destinatarios de las decisiones y acuerdos de los padres, sino activamente, plan-
teando sus puntos de vista y expresando su voluntad, preferencias, intereses y
necesidades, para lo que el procedimiento de mediacién familiar ante posibles
desacuerdos puede ser un espacio muy adecuado de comunicacién y didlogo
entre padres e hijos, gestionado por profesionales mediadores competentes, con

*  Sentencia Audiencia Provincial de Zaragoza, Secc. 2°, 228/2012, de 25 de abril. Vid. SERRANO
GARCiA,J. A., «Comentario al articulo 77», en Comentarios al Cédigo del Derecho Foral de Aragon, Concordancias,
Doctrina y Jurisprudencia, Maria del Carmen BAYOD y José Antonio SERRANO (coords.) (Dir. Jesis DELGA-
DO ECHEVERRIA), Zaragoza, Gobierno de Aragén, 2015, p. 190. Hay opiniones doctrinales que conside-
ran que los pactos o acuerdos, entre los que cabe incluir los acuerdos de mediacién familiar extrajudicial, de
los progenitores sobre cuestiones referidas a hijos menores es eficaz sin necesidad de homologacién judicial,
salvo que vulnerasen el interés del menor. Vid. ALGABA ROS, S., «El acuerdo de mediacion familiar: su
singularidad», en InDret 4/2017, pp. 29-30, y PARRA LUCAN, M. A., «Limites a la autonomia de la voluntad
y Derecho de familia», en Mediacion y tutela judicial efectiva. La_Justicia del siglo XXI (Dir. Argudo Périz, J. L.;
coords: Gonzalez Campo, F. de A. y Jilvez Leon, M. A.). Madrid, Ed. Reus, 2019, pp. 211-225.
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formacion interdisciplinar, que pueden asistir y atender las necesidades especifi-
cas de expresiéon, comunicacién y entendimiento de las personas con discapaci-
dad en la gestion de estas divergencias con sus progenitores.

4. CONCILIACION ANTE LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y NOTARIO
CON PERSONAS CON DISCAPACIDAD

A. Los MASC en la Ley Organica 1/2025

El articulo 14 de la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia
de eficiencia del Servicio Publico de Justicia. (BOE n°.3, de 3 enero 2025; en vigor
desde el 3 de abril) dispone que a los efectos de cumplir el requisito de procedibi-
lidad para la iniciacién de la via jurisdiccional, y sin perjuicio de lo dispuesto en el
art. 5.1, las partes podran acudir, entre otros Medios Adecuados de Solucién de
Controversias (MASC) como la mediacién regulada por la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, la conciliacién privada, la
oferta vinculante confidencial, la opinién de persona experta independiente, o los
procesos de derecho colaborativo, a la conciliacién ante notario que se regira por
lo dispuesto en el capitulo VII del titulo VII de la Ley del Notariado, de 28 de mayo
de 1862; y también, a la conciliacién ante el registrador que se regira por lo dis-
puesto en el titulo IV bis de la Ley Hipotecaria; la conciliacién ante el letrado o
letrada de la Administracion de Justicia que se regira por lo establecido en el titu-
lo IX de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria; y la concilia-
cién ante el juez o lajueza de paz, que se regird por lo establecido en el art. 47 LEC
y por el titulo IX de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.

Esta Ley 1/2025 no exige como requisito de procedibilidad (Titulo II, art. 5), la
actividad negociadora previa a la via jurisdiccional en los procesos especiales del libro IV
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil sobre «la adopcién de medidas
judiciales de apoyo a las personas con discapacidad» (arts. 756 a 763 LEC)™.

B. Conciliacion ante Letrado de la Administracion de Justicia

Segun el articulo 139 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Volunta-
ria (en adelante, L]JV), en el apartado 2.1, en «los juicios en que estén interesados
los menores y las personas con discapacidad con medidas de apoyo para el ejerci-
cio de su capacidad juridica», se prohibe el intento de conciliacion ante el Letrado
de la Administracion de Justicia (o Juez de Paz, segtin la competencia atribuida en
conciliacién intrajudicial en el art. 140 LJV), segin redaccion del articulo 7.20.4
por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y proce-
sal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad

¥ Este proceso se aloja en la Ley de Enjuiciamiento civil del 2000. Esto supone la reforma de la

rubrica del libro IV, Titulo I'y Capitulo II que se denomina ahoray en lo que nos interesa «de los proce-
sos sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad». El ambito material
de este proceso contencioso viene delimitado en el articulo 756 de la LEC (segtn Ley 8,/2021).
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juridica, que sustituye la expresion «personas con capacidad modificada judicial-
mente para la libre administracién de sus bienes» por «personas con discapacidad
con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica»®.

C. Conciliacion ante Notario

La conciliacion ante Notario no puede realizarse en materias indisponibles, y
en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria de 2015, el articulo 81 de la Ley de Notaria-
do qued6 redactada del modo siguiente:

«1. Podra realizarse ante Notario la conciliacion de los distintos intereses de los otorgan-
tes con la finalidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial.

2. La conciliacion podra realizarse sobre cualquier controversia contractual, mercantil,
sucesoria o familiar siempre que no recaiga sobre materia indisponible.

Las cuestiones previstas en la Ley Concursal no podran conciliarse siguiendo este tramite.

Son indisponibles:

a) Las cuestiones en las que se encuentren inleresados los menores y las personas con
capacidad modificada judicialmente para la libre administracion de sus bienes.

b) Las cuestiones en las que estén interesados el Estado, las Comunidades Auténomas y
las demas Administraciones publicas, Corporaciones o Instituciones de igual naturaleza.

¢) Los juicios sobre responsabilidad civil contra Jueces y Magistrados».

Posteriormente, se modifica el apartado 2.a), con efectos de 3 de septiembre
de 2021, por el articulo 1.8 de la Ley 8,/2021, de 2 dejunio”.

Ocho. Se modifica la letra a) del apartado 2 del articulo 81, que queda redactada como sigue:

«a) Las cuestiones en las que se encuentren interesados los menores».

No se hace referencia a prohibicién alguna de conciliacién con relacion a las
personas con discapacidad, ya que por la misma Ley 8/2021, se contemplaba la
actuacién del Notario con personas con discapacidad® al modificar el articulo 25
de la Ley del Notariado®.

% MARTINEZ DE SANTOS, Alberto, «LLa conciliacién ante el LA] como requisito de proce-
dibilidad en la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Ser-
vicio Publico de Justicia», Diario La Ley, N° 10677, Seccién Tribuna, 5 de Marzo de 2025. LA LEY
2442/2025. Disponible en: https://diariolaley.laleynext.es/dll/2025/03/05/la-conciliacion-ante-el-
laj-como-requisito-de-procedibilidad-en-la-ley-organica-1-2025-de-2-de-enero-de-medidas-en-materia-
de-eficiencia-del-servicio-publico-dejusticia

¥ BOEn°. 132, de 03/06/2021.

»  LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, Isidoro, «El apoyo notarial a la persona discapacitada en la
Ley que reforma los preceptos del Cédigo Civil relativos al ejercicio de su capacidad juridica», en £l
Notario del siglo XXI, n° 97 (mayo-junio, 2021).Disponible en: https://www.elnotario.es/hemeroteca/
revista-97/opinion/opinion/10762-el-apoyo-notarial-a-la-persona-discapacitada-en-la-ley-que-refor-
ma-los-preceptos-del-codigo-civil-relativos-al-ejercicio-de-su-capacidad-juridica

29

Dos. Se ariade un nuevo parrafo al final del articulo 25 con la siguiente redaccion:

«Para garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad que comparezcan ante Nota-
rio, estas podran utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes razonables que resulten precisos, inclu-
yendo sistemas aumentativos y alternativos, braille, lectura facil, pictogramas, dispositivos multimedia
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Nada se dice de la conciliacién con las personas con discapacidad. Parece que
lo tnico que se excluye de la conciliacién son las propias medidas de apoyo en
la nueva Ley Organica 1/2025%.

Desde la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 1/2025 se regula también la
conciliacién privada que pueden realizarla los profesionales inscritos como ejer-
cientes en uno de los colegios profesionales de la abogacia, procura, graduados
sociales, economistas, notariado o en el de registradores de la propiedad, asi
como, en su caso, en cualquier otro colegio que esté reconocido legalmente; o
bien estar inscrita como persona mediadora en los registros correspondientes o
pertenecer a instituciones de mediacién debidamente homologadas (art. 15.2.a
Ley Orgdnica 1/2025). Por ello, los notarios pueden desarrollar la conciliacién
prevista en la Ley de Notariado, que se entiende seguira siendo la principal, o la
conciliacién privada prevista en los articulos 15y 16 LO 1/2025. En todo caso,
el articulo 14.3 LO 1/2025 menciona la legislacion especial de notariado al
incluir la conciliacién notarial como MASC, y se remite al articulo 5.1 para deter-
minar que dicha conciliacién sectorial puede servir como requisito de procedi-
bilidad antes de interponer la demanda correspondiente. Se deduce, por tanto,
que la Ley Organica 1,/2025 sera legislacion supletoria de la conciliacion especial
notarial, y de aplicacién directa si el notario actuase como conciliador privado.

