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RESUMEN / RESUM / SUMMARY

El estudio se propone realizar un examen de la Ley 8/2021, Modificativa de la
Legislacion Civil y Procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica, a los efectos de descubrir sus
antecedentes, principales avances y deficiencias. Enfocandonos
especificamente en las medidas de apoyo aprobadas, mediante el andlisis de
su regulacion, caracteristicas e implementacion, con vistas a contribuir a su
mejor comprension dentro del sector juridico y la sociedad en general.

L'estudi es proposa realitzar un examen de la Llei 8/2021, Modificativa de la
Legislacié Civil i Processal per al suport a les persones amb discapacitat en
I'exercici de la seua capacitat juridica, a l'efecte de descobrir els seus
antecedents, principals avancos i deficiencies. Enfocant-nos especificament en
les mesures de suport aprovades, mitjancant I'analisi de la seua regulacio,
caracteristiques i implementacié, amb vista a contribuir a la seua millor
comprensio dins del sector juridic i la societat en general.

The study intends to carry out an examination of Law 8/2021, Modifying the
Civil and Procedural Legislation for the support of people with disabilities in the
exercise of their legal capacity, in order to discover their background, main
advances and deficiencies. Focusing specifically on the approved support
measures, through the analysis of their regulation, characteristics and
implementation, with a view to contributing to their better understanding within
the legal sector and society in general.

PALABRAS CLAVE / PARAULES CLAU / KEYWORDS

Discapacitados; medidas de apoyo; capacidad juridica.

Discapacitats; mesures de suport; capacitat juridica.

Disabled; support measures; juridical capacity.
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1. INTRODUCCION

1.1 Presentacion del TFMy objeto de estudio

La problematica de las personas con discapacidad, y su insercion social en
igualdad de condiciones con el resto de la ciudadania, es un tema sobre el que
se ha debatido muchisimo a lo largo de los afios. Son varias las limitaciones
gue ha tenido que enfrentar este colectivo, y no siempre han contado con el

respaldo gubernamental, que les permita llevar una vida plena.

Este tema se tratado desde mdultiples aristas, con grandes avances en
aspectos vinculados a la atencion de su salud, la incorporacion laboral, o la
accesibilidad en los espacios publicos. Sin embargo el derecho al ejercicio de
su capacidad juridica no contd con la misma suerte, y las politicas imperantes
lejos de ayudarlos a lograr este propdésito los alejaban de su consecucion en

muchas ocasiones.

El presente trabajo aborda el fendbmeno de la discapacidad, concretamente
desde la perspectiva actual del pleno ejercicio de la capacidad juridica para
estas personas. Para lograrlo partimos de analizar la evolucion historica del
tratamiento a este colectivo y los modelos con los que se ha tratado de

entender y conceptualizar.

Seria imposible entender los avances que hoy se alcanzan sin previamente
revisar la génesis de este propdésito que se sitda sin dudas en la Convencion de
Derechos Humanos de las personas con Discapacidad, proclamada por la
Organizacion de Nacional Unidas el 13 de diciembre de 2006, en Nueva York.
Podemos afirmar que este instrumento resulta el mas avanzado
internacionalmente en cuanto a derechos humanos relativos a las personas con
discapacidad, valorando su trascendencia e integralidad, y que como tal,
substituy6 a todas las formulaciones, normativas e instrumentos internacionales
y regionales anteriores. Resaltar ademas que exigi6 a los Estados que
adaptaran sus legislaciones internas a lo que alli se promulgaba, generando un

movimiento de reformas del que nuestro pais formé parte.

Espafia la ratifico en 2007 y el 3 de mayo de 2008 entr6 en vigor, pasando a

formar parte de su ordenamiento juridico. Sin embargo resultaba necesario

4



modificar la legislacion interna y adaptarla a los preceptos de la Convencién en
cuanto al ejercicio pleno de la capacidad juridica por los discapacitados, algo
qgue no corrié con la misma premura. No fue hasta el 2 de junio de 2021 cuando
finalmente se dicta la normativa 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.

Ponemos nuestro empefio investigativo precisamente en la Ley 8/2021,
realizando un andlisis de las principales modificaciones que introduce, desde la
eliminacion de la incapacitacion judicial hasta la creacion de un sistema de
apoyos a los discapacitados que les permita ejercitar correctamente su

capacidad juridica.

Abordaremos con un enfoque critico, cada uno de sus apoyos, en afan de
valorar sus normas de funcionamiento, y hasta qué punto son suficientes para

alcanzar los propdsitos inclusivos que perseguia el legislador.

Al ser parte del colectivo de discapacitados desde muy joven, e incluso
trabajar directamente en Cuba durante algunos afios atendiendo sus
necesidades mas basicas en todos los sentidos, me impulsa el animo intentar,
desde esta investigacion, arribar a propuestas que puedan favorecer la correcta
implementacion de las modificaciones que esta ley introduce. Pienso que es
una responsabilidad colectiva desterrar los estereotipos que aun subsisten con
respecto a las personas con necesidades especiales, siendo que precisamente
los discapacitados cognitivos, a los que mas afecta la reciente legislacion, son
en la actualidad el sector mas desfavorecido, y que en consecuencia mas
ayuda necesita, no limitando sus derechos como hasta ahora, sino
comprendiendo que independientemente de cualquier situacion que presente
son tan capaces como el resto de la sociedad para tomar las decisiones mas

trascendentales de sus vidas por si mismos.
1.2 Objetivos
El presente TFM persigue los siguientes objetivos:

l. Estudiar someramente la situacion de los discapacitados en

Espafia y sus problematicas.



Il.  Valorar la evolucion del reconocimiento de los derechos de los
discapacitados en Espafia.
[ll.  Descubrir las principales modificaciones que se incorporaron al
ordenamiento juridico espafiol a raiz de la Ley 8/2021, y el efecto que
estas han tenido en el reconocimiento de sus derechos.
IV.  Analizar las principales instituciones juridicas implementadas
como medidas de apoyo a los discapacitados y su funcionamiento.
V.  Hacer propuestas que puedan implementarse en beneficio de los
discapacitados y los ayuden a alcanzar el grado de igualdad y e
integracion que se merecen como seres humanos, independientemente
de sus caracteristicas especiales.

1.3 Vinculacién con el Master

Indiscutiblemente los conocimientos adquiridos en el Master Universitario en
Gestion Administrativa han resultado de muchisima utilidad a los efectos de
desarrollar el presente TFM. Partiendo de las bases generales del derecho
espafiol, que fuimos estudiando durante el curso vinculadas a cada una de las
materias impartidas, pudimos alcanzar los conocimientos generales necesarios
para desarrollar una investigacion critica y con el rigor juridico que este tipo de

trabajo requiere.

Al tratarse de una materia vinculada a los derechos personales de un sector
poblacional como los discapacitados, sin dudas la asignatura de Derecho civil
resulté la aplicada con mayor énfasis. De la misma tomamos conocimientos
sobre conceptos doctrinales fundamentales para comprender las
modificaciones legislativas en estudio, como por ejemplo los conceptos de
capacidad juridica y capacidad de obrar que analizamos en uno de los

capitulos.

Tratamos también en el trabajo otras materias, como el derecho laboral,
aplicado concretamente a este grupo poblacional y valoramos someramente los
alcances que en esta materia se han implementado en la Ley espafiola. Los
temas de derecho constitucional igualmente resultaron de suma utilidad, puesto

gue intentamos partir de los preceptos constitucionales para ir estudiando la



evolucién y desarrollo que ha tenido el derecho de los discapacitados partiendo

de la raiz constitucional.

Consideramos asi mismo que otras materias como el derecho administrativo,
el derecho notarial o el derecho procesal, todas ellas que de una manera u
otra, ya sea como asignaturas independientes o insertadas dentro de las
restantes, se imparten en el Master, aportan elementos esenciales al presente

trabajo investigativo.

Pero en sentido general debemos resaltar que el Master nos ayuda no solo
desde el conocimiento propio de cada materia, sino que ademas nos impulsa a
desarrollarnos como sujetos sociales transformadores, capaces de aplicar los
conocimientos que adquirimos y encausarlos en proyectos nobles que puedan
resultar provechosos para el pais. De nada vale dejar engavetados los
conocimientos, creo que el ejemplo de superacién profesional de nuestros
profesores, ha resultado uno de los mayores aportes del Master, pero no solo

para el presente TFM sino para mi vida en sentido general.
1.4 Metodologia

Se ha aplicado en la presente investigacion la metodologia comdn de las

ciencias juridicas, con especial énfasis en los métodos:

I.  Analitico descriptivo, materializado a través del estudio y andalisis
de la Ley, sus principales elementos modificativos, asi como
describiendo su alcance y logros.

[I.  Historico, estudiando los antecedentes histéricos de este
ordenamiento con sus caracteristicas.

. El exegético, como método fundamental en el derecho,
intencionado en el propdsito del legislador a luz del articulado del
cuerpo legal en estudio.

IV. La consulta bibliografica y de tesis de otros autores relacionadas
con el tema.

V. E igualmente el estudio de casos particulares y situaciones
practicas del dia a dia de los discapacitados a las que intentaremos, al

menos desde el punto de vista tedrico, proponer soluciones.



Hemos contado con el apoyo constante del tutor del TFM, quien desde su
experiencia profesional e investigativa estuvo aportando ideas y guiando la
investigacion en todo momento, a la par que realizaba un arduo trabajo de
revision de todo cuanto fuimos investigando y redactando en el afan de lograr
un trabajo con todo el rigor cientifico necesario, capaz de aportar ideas y
propuestas en el beneficio de una correcta implantacion de la Ley estudiada y

gue la misma resulte de utilidad para el sector de los discapacitados.



2. APROXIMACION SOCIAL A LA PROBLEMATICA DE LA
DISCAPACIDAD Y SU REGIMEN JURIDICO

2.1 El fendmeno la discapacidad y sus principales probleméticas.

Analizar un tema relacionado con la discapacidad resulta bien sensible,
como quiera que se trata de un sector poblacional con necesidades especiales,
gue muchas veces se ha visto marginado, sin bien afortunadamente en los
ultimos afios se han venido trazando politicas encaminadas a lograr su plena

integracion social.

A lo largo de la historia han existido diversas corrientes en el trato a la
discapacidad. En ocasiones llegé a ser considerada incluso como castigo
divino, defendiéndose ideas para exterminarla o de marginacion. Con
posterioridad el enfoque hacia estas personas paso a entender su origen como
una imperfeccion fisica, congénita o adquirida, que generaba afectaciones
psiquicas o sensoriales, generando en estos sujetos una percepcion social

como personas por debajo de lo que pudiera considerarse normal.

Estas visiones, si bien se han modificado con el paso del tiempo, aun
persisten en cierto modo en la sociedad actual, generando multiples
situaciones de desprecio y discriminacion que corresponde a la politica y el
derecho evitar que sucedan. Precisamente hacia alli se han dirigido las miradas
de los estudiosos del tema, a intentar disefiar proyectos inclusivos, desde todos

los aspectos que hagan posible una plena inclusion de estas personas.

Asi, desde finales del siglo pasado, con la perspectiva de un modelo social
de comprensién del fendmeno, a la discapacidad intenta vérsele no desde las
deficiencias fisicas del sujeto que la padece, sino desde una configuracion de
diversidad, donde lo que estd mal no es el sujeto con caracteristicas
especiales, sino que la anormalidad radica en la manera de concebir al ser
humano dentro de determinados parametros que podrian considerarse
“normales” cuando la realidad es que todos somos normales por igual
independientemente de nuestras circunstancias. Este modelo destierra la

mirada discriminatoria y nos entiende a todos como seres diversos, razonando



gue lo necesario es crear sistemas sociales que protejan a las personas

independientemente de sus caracteristicas.

Estudiosos como MOLINO DE LA HOZ reflexionando en cuanto a este

modelo y su alcance, valora a la discapacidad del siguiente modo:

“La discapacidad es producto, en este modelo, de la
manera en la que hemos construido el entorno, los productos
y los servicios e, incluso, de la manera en la que hemos

concebido al propio ser humano™.

Reconoce ademas este autor que el modelo de ser humano se apoyaba en
unos patrones basados en la perfeccion puesta al servicio del logro de
diferentes ideales, que se lograban mediante la utilizacion de esos patrones.
Asi, la idea de dignidad humana, en este contexto, se apoyd en un ser
caracterizado por la capacidad y por el desempefio de un determinado papel

social. Y ello se trasladé a la concepcion de los derechos.

Otra perspectiva en auge es la analizada por la profesora ARNAU
RIPOLLES, quien fuera directora de la Universidad Abierta Iberoamericana
Manuel Lobato, y el cientifico TOBOSO MARTIN quienes afirmaban:

“el hecho de la discapacidad” se convierte en una cuestion
de caracter ético y filoséfico, y adquiere un status moral
(hasta la fecha inalcanzable), a través del cual, toda persona
con grave discapacidad y, aunque no pueda “cuidar de si
misma”, adquiere la misma condicion de humanidad y
dignidad; y, por tanto, toda discriminacion que sufra sera
entendida explicitamente como una violacion de los derechos

humanos de las personas con discapacidad .

1 MOLINO DE LA HOZ R. A. (2006) En presentacidon del libro “El modelo de la diversidad” de los
autores PALACIOS A. y ROMANACH J. Diversitas, pagina 22.

2 ARNAU RIPOLLES M. S. (2008) “La discapacidad dentro del enfoque de capacidades y
funcionamientos de Amartya Sen”. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica vy
Humanidades, vol. 10, num. 20, pagina 70.
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Lo cierto es que cada afilo aumentan las personas con estas caracteristicas
especiales. Es un fenémeno relacionado con mdultiples factores, como la
prevalencia de dolencias cronicas y sobre todo el envejecimiento, en constante
ascenso en muchos paises, resaltando los mas desarrollados, entre ellos
Espafia. Con la vejez proliferan las enfermedades que naturalmente se

producen del propio desgaste del ser humano.

En el mundo se calcula que un 9 % de la poblacién, alrededor de 967
millones de personas en 2019, superaban los 65 afios de edad. Un grafico
publicado en el portal estadistico Statista el 30 de septiembre de 2020 refleja el
crecimiento exponencial de la edad en el planeta pasando de tener menos de 5
% de la poblaciéon mayor de 65 afios en 1960 a las cifras actuales®.

El rapido envejecimiento
de la poblaciéon mundial

Poblacidn mayor de 65 anios como porcentaje
de la poblacidn mundial total

10%

8%

6%

4% = =]

2%

O2%%
1960 1970 1980 1990 2000 2010 2019

Fuente: Banco Mundial

CO®S statista Za

Esta situacion se refleja igualmente en Espafia. En base al ultimo censo de
poblacién realizado en 2011 el 43 % de los espafioles superaba los 44 afios de
edad. Datos mas recientes, publicados por el Instituto Nacional de Estadistica
el 1 de enero de 2021, refieren que el pais contaba con 9,38 millones de

personas mayores de 64 afos, y que la cifra habia aumentado en mas de 2

3 Publicado en la pagina web Statista 30 de septiembre de 2020, por Mdnica Mena Roa.
https://es.statista.com/grafico/23071/poblacion-mayor-de-65-anos-como-porcentaje-de-la-poblacion-
mundial-
total/#:~:text=En%20n%C3%BAmMeros%20absolutos%2C%20este%20grupo,a%20697%20millones%20en
%202019. Consulta: 18/09/2022.
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millones a partir del afio 2002, lo que refleja claramente la magnitud del

fendmeno?.

Ello ha provocado que la cantidad de discapacitados en el mundo y en
nuestro pais, igualmente haya experimentado un vertiginoso ascenso,
acaparando en consecuencia la atenciobn de los principales organismos

internacionales.

La Organizacién Mundial de la Salud, que monitorea constantemente la
evolucién de este sector poblacional, con vistas a garantizar las condiciones de
atencion medica que requieran, estimaba que mas de 1.000 millones de
personas en el mundo, aproximadamente un 15 % de la poblacién tenian algin

tipo de discapacidad®.

Mientras, en Espafia, organizaciones como el Observatorio Estatal de la
Discapacidad analizan de igual modo el asunto. Cada afio se realiza un informe
pormenorizado de la situacion en el pais denominado Informe Olivenza, que
arroja datos estadisticos, pero también estudia los niveles de integracion social

gue se han alcanzado durante el afio.

Segun el informe de 2020-2021, con vistas a un estudio extraido de la base
de datos estatal de personas con discapacidad actualizados hasta el 31 de
diciembre de 2019, mas de 4 millones de personas se habian sometido a
proceso de reconocimiento de discapacidad, siendo registrados con un grado

superior al 33% un total de 3.434.862 de espaioles activos®.

Vistas las dimensiones sociales, su constante tendencia al aumento, y la
realidad de que es un fendmeno que no distingue entre personas y puede
afectarnos a todos en algun momento de nuestras vidas, se impone hacer un
analisis de cual es la situacion de los discapacitados y sus principales

problematicas.

4 Datos tomados de la pagina web Statista, publicados por Rosa Fernandez el 11 de enero de 2022 en un
articulo de analisis demografico. https://es.statista.com/estadisticas/630678/poblacion-de-espana-
mayor-de-65-anos/ Consulta: 18/09/2022.

5 Publicado por la OMS el 24 de noviembre de 2021. https://www.who.int/es/news-room/fact-
sheets/detail/disability-and-health Consulta: 10/09/2022

5 Informe Olivenza 2020-2021 sobre la situacidn de la discapacidad en Espafia, Observatorio Estatal de la
Discapacidad.
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Aqui tendriamos que comenzar por valorar que no todas las personas en
esta situacion padecen de las mismas afectaciones. Se reconocen como
discapacitados a quienes presenten limitaciones en la vision, audicidn,
comunicacion, movilidad, autocuidado, vida domeéstica, aprendizaje, aplicacion
de conocimientos y desarrollo de tareas, asi como interacciones y relaciones

personales.

El mencionado informe Olivenza contiene una tabla que nos parece
sumamente interesante, ya que aporta una clasificacion de las discapacidades
en Espafa por sexo y tipos de discapacidad, permitiendo adoptar medidas
concretas encaminas a aliviar las situaciones propias de cada sector, dentro de

las que se encuentran las estudiadas en este trabajo.

La tabla que compartimos a continuacion, refleja como las personas con
discapacidad intelectual, comprendidas en 2 clasificaciones, déficit en la
aplicacion de conocimientos y desarrollo de tareas, asi como interacciones y
relaciones personales, suponen cerca de un 30 % del total de los afectados por

alguna causal generadora de discapacidad’.

Tabla 17. Porcentaje de personas con discapacidad segon tipo de
discapacidad por edad y sexo (Personas de & ywv mds afos residentes
en domicilios familiares). Espana. 2008.

| sasa || 65a7e | 80y mas| Total

Mujeres

Wisicm 19.7 28.5 32.7 26.7
Audicidn 17.7 25.8 377 26,7
Cormunicacicn 13.8 12.5 25.9 17.5

rendizaje. aplicacion de conocimisntos

Qgsc:rrollo Jde Tgre-c-s > DESE NEE LS U&s1
MO wilicdaad &53.8 73.0 82.8 2.9
Autocuidado 34.8 S0.6 F2.6 S52.0
Wida domeastica 55.1 &2, 4 .0 &5,
Interacciones v relaciones personales 14,4 B.7 20,4 14.5
Total mujeres con discapacidad 100.0 100.0 100.0 100.0
Hombres

Wisicm 19,8 27.32 23.0 24,8
Audicidan 21.2 35.1 43,4 230.2
Cormunicacian 24.3 17.4 25.0 22, 4
Aprendizaje. aplicacidan de conocimientos

ST e herer i e i e Vet
M Owiliclad 55.0 5.2 =T- 58.6
Autocuidado 34.3 “45.0 S52.3 “43.1
wida domestica e 3F.7 5&6.F 40, &
INnteracciones v relaciones personales 24,9 11.8 145.8 19.3
Total hombres con discapacidad 100.0 100.0 100.0 100.0
Ambos sexos

Wisicm 1. 28.1 22.8 25.9
Audicidn 19.4 29.7 37,4 28.1
Cormunicoacicon 8.9 1.4 26.3 19.5
Aprendizaje. aplicacicon de conocimientos

dgsc:rrollo Jde Tgrecs > NEer e == Doz
Ao licioadd 59.5 SHF.B FE. SHF L2
Autocuidado 34.5 A8.5 SF .6 48,4
“Wida domestica 4.5.2 S53.8 2.5 55.3
INnteracciones v relaciones personales 1.5 .5 19.5 16,4
Total personas con discapacidad 100,00 100,0 100,00 100,0
Fuente: INE. Encuesta de Discapacidaod. Actonomico Personal y  Sifuociones de

Drependencica 2008

7 Informe Olivenza 2020-2021 sobre la situacidn de la discapacidad en Espafia, Observatorio Estatal de la

Discapacidad. Pagina 122.
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Podriamos mencionar entre los principales apoyos requeridos acorde al tipo
de afectacién, la eliminacion de barreras arquitectonicas para aquellos que
presentan déficit en su movilidad y vision, aspecto en el que se esta trabajado
bastante en toda Espafia, y especificamente en la Comunidad Valencia.

En el caso de las personas sordas o con dificultades comunicativas,
requieren de un mayor esfuerzo en cuanto al empleo social de medios de
transmision de la informacion que faciliten su compresion para los afectados,

entre los que se incluyen el uso de lenguaje de signos, carteles, subtitulos, etc.

Mientras aquellos que padecen de necesidades especiales en las areas del
auto-cuidado y la vida doméstica, precisan de mayor apoyo familiar, que en
muchas ocasiones no existe, siendo en consecuencia el Estado quien se
encarga de garantizarlo en aquellos caso que se encuentren en serias
condiciones de vulnerabilidad. Este aspecto guarda una especial relacion que
el analizado anteriormente de la edad, pues existen en el pais mas de 2
millones de personas mayores de 65 aflos de edad que viven solos, segun

datos recogidos en un articulo publicado por Europa/Pres8.

Entre los varios subsidios estatales y autonomicos encaminados a proteger a
las personas que presenten esta situacion, el mas especifico es el Subsidio por
Ayuda de Tercera Persona (SATP). Consiste en una prestacion econdémica de
caracter periodico, destinada a aquellas personas afectadas por una
discapacidad que, a consecuencia de pérdidas anatomicas o funcionales,
necesitan, a juicio de un equipo multiprofesional, la asistencia de otra persona
para realizar actos esenciales de la vida tales como vestirse, desplazarse,
comer o0 analogos. Este subsidio se encuentra regulado en el Real Decreto
383/1984, que en su momento establecié y reguld el sistema especial de

prestaciones sociales y econdmicas para la integracion de los discapacitados.

Por su parte el libro “Guia de Prestaciones para las personas mayores,
personas con discapacidad y personas en situacion de dependencia. Recursos

Estatales y Autondmicos”, hace un resumen de todos los recursos que se

8 Informacion tomada del articulo Mds de 2 millones de personas mayores de 65 afios viven solas en
Espafia..... Publicado en la web Europapres el 2 de abril de 2020.
https://www.europapress.es/epsocial/igualdad/noticia-mas-millones-personas-mayores-65-anos-viven-
solas-espana-723-mujeres-ine-20200402123536.html Consulta: 25/08/2022.
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encontraban a disposicion de estas personas en el afio 2009, dentro de los que
se encuentran algunos especificos para la Comunidad Valenciana, como lo son
el Servicio de Ayuda a Domicilio, los programas "Major a Casa” y "Menjar a
Casa’, las Prestaciones Economicas Individuales para Personas con
Discapacidad, entre otros®.

No obstante, seguln nuestro criterio las principales problematicas generales
de los discapacitados se encuentran actualmente en las aéreas del
reconocimiento de la discapacidad, el acceso al empleo y la situacion de
pobreza, aun cuando existan muchas otras que también ameritarian una

valoracién mas profunda.

En cuanto a la primera de ellas, el reconocimiento de la discapacidad, se
torna una tarea colosal, cargada de burocratismos y términos que se incumplen
constantemente. El proceso de calificacion, encuentra amparo legal en el Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, anexos | y Il, que ha sido modificado

en reiteradas ocasiones.

En esencia, el proceso consiste en presentar la solicitud acompafiada de la
documentacion meédica acreditativa de la enfermedad. Con posterioridad el
interesado debe presentarse en el Centro de Valoracion y Orientacion de la
discapacidad en la fecha en que sea citado formalmente, citacibn que
normalmente demora demasiado. Una vez alli se le realiza un reconocimiento
fisico y una serie de pruebas, cuyos resultados se consignan en un informe que
este centro presenta al titular de la Direccion Territorial de Igualdad y Politicas
Inclusivas, para emitir la Resolucion correspondiente, que se notificara a la
persona interesada o su representante legal, acompafiada de la tarjeta
acreditativa de grado de discapacidad cuando ésta sea igual o superior al 33
%, en un plazo de tres meses, que en la practica en contadas ocasiones se

cumple.

Técnicamente no parece un proceso complejo, y no esta concebido para que

lo sea; sin embargo prima la demora, que se ha agudizado a raiz de la

9 Guia de Prestaciones, para las personas mayores, personas con discapacidad y personas en situacién
de dependencia. Recursos Estatales y Autondmicos. Coleccién de Manuales y Guias, Serie Servicios
Sociales. Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO) (2009).
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pandemia del Covid-19, llegando a demorar hasta 2 afios en algunas
provincias, como se refleja en un articulo periodistico publicado en el periddico
digital Eldiario.es y donde se hace especial mencién a la situacion de Andalucia
y la intervencién que ha tenido el defensor del pueblo de aquella Comunidad
autonoma, buscando una solucion para esta problemética que no se ha

encontrado?®.

El tema del acceso al empleo de los discapacitados lleva tiempo encima de
la mesa en todos los debates encaminados a la incorporacion de estas
personas a la sociedad en igualdad de condiciones.

Es cierto que no es un conflicto exclusivo de este sector poblacional, sino
gue el desempleo es un mal general que afecta a Espafa desde hace tiempo.
Sin embargo, para las personas que padecen de algun tipo de discapacidad, es

mucho mas dificil insertarse en el mercado laboral.

Es probablemente alli donde se puedan palpar los mayores signos de
discriminacion y estigmatizacion que aun persisten, y lo cierto es que sin
empleo como fuente de ingresos es muy engorroso para estas personas
alcanzar por si mismas el grado de integracion e igualdad social al que tienen

derecho.

Desde el estado espafiol hace afios se vienen tomando medidas para
aumentar la contratacion de discapacitados, con un primer hito que data del 7
abril de 1982, cuando se aprob6 la Ley de Integracion Social de los
Minusvalidos (LISMI), una normativa que supondria un punto de inflexion y
detonante de un cambio de mentalidad en materia de integracién laboral para

las personas con discapacidad.

El articulo 38 de esta Ley, que ha venido manteniéndose en las posteriores

actualizaciones legislativas, regulaba que:

10 Articulo “Hasta mas de dos afios de espera para el reconocimiento de la discapacidad en
Andalucia”. Eldiario.es 23 de noviembre de 2021. https://www.eldiario.es/andalucia/anos-
espera-reconocimiento-discapacidad-andalucia 1 8461860.html| Consultado 25/08/2022.

16


https://www.eldiario.es/andalucia/anos-espera-reconocimiento-discapacidad-andalucia_1_8461860.html
https://www.eldiario.es/andalucia/anos-espera-reconocimiento-discapacidad-andalucia_1_8461860.html

“Las Empresas publicas y privadas que empleen un
nidmero de trabajadores fijos que exceda de cincuenta
vendran obligadas a emplear un namero de trabajadores

minusvalidos no inferior al dos por ciento de la plantilla™?,

Aun cargada de buenas intenciones, este modelo de asignacion de al menos
un trabajador discapacitado por cada cincuenta, pasados mas de 30 afos
todavia presenta muchos retos sociales, politicos y empresariales.

Ante el constante incumplimiento de la ley por parte de muchas de las
empresas, se promulgé el Real Decreto 27/2000 “Por el que se establecen
medidas alternativas de caracter excepcional al cumplimiento de la cuota de
reserva del 2 por 100 en favor de trabajadores discapacitados en empresas de
50 o mas trabajadores” que regula varias medidas alternativas, las que se
conciben Unicamente como excepcionales para empresas que alegaban la
imposibilidad de contratar personas con discapacidad, dandoles una opcion de
cumplir la ley a la par que también se contribuyera con el objetivo de generar
empleo para los discapacitados. Entre estas medidas se dispuso, por ejemplo,
la realizacion de donaciones monetarias y acciones de patrocinio, a
organizaciones cuyo proposito principal fuera la insercion laboral o la creacion

de empleo en favor de las personas con discapacidad.

Asi mismo a lo largo de los afios se han incorporado incentivos fiscales para
las empresas que contraten trabajadores dentro del grupo de poblacién en
estudio, con posibilidades de deducir cuotas de Seguridad Social o del
Impuesto de Sociedades incluso en una cuantia que en algunos casos puede

llegar hasta los 12.000 euros anuales.

Sin embargo el conflicto persiste, y no se han logrado avances realmente
significativos, ni siquiera con todas las obligaciones e incentivos comentados.
Un analisis de la Oficina Nacional de Estadisticas, fechado el 15 de diciembre
de 2021, reflejaba datos que demuestran cuan lejos estamos de los niveles de

empleabilidad deseados para las personas con discapacidad.

11 Articulo 38 de la Ley de Integracién Social de los Minusvélidos (LISMI), promulgada el 7 de abril de
1982. Este cuerpo legal constituyo la primera gran accion estatal de lucha con la discriminacion de los
discapacitados y busqueda de su insercién social.
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Durante el afio 2020 solo el 34,3% de las personas en edad laboral con
discapacidad oficialmente reconocida eran activos. Esta tasa de actividad era
41,8 puntos inferior a la de la poblacion sin discapacidad. La tasa de empleo de
las personas con discapacidad fue del 26,7% mientras los que no presentaban
esta situacion alcanzaban una tasa de empleo del 64,3%. Igualmente en la tasa
de paro la diferencia era notable. Para el colectivo con discapacidad fue del
22,2%, aunque con un descenso de 1,7 puntos respecto a 2019, sin embargo
esa tasa era 6,8 puntos superior a la de la poblacién sin discapacidad??.

Otro elemento a tener en cuenta, que también afecta significativamente a
este sector, es la calidad del empleo. Segun el mismo reporte estadistico
mencionado, la proporcion de contratos indefinidos era ligeramente inferior al
resto de la sociedad y la simetria de contratos a jornada completa tenia un nivel
casi 5 puntos porcentuales menos que aquellas personas que no presentan

caracteristicas especiales.

La situacion desfavorable en la materia laboral repercute significativamente
en el otro gran problema que enfrentan los discapacitados en Espafia, la
pobreza, con indices igualmente superiores al resto de la sociedad. El estado
igualmente ha tomado cartas en el asunto, y la politica ha respaldado las
ayudas economicas como una forma de mitigar las necesidades mas

imperiosas dentro de este grupo social.

Segun el segundo informe 2021 “El mapa de la pobreza severa en Espafia

El paisaje del abandono”:

“En 2020, el 9,6 % de las personas con discapacidad de 16
0 mas afos de edad estaba en pobreza severa, cifra que
debe compararse con el 8,5 % que se registra entre el total de
personas en ese mismo grupo de edad. Después de muchos
afos de cifras similares o inferiores a las de la poblacién
general, desde el afio 2017, justo en el periodo de

recuperacion econdmica, la tasa de pobreza severa ha

12 Nota de Prensa del Instituto Nacional de Estadisticas, “El empleo de las personas con discapacidad
20207, publicado el 15 de diciembre de 2021. Web https://www.ine.es/prensa/epd 2020.pdf
Consultado 26/8/2022.
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pasado a ser claramente mas elevada entre las personas con

discapacidad ™.

El estudio considera “pobreza severa” ingresos inferiores a 6.417 € por
unidad de consumo al afo; es decir, cada persona debe sobrevivir con menos
de 281 € mensuales para el caso de una familia con dos adultos y dos
menores, y con menos de 535 € mensuales si vive sola, lo que ilustra la
situacion desfavorable en que se encuentra casi 1 de cada 10 discapacitados

esparioles.

Visto de este modo queda mucho por hacer en cuanto a la proteccion de un
sector que evidentemente se encuentra desfavorecido con respecto al resto de

la sociedad.
2.2 Régimen juridico aplicable a la discapacidad.
2.2.1 Regulacion por Organismos Internacionales

La proteccion de las personas con discapacidad ha sido un proposito
constante de los Organismos Internacionales. Inspirados en los principios de
igualdad de las personas y no discriminacién, que fueran promulgados en la
Declaracion Universal de los derechos Humanos durante la década del 70 del
pasado siglo, la ONU present6 una serie de declaraciones relacionadas con los

discapacitados.

Asi la Declaracion de Derechos del Retardado Mental de 1971, la
Declaracion de los Derechos de los Impedidos de 1975, la Declaracion sobre
las Personas Sordociegas de 1979 y la Declaracion Sundberg de 1981,
sirvieron de base a toda una serie de esfuerzos legislativos y programaticos
gue se han venido haciendo desde entonces por los Organismos
Internacionales, llegando a declararse el afio 1981 como “Afo de los

Discapacitados” y la década de 1982 a 1992 igualmente se dedico a ellos.

13 QUIROGA D. y LLANO J. C. (2021) “El mapa de la pobreza severa en Espafia. El paisaje del abandono.”
Publicaciones EAPN, pagina 21. Los autores forman parte de European Anti-Poverty Network (EAPN) es
una Plataforma Europea de Entidades Sociales que trabajan y luchan contra la Pobreza y la Exclusion
Social en los paises miembros de la Unién Europea.

19



Podriamos considerar que la Declaracion de los Derechos de los Impedidos,
proclamada por la Asamblea General de la ONU el 9 de diciembre de 1975, en
su trigésimo periodo de sesiones, fue la mas integral y ambiciosa de todas las

anteriores. Este documento comienza definiendo a los impedidos como

“Toda persona incapacitada de subvenir por si misma, en
su totalidad o en parte, las necesidades de una vida individual
0 social normal, a consecuencia de una deficiencia, congeénita

0 no, de sus facultades fisicas y mentales ™.

A partir de este concepto el documento proclama 12 derechos
fundamentales de los impedidos, siendo los principales el derecho a su
dignidad humana, a la no discriminacion, a la igualdad de derechos civiles y
politicos, a la atencion médica, y a obtener y conservar un empleo acorde a sus

posibilidades, entre otros.

A partir de lo regulado en la Declaracion que fue aprobado en la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su trigésimo séptimo periodo de sesiones,
por resolucion 37/52, de 3 de diciembre de 1982, Programa de Accién Mundial

para los Impedidos.
El documento recoge como principal objetivo:

‘promover medidas eficaces para la prevencién de la
incapacidad, la rehabilitacion y la realizacion de los objetivos
de "participacion plena" de los impedidos en la vida social y el
desarrollo y de "igualdad". Esto significa oportunidades
iguales a las de toda la poblacién, y una participacion
equitativa en el mejoramiento de las condiciones de vida
resultante del desarrollo social y econémico. Estos conceptos
deben aplicarse con el mismo alcance y con la misma
urgencia en todos los paises, independientemente de su nivel

de desarrollo™®,

14 Declaracién de los Derechos de los Impedidos, ONU 1975.
15 Programa de Accién Mundial para los Impedidos 1982, Objetivos.

20



Se trata de un programa sumamente abarcador, que hace un analisis de las
dificultades que presentaban los impedidos y se centraba en promover medidas
eficaces para la prevencion de incapacidades, la rehabilitacion y el logro de los
objetivos de plena participacibn de estas personas en la vida social y el
desarrollo en condiciones de igualdad.

El programa fue concebido ademas para aplicarse en todas las naciones,
independientemente de su nivel de desarrollo econémico. Solicitaba en
consecuencia a los paises que en el menor tiempo posible implementaran
programas nacionales, con las adaptaciones necesarias en las legislaciones

propias.

A partir de este momento comenzé un proceso de ramificacion de los
objetivos propuestos por cada uno de los diferentes organismos que forman

parte del sistema de las Naciones Unidas.

La Organizacion de Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO), se ha enfocado principalmente en los aspectos
relacionados con el acceso a la educacion de estas personas; la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) en el campo de la salud, la prevencion y la
rehabilitacion; el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) en el
apoyo a programas dirigidos a los nifios con discapacidad y la prestacion de
asistencia técnica; la Organizacion Internacional del Trabajo encamina sus
esfuerzo a asegurar un empleo digno para todos independientemente de sus
caracteristicas fisicas y mentales; y asi ha sucedido con el resto de los

organismos.

El programa mantiene su vigencia en la actualidad, ha venido actualizandose
y enriqueciéndose y es uno de los programas principales dentro del sistema de
las Naciones Unidas, subordinado a la Divisién de Politica Social y Desarrollo,
del Departamento de Asuntos Econdémicos y Sociales de la Secretaria de las

Naciones Unidas.

En 1987 se celebr6 en Estocolmo la Reunion Mundial de Expertos para
examinar la marcha de la ejecucion del Programa de Accién Mundial para

los Impedidos a cinco afios de su implementaciéon y justo en la mitad del
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Decenio de las Naciones Unidas para los Impedidos. En el conclave se
registrd la necesidad de elaborar una doctrina rectora que indicase las
prioridades de accion en el futuro, la que debia basarse en el
reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad, teniendo
en cuenta que hasta ese momento las principales acciones concretas
adoptadas guardaban mas que nada relacion con la atencion médica y la
rehabilitacion.

Luego de varios intentos de convencion infructuosos, es el 20 de diciembre
de 1993 cuando se aprueban las Normas Uniformes sobre la Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad. Las normas llevaban
implicito el firme compromiso moral y politico de los Estados de adoptar
medidas para lograr la igualdad de oportunidades, aun cuando no se trataba
de un instrumento juridicamente vinculante, aspiraban a convertirse en
normas internacionales consuetudinarias y ser aplicadas en un gran numero

de estados.

El objetivo principal de estas normas, como su nombre precisamente |o
indicaba, era lograr la igualdad de oportunidades, garantizar que nifias y
nifos, mujeres y hombres con discapacidad, puedan tener los mismos
derechos y obligaciones que los demas'®. En estas Normas se sefialaba
ademas que la discapacidad puede revestir la forma de una deficiencia fisica,
intelectual o sensorial, una dolencia que requiere atencion o una enfermedad

mental, que puede ser de caracter permanente o transitorio.

El propio documento reconocia que en todos los paises del mundo
persistian todavia obstaculos impidiendo que las personas con discapacidad
ejercieran sus derechos vy libertades, y dificultaban su plena participacion en
las actividades de sus respectivas sociedades. En esencia se trata de 22

normas que resumian el mensaje del Programa de Accién de 1982.

Tanto el programa de Accién Mundial para las Personas con Discapacidad

como las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las

16 Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad. Web
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/standard-rules-equalization-
opportunities-persons-disabilities. Consultada el 13/9/2022.
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Personas con Discapacidad fueron los instrumentos mas importantes de su
época en materia de derechos de las personas con discapacidad. Sin embargo
ambos tuvieron en su contra el hecho de no ser normas de cumplimiento
obligatorio, y en consecuencia no fueron suficientes para lograr la plena

consecucion de sus propdésitos.

Persistiendo en sus esfuerzos la ONU proclamé entonces el 13 de diciembre
de 2006, en Nueva York, la Convencién de Derechos Humanos de las
personas con Discapacidad, como la Primera Convencion dirigida a esta

poblacion, y la primera Convencidn de Derechos Humanos de este siglo.
Para el Catedratico de la Universidad de La Corufia SEOANE RODRIGUEZ:

“La Convencidén no es una mera etapa mas en el proceso
de garantia de la justicia y los derechos de las personas con
discapacidad, sino la primera respuesta normativa en clave
de derechos de caracter integral, universal, juridicamente
vinculante y aplicable. Se abandona la consideracion de la
persona con discapacidad como objeto de politicas
asistenciales o programas de beneficencia o caridad, y se
reconoce su condicion de sujeto de derechos, con atencion a

todas las etapas y esferas de la vida™’.

Como elemento significativo podemos mencionar que se adopta el modelo
social sobre la discapacidad, comentado en el primer capitulo del presente
trabajo, a la par que se reconocia el modelo de la diversidad desarrollado en
ese mismo afio por AMARTYA SEN, Premio Nobel de Economia en 1998, y la
filésofa norteamericana MARTHA NUSSBAUM, que sefala el valor de la

discapacidad como rasgo de la diversidad humana.

El articulo 3 definia los principios generales como:

17 SEOANE RODRIGUEZ J. A (2011) “La Convencién de la ONU sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad: Perspectiva Juridica”, Revista Espafiola sobre Discapacidad Intelectual, ISSN 0210-
1696, Vol. 42, N2 237, 2011, pags. 28.
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1. El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia

de las personas;
2. La no discriminacion;
3. La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad,;

4. El respeto por la diferencia y la aceptacién de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas;

5. Laigualdad de oportunidades;
6. La accesibilidad;
7. Laigualdad entre el hombre y la mujer;

8. El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias

con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad*®.

Destaca el principio nimero 1, en cuanto al derecho a la autonomia
individual y la libertad de los discapacitados de tomar sus propias decisiones,
como quiera que resultara el fundamento legal en ultima instancia para las
medidas que pretendemos analizar con mas profundidad por medio de la

presente investigacion.

En criterio de SEOANE RODRIGUEZ, valorando el significado de la

Convencion refiere que:

“La autonomia es importante y constituye el ideal
normativo de la Convencion y del modelo, pero también es un
objetivo real establecer adecuados sistemas de apoyos y
cuidados personales, familiares, sociales, etc., tanto en las
areas de toma de decision como en las areas de ejecucion de
decisiones, mediante la deliberacion y el didlogo en el que

participaran las personas con discapacidad™®,

18 Articulo 3 de la Convencidn de Derechos Humanos de las personas con Discapacidad, ONU 2006.
1% |dem, pégina 30.
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Podemos afirmar que la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad resulta el mas avanzado instrumento internacional de
derechos humanos relativo a los derechos de las personas con
discapacidad, valorando su trascendencia e integralidad, y que como tal
substituy6 a todas las formulaciones, normativas e instrumentos
internacionales y regionales anteriores. Entro en vigor el 3 de mayo de 2008
cuando fue ratificada por el pais namero 20, y en estos momentos 184
paises, entre ellos Espafia, la han ratificado he incorporado a sus

ordenamientos juridicos propios.
2.2.2 Tratamiento de la discapacidad en la Union Europea

La Union Europea ha venido manteniendo una postura de tratamiento
asistencialista a la discapacidad durante muchos afios. Primaba la intencién
de intentar disminuir las limitaciones de estas personas, pero en

contraposicion se le reconocian muy pocos derechos.

En 1974 se aprueba por resolucion del Consejo, de fecha 27 de junio, el
“Primer programa de accion comunitaria para la readaptacion profesional de
los minusvalidos”, siendo en la misma donde hallamos las primeras
referencias en clave de derechos de los discapacitados. Este documento, si
bien resulté significativo, centraba su objeto en elementos mas bien

técnicos.