III. EL. PROCEDIMIENTO DE MEDIACION CON PERSONAS CON
DISCAPACIDAD Y LAS MEDIDAS DE APOYO DEL CODIGO ARAGONES

1. PARTICIPACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN LOS PROCEDIMIENTOS
DE MEDIACION FAMILIAR

En este apartado trataremos los aspectos mds relacionados con la autonomia
privada de las personas con discapacidad de la reforma de la legislacién civil, con
especial referencia a la conveniencia de considerar la mediacién en general -con
una tratamiento especial referido a la aplicacién de la mediacién familiar-, como
una medida de apoyo adicional, que puede contribuir a evitar o reducir los con-
flictos que inevitablemente surgen en la actividad de las personas discapacitadas
en la expresion de su voluntad, deseos y preferencias, personalmente o auxiliadas
con las personas elegidas por el propio interesado o designadas por la autoridad
judicial excepcionalmente, para asistirle, apoyarle o representarle en el ejercicio

de facil acceso, intérpretes, sistemas de apoyos a la comunicacién oral, lengua de signos, lenguaje
dactilolégico, sistemas de comunicacion tactil y otros dispositivos que permitan la comunicacion, asi
como cualquier otro que resulte preciso»

% CORTINAS, Carlos y MARTORELL, Vicente, «Conciliacién notarial como MASC en la Ley
Organica 1/2025», en web Notarios y Registradores. Disponible en: https://www.notariosyregistradores.
com/web/secciones/oficina-notarial /otros-temas,/ conciliacion-notarial /
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de su capacidad juridica. La importancia del tema se fundamenta en que las per-
sonas con una discapacidad intelectual destinatarias de la nueva regulacion del
ejercicio de su capacidad juridica son, probablemente, las que plantean una mayor
problemadtica en su aplicacién en una amplia variedad de situaciones personales y
familiares, y de transcendencia juridica.

La mediacién es un método extrajudicial de resolucién de conflictos y controver-
sias a través del cual, las partes, con ayuda de un tercero neutral, imparcial y profesio-
nal, que facilita la gestién y resolucion consensuada y pacifica del conflicto por las
propias personas implicadas de una forma equitativa y permitiendo el mantenimiento
de las relaciones subyacentes, ponen fin a un conflicto juridico de forma negociada.

De esta forma, en la mediacion debe verificarse, por un lado, la capacidad
de las partes para disponer de sus bienes, derechos e intereses; y, por otro lado,
la igualdad de poder entre ellas. Estas cuestiones pueden ser problematicas
cuando una de las partes del conflicto juridico es una persona con discapaci-
dad intelectual. Las personas con discapacidad, al igual que todos los seres
humanos, tienen conflictos que giran en torno a sus necesidades, intereses,
valores y, en definitiva, derechos. Sin embargo, a la hora de afrontarlos, tienen
que superar tres obstdculos: sus limitaciones particulares, las consecuencias
derivadas de la representacion colectiva de la discapacidad como minusvalia y,
por ultimo, las relaciones de dominacién que este colectivo desarrolla con su
entorno por su identidad de discapacitado. Estas limitaciones, indica ORTIZ DE
ZARATE, pueden superarse mediante una comunicacién inclusiva, accesible y
horizontal, lo que sera imprescindible para que el conflicto pueda resolverse
en igualdad de condiciones™.

La mediacién se presenta como una via alternativa e idénea para la tutela de los
derechos de las personas con discapacidad. Ademds de ser menos costosa, mas adap-
table y mas eficaz que el proceso judicial, persigue objetivos superiores especialmen-
te interesantes para este colectivo: la legitimacion y empatia entre las partes, la toma
de conciencia de la sociedad para con su situacién y, a largo plazo, la mejora de la
convivencia e inclusién social de las personas con discapacidad.

La participacion de las personas con discapacidad cognitiva o psicosocial hay
que tratarla desde la perspectiva de su participacién personal, en su caso con
ajustes, pero también como se desarrolla esta participacion si presenta necesida-
des de apoyo en la toma de decisiones, en particular relacionadas con la comu-
nicacion, la comprensién y/o la interaccion con el contexto del procedimiento,
por lo que la aplicacién de la actual legislacion civil sobre personas con discapa-
cidad requiere del profesional mediador que garantice la accesibilidad e igual-
dad en el procedimiento de mediacién y que facilite sea posible el desarrollo de

31 ORTIZ DE ZARATE BEITIA, N., «La Mediacién y el acceso a la justicia en el ambito de la
discapacidad», Revista de Mediacion, 14 (1), e2, 2021, p. 6.

RDA-2025 - XXXI 31



José Luis Argudo Périz

la mediacién, con todas las garantias y en todos los casos posibles, empleando
todos los ajustes y apoyos necesarios y disponibles®.

2. EL DERECHO A ENTENDER Y SER ENTENDIDO: RECURSOS, AJUSTES Y APOYOS EN
LOS PROCEDIMIENTOS DE MEDIACION

La participacion de las personas con discapacidad en los procedimientos de
mediacién debe garantizar el principio de voluntariedad (art. 6 Ley 5/2012, de
Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles; en adelante, LMACYM), que es espe-
cialmente importante en la mediacién con personas con discapacidad, ya que ha
de ser expresion de su voluntad y autonomia de decisién, elegir la mediacién
como medio extrajudicial de solucién de conflictos frente al proceso judicial,
con plena conciencia, conocimiento y consentimiento. El segundo principio
basico contemplado en la Ley 5/2012 es el de «igualdad de las partes e imparcia-
lidad de los mediadores» (art. 7)*, e implica que la discapacidad no limite o
impida la participacién de la persona o menoscabe sus derechos™. El derecho de
la persona con discapacidad a entender y ser entendida se configura como el
presupuesto imprescindible para que la participacién de la persona con discapa-
cidad se produzca en condiciones de igualdad™.

Para garantizar un acceso igualitario y no discriminatorio a la justicia (art.
13 CDPD), incluyendo los 6rganos jurisdiccionales y los medios extrajudicia-
les de solucién de controversias, se debe partir de la diversidad de las perso-
nas con discapacidad como principio general recogido en el articulo 3.d)
CDPD, en el que se establece «el respeto por la diferencia y la aceptaciéon de

%2 Vid. ORDENANA GEZURAGA, 1., <La mediacién como instrumento de garantia de acceso a la
justicia para las personas con discapacidad en el ambito privado: justificacion, ventajas y limites», La Ley,
mediacion y arbitraje, n° 19 (La Ley 20975/2024); PEREZ TORTOSA, Francesc, «Mediacion, e-mediacion
e i-mediacién con personas con discapacidad intelectual (1) (2)», Actualidad Civil, n° 11, noviembre de
2022; y CAZORLA GONZALEZ—SERRANO, M. del C., «<Mediacion y discapacidad intelectual. Una opor-
tunidad, un nuevo reto», Eunomia. Rivista di studi su pace e dirittiumani, Eunomia XI (2022), pp. 22-61.

% La disposicién adicional cuarta de la Ley 5/2012 contempla también la igualdad de oportu-

nidades para las personas con discapacidad.

* Y articulo 7bis LEC respecto a las personas con discapacidad y personas mayores debiendo

realizarse «las adaptaciones y los ajustes que sean necesarios para garantizar su participacién en con-
diciones de igualdad». Se anadi6 por el art. 4.2 de la Ley 8/2021, de 2 de junio, y se modific6 por el
art. 103.1 del Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre También se incorporé el art. 7bis a la Ley
de Jurisdiccion voluntaria con el mismo contenido.

Vid. MARTIN DIZ, F., «La mediacién con personas con discapacidad como forma de solucion de
conflictos privados», en Justicia y personas vulnerables en Iberoamérica y en la Unién Europea (dir. Alvarez
Alarcén), Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 477; ORDENANA, op. cit., pp. 17-18; MERINO ORTIZ,
C., La mediacion familiar en situaciones asimétricas: Procesos de gestion de conflictos con episodios de violencia,
drogodependencias, enfermedad mental y desequilibrio de poder, Reus, Madrid, 2013, p. 128-9.

% Y el articulo 7bis LEC: «2. Las personas con discapacidad, asi como las personas mayores,
tienen el derecho a entender y ser entendidas en cualquier actuacién que deba llevarse a cabo».
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las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién
humanas».