Inspirados en los tratados internacionales de la década del 70, y al
declararse por la ONU 1981 como afio internacional de los discapacitados,
el Parlamento Europeo aprobé la “Resolucion sobre integraciéon econémica,
social y profesional de los minusvalidos en la Comunidad”, buscando que se
adoptaran las medidas necesarias para lograr una mayor integracion de las
personas con discapacidad. En este mismo afio, el 21 de diciembre, el
Consejo, esta vez en compaifia de los representantes de los Estados
miembros, emiten la Resolucion sobre “la integracion social de los
minusvalidos” donde invitaban a los paises europeos a “proseguir e
intensificar sus acciones para promover la integracion econémica y social de

los minusvalidos”.
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A lo largo de las décadas del 80 y 90 se fueron aprobando disimiles
resoluciones, la mayoria vinculadas a la materia laboral, aunque también
resulta destacable la Resolucién sobre los derechos de los deficientes
mentales, de 16 de septiembre de 1992, llamando a la toma de medidas en
cuatro ambitos diferentes: los derechos civiles, la formacién, la educacién, el

trabajo y la seguridad social, la asistencia y la vivienda.

El 14 de diciembre de 1995 se aprueba la Resolucién sobre “los Derechos
Humanos de los minusvalidos” donde se reconoce que las discriminaciones
en razon de discapacidad de una persona constituyen una violacién de
derechos humanos. Este documento sirvié de base para el afio siguiente
emitir una comunicacion sobre “la igualdad de oportunidades de las
personas con minusvalia”, proponiendo un nuevo modelo que implicaba la
igualdad efectiva en el ejercicio de los derechos por parte de las personas
con discapacidad. El principio de igualdad de oportunidades y el respeto a
los derechos humanos de estas personas comenzaria a regir en los

tratamientos comunitarios a este sector.

Tras varios afos sin novedades legislativas significativas en la materia,
2003 se proclama como afo europeo de las personas con discapacidad,
donde se perseguia el propoésito de adoptar una Directiva especifica sobre
los derechos de las personas con discapacidad en los ambitos de

competencia de la Unién Europea, algo que finalmente no se materializ62°.

Sin embargo, el 24 de enero de 2003, la Comisién presentd una
comunicaciéon al Consejo y al Parlamento Europeo bajo el titulo “Hacia un
instrumento juridicamente vinculante de las Naciones Unidas para promover
y proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad”,
gue sirvié de impulso a la promulgacion posterior de la Convencién de
Derechos Humanos de las personas con Discapacidad, paradigma

internacional en materia de derechos para los discapacitados.

20 No es hasta 2006, cuando se dicta el Reglamento 1107/2006 “sobre los derechos de las personas con
discapacidad o movilidad reducida en el transporte aéreo”, que constituye el primer texto de caracter
vinculante centrado exclusivamente en la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.
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La convencion, a la que hicimos referencia en el epigrafe anterior, ha sido
ratificada por la Union Europea y por todos los Estados miembros, desde el
23 de Diciembre de 2010, es vinculante en la Union Europea y forma parte

de su ordenamiento juridico.

Finalmente mencionar la posterior promulgacion dos textos
trascendentales en la materia la “Estrategia Europea sobre Discapacidad
2010-2020” y “Una Unién de la Igualdad: Estrategia sobre los derechos de
las personas con discapacidad para 2021-2030”. Se trata de dos programas
integradores de todo el plan de acciéon de la union para la atencion a los
discapacitados. En los mismos se incluye el respeto a los preceptos de la
Convencion, en consecuencia, la instauracion de un sistema de derechos
para los discapacitados que permita el ejercicio de su capacidad juridica por

si mismos, desarrollado en Espafia por la Ley en estudio.
2.2.3 Evolucion de la configuracion juridica de la discapacidad en Esparia.

Lo primero que debemos reconocer es que el estado espafiol siempre ha
tratado de integrar correctamente a las personas con discapacidad y respetar
sus derechos en igualdad de condiciones con el resto de la sociedad. En este
sentido podriamos considerar que Espafa tiene hoy configuraciones juridicas

avanzadas en la materia.

La Constitucién esparfiola de 1978 ya regula algunos derechos basicos para
el grupo de personas en estudio, incluso antes de la aprobacion de los tratados

internacionales a los que hemos hecho referencia.

“Los poderes publicos realizaran una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la
atencion especializada que requieran y los ampararan
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo

otorga a todos los ciudadanos 2.

21 Articulo 49 de la Constitucidn espafiola de 1978.
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El articulo 49, de la constitucidon espafola garantiza el acceso de los que
se denominaron disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a todos derechos
comprendidos en el Titulo I, y aun cuando su redaccién denota un énfasis en
la atencién médica y la rehabilitacién, acorde sobre todo al modelo médico
imperante en aquel momento en el tratamiento de la discapacidad, se
observan los primeros brotes verdes que después servirian de base para el

desarrollo de la legislacion propia.

Lo més llamativo es que el articulo ha mantenido su redaccion por mas de
40 afios. En 2021, el Gobierno a partir de una propuesta de la Comisién para
las politicas integrales de la discapacidad, aprobd un proyecto de reforma del

texto constitucional en aspectos que este colectivo considera fundamentales.

Para empezar se modificaria la terminologia a la que hicimos referencia, por
el término “personas con discapacidad” buscando introducir un leguaje mas
acorde a los valores constitucionales y respetando la dignidad inherente al

colectivo.

Luego se destierra la concepcion meédico-rehabilitadora que subyace en el
texto original y se trazan cuatro ramas de atencion, acorde a distintos a
aspectos de la proteccion a estas personas. En sentido general el propdsito es
atemperar el articulo al espiritu de la Convencion sobre los derechos de las

personas con discapacidad de 2006.
De esta forma quedaria redactado como sigue:
Articulo 49

“Las personas con discapacidad son titulares de los
derechos y deberes previstos en este Titulo en condiciones
de libertad e igualdad real y efectiva, sin que pueda

producirse discriminacion.

Los poderes publicos realizardn las politicas necesarias
para garantizar la plena autonomia personal e inclusion social
de las personas con discapacidad. Estas politicas respetaran

su libertad de eleccion y preferencias, y seran adoptadas con
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la participacion de las organizaciones representativas de
personas con discapacidad en los términos que establezcan
las leyes. Se atenderan particularmente las necesidades

especificas de las mujeres y nifias con discapacidad.

Se regulara la especial proteccion de las personas con
discapacidad para el pleno ejercicio de sus derechos y

deberes.

Las personas con discapacidad gozan de la proteccion
prevista en los tratados internacionales ratificados por Espafia

que velan por sus derechos .

Pese a que todas las fuerzas politicas reconocen que la modificacion seria
positiva, tanto VOX con el PP se han negado a aprobarla, proponiendo nuevas
enmiendas que mientras no sean resueltas mantendran la redaccion del texto

constitucional tal como esta hasta el momento.

La primera ley propia espafola exclusiva para este colectivo fue la Ley de
Integracion Social del Minusvalido (LISMI), Ley 13/1982, de 7 de abril. Una
normativa que si conté con el respaldo de todas las fuerzas politicas en su
momento y que supuso el despegue de un cambio de mentalidad, mediante el
gue la discapacidad dejaria de ser solo de las personas para ser también de los

entornos disponibles para su inclusion.

Hasta ese momento, las personas con discapacidad solo contaban con la
proteccion constitucional. La LISMI sent6 las bases de la arquitectura juridica
de la discapacidad en Espafa y ejercio de trampolin para los grandes avances

gue, desde entonces, se han producido en todas las esferas.

Como uno de los elementos mas avanzados esta lo relativo a la inclusion en
el empleo, con el ya comentado articulo 38 de dicha ley que establecia la cuota
de un 2% de trabajadores con discapacidad en todas las empresas que

superan los 50 empleados.

22 proyecto de modificacién del articulo 49 de la constitucién espafiola aprobado por el gobierno el 11
de mayo de 2021.
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Contemplada desde el presente, es evidente que la ley presenta algunos
aspectos que hoy resultan obsoletos, empezando por la propia terminologia
utilizada para denominar al colectivo como minusvalidos, término que
etimolégicamente significa menos valido, y que no cumple con el sentido de la

propia ley.
Segun el criterio de CORTALI F.

“La ley recoge las principales reivindicaciones del sector en
la década del 70, pretendia ser basica para el desarrollo de
los servicios sociales de los minusvalidos, y regulaba la
prestacion de estos de forma tal que garanticen el logro de
adecuados niveles de desarrollo personal e integracion en la

sociedad .

Luego, no es hasta el 2003 que se aprueba una nueva Ley reguladora de la
materia, la Ley 51/2003 de Igualdad de Oportunidades No Discriminacion y
Accesibilidad Universal (LIONDAU), la que incorporaba como novedad el
cambio del modelo médico-rehabilitador por el modelo social, y posteriormente
se incorpora la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de Infracciones y Sanciones
de la LIONDAU.

En la exposicion de motivos de la Ley se explica claramente cual era la
situacion en ese momento y los propositos que se perseguian con la misma. Se
consideraba necesario complementar el cuerpo legal anterior y su vez impulsar

nuevas medidas que propiciaran su cumplimiento:

“Dos razones justifican esta nueva ley: la persistencia en la
sociedad de desigualdades, pese a las inequivocas
proclamaciones constitucionales y al meritorio esfuerzo hecho
a partir de aquella ley, y, lo que es mas importante todavia,
los cambios operados en la manera de entender el fenomeno
de la «discapacidad» y, consecuentemente, la aparicion de

nuevos enfoques y estrategias. Hoy es sabido que las

23 CORTALI F. (1988). “La Ley 13/82 de la Integracién Social de los Minusvalidos”. Servicios Sociales y
Politica Social, 11-12, 80-89.
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desventajas que presenta una persona con discapacidad
tienen su origen en sus dificultades personales, pero también
y sobre todo en los obstaculos y condiciones limitativas que
en la propia sociedad, concebida con arreglo al patron de la
persona media, se oponen a la plena participacion de estos

ciudadanos’?*.

Con el hito mundial que signific6 la Convencion de Derechos Humanos de
las personas con Discapacidad en el aflo 2006, Espafia estuvo entre los
primeros paises en ratificarla, lo que se materializ6 el 23 de noviembre de
2007. Una vez afirmado este documento se imponia la obligacién de modificar
la legislacion sustantiva imperante en la materia hasta ese momento. En
consecuencia se dict6 la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa
a la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con

Discapacidad.

Dicha Ley Modificaba algunos articulos de la LIONDAU, su sistema de
sanciones, y otras leyes de sanidad. En materia de empleo aumento al 7% el
cupo de vacantes para discapacitados en la oferta de empleo publico,
reservando una parte de las mismas para personas con discapacidad

intelectual.

La Disposicion Final Segunda de este cuerpo legal autorizaba al gobierno
espafol para que, previa consulta al Consejo Nacional de la Discapacidad,
elaborara y aprobara un texto refundido de las leyes 13/1982, 51/2003 y

49/2007, con vistas a regularizarlas, aclararlas y armonizarlas.

De esta forma se dicta el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de
las Personas con Discapacidad y de su Inclusién Social, vigente en la
actualidad, reconociendo en su preambulo que corresponde al legislador en
primer lugar el impulso de las medidas que promuevan la igualdad de
oportunidades, suprimiendo los inconvenientes que se oponen a la presencia

integral de las personas con discapacidad.

24 ey 51/2003 de Igualdad de Oportunidades No Discriminacidn y Accesibilidad Universal, exposicion de
motivos.
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Esta norma destaca principalmente en el &dmbito de la salud por el
establecimiento de principios de las actuaciones publicas para la prevencion de
la discapacidad. En el ambito de la educacién asegura un sistema educativo
inclusivo donde se atiendan las necesidades especiales de los alumnos que las

requieran.

Por otra parte en materia de empleo se clasifican por vez primera los tipos a
los que pueden acceder los discapacitados, el ordinario, protegido y auténomo,
se refiere a la necesidad de fomentar empleo aprovechando ayudas estatales,
y respeta el sistema de cuotas de reserva recogido en sus antecesores.

También se incluye por primera vez en la norma las definiciones de todos los
tipos de discriminacion posible que no se admitiran, respaldando las medidas

de defensa juridicas contra posibles acciones de este tipo.

Por ultimo destacar que se hace un reconocimiento expreso del principio de
libertad en la toma de decisiones, en cuanto a todos los derechos regulados, de
forma tal que seran los discapacitados los que puedan optar 0 no por acogerse

a las medidas de accion incorporadas al ordenamiento positivo.

En sentido general considero que la Ley cumple su objetivo principal de
proteger, fomentar y dar seguridad a los derechos humanos de este colectivo,
generando posibilidades de desarrollo igualitario en base a oportunidades y al

respeto.
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3. CONCEPTOS BASICOS DE LOS ELEMENTOS EN ESTUDIO

Dentro del tema en estudio resulta fundamental hacer un analisis de los
principales conceptos juridicos y doctrinales que se recogen en este trabajo,
comenzando por el de discapacidad, que como sabemos ha adoptado multiples
configuraciones, asi como los de capacidad juridica y de obrar vinculados a la
adopcién de las medidas de apoyo. Pensamos que asi mismo se torna factible
valorar estas definiciones desde una perspectiva jurisprudencial, y por ende
iremos introduciendo sentencias donde se realicen observaciones de esta

indole.

DE LORENZO GARCIA y PEREZ BUENO hacen referencia a este concepto

como sigue:

“Una diferencia especifica de las personas a las que
afecta, que genera una situacion de desigualdad social
objetiva de partida que conlleva a la necesidad de establecer
medidas de apoyo y de accidon positiva para alcanzar la

igualdad de oportunidades real ?°.

Este concepto que tomamos como base doctrinal, engloba las principales
caracteristicas del fendmeno. Primero mira a la discapacidad como una
diferencia especifica, siendo lo que lo diferente es parte de la sociedad. En
segundo lugar toca la desigualdad que genera esta caracteristica especial de la
persona y remata hablando de la necesidad de medidas de apoyo con una
finalidad de generar igualdad de oportunidades. En mi criterio estos son los

elementos esenciales de cualquier concepto.

Otro criterio un poco mas amplio, pero que sigue la misma linea doctrinal y
se sustenta sobre todo en el sistema social de entender a la discapacidad, es el
emitido por el catedratico de la Universidad Complutense de Madrid y estudioso
del tema GARCIA-ROMERO, quien realiz6 un estudio sobre este concepto

donde lo valora desde dos perspectivas, siendo que para él:

25 DE LORENZO GARCIA R. y PEREZ BUENO L. C. (2007) “Tratado sobre Discapacidad” Aranzadi Thomson
Reuters, pagina 18.
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“.la discapacidad debe entenderse con rigor vy
técnicamente, en primer lugar, como el resultado de la
incapacidad de la sociedad para impedir que haya barreras u
obstaculos a la participacién efectiva de las personas que
presentan alguna deficiencia permanente. Y, en segundo
término, de un modo mas practico, también debe concebirse
como la imposibilidad de la sociedad de articular medidas
para poder sortear las barreras existentes o0, en otras
palabras, la inexistencia de medidas de apoyo suficientes y

ordinarias para superar dichos obstaculos 2.

Para este autor la perspectiva que difiere esta en el hecho de que valora la
inexistencia de medidas sociales suficientes como causal generadora del
conflicto, no parte de la deficiencia de la persona, sino que como sostiene el
sistema que representa, la deficiencia esta en la sociedad y su incapacidad

para solucionar las diferencias que puedan enfrentar estas personas.

Ambos conceptos, y los que se han venido reflejando de igual forma dentro
de los ordenamientos juridicos propios de la materia, tienen su génesis en la
promulgacion de la Convencion de la ONU del afio 2006 que literalmente define
las personas con discapacidad como “aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales, a largo plazo, que al interactuar con
diversas barreras puedan impedir su participacion plena y efectiva en la

sociedad en igualdad de condiciones con los demas”?’.

Y no es que antes de la Convencion no existieran otros conceptos, sino que
este documento generé6 un cambio trascendental en la percepcion del
problema, reconociendo sobre todo la existencia de barreras sociales que
impiden la igualdad de oportunidades para este sector de la poblacion. La
Convencién ademas obligb a los Estados a adaptar sus legislaciones y

enfrentar las dificultades que cada uno tenia dentro de sus propios paises.

26 GARCIA-ROMERO DE TEJADA C. F. (2016) “Sobre el Concepto Juridico de Persona con Discapacidad y
la Nocién de Apoyos Necesarios” Revista Espafiola de Discapacidad, Volumen 4 Nimero 2, paginas 81-99
27 Convencidn Internacional Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ONU 2006, articulo 1.
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En el caso de Espafia se conceptualiz6 a las personas con discapacidad por
el articulo 4 del Real Decreto Legislativo de 2013, que practicamente reproduce
la definicibn dada por la ONU, al considerar que “son personas
con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con los demas”. Solo se modifico la
expresion “a largo plazo” del texto primario por el término “previsiblemente
permanentes”, un cambio que puede parecer poco significativo pero que
introduce una idea de permanencia que a nuestro juicio restringe mucho mas

de lo que se concibe en la idea original.

El afan conceptualizador ha llegado incluso a los tribunales. Varias
sentencias del Tribunal de Justicia Europeo se han aventurado a configurar un
concepto de discapacidad, siendo el mas abarcador el que razon6é que “se
refiere a una limitacién derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la
participacion plena y efectiva de la persona que se trate en la vida profesional
en igualdad de condiciones con los demas trabajadores”?®. Tratandose de un
asunto de materia laboral, resulta l6gico el enfoque en ese sentido dado por el
juzgador. No obstante la sentencia refleja el criterio jurisprudencial que en

esencia se acoge al sentir de la multicitada Convencién del afio 2006.

El concepto de Discapacidad debe diferenciarse plenamente del de
Incapacidad, ya que se trata de 2 figuras distintas que histéricamente se han
confundido. La Incapacidad tiene 2 caracteristicas esenciales que la diferencian
del concepto analizado anteriormente. Por una parte es una figura sobre todo
de indole laboral, mientras que la discapacidad puede afectar a todas las areas
de la vida de una persona. El segundo elemento diferenciador es que la
Incapacidad, por definicion, segun la mayoria de los especialistas, es una
condicion sobrevenida. El sujeto que la padece era capaz de realizar
normalmente sus actividades profesionales hasta el momento en que por algun

motivo se ve incapacitado para hacerlo.

28 Sentencia del TJIUE, caso HK Danmark, de 11 de abril de 2013, apartado 38.
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El profesor GARCIA-ROMERO analiza la diferencia de los conceptos desde

esta misma perspectiva, en su criterio:

“a incapacidad consiste en que cuando deviene ésta, no
se puede hacer —o no del mismo modo— una actividad que
antes si se podia ejecutar, la discapacidad presupone no la
imposibilidad total sino la existencia de barreras que lo
dificultan pero que son sorteables con las medidas de apoyo

precisas .

Precisamente aqui se reconoce la importancia de las medidas de apoyo,
como una alternativa factible en la busqueda de la insercion social de las
personas con discapacidad. Sin embargo estas medidas no generan el mismo
efecto en los incapacitados, puesto que la causa de incapacitacion no se veria
atenuada con la aplicacion de estas alternativas, como si sucede en el caso de

la personas con discapacidad.

Atendiendo a la diferencia entre estos conceptos, discrepamos de la
definicion del diccionario de la Real Academia de la Lengua, en cuanto a la
discapacidad se define como la cualidad de discapacitado, entendiéndose
como tal: “Que tiene impedida o entorpecida alguna de las actividades
cotidianas consideradas normales, por alteracion de sus funciones intelectuales
o fisicas”, como quiera que no se atempera al modelo social imperante en la
actualidad. Sin embargo, parece mucho mas certera la definicibn de
incapacidad que se recoge como “Estado transitorio o permanente de una
persona que, por accidente o enfermedad, queda mermada en su capacidad

laboral”.

Por su parte los conceptos de capacidad juridica y capacidad de obrar
igualmente resultan fundamentales a los efectos de un mejor andlisis de las

medidas de apoyo recientemente aprobadas.

La capacidad juridica es una condicién inherente a la personalidad humana,

se tiene desde el mismo nacimiento de la persona, y se concibe como la aptitud

2% GARCIA-ROMERO DE TEJADA C. F. Idem.
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para ser titular de derechos y obligaciones. Es un concepto sobre el que existe
bastante uniformidad.

Como han destacado BARIFFI:

“a capacidad juridica es la puerta de acceso al ejercicio de

todos los derechos’°,

Mientras la capacidad de obrar se relaciona con la condicién de cada sujeto
para poder ejercitar correctamente esos derechos que le corresponden como
ser humano, una cualidad activa que determina, conforme a su estado, la

eficacia juridica de sus actos.

Precisamente una de las modificaciones mas llamativas que se han
introducido en el ordenamiento espafiol a raiz de la ley en estudio es la
unificacion de ambos criterios en uno solo, como veremos mas adelante en

profundidad.

30 BARIFFI F. J. (2009) “Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la luz
de la Convencion de la ONU, hacia un Derecho de la Discapacidad”, Aranzadi Thomson Reuters, pagina
357.
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4. LAS MEDIDAS DE APOYO A LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD: FUNDAMENTOS Y REGULACION GENERAL

Tanto ha significado para la atencién a los derechos de los discapacitados la
Convencién del afio 2006, que pasados 15 afios, la Ley 8/2021 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, comienza haciendo
referencia a ella. Su mandato claro a los Estados de adoptar las medidas
pertinentes que permitan proporcionar a las personas con discapacidad acceso
a las ayudas que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica
guedaba pendiente de desarrollar en Espafia, al menos de la manera integral

en que se abordd con esta nueva ley.

Es valido destacar que el articulo 9.2 la Constitucion espafola de 1978
recoge un mandato a los poderes publicos para que remuevan todos los
obstaculos a fin de conseguir la igualdad real y efectiva entre los ciudadanos.
No obstante estos obstaculos se entendian desde otras perspectivas, sin

comprender al ejercicio de la capacidad juridica como tal.

Y es que ciertamente las medidas de apoyo al sector con discapacidad
existen desde diversas perspectivas a lo largo de los afios. Tal vez el area mas
conocida es el de la accesibilidad universal, respaldada por el articulo 2, inciso
g) de la Ley General de la Discapacidad, comprendida como la condicion que
deben cumplir los entornos, procesos, bienes, productos y servicios, asi como
los objetos, instrumentos, herramientas y dispositivos, para ser comprensibles,
utilizables y practicables por todas las personas en condiciones de seguridad y

comodidad, de la forma mas autbnoma y natural posible.

No obstante el propio articulo 2 del Real Decreto Legislativo 1/2013
abordaba otros dos tipos de medidas, siendo estas las medidas de accion

positiva definidas en el inciso g)3' y los ajustes razonables previstos en el inciso

31 Medidas de accidn positiva: son aquellas de caracter especifico consistentes en evitar o compensar las
desventajas derivadas de la discapacidad y destinadas a acelerar o lograr la igualdad de hecho de las
personas con discapacidad y su participaciéon plena en los ambitos de la vida politica, econdmica, social,
educativa, laboral y cultural, atendiendo a los diferentes tipos y grados de discapacidad. Articulo 2,
inciso g) del Real Decreto Legislativo 1/2013.
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m)32, ambos con enfoque muy parecido e igualmente vinculado a la

accesibilidad.

El enfoque centrado en la eliminacion de barreras, concebidas mas que
nada desde una perspectiva fisica, resultd predominante en la legislacion
anterior en cuanto a medidas de apoyo. Se dedicé un Capitulo de 13 articulos a
refrendar el derecho a la vida independiente, vista a la luz de la accesibilidad
en todos los sentidos materiales, y la problematica laboral igualmente abarcé
un espacio importante, comprendiendo similar articulado que el derecho
anterior. Sin embargo solo se dedicé un articulo, el nimero 6, al respeto a la
autonomia de las personas con discapacidad, centrado en refrendar el principio
de libertad en la toma de decisiones.

Este asunto quedo limitado en su regulacion del siguiente modo:

“las personas con discapacidad tienen derecho a la libre
toma de decisiones, para lo cual la informacion y el
consentimiento deberan efectuarse en formatos adecuados y
de acuerdo con las circunstancias personales, siguiendo las
reglas marcadas por el principio de disefio universal o disefo
para todas las personas, de manera que les resulten

accesibles y comprensibles ™3,

Contrario a lo que pudiera resultar I6gico, nada se regulé en esta ley en

cuanto a medidas de apoyo para asegurar el ejercicio de la capacidad juridica.

Volviendo a la Convencion como motor impulsor de la legislacion en estudio
y especificamente de las medidas de apoyo, es necesario dejar en claro cuales
son sus mandatos concretos. Los principales articulos que regulan el tema

serian los siguientes:

32 Ajustes 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 participacidn y para garantizar a las personas con discapacidad
el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las dem3s, de todos los derechos. Articulo 2, inciso g)
Idem.

33 Articulo 6 parrafo segundo, Idem.

39



Articulo 1y 4.1: Todas las personas ostentan idénticos derechos, en
condiciones de igualdad, tanto en lo relativo a su titularidad como al goce
pleno de los mismos, de forma particular para el caso de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales.

Articulo 2: La discriminacién por motivos de discapacidad consiste en
cualquier distincion, exclusién o restriccion por motivos de discapacidad
gue tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos

politico, econdémico, social, cultural, civil o de otro tipo.

Articulo 3: El necesario respeto al derecho a la dignidad inherente al
individuo, a su autonomia individual, incluye la libertad de tomar las

propias decisiones.

Articulo 5: No es posible incorporar medidas que establezcan
diferencias en la capacidad juridica en cuanto a la titularidad y al ejercicio
de los derechos en atencion a la discapacidad, de ser asi, se trataria de

un acto de discriminacion por motivos de discapacidad.

Articulo 12: Los Estados Partes reconoceran que las personas con
discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con

las demas en todos los aspectos de la vida.

En nuestro criterio no caben dudas de la justicia de estos fundamentos,
aunque reconocemos que su implementacién nunca estaria ajena a disimiles
obstaculos, pues en la practica las legislaciones internas de los Estados, asi
como la espariola, regulaban en sentido diametralmente opuesto a lo que en
este momento se pedia, y en consecuencia primero resultaba necesario
comprender la magnitud de las modificaciones, e ir encontrando las formulas

regulatorias oportunas.

Sin duda el centro del debate no esta en la igualdad de derechos en sentido
general o en la lucha contra la discriminacion, sino sobre todo concretamente
en dos temas, “el destierro de la dicotomia conceptual entre capacidad juridica

y capacidad de obrar”, puesto que la convenciodn solo da pie al uso del primero
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de estos conceptos, eliminando el segundo en su trato a los discapacitados, y
‘la eliminacion de la modificacion judicial de la capacidad juridica”, regulada

anteriormente en el Cadigo Civil, en virtud de determinadas enfermedades.
4.1 Capacidad juridica que incluye la capacidad de obrar

Aun cuando existen diversos criterios, la mayoria de la doctrina consultada
coincide en que la Convencién engloba los dos conceptos Capacidad Juridica y
Capacidad de Obrar cuando solo se refiere al primero de ellos como aplicable
para los discapacitados mayores de edad. La catedratica de la Universidad
Carlos Ill de Madrid, CUENCA GOMEZ sostiene que:

“En este punto, conviene aclarar que el articulo 12
engloba, tal y como se ha defendido desde diversos ambitos
con argumentos convincentes, tanto la capacidad juridica

como la capacidad de obrar®*.

Con este criterio coincide quien fue asesora del gobierno espariol durante la
Sexta y la Octava Reunion del Comité Especial de Naciones Unidas relativo al
establecimiento de un Tratado Internacional sobre la proteccion juridica de las

personas con discapacidad, la catedratica PALACIOS RIZZO:

“Parece que finalmente el texto ha quedado redactado de
manera afin al modelo de asistencia en la toma de
decisiones, y utilizado el término capacidad juridica en un
sentido amplio, comprensivo tanto de la capacidad de goce

de derechos como de ejercicio de los mismos ™°.

Por dltimo mencionar a los prominentes estudiosos esparioles del tema de la
discapacidad DE LORENZO GARCIA y PEREZ BUENO, muy vinculados a

organizaciones de discapacitados, los que comparten este criterio:

34 CUENCA GOMEZ, P. (2012) “El sistema de apoyo en la toma de decisiones desde la Convencidn
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad: principios generales, aspectos
centrales e implementacion en la legislacion espafiola”, REDUR, num. 10, pagina 73.

35 PALACIOS RIZZO, A. (2008) “El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y plasmacién
en la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad” CERMI, Madrid,
pagina 45.
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“La Convencion, en su articulo 12, proclama la igual
capacidad juridica de todas las personas, rechazando en
linea de principio la diferenciacion entre capacidad juridica y
capacidad de obrar, que es uno de los pilares del Derecho
civil moderno. El traslado de lo dispuesto en la Convencion a
nuestro Ordenamiento exige modificar asi este pilar, y esto es

algo que, ademas de voluntad, requiere tiempo .

Cuando estos Ultimos autores citados hicieron su analisis, ya habian
transcurrido mas de 10 afios de implementacién de la Convencion, y Espafa

continuaba aferrada a las mismas practicas.
4.2 Eliminacion de la incapacitacion judicial

La explicacion a esta demora se debe en buena parte al segundo punto
conflictivo que mencionamos con anterioridad, a saber la imposibilidad de
modificar la capacidad juridica de las personas o incapacitarlos. Aqui tenemos
gue suprimir definitivamente el concepto de incapacidad vinculado a este sector

poblacional.

Es en este punto donde se complejizaba todo, puesto que ante la existencia
de diversidad de niveles en la discapacidad, si bien para algunos
discapacitados es mas facil encontrar las medidas de apoyo oportunas, en
otros casos resulta muy dificil arribar a las mismas sin que estas signifiquen
una incapacitacion de la persona, mas alla de la mera eliminacion del concepto,
gue solo se mantendria para los menores de edad, en igualdad de condiciones

independientemente de cualquier padecimiento.

Queda entonces valorar la aplicacion de medidas de apoyo que sean
capaces de cumplir con el mandamiento de la Convencién, facilitando a las
personas con discapacidad el ejercicio de sus derechos por si mismos sin que
estos constituyan un mecanismo de sustitucién, pero que a la vez provean de
un sistema de salvaguarda para protegerlos, incluso de sus propias acciones, y

de posibles abusos por parte de quienes deben brindarle apoyos.

36 pEREZ BUENO, L. C. y DE LORENZO GARCIA, R. (2016) “La Convencidn internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad 2006/2016: Una década de vigencia” Cinca, Madrid, pagina 144.
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Sin dudas como ya analizamos, aqui resulta sumamente influyente el cambio
en cuanto a los modelos de la discapacidad, pues la convencion le dio un golpe
definitivo al modelo médico rehabilitador que miraba el fendbmeno desde la
enfermedad de la persona, instaurando el modelo social que, como ya
explicamos, se centra en la incapacidad de la sociedad para adoptar las
medidas suficientes que posibiliten superar las dificultades que en cada

momento puedan afectar a un individuo.

La doctora PALACIOS RIZZO, una de las maximas defensoras de este
modelo, lo define de esta forma:

“Desde este paradigma se considera que las causas que
dan origen a la discapacidad [...] son preponderantemente
sociales. Se parte de la premisa de que la discapacidad es
una construccion y un modo de opresion social, y el resultado
de una sociedad que no considera ni tiene presente a las
personas con discapacidad. Asi, se entiende que no son las
limitaciones individuales las raices del problema, sino las
limitaciones de la sociedad para asegurar adecuadamente
que las necesidades de todas las personas —incluyendo
quienes tengan una discapacidad— sean tenidas en cuenta
dentro de la organizacion social. Asimismo, desde este
modelo se insiste en que las personas con discapacidad
pueden contribuir a las necesidades sociales en la misma
medida que el resto de personas, siempre que se eliminen los

obstaculos construidos por la misma sociedad”3’.

Reconozco que resulta muy complejo encontrar siempre una respuesta
social a las distintas situaciones que pueden darse, puesto que la discapacidad
como fenébmeno sumamente diverso, entrafia disimiles facetas y modalidades,
si bien en algunas de ellas los apoyos son mas viables, en otras resultan
complejos de implementar sin que entrafien una incapacidad total a efectos

practicos.

37 PALACIOS RIZZO, A. (2008) El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacidn y plasmacién
en la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cinca Madrid
paginas 471y 472.
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Otra critica sostenida por diversas personalidades, entre ellas el notario
valenciano MARIN CALEROS%, es en cuanto a la participacion de los
discapacitados intelectuales en la defensa de sus propios derechos, incluso
desde la redaccion de la propia Convencion, puesto que a todas luces, es este
el sector que mas problematicas presenta en cuanto al ejercicio de su

capacidad juridica.

Y es que resulta incuestionable que las medidas de apoyo para el ejercicio
de la capacidad juridica se tornan practicamente innecesarias cuando la
discapacidad no afecta la funcién volitiva. Las personas con discapacidades
fisicas y motoras, por ejemplo, pueden por si mismos desarrollar sus actos

juridicos sin precisar de apoyos.

Otro grupo con discapacidades mas severas, pero igualmente no
intelectuales, puede expresar su voluntad a través de actos juridicos con
apoyos que pudiéramos denominar menos injerencistas. Dentro de este grupo
puede citarse por ejemplo a los sordos, mudos, ciegos, sordo ciegos, que con
adaptaciones para expresar su voluntad y con la asistencia técnica que se

requiera pueden salvarse estas problematicas.

Sin embargo la situacion se torna mucho compleja cuando las
discapacidades afectan el proceso de manifestacion de voluntad, e incluso al
de su formacién, comprendiendo el alcance de sus actos y las consecuencias
gue de los mismos pudieran derivarse para si y para otros. La Convencion nos
llama a que sea la persona quien pueda adoptar las decisiones por si misma,
con los apoyos precisos. Esto bien puede lograrse muchas veces con un

acompafiamiento y explicaciones oportunas, siempre y cuando a través de las

3 MARIN CALERO, C. “Los apoyos a la capacidad juridica de obrar de todas las personas con
discapacidad”, pagina 5. “Se ha dicho que uno de los mayores méritos de la Convencidn es que en su
redaccién, desde el primer momento, se dio voz y voto a las propias personas con discapacidad, con su
proclama de nada sobre nosotros sin nosotros. Pero eso no fue asi para las personas con discapacidad
intelectual; ellas no intervinieron en la redaccion de la Convencién ni lo estan haciendo en su
implantacién. Lo contrario de la discapacidad intelectual, no nos engafiemos, es la plena capacidad
intelectual, se tenga o no otro tipo de discapacidad. Las personas con discapacidad intelectual, sin duda
agradeceran que esas influyentes personalidades con discapacidad fisica o sensorial, a las que se
reconoce un indiscutible liderazgo mundial en la implantacion de la Convencidn, ejerzan todo su poder
social para conseguir la plena eficacia de la Convencidn, de su Convencién, también respecto de todos
los derechos de todas las personas con discapacidad intelectual.”
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/D5A9CCF44B32E65205257C8D00765E1E/
SFI LE/109_1_apoyos_5.pdf
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mismas pueda lograrse un proceso de formacion de voluntad propio y sin

vicios.

Sin embargo aun asi en la practica quedan dos situaciones que se tornan
bien complejas. La primera es cuando la persona, a través de los apoyos, llega
a alcanzar un nivel de compresion del acto juridico que le permite entenderlo y
expresar su voluntad con respecto a su materializaciéon o no, pero que aun asi
no es capaz de entender la magnitud de sus consecuencias, y cOmo estas
pueden afectarlo a si mismo o a otros. En este caso entran en contraposicion
dos derechos igualmente tutelados y previstos en la convencion: el ejercicio de
la capacidad juridica por si mismo contra el deber de proteccién de los

intereses, sobre todo patrimoniales de este sector.

En mi criterio personal deberia valorarse cada caso en concreto. Tal vez en
algunas ocasiones deba primar el interés de proteccion, cuando el actuar que
se pretende adoptar denota un claro perjuicio para el discapacitado, o afecta a
otras personas que tienen tantos derechos como él. Obviamente respaldamos
el principio de intentar no suplantar la voluntad del discapacitado, solo que
pensamos que ante la igualdad de importancia de este fundamento con
respecto a la obligacion de proteccion debe analizarse en cada caso concreto
gué derecho debe primar sobre el otro, sin que esto signifique desconocer

ninguno de los dos.

Quedaria entonces un ultimo grupo que es el mas problematico y genera
mayor numero de opiniones encontradas. Se trata de aquellas personas, que
independientemente de las medidas de apoyo que se adopten estan impedidas
totalmente, o en un nivel muy alto, de comprender sus acciones o de

manifestar voluntad de ningun tipo.

Lo primero es que el articulo 12 de la Convencion ni siquiera en estos casos
permite la restriccion o pérdida de la capacidad juridica del sujeto, ni su
representacion o sustitucion puesto que se considera un acto de
discriminacion. Por si quedaban dudas al respecto el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad del 31 de marzo a 11 de abril de
2014, en el 11 periodo de sesiones de la Asamblea General de la ONU, emitié

la Observacion General N° 1 (2014) donde se dejan claros los criterios de este
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organismo respecto a la interpretacion del mencionado articulo de la

Convencioén:

“La capacidad mental no es, como se presenta
comunmente, un fendmeno objetivo, cientifico y natural, sino
gue depende de los contextos sociales y politicos, al igual que
las disciplinas, profesiones y préacticas que desempefian un
papel predominante en su evaluacion. En la mayoria de los
informes de los Estados partes que el Comité ha examinado
hasta la fecha se mezclan los conceptos de capacidad mental
y capacidad juridica, de modo que, cuando se considera que
una persona tiene una aptitud deficiente para adoptar
decisiones, a menudo a causa de una discapacidad cognitiva
0 psicosocial, se le retira en consecuencia su capacidad
juridica para adoptar una decision concreta. Esto se decide
simplemente en funcion del diagnéstico de una deficiencia
(criterio basado en la condicion), o cuando la persona adopta
una decisiOn que tiene consecuencias que se consideran
negativas (criterio basado en los resultados), o cuando se
considera que la aptitud de la persona para adoptar
decisiones es deficiente (criterio funcional). El criterio
funcional supone evaluar la capacidad mental y denegar la
capacidad juridica si la evaluacion lo justifica. A menudo se
basa en si la persona puede o no entender la naturaleza y las
consecuencias de una decision y/o en si puede utilizar o
sopesar la informacion pertinente. Este criterio es incorrecto
por dos motivos principales: a) porque se aplica en forma
discriminatoria a las personas con discapacidad; y b) porque
presupone que se pueda evaluar con exactitud el
funcionamiento interno de la mente humana y, cuando la
persona no supera la evaluacion, le niega un derecho
humano fundamental, el derecho al igual reconocimiento
como persona ante la ley. En todos esos criterios, la

discapacidad de la persona o su aptitud para adoptar
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decisiones se consideran motivos legitimos para negarle la
capacidad juridica y rebajar su condicibn como persona ante
la ley. El articulo 12 no permite negar la capacidad juridica de
ese modo discriminatorio, Sino que exige que se proporcione

apoyo en su ejercicio™.

Sin embargo la realidad es que la Convencion tampoco da una solucién para
esta problemética. Se limita a indicar a los Estados lo que no pueden regular en
sus ordenamientos. Queda claro que no es posible utilizar un procedimiento
judicial para, sobre la base de la discapacidad, reducir o privar la capacidad al
sujeto, ya que seria una solucion discriminatoria y contraria a la Convencion. El
procedimiento judicial solo puede servir como via para dotarle de las medidas
de apoyo que sean necesarias, pero nunca para restarle o negarle capacidad,
sin que se desarrolle cuales pudieran ser las medidas de apoyo necesarias

para casos tan complejos como estos.

Por otra parte las medidas que se adopten, ademas de que no pueden
suplantar por completo la capacidad del sujeto, solo pueden tener un caracter
temporal, y dictarse para determinados actos concretos, a la vez que puedan
ser revisables con el tiempo garantizando de esta forma que no se haga un uso

incorrecto de las mismas.

Criterios doctrinales como el de MARIN CALERO respaldan esta idea, en su

juicio:

“En caso de una persona sin voluntad o sin una relevante,
es imprescindible que intervenga la autoridad judicial, para
proteger los intereses de quien no puede velar por los
propios; pero ¢no deberia ser una autorizacion individual y
apropiada al caso?; y, si la protecciébn descansa, no en la
sustitucion sino en la autorizacion individual y acompasada a
cada situacion concreta, ¢para qué atribuir a otro la

representacion legal general de la persona? |[...] la

39 http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n-1-
Art%C3%ADculo12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf
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supervision judicial de actos concretos, pero sin incapacitar y
sin designar representantes; quien actia en el pretendido
interés de la persona con discapacidad, actua por si, bajo su

responsabilidad y con autorizacion judicial previa”#.

4.3 Reseia de la Ley 8/2021 integralmente
4.3.1 Andlisis del preambulo de la Ley

Sentadas las bases de lo complejo que resultaba para Espafa arribar a una
nueva Ley que tratara la materia, queda claro que su implementacién tampoco
podia continuar prorrogandose, puesto que Yya habian transcurrido

practicamente 15 afios desde la proclama de la Convencion.

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, deja claro en su preambulo que perseguia propositos bien

ambiciosos.

En primer orden pretende cambiar el sistema imperante hasta el momento
de su promulgacién, en el que predominaba la sustitucion en la toma de las
decisiones que afectan a las personas con discapacidad, sustituyéndolo por
otro que se basara fundamentalmente en el respeto a su voluntad y
preferencias, filando que fuera el discapacitado el encargado de tomar sus

propias decisiones.

Para ellos la Ley fija un grupo de medidas de apoyo relativas al ejercicio de
la capacidad juridica, considerando que las mismas garantizan el respeto a los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que ademas no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y

adaptadas a las circunstancias de la persona.

Ante el reconocimiento de la demora en la implementacion de la ley, se
perseguia que estas medidas se aplicaran en el plazo mas corto posible. Por

otra parte se concibié que estuvieran sujetas a examenes periddicos de una

40 MARIN CALERO, C. “Los apoyos a la capacidad juridica de obrar de todas las personas con
discapacidad”, op. cit, pagina 8.
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autoridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial, y que
estas salvaguardias fueran proporcionales al grado en que dichas medidas

afectaran a los derechos e intereses de las personas.

La ley modific6 buena parte de la legislacion sustantiva y adjetiva vinculada
a los discapacitados. Sufrieron cambios en su formulacion, que no
analizaremos en profundidad, la Ley Hipotecaria, la Ley 41/2003 de proteccién
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del Codigo
Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil y la normativa tributaria con esta finalidad,
la del Registro Civil y el Codigo de Comercio. En todos se elimind, por ejemplo,

lo vinculado a la incapacitacion judicial.

Asi mismo sufrieron cambios significativos el Titulo X que se redactd con
una nueva formulacion y el Titulo XI del Libro Primero del Cdédigo Civil que
pas6é a denominarse “De las medidas de apoyo a las personas con

discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica”.