Las personas con discapacidad tienen que enfrentarse a distintas barreras de
accesibilidad fisica, sensorial, cognitiva, de informacién y comunicacién, y de
comprensiéon que puede generar la discapacidad, lo que obliga a la adaptacién
y acomodacion de los procedimientos con los ajustes que sean necesarios y ade-
cuados, o convenientes, para asi garantizar la participacién en igualdad de con-
diciones, lo que supone una garantia adicional, en cuanto que los sistemas de
justicia elegidos se han de adaptar a sus circunstancias especificas®.

3. EL DERECHO A ENTENDER: ADAPTACIONES Y AJUSTES

La inclusién conjunta de los conceptos de accesibilidad”, adaptaciones,
ajustes y apoyos, puede incluir una gran variedad de medidas que pueden
englobar desde facilitar el acceso fisico a centros y Juzgados, la accesibilidad
a la documentacién y procedimientos, los ajustes cognitivos de informacién
y comunicacién, como la explicacién en términos faciles, en lenguaje accesi-
ble, mediante el uso de sistemas de lectura facil, o utilizando las tecnologias
de la informacién y comunicacién (TICS), de las diligencias y documentos
administrativos, profesionales y judiciales en que interviene la persona con
discapacidad, o la utilizacién de sistemas alternativos de comunicaciéon (len-
gua de signos, pictogramas, sistemas de ampliacién de letras o de imdgenes,
TICS, etc.), y que la persona con discapacidad pueda expresar aquella infor-
macién que haya de trasmitir en los procedimientos y procesos judiciales,
extrajudiciales o administrativos (respetar silencios, ayudar con ejemplos o
expresiones graficas, etc.); o bien el auxilio, apoyo y asistencia de personas
que permitan y faciliten realizar la necesaria adaptacién de términos juridi-
cos o del lenguaje forense®.
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MARTIN PEREZ,_]. A., «Acceso a la justicia de las personas con discapacidad y ajustes de
procedimiento», Derecho Privado y Constitucion, 40, 2022, p. 19.

¥ La «accesibilidad universal» se define en el articulo 2.k) del 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 inclusion social (en adelante, TRLGDPD) (BOE nam. 289, de 03
de diciembre de 2013):

«Accesibilidad universal: es la condicion que deben cumplir los entornos, procesos, bienes, productos y ser-
vicios, asi como los objetos, instrumentos, herramientas y dispositivos para ser comprensibles, utilizables y prac-
ticables por todas las personas en condiciones de seguridad y comodidad y de la forma mas autonoma y natural
posible. En la accesibilidad universal estd incluida la accesibilidad cognitiva para permitir la facil comprension,
la comunicacion e interaccion a todas las personas. La accesibilidad cognitiva se despliega y hace efectiva a través
de la lectura facil, sistemas alternativos y aumentativos de comunicacion, pictogramas y otros medios humanos y
tecnoldgicos disponibles para tal fin. Presupone la estrategia de “diserio universal o disefio para todas las perso-
nas’, y se entiende sin perjuicio de los ajustes razonables que deban adoptarse».

% RECOVER BALBOA, T., «Acceso a la justicia: ajustes de procedimiento para las personas con
discapacidad», Anales de derecho y discapacidad, n°® extra 7, 2022, pp. 23 y ss.
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Distinguiendo especialmente entre ajustes y apoyos en el acceso a la justicia,
como conceptos generales que engloban otros sinénimos o similares, de ajustes
se trata cuando nos referimos a medidas y adaptaciones de cualquier tipo, que
pueden variar segun el tipo de discapacidad y la situacién concreta de edad del
destinatario, su grado de madurez, o cualquier otra circunstancia personal, per-
mitiendo y garantizando a las personas con discapacidad, fisica o intelectual, y a
las personas mayores (art. 7bis LEC y L]JV) la participacién en igualdad de con-
diciones de las demas personas, facilitando la comprension y el ejercicio de sus
derechos.

En el articulo 13.1 CDPD se senala como el acceso igualitario a la justicia
puede requerir medidas de ajustes de procedimiento y que sean adecuadas a la
edad, para facilitar su intervencién como participantes directos e indirectos,
incluida la declaracién como testigos, en todos los procedimientos judiciales,
con inclusiéon de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares. Y en los
Principios y divectrices internacionales sobre el acceso a la justicia para las personas con
discapacidad (2020), en aplicacién de Convencién sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad de 2006, se definen dos clases de ajustes, siendo el de
«ajustes razonables» el que utiliza la Convencién en su articulo 2%y «ajustes de
procedimiento», el articulo 13:

— «Ajustes razonables: todas las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas
que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones con las demds, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales

— Ajustes de procedimiento: todas las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecua-
das en el contexto del acceso a la justicia, cuando se requieran en un caso determinado, para
garantizar la participacion de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con
las demds.
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Y que incorpora también el articulo 2.m) Real Decreto Legislativo 1/2013 TRLGDPD: «Ajus-
tes razonables: son las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico,
social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz
y practica, para facilitar la accesibilidad y la participacién y para garantizar a las personas con discapa-
cidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos».

Y se remite a esta definicién el Real Decreto 193/2023, de 21 de marzo, por el que se regulan
las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion de las personas con discapacidad
para el acceso y utilizacién de los bienes y servicios a disposicion del publico (BOE num. 69, de
22 de marzo 2023):

«Articulo 6. Ajustes razonables.

A los efectos de este real decreto, se entenderda por ajustes razonables los definidos en el articulo 2.m) del texto
refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, atendiendo a
los criterios de proporcionalidad establecidos en el articulo 2.e).

Las obligaciones de accesibilidad contenidas en este real decreto seran exigibles en los bienes y servicios existen-
tes y a disposicion del publico en el momento de su entrada en vigor. No obstante, cuando no resulte posible cumplir
dichas obligaciones, se introduciran los ajustes razonables que correspondan>.
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A diferencia de los ajustes razonables, los ajustes de procedimiento no estan limitados por
el concepto de «carga desproporcionada o indebida».

Y la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos, se refiere a los ajustes de procedimiento en su informe sobre
«Derecho de acceso a la justicia en virtud del articulo 13 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad» (2.24), indicando que
«los ajustes de procedimiento son un medio para hacer valer efectivamente
el derecho a un juicio imparcial y el derecho a participar en la administra-
cién de justicia, y son un elemento intrinseco del derecho de acceso a la
justicia», por lo que no proporcionar ajustes de procedimiento seria una
forma de discriminacién por motivos de discapacidad en relacién con el
derecho de acceso a la justicia (2.25).

El derecho humano de acceso a la justicia de las personas con discapacidad
requiere no so6lo de la implicacién del personal de los 6rganos jurisdiccionales
sino también de todos los agentes y operadores que intervienen en el efectivo
ejercicio de sus derechos, garantizandolos en el ambito correspondiente, como
los profesionales mediadores en los sistemas extrajudiciales de gestion y solucién
de controversias.

Para Rafael DE asis, el marco general de los derechos de las personas con
discapacidad, que denomina «eje de la accesibilidad (fisica, sensorial y cogniti-
va)», se desenvuelve alrededor de dos grandes exigencias convertidas en dere-
chos: el diseno universal, que es una expresion de la accesibilidad, y los ajustes
razonables. Segiin la Convencién UN 2006, art. 2 (definiciones), por

«“diserio universal” se entenderd el diserio de productos, entornos, programas y servicios
que puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida posible, sin necesidad de adap-
tacion ni disenio especializado. El “diserio universal” no excluira las ayudas técnicas para
grupos particulares de personas con discapacidad, cuando se necesiten»",

y que cuando de manera justificada ello no haya sido posible, deberan apli-
carse los ajustes razonables como medida individual para lograr esa accesibili-
dad. Y en este marco, los ajustes de procedimiento pueden ser ejemplo de medi-
das de accesibilidad o de disefio universal, o ejemplo de ajuste razonable,
dependiendo de si se trata de un servicio general que se ofrece o proporciona
regularmente, o si se trata de un servicio que se pone en marcha cuando alguien

40

El art. 2.1) TRLGDPD de 2013, lo define del modo siguiente: «Disefio universal o disefio para
todas las personas: es la actividad por la que se conciben o proyectan desde el origen, y siempre que
ello sea posible, entornos, procesos, bienes, productos, servicios, objetos, instrumentos, programas,
dispositivos o herramientas, de tal forma que puedan ser utilizados por todas las personas, en la
mayor extension posible, sin necesidad de adaptacién ni diseno especializado. El “diseno universal
o diseno para todas las personas” no excluira los productos de apoyo para grupos particulares de
personas con discapacidad, cuando lo necesiten».
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lo solicita y ajustado a su diversidad. Concluye que, «teniendo en cuenta la
importancia de los ajustes de procedimiento para la satisfaccion del derecho de
acceso a la justicia, lo ideal seria su configuraciéon en el marco del diseno
universal»*'.

El procedimiento de mediaciéon responde en mayor medida al modelo de
«diseno universal» del articulo 2 CDPD porque no sigue las rigurosas formalida-
des del proceso judicial y los espacios estain mas adaptados al uso habitual de las
personas, y aunque el procedimiento tiene una estructura (art. 1 LMACYM), es
mas informal en su desarrollo, y permite la flexibilidad y el respeto a la autono-
mia de la voluntad de las partes (preambulo III), por lo que no presenta algunos
obstaculos que han caracterizado tradicionalmente a los 6rganos judiciales, difi-
cultando la accesibilidad a las personas con discapacidad, tanto fisica, como
procedimental, y de lenguaje, informacién, o comprension de sus necesidades,
sin caer en conductas de sobreproteccion o infantilizacién de las personas con

discapacidad.

Podran ser necesarias algunas actuaciones determinadas en los ajustes del
procedimiento para grupos de personas con discapacidad, que deberdn pro-
porcionarse sobre la base de la libre eleccién y las preferencias del interesa-
do, y en el informe sobre «Derecho de acceso a la justicia en virtud del arti-
culo 13 dela Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad»,
de Naciones Unidas (2017) (2.26), se indica que el juez o la autoridad com-
petente deberia tener sobre todo en cuenta lo que solicite la persona con
discapacidad, que es quien mejor conoce el tipo de ajuste que precisa, sin
basarse forzosamente en informes médicos o evaluaciones de la discapacidad;
y en caso de que las necesidades de la persona interesada cambien con el
tiempo, «los ajustes de procedimiento deberian modificarse o reemplazarse
segun proceda».

La mediacién permite en mayor medida que el proceso judicial la acce-
sibilidad de las personas con discapacidad, con un mejor sistema general
que los juzgados de «diseno universal» inicial, y facilitar los ajustes fisicos y
de procedimiento necesarios para garantizar la participacién en condicio-
nes de igualdad, ya que el mediador al proporcionar la accesibilidad y los
ajustes del procedimiento que correspondan (necesarios, adecuados y con-
venientes en funcién de la persona y sus caracteristicas y circunstancias
personales) no viola el principio de neutralidad sino que garantiza el dere-
cho a no ser discriminadas®, facilitando la comunicacion entre las partes en
condiciones de igualdad y garantizando la informacién y asesoramiento que

‘' DE ASIS, Rafael, «Los ajustes de procedimiento en el discurso de los derechos», Anales de

derecho y discapacidad, n.° especial, julio 2022, ano VII, pp. 19-20.
2 GARCIA SABATER, A., y GIMENO CRESPO, ]. V., «La practica de la mediacién con personas

con discapacidad», La practica de la mediacion intrajudicial en el ordenamiento juridico / Maria del Mar

Aranda Jurado (dir.), Tirant lo Blanch, 2023, p. 94. MARTIN DIZ, op. cit., pp. 478-79.
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necesiten en las condiciones mads idéneas posibles (art. 13.1 LMACYM) y
que las partes puedan alcanzar por si mismas un acuerdo de mediacién
(art. 8 LMACYM).

GARCIA SABATER y GIMENO CRESPO se refieren a la «mediacion accesible» con
personas con discapacidad, cuando todas las personas puedan acceder al espacio
de mediacién y permanecer comodamente durante la mediacién; todos puedan
comprender facil y completamente en qué consiste el procedimiento de media-
cién, sus objetivos y reglas bdsicas de funcionamiento, y puedan participar en
todas las fases del procedimiento; toda la informacién que se facilite o maneje
sea de facil comprension, incluidas las actas finales redactadas en un lenguaje
facil de entender, adaptado y comprensible por todos; y todos los participantes
puedan comunicarse entre si sin barreras de accesibilidad®.

En el articulo 25, parrafo final, de la Ley de Notariado se garantiza la accesi-
bilidad de personas con discapacidad en sus comparecencias ante el notario, que
puede servir también como referencia normativa general en el procedimiento
de mediacién:

«Para garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad que comparezcan
ante Notario, estas podran utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes razonables que resulten
precisos, incluyendo sistemas aumentativos y alternativos, braille, lectura facil, pictogramas,
dispositivos multimedia de facil acceso, intérpretes, sistemas de apoyos a la comunicacion
oral, lengua de signos, lenguaje dactilologico, sistemas de comunicacion tactil y otros dispo-
sitivos que permitan la comunicacion, asi como cualquier otro que resullte preciso»

Es importante que el ejercicio del derecho a la justicia de las personas con disca-
pacidad se realice también en los procedimientos de mediacién sin trabas ni obsta-
culos, contando de inicio habitualmente con espacios mas coémodos, con la atencién
personal del mediador y su equipo, con un lenguaje mds adaptado al usual de los
ciudadanos por ser el habitual del mediador en las relaciones con los mediados,
especialmente en mediacion familiar, contar con un procedimiento flexible que
permite en las sesiones paradas y descansos; otras posibilidades son hablar mas des-
pacio, formular preguntas de manera diferente y permitir pausas, posponer cuestio-
nes a otras sesiones posteriores e incluso volver a tratar los mismos temas de nuevo,
y no estar sujetos a plazos rigidos para realizar las distintas actuaciones, entre otros
ajustes del procedimiento, permitiendo adaptarse a las caracteristicas y ritmo vital de
la persona con discapacidad de forma singular y personalizada.

A. El facilitador como medida de ajuste del procedimiento

En la actualidad, la figura del facilitador esta regulada, en la letra c) del nue-
vo articulo 7 bis) LEC, en el que se establece que «(se) permitira la participacion

% GARCIA SABATER y GIMENO CRESPO, op. cit., p. 102.
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de un profesional experto que a modo de facilitador realice tareas de adaptacién
y ajuste necesarias para que la persona con discapacidad pueda entender y ser
entendida», que cuenta ya con antecedentes en el proceso penal (Estatuto de la
Victima de 2015). El facilitador judicial interviene como profesional para hacer
accesible el proceso judicial a la persona con discapacidad intelectual, y por eso
se le ha considerado como parte de los ajustes del procedimiento*.

Y el articulo 2.f) del Real Decreto 193/2023, de 21 de marzo, por el que se
regulan las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacién de las per-
sonas con discapacidad para el acceso y utilizacién de los bienes y servicios a
disposicién del publico, define la figura de la persona facilitadora como aquella

«persona que trabaja, segin sea necesario, con el personal del sistema de justicia y las
personas con discapacidad para asegurar una comunicacion eficaz durante todas las fases
de los procedimientos judiciales. La persona facilitadora apoya a la persona con discapaci-
dad para que comprenda y tome decisiones informadas, asegurandose de que todo el proceso
se explique adecuadamente a través de un lenguaje comprensible vy facil, y de que se propor-
cionen los ajustes y el apoyo adecuados. La persona facilitadora es neutral y no habla en
nombre de las personas con discapacidad ni del sistema de justicia, ni dirige o influye en las

45

decisiones o resultados»™.

En su perfil formativo encontramos tanto la educacién formal como no for-
mal de estos profesionales. El perfil del facilitador habra de ajustarse a las nece-

sidades de las personas con discapacidad intelectual y del desarrollo y del con-

texto que requiera la facilitacién®.

“ MARTIN PEREZ, op. cit., p. 36, no lo considera necesariamente como un ajuste: «Parece claro

que la prevision legal es contemplar al facilitador como un elemento que el tribunal ha de permitir,
pero sin que se le pueda exigir que lo proporcione. Es decir, se admite como un instrumento mas
que puede ser 1util en la determinacion de los ajustes necesarios y su realizacién, pero sin que se
pueda considerar propiamente un ajuste de procedimiento, desde el momento en que no puede ser
exigido». Para DE ASIS, «Los ajustes de procedimiento...”, op. cit., p. 5, lo considera como ajuste de
procedimiento, pero podria encajar como”diseno universal”. Vid. también, DELGADO SANTOS, Cla-
ra Isabel, «El derecho a entender y ser entendidas de personas con discapacidad que se comunican
con productos de apoyo: estudio sobre el papel del experto facilitador», RDUNED. Revista de Derecho
UNED, n°. 34, 2024, pp. 93-124.

*  BOE n° 69, de 22 de marzo 2023. Esta definicién es la que se utiliza también en los Principios y

directrices internacionales sobre el acceso a la justicia para las personas con discapacidad (ONU, 2020). PEREZ
TORTOSA, op. cit, p. 10, lo define como «el profesional independiente que no actiia como parte ni
representa en el procedimiento a la persona con discapacidad —ya sea un procedimiento jurisdiccio-
nal o de ADR—, y que tiene como principal funcién auxiliar tanto a la persona con discapacidad para
que tome una decisién conociendo todos los extremos del conflicto, cuanto al 6rgano jurisdiccional
—o al arbitro, o al mediador o al conciliador— en la labor de implementar los ajustes necesarios en
el procedimiento para que la persona con discapacidad participe en igualdad de condiciones en el
mismo».