La nueva regulacion tiene como idea central el apoyo a la persona que lo
precise, apoyo que, tal y como la ya citada Observacion General de 2014
recuerda, es un término amplio que engloba todo tipo de actuaciones: desde el
acompafiamiento amistoso, la ayuda técnica en la comunicacion de
declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras arquitectonicas y de todo tipo,
el consejo, o incluso la toma de decisiones delegadas por la persona con

discapacidad.

La nueva ley reconoce que existirian situaciones donde el apoyo solo podra
concretarse a través de la representacion en la toma de decisiones, fijando este
mecanismo, que sera resuelto a través de una Curatela, solo ante casos de

imposibilidad de aplicar otras ayudas.
El preambulo deja sentado:

‘no se trata, pues, de un mero cambio de terminologia que
relegue los términos tradicionales de «incapacidad» e
«incapacitacién» por otros mas precisos y respetuosos, sino
de un nuevo y mas acertado enfoque de la realidad, que

advierta algo que ha pasado durante mucho tiempo
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desapercibido: que las personas con discapacidad son
titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones,
derecho que ha de ser respetado; se trata, por tanto, de una
cuestion de derechos humanos. Y es que muchas
limitaciones vinculadas tradicionalmente a la discapacidad no
han procedido de las personas afectadas por ella, sino de su
entorno: barreras fisicas, comunicacionales, cognitivas,
actitudinales y juridicas que han cercenado sus derechos y la

posibilidad de su ejercicio ™.

La otra modificacién que consideramos mas significativa estad dada en que
como reconoce el propio preambulo se optd por el cauce de la jurisdiccion
voluntaria de manera preferente. Con esto se busca de manera esencial que
sea la propia persona quien participe en toma de las medidas que habran de
ayudar, facilitando que pueda expresar sus preferencias e interviniendo
activamente. Esto exige de la autoridad judicial que se interese en obtener de
primera mano, a través del discapacitado, la informacién que precise, y le
permitan luego ajustarse en su decision a los principios de necesidad y
proporcionalidad. Todo ello sin perjuicio de que el procedimiento se transforme

en uno contradictorio.

Por ultimo, resaltamos dentro de los propédsitos de la reforma normativa
impulsada por esta Ley, el &nimo de que la misma propiciara un cambio del
entorno, a una transformacién de la mentalidad social y, especialmente, de la
de aquellos profesionales del Derecho —jueces y magistrados, personal al
servicio de la Administracion de Justicia, notarios, registradores— que han de
prestar sus respectivas funciones, a requerimiento de las personas con
discapacidad, partiendo de los nuevos principios y no de visiones paternalistas

gue hasta ese momento resultaban predominantes.
4.3.2 Principios generales de las medidas de apoyo

Una vez analizada cual era la situacion de hecho al momento de la

promulgacion de la Ley y los principales objetivos que el preambulo de la

41 1a Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacidn civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, Predmbulo, Apartado Ill.
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misma dejaba sentado que se perseguian, pasaremos a analizar qué se reguld
en cuanto medidas de apoyo. La ley las divide en dos tipos: medidas de
naturaleza voluntaria, que son las establecidas por la persona con
discapacidad, en las que designa quién debe prestarle apoyo y con qué
alcance®?, y la guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial, que

desarrollaremos cada una de manera independiente.

El nuevo Titulo Xl del Cédigo Civil en su capitulo primero comienza
estableciendo determinadas premisas que no hacen mas que ratificar los
objetivos perseguidos que se vienen arrastrando desde la Convencion.

Los articulos 249 y 250 del texto legislativo en su redaccion modificada
regulan que la finalidad primordial de estas medidas es permitir en condiciones
de igualdad con el resto de la sociedad el desarrollo pleno de la personalidad
de los discapacitados y su desenvolvimiento juridico. El respeto a la dignidad
humana y el destierro de los vestigios de discriminacion a este sector contintan

siendo los motores impulsores de la reforma.

Como ya se anunciaba en el preambulo, la ley fija que dentro de las medidas
de apoyo siempre tendran un papel predominante aquellas de caracter
voluntario, donde el discapacitado pueda exponer por si mismo sus deseos y
criterios, quedando en un segundo plano las de origen legal y judicial, que solo
procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se

trate.

La practica dira hasta qué punto es medible esa insuficiencia de voluntad de
la persona sin que se considere por los mas puros defensores de la
Convencidén que se estan vulnerando sus derechos. No obstante pensamos
gue era absurdo legislar contra la realidad objetiva que puede significar la falta
de voluntad en muchos casos, y las soluciones dadas por la ley. Mas adelante
las analizaremos con profundidad, pero aun cuando tengan en cuenta todos los
fundamentos de la convencién tienen que ser capaces de enfrentar estas
realidades. La Ley exige que se haga ajustandose a los principios de necesidad

y proporcionalidad, ajustandose a las exigencias de cada caso concreto.

42 |dem, articulo 250.
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Pero el segundo y tercer parrafo del articulo 249 ratifican uno de los
principales cambios conceptuales introducidos en el Cédigo Civil:

“Las personas que presten apoyo deberan actuar
atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo
requiera. Igualmente procurardn que la persona con
discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de
decisiones, informandola, ayudandola en su comprension y
razonamiento y facilitando que pueda expresar sus
preferencias. Asimismo, fomentaran que la persona con
discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos

apoyo en el futuro.

En casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un
esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad,
deseos y preferencias de la persona, las medidas de apoyo
podran incluir funciones representativas. En este caso, en el
ejercicio de esas funciones se debera tener en cuenta la
trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus
creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera
tomado en consideracion, con el fin de tomar la decision que
habria adoptado la persona en caso de no requerir

representacion™3.

Si antes primaba el criterio de buscar siempre el interés superior del
discapacitado, ahora lo que prima es su voluntad. Incluso para aquellos casos
donde la misma no pueda materializarse, la Ley exige su busqueda, exige que
se tenga en cuenta la historia de esta persona y cuales hubieran sido sus
deseos. Esto incluso con caracter supletorio de las ya mencionadas medidas

voluntarias, que siempre tendran preferencia sobre el resto.

Sin dudas se trata de un cambio de visién trascendental que ciertamente
destierra los vestigios de discriminacion que pueden derivarse de una

sobreproteccién estatal.

3 {dem articulo 249, parrafo tercero.
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Precisamente el doctor PAU PEDRON, consejero de Estado y Presidente de
la Seccion Primera de la Comisién General de Codificacion, deja clara la

intencion del legislador en este sentido desde el proyecto de reforma:

“El criterio mas importante que ha de guiar la actuacion del
curador es el respeto a la voluntad de la persona con
discapacidad. En la reforma del Codigo no se habla solo de
voluntad; se habla de «voluntad, deseos y preferencias».
Pero el respeto a la voluntad va mas alla de la indagacion de
esa voluntad. Hay casos en que la voluntad no puede
expresarse, porque ha sobrevenido una discapacidad que lo
impide, y en ese caso hay que indagar la voluntad que
hubiera tenido la persona. Y para ese caso se impone al
curador que tome en consideracion «la trayectoria vital, los

valores y las creencias» de la persona con discapacidad ™.

Este criterio es compartido por ALVAREZ LATA y SEOANE RODRIGUEZ,
para quienes el ideal de la Convencion y su modelo de derechos no se colman
con la igualdad formal y de oportunidades sino con la autonomia de las
personas con discapacidad:

“En esta linea, la nueva concepcion de la discapacidad,
planteada desde la Convencion, esta basada en el respeto a
la dignidad de la persona con discapacidad, la tutela de sus
derechos fundamentales y la prevalencia de su voluntad,

deseos y preferencias ™.

En las palabras de la catedratica de la Universidad de Las Palmas Gran
Canaria PETIT SANCHEZ:

4 pPAU PADRON, A. (2018) “De la incapacitacién al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad
intelectual en el cédigo civil” Revista de Derecho Civil, vol. V, nim. 3 julio-septiembre, pagina 23.

45 ALVAREZ LATA, N. y SEOANE RODRIGUEZ, J.A. (2010) “El proceso de toma de decisiones de la persona
con discapacidad. Una revisiéon de los modelos de representacidn y guarda a la luz de la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad”, Derecho Privado y Constitucion, nim. 24, pagina
21.
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“Se consagra asi un nuevo sistema que reposa en el
respeto a la voluntad y las preferencias de la persona con
discapacidad el cual informa toda la norma y se extrapola a
través de las demas modificaciones legales al resto de la

legislacion civil y procesal™®.

Este principio de prevalencia de la voluntad, deseos y preferencia del
incapacitado se refuerza incluso en el nuevo texto civil sustantivo con la
posibilidad que se otorga a la autoridad judicial de dictar las salvaguardas que
considere necesarias a fin de asegurar que el ejercicio de las medidas de
apoyo se ajuste a los criterios resultantes de este precepto.

Tanta es la importancia que se da al respeto de la voluntad, deseos y
preferencias del incapacitado que esta frase se repite en cuatro ocasiones solo
en las disposiciones generales de la nueva ley, en cuanto a las medidas
voluntarias de apoyo dejando mas que claras las intenciones del legislador en

este sentido.

Por otra parte la Ley también prevé determinados mecanismos de control de
las medidas de apoyo a los efectos de que estas cumplan con su real objetivo y

no se produzcan desviaciones que pudieran afectar al discapacitado.

Uno de estos mecanismos de control es la revision periddica de las medidas
adoptadas, lo que obedece a que en primer orden las situaciones de
discapacidad no necesariamente tienen que ser definitivas. En la préactica
muchas enfermedades generan situaciones que precisan de apoyos por un
periodo determinado y luego evolucionan favorablemente recuperando el

afectado la totalidad de sus capacidades.

La Sentencia de 29 de abril de 2009 del Tribunal Supremo refrenda este
criterio de revisar los actos juridicos de este tipo acorde a la realidad variable
de la discapacidad. Lo interesante de esta Sentencia es que lo hace desde una
perspectiva de aplicacién de la Convencion, pero respaldando la figura de la

tutela como compatible con la misma. No obstante resulta valido su argumento:

46 PETIT SANCHEZ, M. (2020) “La adopcién de medidas de apoyo para las personas con discapacidad:
armonizacion entre la autonomia de la voluntad y el mejor interés”, Revista de Derecho Civil, vol. VII,
num. 5 octubre-diciembre, pagina 268.
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«el sistema de proteccion debe [...] constituir una situacion revisable, segun la

evolucién de la causa que ha dado lugar a tomar la medida de proteccion»*’,

La revision periddica también se justifica en el hecho de que las medidas
aplicables, a raiz de las modificaciones introducidas, ya no pueden tener un
caracter definitivo, sino que se dictan para actos concretos, y en consecuencia
debe la autoridad verificar que la situacion que gener6 la necesidad de la
medida se mantiene en el tiempo. Este criterio se deriva del principio de
provisionalidad y proporcionalidad para estos actos que refrenda la reciente
codificacion, en contraposicion con la irrevocabilidad y generalidad que primaba

en las instituciones anteriores.

Como norma general la revision debe hacerse dentro de un término maximo
de tres afios desde su adopcion, y solo en casos motivados y excepcionales se
puede disponer un periodo de revisidn superior, que en ningun caso podra
exceder de los 6 afios. No obstante la propia Ley aclara en su articulo 268 que
la idea de la norma es revisar estos actos ante cualquier cambio en la situacion

de la persona que pueda requerir una modificacion en dichas medidas.

A nuestro juicio la revision periddica es sumamente necesaria y evita el

inadecuado uso de estas salvaguardas.

La Ley civil sustantiva introduce ademas tres prohibiciones generales en la

aplicacion de las medidas de apoyo, a saber:

“1.° Recibir liberalidades de la persona que precisa el
apoyo o de sus causahabientes, mientras que no se haya
aprobado definitivamente su gestion, salvo que se trate de

regalos de costumbre o bienes de escaso valor.

2.° Prestar medidas de apoyo cuando en el mismo acto
intervenga en nombre propio 0 de un tercero y existiera

conflicto de intereses.

47 Sentencia 282 de 29 de abril de 2009, Tribunal Supremo de Espafia, Sala Civil, ponente Excma. Sra. D.2
Encarnacién Roca Trias. https://vlex.es/vid/-60279937.

55



3.9 Adquirir por titulo oneroso bienes de la persona que
precisa el apoyo o transmitirle por su parte bienes por igual

titulo ™,

Se tratan de prohibiciones vinculadas a actos de contenido patrimonial, que
solo pueden ser ignoradas por el propio discapacitado en caso de que sea él
quien defina las medidas de apoyo que pueda necesitar en un futuro.

8 Articulo 251 de la legislacidn en estudio.
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5. LAS MEDIDAS VOLUNTARIAS DE APOYO, PRINCIPIOS
GENERALES Y APLICACION PRACTICA

Como hemos visto, la nueva ley en su articulo 250 deja sentado que
existiran dos tipos de medidas de apoyo, las voluntarias, a las que nos
referiremos en este capitulo, y otras de corte formal o judicial que analizaremos

en profundidad méas adelante.

Siguiendo el sentir de la Convencién, las medidas voluntarias siempre
tendran un caracter preferencial, como quiera que propician que sea el propio
discapacitado quien pueda proveerse de los apoyos que precise con un minimo

de intervencion judicial.

Su definicion mas general la encontramos en el propio articulo 250, cuando
menciona: “Las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria son las
establecidas por la persona con discapacidad, en las que designa quién debe

prestarle apoyo y con qué alcance”.

Aqui podriamos afadir que dentro de estas existen dos categorias, por una

parte estan los poderes preventivos:

“Cualquier persona mayor de edad o menor emancipada
en prevision o0 apreciacion de la concurrencia de
circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas,
podr& prever o acordar en escritura publica medidas de apoyo

relativas a su persona o bienes™®.

Y por otro lado tenemos a la autocuratela con una regulacion muy parecida:

“Cualquier persona mayor de edad o menor emancipada,
en prevision de la concurrencia de circunstancias que puedan
dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de

condiciones con las demas, podra proponer en escritura

49 Cédigo Civil Espafiol actualizado en virtud de 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, articulo 255, primer parrafo.
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publica el nombramiento o la exclusibn de una o varias
personas determinadas para el ejercicio de la funcion de

curador°,

Pese a la similitud entre ambas instituciones la ley ha tenido a bien
regularlas de forma independiente y en secciones separadas del cdodigo,
dedicando una seccién aparte a los poderes y mandatos preventivos, dejando
la autocuratela como una figura especial dentro del Capitulo que regula la
Curatela, como quiera que una vez constituida se regulara acorde a similares
principios, aunque cumpliendo con las caracteristicas propias que el
discapacitado hubiere previsto.

En cuanto a sus requisitos de forma, ambas requieren de escritura publica
ante notario de eleccion, y exigen de la inscripcion de la misma por el fedatario
actuante en el registro civil individual de la persona que hubiera otorgado la

escritura.

Como elemento esencial, estdas medidas tienen un caracter preventivo. En
ambas es el sujeto, en ese momento puede o no ser discapacitado, pero en
pleno uso de sus facultades, quien previendo una situacion de discapacidad
gue le impida en cierto modo ejercer directamente en un momento posterior su
capacidad juridica, quien se adelanta a los acontecimientos y disefia un plan de
accion. Si este plan incluye determinados modos de actuar sin que se requiera
de representacion de un curador, seria a través de poderes preventivos, 0
podria designar una determinan persona para que lo represente en acciones

concretas dentro del tracto juridico mediante una autocuratela.

Estas medidas pueden simultanearse con otras que, como complemento,
designen la autoridad correspondiente a solicitud de las personas facultadas.
No obstante siempre tendrdn un caracter preferente, y si bien cuentan con
mecanismos de control y determinadas prohibiciones en el actuar del
apoderado, incluidas las causas de remocion del apoderado o curador, puede
el poderdante en la propia escritura solicitar que no sean de aplicacién dichos

mecanismos como muestra de la total preponderancia de su voluntad.

50 {dem, articulo 271.
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Asi tenemos que en los poderes preventivos es valido otorgar facultades de
cualquier tipo, con condiciones e instrucciones para el ejercicio de las mismas.
Se pueden fijar sus propios mecanismos y o6rganos de control, ademas de las
salvaguardas que se entiendan oportunas para evitar abusos, conflicto de
intereses o influencia indebida y modificar incluso los plazos de revision de las
medidas de apoyo, con el fin de garantizar el respeto de su voluntad, deseos y
preferencias. También podran disponerse formas de extincion del poder

otorgado, todo ello en virtud de lo previsto en el articulo 258 del Cédigo Civil.

Por otra parte, en el poder que disponga la autocuratela, ademas de
proponer el nombramiento o la exclusion de una o varias personas
determinadas para el ejercicio de la funcion de curador, también podra
regularse el funcionamiento y contenido de la curatela y, en especial, sobre el
cuidado de su persona, reglas de administracion y disposicion de sus bienes,
retribucion del curador, obligacién de hacer inventario o su dispensa y medidas
de vigilancia y control, asi como proponer a las personas que hayan de

llevarlas a cabo, a la luz de lo preceptuado por el articulo 271 del Cédigo Civil.

Ambas instituciones difieren en un elemento sustancial. Mientras los poderes
preventivos forman parte exclusivamente del derecho privado y basta con que
se demuestre la ocurrencia del hecho que los motiva para que comiencen a
surtir efecto, la autocuratela tiene también un contenido institucional: funciona
como una propuesta vinculante a la autoridad publica a fin de que disponga el
curador y su régimen, contrayéndose a la voluntad del discapacitado una vez
generada la situacion que la motive. Pero en Ultima instancia es el Juez quien

esta facultado para constituirla acorde a lo previsto en el articulo 269.

En tal sentido compartimos el criterio del notario ESCARTIN IPIENS, vocal

de una de las comisiones codificadoras, quien ilustra sobre estas diferencias:

“A diferencia de tales poderes o mandatos, la declaracion
de voluntad de la autocuratela es una propuesta dirigida a la
autoridad judicial para que constituya la curatela, nombre o

excluya a determinada persona como curador, determine su
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régimen organico y funcional, conforme a la propuesta

vinculante del declarante...”.

Como elementos propios de estos poderes salta a la vista su principal
diferencia con el resto de los poderes, y es que subsisten y siguen siendo
validos ante situaciones que impiden a quien lo otorga el ejercicio de su

capacidad juridica reconocida por la Convencion y la ley civil espafiola.

Se regula su compatibilidad con otras medidas de apoyo, que pueden ser
tanto de ambito judicial como voluntarias. El legislador dispuso ademas que en
caso de otorgarse poder a favor del conyuge o pareja de hecho, este quede sin
efecto automaticamente en caso de cese de convivencia, salvo que el

poderdante disponga lo contrario o la separacion se deba a su internamiento.

La norma civil actualizada establece igualmente que el ejercicio de la
representacion sera personal, y si bien se puede delegar solo para actos

concretos, las facultades de proteccion del discapacitado no podran delegarse.

Por ultimo, en cuanto a esta figura juridica, destacar la salvedad del articulo
259, que fija el cumplimiento por parte del apoderado de las reglas de control
aplicables a la curatela en todo lo no previsto en el poder, cuando se precise de
apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica y las facultades del poder
comprendan todos los negocios del otorgante, siempre salvo que este hubiere

dispuesto lo contrario.

La jurisprudencia espafiola, aun cuando se trata de una figura reciente, ya
ha dado algunos pasos en cuanto a la conceptualizacion e importancia de esta
institucién. Partiendo de que el Cddigo Civil de Catalufia en su articulo 222
apartado segundo reconocia estos poderes como un medio 0 mecanismo de
proteccion de los intereses (personales y/o patrimoniales) de una persona
ante un eventual supuesto de pérdida sobrevenida de capacidad, la
Audiencia Provincial de Cataluiia sentd jurisprudencia en similar sentido,
aun cuando la sentencia, de fecha 2 de noviembre de 2019, es anterior a la

promulgacién de la Ley, y se refiere a las ya desterradas figuras de la

51 ESCARTIN IPIENS, J. A. (2018) “La autocuratela en el anteproyecto de ley sobre modificaciéon del
cadigo civil y otras leyes complementarias en materia de discapacidad”. Revista de Derecho Civil vol. V,
num. 3 julio-septiembre, pagina 89.
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Incapacidad e Incapacitacion, la traemos a colocacion por el analisis que

hizo de los poderes preventivos, considerandolos:

“...solucion arbitrada por la ley para velar por los intereses
de quien, llegado el momento, no puede gobernarse por si
mismo... Los poderes  preventivos  tienen dos
manifestaciones: El poder que produce efectos desde su
otorgamiento y subsiste incluso en caso de incapacidad del
poderdante y el que empieza a surtir efectos en caso de
incapacidad del poderdante...Una vez producida la merma de
capacidad del poderdante el poder preventivo deja de serlo
para convertirse en una institucion de proteccion... Por
definicion y ante la evidente imposibilidad de que en estos
casos el poderdante pueda controlar por si el ejercicio del
poder es importante prever en el momento de su
otorgamiento las medidas de control que quiera establecer el
poderdante para el momento en que pierda su capacidad y le

sea imposible revocarlo o adoptar otras medidas....”?