* TEIRA SERRANO, Celia, y SOTILLO MENDEZ, Maria, «La figura de facilitacién de acceso a
la justicia. Comparacién internacional de un reto formativo», Siglo Cero: Revista Espariola sobre Discapa-
cidad Intelectual, vol. 55, n° 1, 2024, pp. 11-27. Ha regulado la figura la Comunidad de Madrid, con un
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El objetivo del facilitador judicial es que las personas con discapacidad parti-
cipen en los procesos judiciales en condiciones de igualdad con las demds partes
involucradas, garantizando asi la efectividad del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva. Esta figura no ha de confundirse en ningin caso con la del
mediador, que tiene otras funciones diferentes.

No necesariamente ha de ser un familiar, ni la persona que actiia como apoyo al
ejercicio de su capacidad juridica. Tampoco se aprecia inconveniente en que el acom-
panante, al igual que el facilitador, pueda cambiar a lo largo del proceso cuando éste
se extiende en el tiempo, siempre que ello no perturbe el desarrollo del mismo.

4. EL DERECHO A SER ENTENDIDO: LAS MEDIDAS DE APOYO

En los procedimientos de mediacién, corresponde al profesional mediador
valorar la capacidad de la persona con discapacidad para participar en la media-
cién con todas sus consecuencias. Ello debe realizarse en la fase de premediacion,
siendo especialmente adecuada para ello la sesién informativa, y requiere una
capacitacion previa del mediador para valorar la aptitud de la persona con disca-
pacidad, o asesorarse con la participacion de terceras personas, especialistas o del
entorno de las personas que participan en la mediacion. De la entrevista personal
el mediador puede deducir también los ajustes, razonables o de procedimiento,
que prefiere y necesita el participante, contando con asesoramiento externo, inter-
pretes, facilitadores, medios electrénicos y personas de apoyo*’.

La persona con discapacidad debe participar personalmente, y se desaconse-
jala sustitucion del discapacitado por representante o tercero designado al efec-
to*, por el cardcter presencial y personal que caracteriza a la mediacién y por el
apoderamiento personal que supone para la persona con discapacidad partici-
par activamente en las fases de mediacion y tomar las decisiones, o participar en
las mismas segun su edad y circunstancias personales, que le afectan, reflejadas,
en su caso, en los acuerdos de mediacion.

El profesional mediador debe realizar las actividades necesarias para conse-
guir explicar el procedimiento de mediacion y sus consecuencias, asegurando asi
la comprension de la persona con discapacidad, teniendo en cuenta la diversi-
dad de situaciones que plantean las personas con discapacidad, y teniendo la
responsabilidad de decidir su participacion cumpliendo los requisitos de

perfil inicialmente multidisciplinar, pero con escasa atencién a los requisitos plurales de formacion
que conllevaria, y con un elevado contenido de cardcter procedimental: Decreto 52/2024, de 8 de mayo,
del Consejo de Gobierno, por el que se establece el servicio y se regula la figura del personal experto facilitador para
prestar apoyo a las personas con discapacidad en las sedes judiciales de la Comunidad de Madrid (BOCM n°
111, de 10 de mayo).

7 GARCIA SABATER y GIMENO CRESPO, op. cit., p. 96

8 MARTIN DIZ, p. 477; GARCIA SABATER y GIMENO CRESPO, op. cit., p. 96
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comprension y expresion, seguin los derechos y bienes juridicos implicados en la
controversia, ya que a mayor efecto sobre la vida de la persona con discapacidad,
mas clara tiene que ser la voluntad y mas profunda la comprension de los efectos
de los actos.

Cuando no se cumplen, en el juicio de valoracién de formacion del consen-
timiento el mediador debe incluir si se debe negar tal participacién o requiere
la prestacion de apoyos, con los que ya puede contar la persona con discapacidad
o se pueden solicitar para el acto, y solo en caso de que no pudieran prestarse,
o no resulten suficientes se denegaria la actuacioén y se remitiria a una actuacién
representativa, que podria conducir a una actuacién y procedimiento judicial
(arts. 169-24 y 169-25 CDFA), con criterio restrictivo®, ya que segin la observa-
cion 1% al articulo 12 CDPD del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de Naciones Unidas (2014), no permite negar la capacidad juridi-
ca de modo discriminatorio, sino que exige que se proporcione apoyo en su
ejercicio (punto n° 15), y «el apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica debe
respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de las personas con discapa-
cidad y nunca debe consistir en decidir por ellas» (punto n° 17).

Y en el articulo 12.3 CDPD se reconoce que los Estados partes tienen la obli-
gacién de proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo que sea
preciso para el ejercicio de su capacidad juridica, para tomar decisiones que
tengan efectos juridicos (punto n° 15).

El articulo 12.3 CDPD no define ni especifica en que consiste el «apoyo», y
en el punto 17 de la observacién general sobre el articulo 12 CDPD explica que
el apoyo es «un término amplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de
distintos tipos e intensidades», como pueden ser que las personas con discapaci-
dad puedan escoger a una o mas personas de apoyo en las que confien que les
ayuden a ejercer su capacidad juridica para determinados tipos de decisiones, o
pueden recurrir a otras formas de apoyo, como la asistencia para comunicarse™.
También incluye el Comité en este punto 17 el apoyo a las personas con discapa-
cidad en el ejercicio de su capacidad juridica las medidas relacionadas con el
diseno y la accesibilidad universales, que relacionamos con los ajustes, como
facilitar informacién comprensible o métodos de comunicacién distintos y no
convencionales.

9 ORDENANA, I., «La mediacién como instrumento de garantia de acceso a la justicia para las

personas con discapacidad en el ambito privado: justificacioén, ventajas y limites», La Ley, mediacion y
arbitraje, n° 19.

% Existe una amplia discusion sobre si ademds de la asistencia cabe segtin la Convencion la sus-
titucion en la toma de decisiones de forma que seria posible la adopcién de medidas representativas
como solucion excepcional y con las salvaguardias necesarias, que recoge Aurora Lopez, partidaria
de las medidas representativas como tltimo recurso cuando sea necesario. Vid. LOPEZ AZCONA,
A., «Reflexiones sobre el art. 12 de la Convencién de Naciones Unidas de 2006 y su controvertida
exégesis por el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad», Actualidad juridica ibe-
roamericana, n°. Extra 16, 2, 2022, pp. 646-647.
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Tras esta explicacion aproximativa, el Comité entiende que la indefinicion
del concepto de apoyo no es, por si sola, problemdtica, ya que se vincula a la
«simple constataciéon de la diversidad de las personas con discapacidad, circuns-
tancia que impide concretar el tipo y la intensidad del apoyo, ya que variara
notablemente de una persona a otra» (punto n° 18).

5. LAS MEDIDAS DE APOYO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL CODIGO
FORAL ARAGONES

En el Codigo foral aragonés la capacidad juridica de la persona con discapa-
cidad es igual que en las demas personas, pero en razén de su discapacidad,
puede necesitar medidas de apoyo en su ejercicio, cuando la situacién de disca-
pacidad, previsiblemente permanente, impide a la persona comprender, valorar
o expresar por si sola el consentimiento en la toma de decisiones; en tal caso, se
le deben garantizar las medidas de apoyo que pueda necesitar en el ejercicio de
su capacidad juridica (art. 34), alguna de las previstas en los nuevos Titulos Il 'y
V del Libro Primero, pero sin descartar los apoyos espontdneos e informales que
le puede prestar cualquier persona con intencién benévola.

En atencién a las circunstancias concurrentes, las funciones de los apoyos
podran consistir en la ayuda en la comunicacién, la consideracién de opciones
y la comprension de los actos juridicos y sus consecuencias, asi como en la asis-
tencia o, en ultima instancia, en la representaciéon en la toma de decisiones. No
obstante, quien preste apoyos representativos a la persona con discapacidad no
podrd, en nombre de esta, llevar a cabo aquellos actos para los que la ley exija
una actuacioén estrictamente personal, como contraer matrimonio o hacer testa-
mento (art. 35).

De manera sintética pero completa, se recogen los principios generales que,
de conformidad con el articulo 12 CDPD, deben regir la adopcién y la presta-
cién de las medidas de apoyo, en especial, el de respetar la autonomia e inde-
pendencia de la persona con discapacidad, con atencién a su voluntad y prefe-
rencias, incluida la libertad de tomar sus propias decisiones, siempre que sea
posible; pero cuando no lo sea, o hacerlo suponga un peligro significativo para
ella o las personas a su cargo o un grave perjuicio para terceros, se actuard en
funcién de lo que objetivamente sea mejor para la dignidad, derechos e intereses
de la persona afectada (art. 37).

Aplicado especialmente a los procedimientos de mediacién familiar, en los
que centramos la atencién por contar con el articulo 78 CDFA y la Ley 9/2011,
de Mediacién Familiar de Aragén, la valoracién del mediador, auxiliado en su
caso por otras personas como queda dicho, de la capacidad de prestar consenti-
miento de la persona con discapacidad va unida necesariamente a la considera-
cién de la necesidad de prestaciéon de apoyos, que pueden ir variando en las
distintas fases del procedimiento de mediacién segin la comprensiéon o comuni-
cacién del mediado con discapacidad.
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El Cédigo aragonés respeta la voluntad manifestada por quien entiende el
contenido de un acto y los efectos del mismo, y puede determinar su voluntad,
expresarla y actuar conforme a ella (art. 40.1 CDFA). Partiendo del respeto a la
dignidad, libertad, autonomia e independencia personal de las personas con
discapacidad, el articulo 41.3 CDFA parte de la presuncién de «la aptitud para
realizar un acto concreto siempre que para dicho acto la persona no esté sujeta
a medidas de apoyo asistenciales o representativas, judiciales o voluntarias ya
eficaces, y que no se demuestre lo contrario de forma cumplida y adecuada».

Cuando una persona carece de estas facultades o las tiene limitadas, reconoce
el articulo 34.3 CDFA, en algunos momentos y situaciones y en su propio bene-
ficio, que necesitan proteccién y apoyo, y se contemplan las medidas de apoyo
para las personas con discapacidad cognitiva y psicosocial, que «impide a la per-
sona comprender, valorar o expresar por si sola el consentimiento en la toma de
decisiones» (art. 34. 2 CDFA), que permiten realizar los actos validamente con
las medidas de apoyo adecuadas del Codigo aragonés (art. 41 CDFA).

En la aplicacién de las medidas de apoyo rige el principio de intervenciéon
minima, de tal forma que pueden consistir, segiin las circunstancias concurren-
tes, en la ayuda en la comunicacién, la consideracién de opciones y la compren-
sién de los actos juridicos y sus consecuencias, asi como en la asistencia o, en
dltima instancia, en la representacién en la toma de decisiones (art. 35.1 CDFA),
adoptando las estrictamente necesarias, proporcionales y revisables. Para SERRA-
NO el articulo 35 indica tres niveles de apoyo posibles, variando de menor a
mayor intervenciéon en la toma de decisiones de la persona con discapacidad:
«con el apoyo tipo a) la persona con discapacidad decide por si sola; con el apo-
yo tipo b) la persona de apoyo da su asistencia, su visto bueno, a la decisién que
toma por si misma la persona con discapacidad, de modo que sin la asistencia el
acto seria anulable; con el apoyo tipo c), que s6lo procede en ultima instancia
para los casos de discapacidad mas severa, la persona de apoyo representa a la
persona con discapacidad en la toma de decisiones»>".

Las medidas de apoyo previstas en el Cédigo foral en su nuevo articulo 101
para las personas mayores de edad o emancipadas, son: a) el mandato de apoyo;
b) la guarda de hecho; c¢) la curatela; y, d) el defensor judicial. Son medidas
flexibles y compatibles entre si, y permiten hacer compatibles la voluntad de la
persona con discapacidad con medidas de apoyo puntuales, desde minimas has-
ta las mas amplias, desde la guarda de hecho hasta la curatela representativa.

Y puede ser de utilidad aplicar también a los procedimientos de mediacion
los principios generales sobre medidas de apoyo establecidos en el articulo 36

1 SERRANO GARCIA, J. A,, «Capacidad juridica de las personas con discapacidad», en Reforma
del Codigo del Derecho Foral de Aragon en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio) comentada por
los miembros de la Comision aragonesa de Derecho Civil (coord. Carmen Bayod Loépez), Colex, A Coruna,

2024, pp. 49-50.
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CDFA, que determinan que las medidas de apoyo deben estar inspiradas en res-
petar los derechos y la dignidad de la persona con discapacidad, y deben ajustar-
se a los principios de necesidad y proporcionalidad, y estar adaptadas a sus cir-
cunstancias. Las personas que presten apoyo deberdn actuar atendiendo al
beneficio de la persona apoyada, actuando de forma razonable y con la misma
diligencia que emplean en sus propios asuntos, aplicando las medidas durante el
plazo mas corto posible, y deberan las medidas estar sujetas a revisiones periodi-
cas y se interpretaran de manera restrictiva, fomentando que la persona con
discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro.

Y siguiendo el articulo 12.4 CDPD, el articulo 36.3 CDFA declara en el ejerci-
cio de las medidas la necesidad de salvaguardias adecuadas y efectivas, y propor-
cionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de la
persona, con el fin de «impedir los abusos y garantizar que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida».

En la adopcién de medidas de apoyo debe tenerse también en cuenta que la
necesidad de comprensién plena del acto ha de ser proporcional a la transcen-
dencia del acto en la vida personal y patrimonial de la persona con discapacidad,
y al referirnos al procedimiento de mediacion habria que distinguir los conflic-
tos familiares de cardcter personal sobre convivencia de los hijos con los padres
y los de relacién con hermanos, abuelos y otros miembros de la familia, o con las
personas que les ayudan o les prestan medidas de apoyo, por ejemplo, que en su
resolucién generan una gran carga y tensiéon emocional en la toma de decisio-
nes, de los conflictos de cardcter patrimonial, como disposicion de bienes
inmuebles, pensiones, préstamos o donaciones, que requieren una clara com-
prension de la complejidad del acto juridico y sus efectos.

Y tanto las autoridades, profesionales y personas que adopten las medidas de
apoyo como quien las presten «respetardn la autonomia e independencia de la
persona con discapacidad, con atencién a su voluntad y preferencias, incluida la
libertad de tomar sus propias decisiones, siempre que sea posible» (art. 37.1). El
Codigo foral tiene en cuenta que cada persona es diferente, como debe ser la
solucion a adoptar en cada caso, y por ello las medidas de apoyo de origen legal
o judicial solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona
de que se trate. Pueden coexistir con otras medidas o mandatos de apoyo hacien-
do compatibles la voluntad de la persona con discapacidad con medidas de
apoyo puntuales, desde minimas hasta las mas amplias, desde la guarda de hecho
hasta la curatela representativa.

En aplicacién de los principios de intervencién minima y flexible respe-
tando la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad que configu-
ran la reforma del Cédigo aragonés, se debe evitar cuando sea posible la
intervencion judicial, actuando las personas de apoyo, como el curador o el
guardador, teniendo en cuenta la exploracién de su voluntad para ayudarle
a decidir, y no decidir por la persona con discapacidad, ni vetar decisiones
claramente queridas por el mismo por el s6lo hecho de que las personas que
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prestan los apoyos no las consideren las mas convenientes. Por ello el Codigo
aragonés determina que en los casos extraordinarios en que no sea posible
determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las medidas de
apoyo podran incluir funciones representativas que deberdn tener en cuenta
la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi
como los factores que ella hubiera tomado en consideraciéon, con el fin de
tomar la decision que habria adoptado la persona en caso de no requerir
representacién (art. 37 CDFA)™.

A. Acompanamiento, asistencia y representacion

La reforma procesal por Ley 8/2021 en el articulo 7bis LEC y L]V, intro-
duce dos nuevas figuras con distintos papeles como medidas de apoyo y
ajuste en los procesos judiciales y de jurisdiccion voluntaria: el acompanan-
te y el facilitador. El acompanante emocional y/o social que brinda apoyo y
asistencia, que puede ser un familiar, amigo u otra persona de confianza; y
el facilitador judicial, al que ya nos hemos referido, que ayuda a la persona
a comprender y participar en el proceso de manera eficaz, y que es un pro-
fesional capacitado.

Tratando ahora del acompanante, el articulo 7bis 2.d) LEC indica que «la
persona con discapacidad podra estar acompanado de una persona de su elec-
cién desde el primer contacto con las autoridades y funcionarios». El acompa-
nante es una persona de referencia de la persona con discapacidad que, dado
su grado de confianza, es elegido por ella para asistir conjuntamente a los actos
procesales, e incluimos el mismo criterio en mediacién. Como se ha dicho, son
familiares o personas cercanas, como los padres, alguno de los hermanos, per-
sonas con las que tenga relacién profesional, o amigos. Aportan confianza y
apoyo emocional a la persona con discapacidad que se encuentra en un espa-
cio y entorno desconocidos y que puede percibirlo como poco amigable, y son
una garantia mas para conseguir la accesibilidad de las personas con discapa-
cidad a los sistemas de justicia™.

Por ello es conveniente que el acompanante participe desde el inicio del
procedimiento, en las entrevistas preliminares que pueden realizar el letrado
de la administraciéon de justicia, €l juez o el mediador, si solicita estar acom-
panada para valorar el apoyo y la confianza que presta a la persona con dis-
capacidad, y que facilita la comprensién de los actos en que intervienen,
informandole del papel que tiene asignado y que la parte en el procedimien-
to es la persona con discapacidad, por lo que el mediador se dirigira siempre

2 LOPEZ AZCONA, A., «Lineas maestras del nuevo sistema aragonés de apoyos a las personas
con discapacidad: (Ley 3/2024, de 13 de junio)», Revista Juridica del Notariado, n° 119, 2024, p. 485.