Por su parte la autocuratela también ostenta elementos propios que la
diferencian no solo de los poderes preventivos, como ya analizamos, Sino

ademas de la curatela, siendo el mayor de todos que sea la propia persona que

52 Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18 Civil, Sentencia 801, de 26 de noviembre de 2019,
ponente MYRIAM SAMBOLA CABRER. En esa propia fecha la misma seccién dictd la sentencia 803,
siendo ponente MARIA JOSE PEREZ TORMO, donde se analizd un caso muy interesante sobre el
derecho al voto de los discapacitados y toca ademds otras cuestiones vinculadas a la capacidad juridica
de este sector poblacional, dado lo curioso de la coincidencia y teniendo en cuenta su relacién con el
tema, reproducimos parte de sus fundamentos de derecho: “Por ello decae la posibilidad de cualquier
razonamiento que parta de la diferencia entre capacidad juridica y capacidad de obrar (y la presuncion
de que ésta existe iuris tamtum y admite prueba en contrario), ni entre "incapacidad" y "discapacidad”,
cualquier andlisis sobre conciencia y voluntad, cognicion y volicion, grado de inteligencia y comprension,
o sobre los diferentes tipos de discapacidad intelectual. El legislador lo prohibe. Y cualquier medida de
vigilancia y control no puede ir en detrimento del derecho fundamental, ni imponerse al cargo tutelar,
sino que debe ir encaminada a la efectividad del voto. Por ello, no se puede dejar constancia en la
sentencia, no se puede incluir indicacion expresa de que el afectado carezca por completo de facultades
y aptitudes psiquicas para votar, pues ello encubriria un incumplimiento de la prevision legal. En suma,
las personas que ven mermada su capacidad de obrar, en el grado que sea, retienen el Derecho de
participacion politica. Concretada la opcion del legislador en estos términos, nada puede ya decir la
resolucion judicial. No cabe restringir el derecho en la sentencia de modificacién de la capacidad de
obrar, sino facilitar al discapacitado su ejercicio con apoyos y salvaguardas”.

Ambas sentencias pueden consultarse en el siguiente enlace:
https://www.poderjudicial.es/search/documento/AN/9574096/robo/20210621
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necesitara de apoyos quien la proponga. Este elemento marca la separacion
entre las dos instituciones, pero ademas fija otras pautas, que le permiten al
discapacitado, en cumplimiento de su voluntad, modificar principios generales

de la institucion.

La autocuratela tiene un caracter personalisimo, es decir no se puede
ejercer por delegacion, solo puede fijarse por quien posteriormente necesitara
de este apoyo. El articulo 274 podria traer alguna confusion en este sentido al
mencionar que se podra delegar en el conyuge o en otra persona la eleccién
del curador, pero aclara “de entre los relacionados en escritura publica por la

persona interesada”.

Se trata de una novedad legislativa, en la que incluso pudiera tener
participacion la figura del gestor administrativo como persona de confianza del
discapacitado. No obstante esta posibilidad solo es valida en orden secundario.
Se trata de organizar lo que el discapacitado dispuso sin que esto pueda
significar quebrantar su voluntad como principio, sino por el contrario lo que
busca la ley es que esta persona afin ayude a descifrar como cumplir de un

mejor modo con las preferencias de quien precisa apoyo.

Destacar ademas de esta figura que segun el mencionado notario
ESCARTIN IPIENS gener6 mucho debate en la comision legisladora el caracter
imperativo o dispositivo de las normas de la autocuratela con respecto a las de

la curatela en general. Su criterio, que compartimos plenamente:

“.es defender la prevalencia de la voluntad del declarante
en la autocuratela, sobre el régimen general, como principio.
Con excepciones precisas y concretas que deberan constar
en la resolucion de la autoridad judicial. Las razones en las
que me fundo son las siguientes: 12. El texto del articulo 12.4
de la Convencibn cuando dice: «Esas salvaguardias

aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la
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capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las

preferencias de la persona...» "2,

La ley al parecer respaldo este criterio. No obstante, el articulo 272 segundo
parrafo establece que la autoridad judicial podré prescindir total o parcialmente
de esas disposiciones voluntarias, de oficio o a instancia de las personas
llamadas por ley a ejercer la curatela o del Ministerio Fiscal, y siempre
mediante resoluciébn motivada, si existen circunstancias graves desconocidas
por la persona que las establecio o alteracion de las causas expresadas por

ella o que presumiblemente tuvo en cuenta en sus disposiciones.

Nos parece una salvaguarda correcta, pero en lo personal genera dudas la
Ultima parte, sobre todo lo referido a las causas que presumiblemente tuvo en
cuenta esta persona. Entendemos que da pie a valoraciones subjetivas que
bien pudieron evitarse, y solo la practica dird hasta qué punto puede afectar el
correcto funcionamiento de una instituciéon que como ya se ha dicho nacié para

garantizar la voluntad del discapacitado.

53 ESCARTIN IPIENS, J. A. idem, pagina 94.
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6. CONFIGURACION LEGAL DE LAS INSTITUCIONES TUITIVAS
APROBADAS POR LA VIA JUDICIAL Y SU IMPLEMENTACION

6.1 La guarda de hecho y el reconocimiento a una institucién que lo

merece

Como habiamos mencionado en los capitulos anteriores, la nueva Ley ha
disefiado un orden de prelacion de las medidas de apoyo sobre la base de un
principio claro de subsidiariedad, basado en primer orden en la voluntad del
incapacitado como guia general de toda la reforma. Siendo asi, las medidas
voluntarias mencionadas con anterioridad, a saber los poderes preventivos y la
autocuratela, tendran un caracter preferente con respecto a las analizadas en

este capitulo.

La guarda de hecho es una figura que por primera vez se reconoce como
medida eficaz de proteccion del discapacitado, y no por simple cambio de
terminologia, sino que se traza un disefio de actuacion de esta figura que le
permite funcionar correctamente en el entramado judicial tanto como funciona

en la vida diaria.

El articulo 263 parte reconociendo que existen personas que ejercen la
guarda de hecho sin un reconocimiento judicial, accion que se mantendra
mientras no sean de aplicacion medidas voluntarias que funcionen
correctamente®. En nuestro criterio este articulo organiza las medidas de
apoyo acorde a la voluntad del necesitado, colocando a la guarda de hecho en
un término medio, de forma tal que primero se aplicarian los poderes
preventivos, luego la autocuratela, después la guarda de hecho, y por dltimo la

curatela o el defensor judicial.

Se trata de una institucidbn que esta concebida para brindar protecciéon y
cuidado al discapacitado sin que requiera de reconocimiento institucional. No

obstante, cuando dentro de estas funciones sea necesario asumir actos de

54 La redaccion del articulo 263, “Quien viniere ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho de una
persona con discapacidad continuara en el desempefio de su funcidon incluso si existen medidas de
apoyo de naturaleza voluntaria o judicial, siempre que estas no se estén aplicando eficazmente”, nos
parece un poco confusa, puesto que comienza dando una idea de preeminencia de la guarda de hecho
sobre otras medidas voluntarias, que después se condiciona a la eficaz aplicacion de estas ultimas.
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representacion, algo que la Ley establece como excepcional, y en todos los
actos establecidos en el articulo 287, entonces se recabara autorizacion a

través de un expediente de jurisdiccion voluntaria.

No obstante, determinados eventos de representacion se admiten sin que
sea necesaria la autorizacion judicial. Se trata, por un lado, del acto de solicitar
una prestacion econémica a favor de la persona con discapacidad, siempre que
no suponga un cambio significativo en su forma de vida, o realizar actos
juridicos sobre bienes del discapacitado que tengan escasa relevancia
econdmica y carezcan de especial significado personal o familiar.

En cuanto a estas excepciones somos del criterio que generan muchas
dudas que quedarian a la discrecionalidad del guardador, puesto que en estos
casos no requieren de autorizacion judicial. Expresiones como “un cambio

significativo”, “escasa relevancia econémica” o “especial significado personal o

familiar”, parecen tener un fuerte contenido subjetivo.

La profesora titular de derecho Civil de la universidad Rey Juan Carlos,
PERENA VICENTE, alertaba de esta situacion:

“La segunda dificultad viene provocada por la
incorporacion de dos conceptos juridicos indeterminados de
dificil ponderacion: que los bienes sean de escasa relevancia
econdémica y que carezca de especial significado personal o
familiar. ¢Quién lo valora? ¢El guardador? Parece evidente
que este parrafo se refiere a la posibilidad de enajenar bienes
que cumplan estos dos requisitos, pero, ¢ por qué no se ha
referido expresamente a actos de disposicion el texto? Es
complicado realizar una interpretacion sistematica coherente

de este precepto’™®.

Es una verdadera pena que sus fundamentos no hayan encontrado

respuesta en la Ley aprobada.

55 PERENA VICENTE, M. (2018) “La transformacion de la guarda de hecho en el anteproyecto de ley”
Revista de Derecho Civil, Volumen 5, No. 3, pagina 68.
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Ahora bien, cuando sea necesario acudir al expediente de jurisdiccion
voluntaria, se establece que debe escucharse el criterio del discapacitado,
como quiera que las autorizaciones que se emitan deberén ejercitarse teniendo
en cuenta como hilo conductor de toda la Ley, su voluntad, deseos y

preferencias.

Se establece ademas que antes de otorgar una autorizacion, que puede ser
para uno o varios actos, debera verificarse su estricta necesidad, en los
términos y requisitos adecuados a las circunstancias del caso. No podemos
olvidar que lo que se quiere es que sea el discapacitado por si mismo quien
ejercite su capacidad juridica.

Como mecanismos de control en el proceder del guardador la autoridad

judicial cuenta con tres alternativas:

1. Acordar el nombramiento de un defensor judicial para aquellos
asuntos que por su naturaleza lo exijan.

2. Requerir al guardador en cualquier momento, de oficio, a solicitud
del Ministerio Fiscal o a instancia de cualquier interesado, para que
informe de su actuacion, y establecer las salvaguardias que estime
necesarias.

3. Exigir que el guardador rinda cuentas de su actuacion en

cualquier momento.

También prevé el nuevo ordenamiento civil, en su articulo 266, que el
guardador tiene derecho al reembolso de los gastos justificados y a la
indemnizacién por los dafios derivados de la guarda, a cargo de los bienes de

la persona a la que presta apoyo.

Recuerdo cuando el tutor de este Trabajo Fin de Master, el Dr. AMAT
LLOMBART, profesor de Derecho Civil de la Universidad Politécnica de
Valencia, en su conferencia sobre figuras juridicas, incluida la presente,

mencionaba este particular al analizar la institucion®®, me resulté muy llamativo

56 E| profesor Dr. AMAT LLOMBART, PABLO, explicaba las caracteristicas de esta institucion desde la
situacion factica que la generaba, las circunstancias de control judicial, y agregaba ademas un acapite
especial a la imposibilidad de impugnar los actos del guardador cuando estos fueran en utilidad del
protegido. Su criterio nos parece digno de desarrollo legal, es compartido por parte de la doctrina, y
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ya que en mi pais de origen, Cuba, nuestro ordenamiento juridico no concibe

ningun tipo de retribucion o reembolso para el guardador.

Por ultimo se regulan las causas de extincion de la guarda de hecho: por
solicitud del discapacitado, desistimiento del guadador, porque hubieran
desaparecido las causas que la motivaron o por decision judicial.

En esencia, se trata de una figura que no es nueva en nuestro ordenamiento
juridico, pero que esta ley desarrolla como medida de apoyo eficaz ante
determinadas circunstancias. Es una medida que respaldo, considero que
contribuye al reconocimiento de una institucibn que se encuentra bien
arraigada en la sociedad espafiola, y dota a los guardadores de legitimacion
para realizar actos juridicos dentro de sus funciones con una cierta agilidad.
Siempre con el control que se precisa, a fin de cuentas son ellos quienes mas
tiempo estan con las personas que precisan de ayuda y se encuentran en
mejores condiciones para saber como procederia el discapacitado en cada

caso.
6.2 La curatela, mas alla de un cambio de terminologia

“Tan contrario a la Convencion es abusar del sistema de
representacion, como no recurrir a él cuando sea necesario,
porque «el apoyo» es la finalidad perseguida, no la medida en
si; de ahi que ese apoyo en alguna ocasidn exige una
intervencion minima mientras que en otros casos necesita de

la representacion porque es la Gnica via para la persona™’.

Sin dudas es la representacion y su alcance el mayor acertijo que impone la
Convencién. Mientras en algunos casos son posibles medidas de apoyo que no
subroguen la capacidad juridica del discapacitado, en otras ocasiones esto no
resulta posible, y en consecuencia es necesario acudir a la representacion,

siendo la curatela la principal medida disefiada en este sentido.

lamentablemente no encontré respaldo dentro del articulado propio de la institucién, por lo que le
serian aplicable las formas generales de impugnacion de actos comprendidas dentro del ordenamiento
civil.

57 PERENA VICENTE, M. (2014) “Derechos fundamentales y capacidad juridica. Claves para una
propuesta de reforma legislativa” Revista de Derecho Privado, NUm. 4, paginas 9 — 10.
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La palabra curatela proviene del latin cura que significaba cuidado u
ocupacion. De ella derivo el verbo curare (cuidar de, proteger, ocuparse de)
que dio origen a la curatela. Como concepto juridico se define del siguiente

modo:

“Medida de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica,
constituida mediante resolucion motivada por la autoridad
judicial cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para

la persona con discapacidad ",

Precisamente este concepto recoge tres de los principios de la reforma. Se
reconoce como medida de apoyo, se declara por autoridad judicial y se trata de
una medida subsidiaria de las voluntarias, aunque para parte de la doctrina,
como por ejemplo el catedratico de derecho civil de la Universidad de Islas
Baleares MUNAR BERNAT, estos principios podrian desarrollarse en cuatro
puntos: la necesidad, temporalidad, proporcionalidad y personalizacion de la

medida®®.

La curatela no es una medida nueva, existe en la legislacion civil desde
tiempos inmemoriales. Sus primeras referencia en el derecho espafiol se
remontan a Las Partidas, especificamente a la partida sexta, dedicada a los
tutores del siglos XV®. Se trata de una institucion muy vinculada a la tutela
desde sus origenes. Sin embargo, pese a la diversidad de definiciones con
grandes similitudes, la doctrina tendia a marcar la principal diferencia
precisamente en concebir la curatela como una medida destinada a
complementar la capacidad de obrar, mientras que se identificaba a la tutela

con la incapacidad total y la plena necesidad de representacion.

Como hemos visto, a raiz de la proclama de la Convencién comienza a
desterrarse la idea de la incapacitacion judicial, muy enraizada en los
ordenamientos juridicos tradicionales, y se imponia la necesidad de encontrar

soluciones que cumplieran con el doble propdsito de servir de apoyo en el

58 Definicidn del Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico.

59 MUNAR BERNAT, P. A. (2018) “La curatela: principal medida de apoyo de origen judicial para las
personas con discapacidad” Revista de Derecho Civil, volumen V, nimero 3, pagina 132-133.

80 PESET REIG, M. (2008) “Los antecedentes de la unién de la tutela y la curatela en el Cédigo civil
espafol” Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nimero 483, pagina 304.
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complemento de la capacidad juridica sin que significara una privacion total de

la misma.

Siendo asi, la Ley 8/2021 suprime la incapacitacion y la consecuente
asignacion de tutor para las discapacidades cognitivas mas severas, y en su
lugar reconfigura la curatela y la disefia como una medida de apoyo eficaz para
estos casos, con caracter temporal, revisable por ley y sometida a mecanismos

de control bien estrictos.

Como principio general se ratifica una vez méas el respeto a la voluntad,
deseos y preferencias del discapacitado y a su autonomia en el ejercicio de la

capacidad juridica.

El articulo 268 del Cdédigo Civil establece una proporcionalidad entre la
medida de apoyo, reflejada en el alcance de la curatela, y las necesidades del
protegido. Se introduce un término de revision periddica de tres afos, que de
modo muy justificado podra ser extendido a seis, y se fija ademas la revision
judicial ante cualquier cambio en la situacion del discapacitado que pueda

requerir de una modificacion.

El articulo 269 funda la constitucion de la curatela en una resolucion
motivada y emitida por la autoridad judicial competente, en este caso el
juzgado de primera instancia correspondiente al domicilio donde resida el
discapacitado. El cauce procesal se seguira acorde a lo dispuesto en la Ley de

Jurisdiccion Voluntaria, articulo 42 bis.

La resolucion que disponga la curatela debe fijar correctamente su alcance,
partiendo de las necesidades concretas de apoyo. La lectura del articulo 269
refuerza la subordinacion de la curatela a las medidas voluntarias. Solo se
constituird cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para la persona

con discapacidad.

Por otra parte, también se establece en el propio articulo el caracter
primordialmente asistencial en el ejercicio de la capacidad juridica, y vuelve a
admitir que se permite la representacion para casos excepcionales, en los que

resulte imprescindible por las circunstancias del discapacitado.
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Aqui se introduce una modificacion sustancial. La autoridad judicial
determinara en resolucion motivada los actos concretos en los que el curador
habra de asumir la representacion de la persona con discapacidad, eliminando
de esta forma la posibilidad de una curatela abierta con representacion para la
totalidad de actos, lo que vendria siendo como la tutela antes de la
modificacion del Codigo Civil. Se afiade, ademés, reformando la idea anterior,

que la resolucién en ningun caso podra incluir la mera privacion de derechos.

No obstante queda claro que la curatela si puede abarcar una pluralidad de
actos de la misma naturaleza o referidos a la misma actividad econémica. Asi
lo indica expresamente el articulo 288, con la salvedad de que deben

especificarse las circunstancias y caracteristicas fundamentales de los mismos.
6.2.1 Reglas generales para el nombramiento del curador

La funcidn de curador podra ser desempefiada tanto por personas naturales
como juridicas®?, estableciéndose determinados requisitos para cada caso. En
cuanto a las personas naturales se exige que sean mayores de edad, y que se
encuentren aptos para el ejercicio de esta funcion, teniendo en cuenta el
criterio de la autoridad competente. Como quiera que existe la posibilidad de
fijar en una autocuratela las preferencias en el nombramiento del curador y la
exclusion de determinadas personas, como ya vimos, estas disposiciones
resultan vinculantes para la autoridad, y en consecuencia no podran ser

curadores en primer orden los excluidos por quien precise de apoyo.

Estos requisitos de aptitud descartan a quienes por resolucion judicial
estuvieran privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad o, total o
parcialmente, de los derechos de guarda y proteccion; y a quienes hubieren
sido legalmente removidos de una tutela, curatela o guarda anterior.

Igualmente no podran desempefar esta funcién, salvo casos muy

61 Sobre la posibilidad de que personas juridicas asuman esta funcidn, si bien no era practica comun,
cabe sefialar que la inmensa mayoria de los paises europeos han incorporado esta opcién en sus
ordenamientos juridicos al momento de adaptarlos a la Convencién, como lo ha hecho Espafia. Solo
encontramos opuesto a este criterio el llamativo caso de Suiza, donde solo el beneficiario puede
proponer a una persona juridica para el desempefio de estas funciones, en el resto de los casos quedara
reservado a personas naturales.

70



excepcionales, los condenados por delitos que hagan suponer que no cumplird,
correctamente con sus funciones y los que presenten conflictos de interés con
el discapacitado. Quedan finalmente excluidos el administrador que hubiese
sido sustituido en sus facultades de administracion durante la tramitacién del
procedimiento concursal y a quien le sea imputable la declaracion como
culpable de un concurso, salvo que la curatela lo sea solamente de la persona,

estos 2 ultimos casos menos frecuentes.

Para las personas juridicas se fijan 2 limites esenciales. Solo podra tratarse
de fundaciones y demas entidades sin animo de lucro, y debera figurar entre
los fines de la entidad la promocion de la autonomia y la asistencia a las
personas con discapacidad. Estos limites solo se establecen en la legislacion
espafola, no encontramos ningun antecedente similar en los ordenamientos
europeos, donde por el contrario se han fomentado incluso entidades
dedicadas a esta actividad de modo profesional. En tal sentido nuestro criterio
es que no debieron fijarse estos limites, pues con los mecanismos de control
correctos, es posible el desempeiio de la funcion de curador por entidades que

no precisamente tengan la filantropia como principio.

En defecto de una disposicion expresa en cuanto a la designacion del
curador, la nueva ley establece un orden de preferencia a tener en cuenta por

la autoridad. Asi el articulo 276 ordena:

1.2 Al conyuge, 0 a quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable,

siempre que convivan con la persona que precisa el apoyo.

2.° Al hijo o descendiente. Si fueran varios, sera preferido el que de ellos

conviva con la persona que precisa el apoyo.

3.° Al progenitor o, en su defecto, ascendiente. Si fueren varios, sera

preferido el que de ellos conviva con la persona que precisa el apoyo.

4.° A la persona o personas que el conyuge o la pareja conviviente o los

progenitores hubieran dispuesto en testamento o documento publico.

5.2 A quien estuviera actuando como guardador de hecho.
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6.° Al hermano, pariente o allegado que conviva con la persona que precisa

la curatela.

7.° A una persona juridica en la que concurran las condiciones indicadas en

el parrafo segundo del apartado 1 del articulo anterior.

No obstante el propio articulo fija dos posibles excepciones al cumplimiento
de este orden, en ambos casos ratificando a la voluntad y preferencias del
discapacitado como principio ordenador de toda la reforma. De este modo se
puede variar el orden teniendo en cuenta el criterio del discapacitado, que
debera ser escuchado antes del nombramiento del curador. La otra opcion es
para casos en que la autoridad no pueda saber por el propio discapacitado cual
es su voluntad, y considera que debe variarse el orden a los efectos de
nombrar a la persona mas idénea para comprender cual seria la voluntad de
quien precisa de apoyos, y en consecuencia actuar de conformidad con la

misma.

Otra posibilidad incorporada es la opcion de nombrar varios curadores, e
incluso separar sus funciones, de forma tal que uno se encargue del cuidado
de la persona y otro actue como curador de sus bienes. Para estos casos
igualmente deberé fijarse el funcionamiento de cada figura y el alcance de la

actuacion de cada prestador de apoyo.
6.2.2 Retribucion del curador

Como mencionamos al analizar la figura de la guarda de hecho, el articulo
266 prevé que el guardador tiene derecho al reembolso de los gastos
justificados y a la indemnizacion por los dafios derivados de la guarda, a cargo
de los bienes de la persona a la que presta apoyo. Sin embargo no establece la
Ley una posible retribucion al guardador por sus funciones e igual ocurre en el

caso del defensor judicial.