% MARTIN PEREZ, J. A., op. cit., p. 36.
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a ellay el acompanante no debe hablar o contestar cuando no se le pregunta
a €él, salvo que sea precisa su intervencién, por ser frecuente que algunos
acompanantes como familiares o hijos de personas mayores, o personas que
les prestan cuidados profesionales, tomen un protagonismo que no les
corresponde, por lo que el juez o el mediador podrian valorar incluso antes
del procedimiento, por la informacién previa de la que dispongan, que no es
adecuado su acompanamiento por el grado de influencia y determinacion
que ocasiona en la voluntad de la persona con discapacidad (arts. 36.4 y 39.2
CDFA)™.

El acompanante asiste a los actos y sesiones correspondientes facilitando la
comunicacién y comprension de los actos, las distintas opciones y sus conse-
cuencias (art. 35.1), e incluso podrian incluirse alguna de las medidas de apo-
yo de cardcter asistencial, que ocasionaria la anulabilidad del acto si requeria
la actuaciéon de la persona que presta apoyo. Quedarian excluidas las personas
que prestan apoyo con caracter representativo como los curadores (art. 169-
23), ya que excederia las funciones legales del acompanante.

Y el acompanante, al igual que las personas que prestan apoyo, puede cam-
biar a lo largo del procedimiento cuando éste se extiende en el tiempo segin
las necesidades de comunicacién y comprension de los actos requiera, siempre
que ello no perturbe el desarrollo del mismo, resultando mas facil realizarlo en
los procedimientos de mediacién que en los reglamentados judiciales, aunque
se deduce la obligaciéon del mediador de reflejarlo en las distintas actas, y espe-
cialmente en la final®.

B. El guardador de hecho como acompanante y medida de apoyo en mediacion

Parece que una figura que podria cumplir también la funcién de acompa-

nante en el procedimiento de mediacién familiar seria el guardador de hecho,

ya que es una persona cercana y de confianza de la persona discapacitada®, y

que conoce su forma de comunicarse, hdbitos, intereses y necesidades. Es una
figura a la que se ha dado un estatuto juridico estable en la reforma de la legis-
lacién civil sobre capacidad de las personas con discapacidad estatal de 2021 y

%  GARCIA SABATER, A. B. y GIMENO CRESPO, J. V., «La prictica de la mediacién con perso-
nas con discapacidad», La practica de la mediacion intrajudicial en el ordenamiento juridico (Maria del Mar
Aranda Jurado, dir.), Tirant lo Blanch, 2023, pp. 96-98 y 102-104.

% GARCIA SABATER y GIMENO CRESPO, op. cit., p. 106. Y MARTIN DIZ, F.,«La mediacién
con personas con discapacidad como forma de solucion de conflictos privados», en Justicia y personas
vulnerables en Iberoamérica y en la Union Europea (dir. Alvarez Alarcon), Valencia, Tirant lo Blanch, 2021,
p. 483.

% FEl preambulo (I) de la Ley 3/2024 reconoce el importante papel de la familia en los apoyos

de las personas con discapacidad: «Se reconoce el papel fundamental que en la mayoria de los casos
presta la familia a las personas necesitadas de apoyos para el ejercicio de su capacidad juridica, pro-
curando facilitar la gestion y la responsabilidad que asumen los familiares»
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aragonesa de 2024, frente a la cardcter informal y transitorio con que la carac-
terizaba la legislacion y doctrina con anterioridad®.

El articulo 169-9 CDFA define al guardador de hecho como «la persona
fisica o juridica que por iniciativa propia presta los apoyos precisos a la per-
sona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica con animo de
permanencia»; como medida de apoyo es una figura flexible y multifuncio-
nal, adaptada a las posibles necesidades y circunstancias de la persona con
discapacidad, y puede cubrir todos los niveles de apoyo que senala el articulo
35.1 CDFA. Como explica BayoD, en el Cédigo aragonés el guardador de
hecho puede ayudar a formar la voluntad de la persona con discapacidad,
«siendo ella misma quien decide, pero puede también asistir a la persona con
discapacidad para que esta pueda emitir una voluntad consciente y libre e,
incluso, sustituir su voluntad, en los casos en los que la ley admite esta guarda
representativa o se autoriza la actuacién representativa por la Junta de
parientes o el juez»™.

Y el articulo 169-12 regula una amplia actuacién que comprende el acom-
panamiento, el cuidado y la asistencia que la persona con discapacidad nece-
site tanto en aspectos personales como patrimoniales, pudiendo en el ambito
patrimonial realizar actos de administracién, incluyendo la disposicién de
dinero para los gastos ordinarios, y actos de disposicion de patrimonio de
escasa importancia; y en el personal, asistir a la persona con discapacidad en
la toma de decisiones. Sin embargo, para llevar a cabo del guardador de
hecho actuaciones personales o patrimoniales mds transcendentes con cardc-
ter representativo, «debera obtener autorizacién previa o, en su caso, aproba-
cién posterior de la Junta de Parientes o del Juez y se dara audiencia a la
persona con discapacidad» (art. 169-12.6). No se entiende desde la 6ptica del
reconocimiento del ejercicio de la capacidad de la persona con discapacidad
de la forma mas extensa posible, que su papel en estas decisiones sea la sim-
ple audiencia.

7 Vid., especialmente, PEREZ MONGE, M., «La guarda de hecho: de la transitoriedad a la
estabilidad», en Claves para la adaptacion del ordenamiento juridico privado a la convencion de Naciones
Unidas en materia de discapacidad, Sofia de Salas Murillo (dir.) y Maria Victoria Mayor del Hoyo (dir.),
Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 321-342. Y PEREZ MONGE, M., «La guarda de hecho a partir
del nuevo paradigma de la convencion», en Principios y preceptos de la reforma legal de la discapacidad:
El Derecho en el umbral de la politica, Pedro Antonio Munar Bernat (dir.), y Antonio Pau (pr.), Madrid,
Marcial Pons, 2021, pp. 243-276.

% BAYOD LOPEZ, C.,«La guarda de hecho de las personas con discapacidad», en Reforma del
Codigo del Derecho Foral de Aragon en materia de discapacidad (Ley 3/2024, de 13 de junio) comentada por
los miembros de la Comision aragonesa de Derecho Civil (coord. Carmen Bayod Lopez), Colex, A Coruna,
2024, p. 147. Vid. también JIMENEZ MUNOZ, F. J.,«La guarda de hecho tras la nueva regulacién de
apoyos a las personas con discapacidad», LA LEY Derecho de familia, n° 36, Cuarto trimestre de 2022; y
LORA-TAMAYO VILLACIEROS, Manuel y PEREZ RAMOS, Carlos,«La guarda de hecho tras la nueva
regulacion de la Ley 8,/2021», El Notario del Siglo XXI (n,° 99), septiembre-octubre 2021.
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El guardador de hecho podra acompanar a la persona mayor de edad con
discapacidad en el procedimiento de mediacién como medida de apoyo pun-
tual y asistir con ella a las distintas sesiones, respetando la voluntad, deseos y
preferencias de la persona que participa en la mediacién, y ayuddandola en la
comprension del procedimiento para que pueda desarrollar su propio proceso
de toma de decisiones y expresar su voluntad y preferencias, con validez de los
actos de acuerdo con el articulo 40 CDFA.

Si la funcién que el guardador de hecho cumple es la de medida de apoyo
asistencial, ademas del acompanamiento (art. 169-12.1 CDFA), por el grado de
consentimiento libre e informado en la toma de decisiones de la persona con
discapacidad, el articulo 169-12 remite a los mismos actos en el ambito perso-
nal y patrimonial que el acompanamiento, pero cabe distinguir aquellos actos
para los que la persona con discapacidad necesita asistencia para su validez,
para lo que la referencia a su contenido viene dada en la curatela asistencial
que determina que la prestacion de asistencia «requiere conocer el acto que la
persona con discapacidad se propone realizar, valorar sus preferencias, infor-
marle de la transcendencia del acto o negocio y considerarlo conforme a sus
intereses» (art. 169-22.1). Prestar asistencia recuerda necesariamente en el
Derecho aragonés a la capacidad del menor mayor de catorce anos, y al articu-
lo 27 sobre el significado de la prestacion de asistencia ha servido, sin duda, de
inspiracién al articulo 169-22 relativo a la curatela asistencial.