Quizd se trate de una omision involuntaria, pues ciertamente las
caracteristicas propias y la regulacion de cada figura perfectamente admitirian
una retribucién. En el caso del guardador de hecho, siendo una figura que solo
conlleva el reconocimiento judicial para actos de representacion, nada impide

gue en el ambito extrajudicial, y por voluntad del discapacitado se fije una
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retribucion. Téngase en cuenta ademas que el sentido de la ley es respetar
precisamente esta voluntad. En consecuencia, dificiimente lo que disponga el
discapacitado en plenitud de facultades, sea revocado por la autoridad, salvo

casos extremos.

Pero en la curatela, el articulo 281 si se pronuncia directamente
estableciendo que el curador tiene derecho a una retribucion, siempre que el
patrimonio de la persona con discapacidad lo permita, y agrega, asi como al
reembolso de los gastos justificados y a la indemnizacion de los dafios sufridos
sin culpa por su parte en el ejercicio de su funcion, cantidades que seran

satisfechas con cargo a dicho patrimonio.

En nuestro criterio resulta un poco contradictorio, no solo porque resulta
llamativo que solo se fije para la curatela y no para las restantes medidas de
apoyo, sino porque ademas se regula en sentido distinto a la prohibicion del
animo de lucro que se establecio para las personas juridicas que de este modo

podrian recibir una retribucion.

El nuevo ordenamiento incluso va mas alla. Menciona la retribucion como un
derecho, con todo el alcance que la palabra conlleva. Se sobrepasa la simple
posibilidad de que se disponga o no como una opcion, y el limite estaria
unicamente en el patrimonio del discapacitado y en la posibilidad real de asumir

dicha retribucion.

Precisamente una de las modificaciones con respecto a la ley anterior viene
dada en que se eliminan los limites en los que se recomendaba encuadrar el
total de la cantidad retribuida, que se fijaban conforme a unos baremos que
iban del 4 al 20 por ciento del rendimiento liquido de los bienes del sujeto
sometido a tutela. Ahora corresponde al juez el encargo de fijar la cuantia y el
modo de percibirla, atendiendo al trabajo a desempenfiar y al valor y rentabilidad

de los bienes de la persona asistida.

Incluso si el discapacitado, en plenitud de condiciones, dispone una
retribucion determinada, pero luego no esta en condiciones de modificarla, y su
patrimonio no puede sostenerla, igualmente la autoridad judicial podria ordenar

la modificacion en franca proteccion de sus intereses. Primaria el principio de
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respeto a su voluntad, pero también debe tenerse en cuenta la obligacion
protectora estatal que subyace ante la especial desproteccion que pueden

sufrir estas personas.
El razonamiento doctrinal de SANCHO GALLARDO ratifica la idea anterior:

“En lo relativo a la remuneracion de quien asista a la
persona en virtud de la aplicacién de medidas voluntarias, y
siguiendo la argumentacion sostenida en cuanto a la asuncion
de gastos y al espiritu de la reforma, la voluntad de quien
establece dichas medidas ha de tomarse como prioritaria a la
hora de fijar o no la retribucion por el ejercicio de las
funciones establecidas. Hemos de destacar que en estos
casos la voluntad se ha establecido por una persona con
pleno ejercicio en cuanto a su capacidad juridica. Si se ha
fijado una cuantia a asumir por su patrimonio debe respetarse
esta voluntad, siempre que el patrimonio del sujeto pueda
soportar el pago. En caso de que haya cambiado la situacion
patrimonial y la retribucion suponga un grave perjuicio para el
patrimonio que la asume consideramos que debera ajustarse

a través de la via judicial 2.

Por ultimo sefalar que se conciben dos conceptos de pagos diferentes:
estaria el derecho a retribucion y el derecho al reembolso de los gastos, con

distintos contenidos aun cuando se regulan en el mismo articulo.

Para DIAZ PARDO, profesora titular de derecho civil de la Universidad Rey

Juan Carlos:

“Efectivamente, son dos tipos de pagos distintos, tal y
como nosotros los estamos tratando en estas lineas. En un
caso, en el derecho a retribucion, se trata de pagar al curador,
o0 por analogia al cargo que corresponda, por la labor que

realiza, por su gestion, su tiempo y su dedicacion, mientras

62 SANCHO GARGALLO, 1. (2022) “El juez en el nuevo sistema de apoyos” Tirant lo Blanch, Valencia,
pagina 81-83.
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que, de tratarse del reembolso de los gastos, lo que se estara
abonando son las cantidades satisfechas para desempenar

adecuadamente cada funcion 3,

Sobre estos Ultimos son claros los limites para su repercusion en el
patrimonio del curatelado. La reforma introduce un cambio en cuanto el
concepto para autorizar el pago. Si bien en la normativa anterior se establecia
el reembolso de los gastos considerados como “necesarios”, ahora el requisito
para su devolucion es que sean “justificados”. A nuestro juicio se trata de una

modificacion atinada.

De este modo quedaran excluidos todos los gastos que no redunden en un
beneficio para el sujeto, ademas de aquellos que no puedan ser asumidos por

Su patrimonio.

Para la profesora DIAZ PARDO la modificacion es muy acertada, su criterio

es el siguiente:

“Con ello, independientemente de que se trate de gastos
habituales, ordinarios y «necesarios» para el ejercicio de la
funcibn, o de gastos que revistan un caracter
«extraordinario», siempre que su desembolso se justifique,
seran incluidos en este concepto. EI cambio de redaccion
entendemos que clarifica la cuestion y evita las dudas que

pudieran suscitarse 4,

6.2.3 Funcionamiento de la curatela

El correcto ejercicio de la curatela, exige de determinadas normas de
funcionamiento que la propia ley regula en la seccion lll, del Capitulo IV, del
Titulo XI del Cédigo Civil.

Se trata de una serie de requisitos, algunos de los cuales son puramente

formales, como por ejemplo la toma de posesion ante el letrado de la

8 DfAZ PARDO, G. (2022) “Retribucién y gastos derivados del ejercicio de la medida de apoyo a la
persona con discapacidad. Nuevas perspectivas tras la ley 8/2021, de 2 de junio, de reforma de la
legislacion civil y procesal”. Revista de Derecho Civil volumen IX, nimero 1, pagina 120.

54 1dem.
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administracion de justicia, o la obligacién de mantener contacto personal con el
discapacitado, algo que resulta a nuestro juicio imprescindible para el correcto

cumplimiento de sus funciones.

La idea de que el curador asistira a la persona a la que preste apoyo en el
ejercicio de su capacidad juridica respetando su voluntad, deseos vy
preferencias, vuelve a ratificar una vez méas el objetivo principal de la reforma,
incluso se refuerza con dos criterios novedosos. Se exige que procurarda que la
persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de
decisiones y que fomentara sus aptitudes de modo que pueda ejercer su
capacidad con menos apoyo en el futuro.

Como sefiala PERENA VICENTE:

“Para que ello sea posible hay que recurrir a conceptos
extrajuridicos como la empatia, la aptitud caracterizada por un
esfuerzo de comprension del otro, de sus sentimientos y de
sus emociones, excluyendo toda implicacién afectiva o juicio

moral”®.

Luego se recogen clausulas para casos de excepcionalidad como podrian
ser impedimento transitorio del curador en el ejercicio de sus funciones o un
conflicto provisional de intereses. En ambos casos la solucién legal seria el
nombramiento de un defensor judicial, figura que veremos mas adelante, o en
caso de que existan varios curadores, la designacion de quien se encuentre en
mejores condiciones para asumir la funcidn. Siempre se exige ademas tener en

cuenta el criterio del propio curatelado.

Para casos extremos en que esta situacion perdure en el tiempo de modo
ostensiblemente prolongado o se vuelva irreversible, entonces podria

reordenarse la curatela y nombrar un nuevo curador.

Como quiera que se trata ademas de una figura que puede en ocasiones

tener un fuerte contenido de administracion patrimonial, se imponian

6 PERENA VICENTE, M. (2014) “Derechos fundamentales y capacidad juridica. Claves para una
propuesta de reforma legislativa” Revista de Derecho Privado, nimero 4, pagina 32.
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mecanismos de control econémico que quedaron fijados en los articulos 284 al
287.

En primer lugar, se fijo la posibilidad de exigir una fianza al curador para
garantizar el correcto ejercicio de sus funciones administrativas. Dicha medida
sera regulada por la autoridad judicial, que fijard su cuantia y podra modificarla

en cualquier momento acorde a las caracteristicas del caso concreto.

Como segundo mecanismo de control se establecié la obligacién de hacer
inventario del patrimonio del discapacitado, cuando se cuente con facultades
representativas. Dicho inventario tiene un término de 60 dias para hacerse
luego de asumir el cargo, y se formara ante el letrado de la administracion de

justicia quien pudiera citar a este acto a las personas que estime pertinente.

El propio articulo 285, que contiene el mandato anterior, incluye una tercera
provision de seguridad: la posibilidad de que el dinero, alhajas, objetos
preciosos y valores mobiliarios 0 documentos que, a juicio del letrado de la
Administracion de Justicia, no deban quedar en poder del curador sean

depositados en un establecimiento destinado a este efecto.

La ultima provision de seguridad se encuentra regulada en el articulo 287, y
es aplicable igualmente a la guarda de hecho por remision expresa de la Ley®®.
Se trata de la exigencia de autorizacion judicial para la realizacion de
determinados actos de representacion, que en la mayoria de ellos por su

relevante significado patrimonial el legislador dot6é de un especial cuidado.
De esta forma se requerira especial autorizacion para:

“1.° Realizar actos de transcendencia personal o familiar
cuando la persona afectada no pueda hacerlo por si misma,
todo ello a salvo lo dispuesto legalmente en materia de
internamiento, consentimiento informado en el ambito de la

salud o en otras leyes especiales.

56 E| articulo 264 de la guarda de hecho establece “En todo caso, quien ejerza la guarda de hecho deber3
recabar autorizacién judicial conforme a lo indicado en el parrafo anterior para prestar consentimiento
en los actos enumerados en el articulo 287”.
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2.° Enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos
mercantiles o industriales, bienes o derechos de especial
significado personal o familiar, bienes muebles de
extraordinario valor, objetos preciosos y valores mobiliarios no
cotizados en mercados oficiales de la persona con medidas
de apoyo, dar inmuebles en arrendamiento por término inicial
gue exceda de seis afos, o celebrar contratos o realizar actos
gue tengan caracter dispositivo y sean susceptibles de
inscripcion. Se exceptla la venta del derecho de suscripcion
preferente de acciones. La enajenacion de los bienes
mencionados en este parrafo se realizard mediante venta
directa salvo que el Tribunal considere que es necesaria la
enajenacion en subasta judicial para mejor y plena garantia

de los derechos e intereses de su titular.

3.° Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la
persona con medidas de apoyo, salvo los que tengan escasa
relevancia economica y carezcan de especial significado

personal o familiar.

4.° Renunciar derechos, asi como transigir o someter a
arbitraje cuestiones relativas a los intereses de la persona
cuya curatela ostenta, salvo que sean de escasa relevancia
economica. No se precisara la autorizacion judicial para el

arbitraje de consumo.

5.° Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia o

repudiar esta o las liberalidades.

6.° Hacer gastos extraordinarios en los bienes de la

persona a la que presta apoyo.

7.° Interponer demanda en nombre de la persona a la que
presta apoyo, salvo en los asuntos urgentes o de escasa
cuantia. No sera precisa la autorizacion judicial cuando la

persona con discapacidad inste la revision de la resolucion
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judicial en que previamente se le hubiesen determinado los

apoyos.
8.° Dar y tomar dinero a préstamo y prestar aval o fianza.

9.° Celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y
otros analogos, cuando estos requieran de inversiones o

aportaciones de cuantia extraordinaria ™.

Véase que se intenta exonerar de autorizacién a los asuntos de escasa
cuantia, e incluso el apartado primero, donde la toma de decisiones no
necesariamente guarda un contenido patrimonial, sino que puede estar
relacionada con actos personales o familiares se exige autorizacién para los

considerados “trascendentales”.

Mas alld del margen a las interpretaciones subjetivas a las que puede
prestarse el articulo, entendemos que el legislador persigue equiparar la
responsabilidad de cuidado que se delega en la autoridad, con la viabilidad del
proceder cotidiano de la figura del curador, puesto que resultaria en extremo
complicado estar constantemente solicitando autorizaciones en todo lo

vinculado al funcionamiento de la curatela.

Caso especial es el previsto en el articulo 289, relativo a la particion de
herencia o la divisidn de cosa comun. Es interesante que en estos casos no se
requiera autorizacion judicial sino que una vez practicada se sometera a la
aprobacion judicial, independientemente de que el apoyo lo brinde un curador o
se hubiere nombrado defensor judicial para este acto. Resulta cuando menos
dificil de comprender que se permita realizar la division para luego someterla a
revision, ya que en los casos de que no se apruebe, entonces tendria que
dejarse sin efecto y volver a practicarse, suponemos que siguiendo las
recomendaciones que se realicen por la autoridad hasta que se logre su

autorizacion final.

57 Articulo 287 del Cédigo Civil, que por su importancia transcribimos cada punto.
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6.2.4 Extincién de la curatela

El ordenamiento en estudio ha escogido un sistema de extincion de la
curatela que se limita a tres supuestos, la muerte o declaracién de presuncion
de muerte del tutelado, la adopcién de otra medida de apoyo mas adecuada, o
el hecho de que ya no sean necesarios los apoyos, estos dos ultimos casos
mediante resolucion judicial acorde a lo previsto en el articulo 291.

La primera causa no admite discusion alguna, puesto que ante el
fallecimiento del discapacitado, de manera automatica desaparecerian sus
apoyos. Se trata de una causa de extincién de pleno derecho.

Respecto a los dos casos restantes, somos del criterio de que aglutinan
todas las situaciones que pudieran generar la extincion de la curatela, aunque

algunos estudiosos como MARTINEZ PUJALTE consideran que:

“a legislacion procesal debera establecer que la oposicion
de la persona con discapacidad a la constitucion de la
curatela pone fin al procedimiento judicial de provision de
apoyos. Asimismo, Yy en concordancia con estas
disposiciones, debe incluirse también como causa de
extincion de la curatela la solicitud de la persona con

discapacidad de poner fin a la misma™®,

Nos parece que la solicitud del discapacitado de poner fin a la curatela
puede ser una muestra de que ya no precisa de apoyos, y por ende se
encaminaria a través de esta causa. No obstante la solicitud debe valorarse por
la autoridad de conjunto con otros elementos que garanticen que ya no se
precisa del apoyo. Por ende se discrepa del criterio del profesor MARTINEZ
PUJALTE.

Una vez extinguida la curatela se regula en el nuevo ordenamiento la

obligacion por el curador saliente de rendir cuentas de su administracion ante la

68 MARTINEZ PUJALTE, A. L. (2020) “A propésito de la reforma de la legislacion espafiola en materia de
capacidad juridica: la voluntariedad como nota esencial del apoyo” Cuadernos Electrénicos de Filosofia
del Derecho, fecha de publicacién 15/06/2020, pagina 19.
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autoridad competente, dentro de un periodo de tres meses, prorrogables en
caso de causa justificada.

Antes de resolver sobre la aprobacién de las cuentas, la autoridad tendra en
cuenta el criterio del discapacitado o de sus herederos en caso de
fallecimiento, asi como del nuevo curador de haberse nombrado. Los gastos
para la rendiciébn de las cuentas correran a cargo del patrimonio de quien

precisé de apoyos.

La ley deja sentado que la aprobacion de las cuentas no impedira el ejercicio
de las acciones legales que considere oportunas el discapacitado, sus
herederos o el curador cesado, quien deberd responder de los dafios que

hubiere causado a quien le presto apoyo por negligencia o culpa.

6.3 ElI defensor de judicial como medida de apoyo para los

discapacitados: entre lo ya establecido y lo novedoso

La figura del defensor judicial aparece en el ordenamiento espafiol desde la
primera edicion del Cédigo Civil en 1889, incorporada en el articulo 165%°. En
sus inicios se concibio exclusivamente como un mecanismo de defensa de los
menores ante posibles conflictos de intereses con sus padres, y asi se mantuvo
hasta 1983, cuando en la reforma del Cddigo Civil, por el articulo 215 se
amplian las figuras de guarda de los discapacitados. Hasta ese momento solo

existia la tutela, y se introducen la curatela y el defensor judicial.

Siempre se considerd una institucion de caracter sustitutivo y transitorio, y en
cierto modo es una concepcidon que perdura hasta nuestros dias, aunque con

algunos matices que veremos mas adelante.

La reforma de 1983, a tono con las legislaciones de la época, exigia que el
actuar del defensor debiera regirse en favor del principio de interés y beneficio
del menor o discapacitado, y solo la modificacion legislativa en estudio ha

logrado desde entonces remover los cimientos de la institucion, ampliando sus

9 “Siempre que en alglin asunto el padre o la madre tengan un interés opuesto al de sus hijos no
emancipados, se nombrard a éstos un defensor que los represente en juicio y fuera de él. El Juez, a
peticién del padre o de la madre, del mismo menor, del Ministerio Fiscal o de cualquiera persona capaz
para comparecer en juicio, conferird el nombramiento de defensor al pariente del menor a quien en su
caso corresponderia la tutela legitima, y a falta de éste, a otro pariente o a un extrafio.”
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posibilidades de actuacion, pero sobre todo subordindndola al respeto absoluto
a la voluntad, deseos y preferencias de quien precise de apoyos. También
debemos resaltar que en este caso la ley prefirio separar las figuras del
defensor judicial para menores y el previsto como medida de apoyo para los
discapacitados, siendo estos ultimos el centro de nuestro trabajo.

Asi tenemos que el articulo 295 de la Ley 8/2021 establece cinco casos en

los que se nombrara defensor judicial, a saber:

“1.° Cuando, por cualquier causa, quien haya de prestar
apoyo no pueda hacerlo, hasta que cese la causa

determinante o se designe a otra persona.

2.° Cuando exista conflicto de intereses entre la persona

con discapacidad y la que haya de prestarle apoyo.

3.° Cuando, durante la tramitacion de la excusa alegada

por el curador, la autoridad judicial lo considere necesario.

4.° Cuando se hubiere promovido la provision de medidas
judiciales de apoyo a la persona con discapacidad y la
autoridad judicial considere necesario proveer a la
administracion de los bienes hasta que recaiga resolucion

judicial.

5.° Cuando la persona con discapacidad requiera el
establecimiento de medidas de apoyo de caracter ocasional,

aunque sea recurrente”.

El apartado segundo mantiene la causa historica de esta figura, los casos en
gue exista conflicto de intereses entre el discapacitado y la persona a quien

preste apoyos, pudiera ser un guardador de hecho o un curador.

Los apartados 1, 3y 4, por su parte, se refieren a circunstancias transitorias,
cuando la autoridad considere que se precisa de un apoyo concreto y no existe
qguien lo brinde, bien porque se inici6 el proceso de provisién de apoyos pero

aun no se ha nombrado un guardador o curador, o bien porque el ya nombrado
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no puede cumplir con sus funciones en ese momento o en un ultimo caso

porgue este alego alguna excusa.

Por su parte el apartado quinto si constituye una novedad legislativa.
Llamativamente se trata de una modificaciébn que no estuvo exenta de debate,
puesto que el Consejo Fiscal, el Consejo General del Poder Judicial y el
Consejo de Estado, se opusieron a su introduccion y lograron incluso eliminarla
del proyecto enviado al Congreso, siendo el Senado quien finalmente aceptd la

inclusion quedando incorporada de forma definitiva.

Su redaccion, a nuestro juicio, resulta bastante ambigua, al referirse a
términos aparentemente contradictorios como “ocasional” y “recurrente” dentro

de la misma figura.

Tal vez la explicacion a esta configuracion se debe al afan de diferenciarla
de la curatela y resaltar su posible autonomia. Asi si el apoyo precisado es
estable y continuado en el tiempo, procederia disponer una curatela, y es si es
ocasional, aunque recurrente, se designaria un defensor judicial. Sera la
practica, como criterio valorativo de la verdad, quien dicte la ultima palabra y el

uso que se le dé a la institucion al amparo en esta causa.
Ya lo resefiaba asi el profesor SANCHEZ VENTURA:

“En su regulacion precedente, el defensor judicial ha
venido caracterizado tradicionalmente por dos notas
fundamentales: su transitoriedad —pues su intervencion
estaba prevista para supuestos especificos y se encontraba
limitada en el tiempo— y su subsidiariedad —dado que, mas
alld de tratarse de una institucion autonoma, venia a cumplir
en exclusiva una funcién supletoria de otros regimenes de

guarda, tales como la tutela o la curatela™?.

70 MARTIN AZCANO, E. M. (2022) “El defensor judicial de la persona con discapacidad”, en AA.VV.
(PERENA VICENTE, M., Dir.): El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la
Ley 8/2021, de 2 de junio, 12 ed., Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, paginas. 285-286.

71 SANCHEZ VENTURA MORER . (2019) “Supuestos en los que interviene el defensor judicial: mencién
especial a la situacién de conflicto de intereses” en AA.VV. (DE SALAS MURILLO, S. y MAYOR DEL HOYO,
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De momento van apareciendo sentencias donde se aplica la nueva
legislacion y se exige el nombramiento de defensor judicial. Ejemplo de ello es
la sentencia del Tribunal Supremo Espariol 472/2021, de 30 de junio de 202172

Por su parte los articulos 296 y 297 fijan reglas generales para el
funcionamiento de este modo de apoyo. Conocer y respetar la voluntad,
deseos y preferencias de quien precise auxilio en el ejercicio de su capacidad
juridica, se atribuye como una obligacion del defensor judicial. De hecho ya
previamente en el Ultimo parrafo del 295 se habia dispuesto que la autoridad
judicial nombrara a quien esté en mejores condiciones de cumplir con este

mandato.