Puesto que nos encontramos en la actualidad (cabe recordar el articulo 39
del Codigo foral de 2011), ante una analogia imperfecta entre las personas
mayores de edad con discapacidad y los menores aragoneses mayores de cator-
ce anos que necesitan que les presten asistencia para la realizacion de actos
juridicos y contratos (art. 23.1 CDFA), con los menores de catorce anos que
pueden otorgar actos y contratos de la vida corriente segin los usos sociales
conforme a su capacidad natural, y realizar, por ejemplo, otros actos de ambito
personal o patrimonial que de acuerdo con las leyes, puedan realizar sin nece-
sidad de representacion o asistencia (art. 7 CDFA y art. 1263 CC), que equipa-
rariamos a los actos que segun la aptitud de la persona mayor de edad con
discapacidad puede realizar por si mismo con el acompanamiento del guarda-
dor de hecho.

De acuerdo con el articulo 169-12 requeriria el mayor de edad con disca-
pacidad asistencia del guardador de hecho para los actos de disposicion de
su patrimonio de escasa importancia (art. 169-12.2), y en el ambito personal
el precepto aragonés es mads imperativo, exigiendo la asistencia del guarda-
dor de hecho en la toma de decisiones de este ambito personal (art. 169-
12.3), que incluiria también el familiar, sin necesidad de autorizacién o
aprobacién del Juez o Junta de Parientes (art. 169-12.5). Los acuerdos de
mediacién deberan reflejar en las materias mencionadas que dichos acuerdos
se han alcanzado prestando la asistencia juridica necesaria el guardador de
hecho, que garantiza la validez del acuerdo (art. 41 CDFA) bastando para ello
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su mera presencia (acompanamiento) sin oposicién (arts. 169-22.2 y art. 27.
2 CDFA)™.

C. El problema de las medidas de apoyo representativas en mediacion

Y si el guardador de hecho cumple funciones representativas por las limita-
ciones o carencias de la persona con discapacidad, cuando «la persona con
discapacidad no pueda determinar su voluntad, expresarla y actuar conforme
a ella» senala el articulo 169-23 respecto a la curatela con facultades represen-
tativas, para actuaciones en materia personal o patrimonial de transcendencia
que requieren la autorizaciéon o aprobacién del Juez o Junta de Parientes, con
audiencia de la persona con discapacidad (art. 169-12.6), la intervencion en el
procedimiento de mediacién resultaria imposible por el caracter general per-
sonalisimo de la mediacion (art. 7.h LMFA®; art.10 LMACYM).

El caracter personalisimo, o principio de oralidad en el procedimiento que
exige necesariamente la inmediacién, entendida como el contacto personal y
directo entre el mediador y las partes®, se traslada a otras leyes bajo la denomi-
nacién de inmediatez o inmediacién. Este principio se resalta como necesario
en la mediacién familiar y se relativiza en otras relaciones de derecho privado®,
y por ello la Ley 5/2012 no lo menciona e incluso permite la mediacién por
medios electrénicos especialmente para reclamaciones de cantidad menores a
600 euros (art. 24 LMACYM). Para GARCIA VILLALUENGA el cardcter personali-
simo de la mediacion familiar es coherente con la esencia del proceso, «ya que
en él se trabaja el conflicto desde distintas perspectivas, muchas de ellas de
naturaleza tan personal que s6lo puede tener como interlocutores validos a los
propios afectados, actores y protagonistas, por tanto del proceso»‘”.

*  MARTIN DIZ, op. cit, p. 483.
% Art. 7 LMFA «h) Cardcter personalisimo: Es obligado para las partes acudir personalmente a
las sesiones, sin que puedan celebrarse a través de representantes o intermediarios».

' ORTIZ PRADILLO, J. C., «Analisis de los principios informadores de la mediacién en mate-
ria civil y mercantil», en Boletin del Ministerio de Justicia, ano 65, n® 2135, 2011, p. 30.

%2 GUTIERREZ SANZ, M. R., La mediacion Sfamiliar y su reflejo en la Ley 9/2011, de 24 de marzo, de
mediacion familiar de Aragon, Zaragoza, El Justicia de Aragon, 2012, p. 14, considera absolutamente
fundamental la inmediatez y el caracter personalisimo en la mediacién familiar, tal como lo refleja
la ley aragonesa, y afirma que «admitir una mediacion a través de un representante es convertir la
mediacion en una suerte de transacciéon con la pérdida mas absoluta de su caracter de gestion positiva
del conflicto familiar». Entienden los autores, y podemos citar por todos a CARRETERO MORALES,
E., La mediacion civil y mercantil en el sistema de justicia, Madrid: Dykinson, 2016, pp. 187-88, que la me-
diacién familiar ha de ser en todo caso presencial, sin representantes, pero que cabria representacion
en materia patrimonial regida por la Ley estatal 5/2012 de mediacién en asuntos civiles y mercantiles,
aunque la ley no admita expresamente la representacion.

% GARGIA VILLALUENGA, ob. cit., p. 384, en nota.
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La guarda de hecho representativa, para uno o varios actos, tendria las mis-
mas limitaciones que la curatela con funciones representativas, que requiere
«autorizacién previa de la Junta de Parientes o del Juez para llevar a cabo los
actos o negocios que determine la resolucién y, en todo caso, para los enume-
rados en los articulos 14, 15y 16 de este Codigo», entre los que se incluyen en
el articulo 15.1 g) «transigir o allanarse». En el Cédigo civil, el articulo 287
para el curador con funciones de representacién es mas explicito respecto a los
actos para los que necesita autorizacion judicial, que incluye: «d) Renunciar
derechos y transigir o someter a arbitraje cuestiones relativas a los intereses de
la persona guardada, salvo que sean de escasa relevancia econémica o se trate
de un arbitraje de consumo».

Cabe interpretar que la prohibicién de la transaccién y el arbitraje se
extiende también a la mediacion y los demas medios adecuados de solucion de
controversias de la Ley Organica 1/2025, por lo que no cabria la mediacién sin
autorizacion previa de la Junta de Parientes o del Juez, que en el Derecho ara-
gonés no tiene excepciones por ser los derechos controvertidos de escasa cuan-
tia, salvo que se interprete en coordinacion con el articulo 16 sobre tutela del
menor de catorce anos que exige también autorizacién previa de la Junta de
Parientes o del Juez para: «b) Presentar demanda judicial o arbitral en nombre
de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantia», que
serfan igualmente aplicables al guardador de hecho y curador con funciones
representativas, al igual que el arbitraje en consumo -regido por la legislaciéon
estatal-, que podria comprenderse en las actuaciones que puede realizar el
guardador de hecho (art. 169-12.2 y 5 CDFA).

Y aunque cabe transigir y participar en arbitraje mediante representante®,
con autorizacién judicial (o de la Junta de Parientes en Aragén), o sin ella,
segun la relevancia econémica de la controversia juridica, la mediacién fami-
liar marca una diferencia sustancial con estos sistemas extrajudiciales de solu-
ciéon de conflictos o controversias juridicas, permitiendo el asesoramiento
juridico (art. 6 LO 1/2025) pero no la representacién de la persona con disca-
pacidad en el procedimiento de mediacién, por el guardador de hecho con
funciones representativas o por el curador con dichas funciones representati-
vas, por el cardcter personalisimo que se configura legalmente como un prin-
cipio de la mediacién, y dado que es un método autocompositivo y no hetero-
compositivo como el arbitraje, en el que son las partes, los propios mediados,
los que alcanzan los acuerdos que solucionen el conflicto.

La norma aragonesa establece esta presencialidad con caracter absoluto, lo
que es razonable por la relaciéon familiar entre las personas en conflicto y nece-
sario para facilitar la comunicacién y propuestas y por los temas a tratar, pero

*  Art. 30 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje: «2. Las partes serdn citadas a todas las
audiencias con suficiente antelacion y podran intervenir en ellas directamente o por medio de sus
representantes».
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otras leyes de mediacion establecen algunas excepciones o contemplan situa-
ciones especiales a considerar. La Ley de Cantabria de 2011 exige la presencia-
lidad de las partes «cuando el conflicto afecte a derechos personalisimos, de
‘ius cogens’ o deba ser fiscalizado por el Ministerio Fiscal, sin perjuicio de la
representacion necesaria de menores e incapaces». En otros casos, pueden
asistir representadas (especialmente personas juridicas) y el mediador podra
propone la asistencia de otras personas en calidad de consultoras, y «en caso
de personas con dificultades de expresiéon o comprension, podran acudir los
intérpretes adecuados para que las sesiones de mediacion sean inteligibles»*
(art. 12.1 Ley Mediacién Cantabria).

Cabria pensar en alguna excepcién al principio de personalidad de la Ley de
mediacién familiar aragonesa cuando los padres son los curadores representati-
vos de los hijos a cargo con medidas de apoyo judiciales (art. 169-28 CDFA) en
los pactos de relaciones familiares (art. 77 CDFA) que se elaboren mediante el
procedimiento de mediacién familiar, debiendo ser oidos (art. 76.4), salvo que
exista una clara oposiciéon de intereses (art. 42 CDFA).
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