Las causas de inhabilidad, excusa y remocion del curador también seran
aplicables a esta figura, y en cumplimiento de su caracter subsidiario, que de
cierto modo subyace de fondo, no se nombrara defensor judicial si el apoyo se
ha encomendado a mas de una persona y en defecto de uno, otro pueda
asumir el cuidado, salvo que ninguna pueda actuar o la autoridad judicial

motivadamente considere necesario el nombramiento.

Por ultimo resaltar que dado el caracter menos invasivo de la figura del
defensor judicial con respecto a la curatela, pensamos que es mucho mas
recomendable su adopcién cuando las circunstancias del caso lo ameriten y se
puedan encausar a través de uno de los supuestos recogidos en el articulo
295, sobre todo teniendo en cuenta la introduccién de la causa quinta, que bien
empleada puede darle mucha mas utilidad a esta figura que la que hasta el

momento se le ha otorgado.

M. V Claves para la adaptacién del ordenamiento juridico privado a la Convencion de Naciones Unidas
en materia de discapacidad, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, pagina 272.

72 Estima un recurso extraordinario de infraccién procesal por vulneraciéon del articulo 24 CE, puesto
gue, pese a constar desde los inicios del proceso que se habia dictado una sentencia en la que se
limitaba de una manera considerable la capacidad de obrar de una de las codemandadas y se nombraba
curadora a su madre (otra de las codemandadas), ello no hizo que se suspendiera el curso del proceso,
no se comunicé tal circunstancia al Ministerio Fiscal, ni tampoco se le nombré a la codemandada con la
capacidad limitada un defensor judicial que velase por sus intereses, lo que era completamente
necesario dada la existencia de intereses contrapuestos entre ésta y su madre.
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7. CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo hemos podido realizar un analisis general de
las probleméticas de los discapacitados, y el impacto que ha tenido en este
sector la aprobacion de la Ley 8/2021 con su reforma de la legislacion civil y
procesal para el apoyo a los discapacitados en el ejercicio de su capacidad

juridica.

Reconocemos que el periodo de vigencia de la nueva legislacion aun no
permite estudiar con profundidad sus resultados, y por ende, nos basamos en
el estudio de lo legislado, sobre todo en lo relativo a las medidas de apoyo,

para arribar a conclusiones.

Partimos de la seguridad de que todo lo que se haga con el proposito de un
reconocimiento de derechos en favor de quien estuviera privado de los mismos
es una obra de bien, perfectible como toda construccion humana, pero al

Mmenos en este caso cargada de buenas intenciones.

Teniendo en cuenta el estudio realizado de la normativa legal Internacional,
de la mencionada Ley 8/2021, y especificamente de las medidas de apoyo
vigentes para los discapacitados en el ejercicio de su capacidad juridica,

arribamos a las siguientes conclusiones:

PRIMERA: La legislacion internacional relacionada con las personas que
padecen alguna discapacidad ha ido evolucionando en el sentido de no solo
reconocer los derechos que como seres humanos tienen, sino ademas se ha

propuesto crear un sistema que les permita ejercitarlos por si mismos.

La Convencion internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad, promulgada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, resultd
un hito para la humanidad. Su proclama de que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones que las demas, en todos
los aspectos de la vida, obligd a los Estados a adoptar las medidas pertinentes
para proporcionar a estas personas el acceso al apoyo que puedan necesitar

en el ejercicio de su capacidad juridica.
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Espafia estuvo entre los primeros paises en ratificar la convencion, lo que se
materializd el 23 de noviembre de 2007. Sin embargo tardé demasiado tiempo
en adaptar su legislacién interna al espiritu de la misma. La Ley 8/2021 no hizo
mas que venir a cumplir con la obligaciéon contraida mas de diez afios antes,
puesto que la Ley 26/2011, de 1 de agosto, supuesta adaptacion normativa a la
Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad, no modific6 en modo alguno el sistema operante hasta ese

momento.

SEGUNDA: La Ley 8/2021, con su reforma de la legislacién civil y procesal
para el apoyo a los discapacitados en el ejercicio de su capacidad juridica,
contiene una serie de logros que las personas con discapacidad se merecian.
La eliminacion de la incapacitacion judicial puede considerarse una de las

principales modificaciones y de las mas discutidas por los estudiosos de la Ley.

Con la modificacion del Cadigo Civil desaparece la dicotomia conceptual
entre capacidad juridica y capacidad de obrar contenida en el anterior articulo
199. La interpretacion acogida recientemente promulga que la capacidad
juridica engloba la capacidad de obrar, salvo en el caso de los menores, y asi
debe entenderse con respecto a quienes presenten discapacidades cognitivas,

suprimiendo su discriminacion por este motivo.

Nuestro criterio es que se trata de una medida justa e imprescindible si
gueremos alcanzar la integracion plena de los discapacitados. El sistema que
operaba antes de la implementacion de la Ley sin dudas discriminaba a estas
personas. Si bien se les reconocian derechos, al incapacitarlos se les privaba
se poder ejercitarlos por si mismos. Este actuar incumplia con lo dispuesto en
la Convencién Internacional ratificada por Espafia y ademas con los planes de
accion que para este sector poblacional se habian dispuesto por la Union

Europea.

Si bien es innegable que al existir disimiles niveles de discapacidad, en
casos extremos sera imprescindible recurrir a la representacion para
determinadas acciones, estas se incluyen ahora como medidas de apoyo y la
Ley fija sus mecanismos de funcionamiento y control. En ningan caso se

permite la privacion de derechos, independientemente de las condiciones
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fisicas en que se encuentre el discapacitado, lo que constituye un gran paso de

avance.

TERCERA: La configuracion legal actual de las medidas de apoyo a los
discapacitados en el ejercicio de su capacidad juridica, esta disefiada sobre

principios que modifican plenamente su funcionamiento anterior.

Este apoyo engloba todo tipo de actuaciones: el acompafiamiento amistoso,
la ayuda técnica en la comunicacion de declaraciones de voluntad, la ruptura
de barreras arquitectdonicas y de todo tipo, el consejo, o incluso latoma de
decisiones delegadas cuando las circunstancias no admitan otra via que la
representacion. Sin embargo en todos los casos el eje central de los apoyos
sera la voluntad, deseos y preferencias del discapacitado, y no la defensa
paternalista de sus intereses que antes predominaba. Esto no significa que se
eliminen los mecanismos necesarios para garantizar también su proteccion en
los casos necesarios. Por el contrario, el estudio realizado denota que se han

reforzado los mismos, si bien desde una posicion menos invasiva.

El principio de respeto de la voluntad de quien precise apoyos, ordena las
medidas que la Ley reconoce en su texto, de forma tal que se preferiran las
medidas tomadas directamente por el propio necesitado, a saber, los poderes y
mandatos preventivos, asi como la autocuratela de ser necesaria. Quedarian
en un segundo orden la guarda de hecho que no requiera intervencion judicial,

y por ultimo la curatela y el defensor judicial.

Somos del criterio que se trata de un cambio que va requerir tiempo para
asimilarse correctamente, puesto que debemos empezar por cambiar la
mentalidad que sobre el tema se tiene dentro de los propios operadores del
derecho. Reconocemos que puede ser dificil entender las preferencias de un
discapacitado, asi como las de cualquier persona, puesto que se trata de
decisiones que muchas veces tendran una gran parte de subjetividad, pero
debemos acostumbrarnos no solo a entenderlas, sino ademas a respetarlas y

hacerlas valer, que en definitiva es el objetivo central de la Ley.

CUARTA: Las medidas voluntarias de apoyo reconocidas recientemente

gozan de una configuraciéon novedosa que actualiza los procedimientos
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preestablecidos. Los poderes preventivos se regulan de manera independiente
por primera vez. Hasta ahora una de las causas de invalidez de un poder era la
incapacitacion judicial del poderdante. Ahora la incapacitacion ha
desaparecido, siendo precisamente el objetivo central de estos poderes delegar
facultades de actuacion para casos en los que se precise de apoyo en el
ejercicio de la capacidad juridica.

Se trata de una posibilidad muy valiosa, que puede ejercitarse de dos
formas: otorgando poder que surta efecto desde su emision y que mantenga su
validez en caso de precisar de apoyos futuros para el ejercicio de la capacidad
juridica, o bien sefialando que el poder solo surtira efectos ante situaciones de
discapacidad extrema.

Una de las principales ventajas que apreciamos en esta figura, es que
corresponderia al apoderado acreditar la situacion de necesidad de apoyo del
poderdante para poder comenzar a hacer uso del poder si fue otorgado con
este proposito. La ley sefala que las reglas de calificacion de esta situacion de
hecho seran determinadas por el propio poderdante. Sin embargo, ante la
inexistencia de pronunciamientos en este sentido se levantara acta notarial con

los criterios del apoderado y a esta se anexara un informe pericial.

Consideramos que se trata de un proceso concebido para realizarse de
manera natural, sin que se requiera de intervencion judicial, lo que constituye
un logro. Estos instrumentos, como el resto de las medidas de apoyo, pueden
disefiarse como un traje a medida confeccionado por el propio discapacitado,
donde es posible incluir todo tipo de previsiones, ya sean de caracter funcional,
con determinacién de actuaciones, provision de métodos de control o cualquier

otra circunstancia que se considere oportuna.

También se incluye como medida voluntaria la autocuratela, con la diferencia
principal de que en este caso si se requiere de intervencion judicial. Pero ante
la necesidad extraordinaria de recurrir a un curador que asuma determinadas
actuaciones de representacion, se atendera a lo dispuesto por el discapacitado
en materia de autocuratela, y estas serdn la reglas que ordenen el

nombramiento del curador, el funcionamiento y alcance de la curatela, sus
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mecanismos de control, o cualquier otra circunstancia que se pueda prever por

qguien requiera acudir a este tipo de apoyo.

QUINTA: La guarda de hecho se ha reformado en aras de facilitar un
reconocimiento institucional que hasta el momento no tenia. En lo personal,
creemos que es la instituciéon a la que mas uso debe darse, ya que por una
parte el guardador comdn y cotidiano, al estar mas cerca del discapacitado,

esta en mejores condiciones de interpretarlo.

Por otro lado, es una institucion que no necesita de intervencion judicial y
puede funcionar correctamente sin necesidad de formalizarla. De hecho, como
su nombre lo indica, se concibe para funcionar asi, con caracter informal. La
salvedad estaria en los casos en que se requiera asumir funciones
representativas, o que hasta el momento no resultaba posible a través de una
guarda de hecho y era imprescindible iniciar un proceso de incapacitacion y
constitucion de la tutela. Sin embargo, con las modificaciones operadas en el
Caddigo Civil, el guardador de hecho puede solicitar de la autoridad una
autorizacion de representacion para actos concretos y en lo restante continuar

cumpliendo con sus apoyos sin mayor intervencion externa.

Quizas la critica que con mas fuerza recibe la guarda de hecho es que ante
el posible aumento en la solicitud de autorizaciones, los tramites burocraticos
para conseguirlas se tornen demasiado dilatados en el tiempo y afecten a su
normal funcionamiento. Es una preocupacidén que se comparte, pero que
consideramos en cierto modo un mal necesario, ya que cualquier otra medida
de apoyo igualmente requerira de autorizaciones para acciones de
representacion, y en consecuencia pensamos que debe darse mayor uso a la
menos invasiva. En tal sentido consideramos un logro de la reforma que se

otorgue a la guarda de hecho toda la importancia practica que la misma tiene.

SEXTA: Uno de los ejes mas controvertidos de la reforma, que ha generado
un debate campal, es la nueva concepcion de la curatela, sustituyendo a la
tutela histérica, para los casos mas extremos en que resulte imprescindible
acudir a la representacion. Consideramos que aun no existe todo el
conocimiento necesario sobre el alcance de las modificaciones introducidas en

este sentido. Si bien muchos operadores del derecho alegan que la
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operatividad de la tutela resultaba mas favorable ante casos extremos, lo cierto
es que su funcionamiento anterior con caracter permanente y alcance total,
contradice el espiritu de la Convencion. Somos del criterio que la curatela
actual es mucho mas atinada y respetuosa con los derechos de los
discapacitados.

A diferencia de la tutela, la curatela se disefiar4 acorde a las necesidades
concretas de la persona, y su validez de someterd a revision judicial cada
determinados periodos de tiempo, en sentido general cada tres afios. Como
novedad cabe resaltar que aun cuando exista un orden de prelacién a los
efectos del nombramiento, este puede variarse en aras de nombrar a quien se
encuentre en mejores condiciones para interpretar la voluntad, deseos y

preferencias del discapacitado, algo que constituye una novedad legislativa.

Resaltamos de modo muy positivo que se introdujera ademas la obligacion
del curador de mantener contacto personal con el discapacitado, ya que tal
como se pretende que funcione la institucion, resulta imposible interpretar
voluntad y preferencias sin tener un contacto directo con quien se esta

apoyando.

Pensamos que la practica judicial ir4 perfeccionando un modelo de curatela
lo mas apegado posible a las verdaderas preferencias de los discapacitados.
Somos conscientes de que sera un proceso de transformacion paulatina, que
debe llevarse adelante con la mirada puesta en transformar realmente la forma
de apoyar. Ello exige el sumo cuidado de la autoridad en busca de no convertir
una real modificacién de contenido y funcionamiento, en solamente un cambio
de denominacion. Y sobre todo en permitir que se abuse de la curatela, cuando
la ley deja claro que se recurrira a ella cuando no existan otras medidas de

apoyo que puedan aplicarse.

SEPTIMA: Por ultimo, finalizamos nuestro andlisis haciendo referencia a las
conclusiones relativas a la figura del defensor judicial. Somos del criterio que la
nueva ley pretende que se dé mucho mas uso a esta figura del que
histéricamente ha tenido. Dentro de las cinco causas reguladas para su
nombramiento, las cuatro primeras mantienen su contenido transitorio y

atemperado a casos donde existia o pudiera existir un conflicto de intereses. La
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novedad mayor aparece en el apartado quinto y en el uso que en la practica se

le pueda dar a la nueva formulacion.

Entendemos que la ambigiedad de usar los términos “ocasional aunque
recurrente” puede generar dudas a la hora de disponer su nombramiento. No
obstante, nuestro criterio es que el legislador entiende que es un apoyo viable
para actuaciones muy concretas, en casos donde no existan otras medidas
aprobadas y cuando la facultad representativa, por lo concreto del acto, aun

cuando sea recurrente, no amerite la implementacion de una curatela.

En sentido general, consideramos que estamos ante una modificacién
sumamente abarcadora y necesaria. Una legislacion que parte de un ideal de
justicia e igualdad admirable, pero que ademas se atreve a remover conceptos
historicamente establecidos como el de la capacidad de obrar o la institucion de
la incapacidad y la tutela. Piensamos que es un tema para nada agotado, sino
gue por el contrario puede continuar desarrollandose a través de posteriores
trabajos investigativos, donde incluso pueda ir valorandose el funcionamiento

practico de las modificaciones introducidas.
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8. CRITICAS Y PROPUESTAS QUE PUDIERAN INCIDIR EN UN MEJOR
FUNCIONAMIENTO DE LAS MEDIDAS IMPLEMENTADAS

Como toda obra humana consideramos que las medidas implementadas
en la reciente ley son susceptibles de mejoras, aun cuando entendemos que
sus avances son realmente significativos. En primer orden es necesario
eliminar trabas burocréticas que persisten en la tramitaciéon de los asuntos,
puesto que las instituciones aprobadas precisan de una dindmica en su

funcionamiento que las haga efectivas.

Con la eliminacion de la tutela ciertamente los tramites se multiplican, y en
consecuencia, resulta necesario dotar a los juzgados con competencia en esta
materia de los recursos humanos necesarios para resolver todas las
solicitudes. Debe tenerse en cuenta ademas que la ley también aumento los
plazos de revision de todos los apoyos a un término de 3 afios, que aun cuando
es posible aumentar a 6 afios en algunos casos, sobrecarga el trabajo de los

funcionarios.

Como segunda critica consideramos que se hace un abuso de términos
subjetivos en la redaccion de la ley, dando margen a interpretaciones judiciales
gue bien pudieran alejarse del espiritu de la Convencion. Términos como
“trascendencia personal”, “bienes que sean de escasa relevancia economica” y
“carecer de especial significado personal o familiar” entre otros, pueden
generar apreciaciones incorrectas por parte de los juzgadores, en detrimento
de la voluntad del discapacitado que debe ser el hilo conductor de todo el

sistema de apoyo.

Para evitar esta problematica nuestra propuesta es que se sustituyan estos
conceptos calificandolos correctamente. En las actuaciones que presenten un
contenido patrimonial puede sustituirse la escasa relevancia econémica por un
baremo determinado. Consideramos que lo atinado seria vincularlo o bien a un
10 por ciento del capital del discapacitado o de sus ingresos mensuales. Ello
evitaria una buena parte de las autorizaciones para acciones de representacion

gue hoy se gestionan.
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Mientras la trascendencia personal o familiar en nuestro criterio deberia
suprimirse, evitando la posibilidad de representacidén para estas acciones que
solo deberia ejercitar el discapacitado. No descartamos que puedan auxiliarse
para ello de otros tipos de apoyos, pero que no sean de tipo representativo,
pensamos por ejemplo en la tala de un arbol que el discapacitado sembro y en
el que siempre se sentdé a su sombra, o en la entrega en adopcién de su
mascota a otra familia. Somos del criterio que solo €l podria dar una
autorizacion para una accién de este tipo basado en el significado personal o

familiar.

Entendemos asi mismo que en el caso de la guarda de hecho podria
admitirse la cesion de determinadas funciones representativas sin necesidad
de acudir a los juzgados. Somos del criterio de que seria suficiente un acta
notarial, o en ultima instancia, una mera comparecencia, para la autorizacion
de estas funciones, siempre teniendo en consideracion las caracteristicas de
los actos a realizar y los criterios del discapacitado y su guardador. No
podemos obviar que se trata de una institucion caracterizada por su
operatividad, donde el legislador persigue que no se requiera de intervencion
judicial. Por ello nos inclinamos a proponer mecanismos mas viables y menos

burocraticos.

En cuanto a la curatela el principal temor es que se abuse de la institucion y
llegue a sustituir a la tutela en todos sus efectos. Para ello sera fundamental el
papel de jueces en cuanto a las facultades representativas que otorguen. Si
bien muchos criticos de la ley, abogan por un mayor alcance de esta medida de
apoyo, no podemos olvidar que la Observacion general n°® 1 del 2014 del
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la
Organizacion de Naciones Unidas, sefialaba a la tutela y la curatela como
instituciones discriminatorias para las personas con discapacidad, apuntando la
necesidad de superar estas medidas en pro de la igualdad ante la ley y la libre
toma de las propias decisiones. Es cierto que no todos los casos son iguales,
pero es claro el objetivo de buscar instituciones menos injerencistas en cuanto
a la toma de decisiones de los discapacitados. Nos parece que, lejos de
ampliar la curatela debemos continuar buscando féormulas que limiten aiun mas

Su uso.
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En tal sentido abogamos por un mayor desarrollo de figuras como el
facilitador, un apoyo que la Ley reconoce pero que no desarrolla a cabalidad.
Pensamos que pueden utilizarse facilitadores que trabajen de conjunto con los
guardadores de hecho, curadores y defensores judiciales, en el afan de lograr
gue el discapacitado ejercite su capacidad juridica por si mismo siempre que
esto sea posible.

Una opcibn en este sentido seria crear un grupo de facilitadores
profesionales, con conocimientos de derecho y psicologia, que puedan
participar en la toma de dediciones de quien precise apoyo sustituyendo con su
presencia la autorizacion judicial. Ello igualmente se revertiria en una

significativa disminucion de los tramites judiciales.

Sefialar ademas que debe permitirse a las personas juridicas, publicas o
privadas, asumir la funcion de curador, sin que necesariamente tenga que
tratarse de organizaciones filantropicas. En nuestro criterio la ley presenta una
contradiccion en este sentido. Mientras el articulo 275 establece que solo
podran admitirse entidades sin animo de lucro, el articulo 281 por su parte
afirma que el curador tiene derecho a una retribucién, siempre que el
patrimonio de la persona con discapacidad lo permita. Como mencionamos en
nuestro trabajo, no encontramos otro precedente legislativo que contenga esta
prohibicién, y pensamos que en futuras modificaciones legislativas debe

eliminarse.

En cuanto a la figura de los poderes y mandatos preventivos, sugerimos la
separacion en titulos distintos de los poderes y los mandatos, como sucede con
la autocuratela. En buena técnica juridica, se trata de figuras con vida propia
mas alla de sus similitudes. En el caso de los poderes seria factible instituir en
el propio documento un encargado de controlar el actuar del apoderado,
eximiendo de esta responsabilidad al juez, como una opcion de evitar recurrir a

la autoridad si esta fuera la voluntad del necesitado de apoyo.

Consideramos que sobre la marcha y con el paso del tiempo, podremos ir
valorando con mas profundidad el funcionamiento de la ley y enmendar
cualquier deficiencia que vaya surgiendo. Por el momento, cabe afirmar que

estamos ante un cuerpo legal con mas luces que sombras, cargado de buenas
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intenciones, y que dota a los discapacitados de las medidas de apoyo que
pudieran requerir en el ejercicio de su capacidad juridica.
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