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1. La situacion de partida.

No constituye intencion de este documento realizar un analisis

exhaustivo, con consideracion de los distintos antecedentes
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legales, de la regulacion y efectos que nuestro ordenamiento ha
reservado para quienes presentaban determinadas limitaciones
en el ejercicio de su capacidad derivadas de lo que hoy
entenderiamos como discapacidad; si que es preciso recordar
como en nuestro derecho, hace solo tres decadas, se evolucioné
de un modelo de proteccion al modo germanico, de tutela familiar,
a otro modelo de tutela personal, sustanciada en la autoridad

judicial.

En ambos casos se trataba, en esencia, de delimitar que la

persona carecia de la “capacidad de obrar™

gue la ley atribuye,
de principio, a cualquier persona, y, determinado esto, de
concretar una institucion que supliera la voluntad de quien esta en
tal situacion de discapacidad, o estableciera un modelo de
representacion permanente, que se constituiria asi como un
corolario necesario de la previa concrecion o determinacion de la
ausencia o limitacion de la capacidad. A tal efecto, se partia de un
procedimiento previo de determinacion de tal situacion de
“incapacidad” que, desde el planteamiento formal de respeto a los

derechos personales, habia de efectuarse con las garantias

2 Es ilustrativo el analisis de estos conceptos que realiza la A.P. de Asturias, en Sentencia de
2.11.2011, con cita de otra de Castellon de 2.3.99: «La capacidad juridica es la aptitud
innata de toda persona para ser sujeto de derechos y obligaciones, vinculando dicha aptitud
el Cdadigo Civil a la condicion misma de la persona en cuanto el articulo 29 dice que «el
nacimiento determina la personalidad», pero la posibilidad de la titularidad de derechos y
obligaciones sélo se reconoce a quienes se estima que rednen las cualidades necesarias
para «gobernarse por si mismos», y, en contraposicion, la incapacitacién supone una
privacién de dicha capacidad de obrar aunque no absoluta”,
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propias de un procedimiento judicial contradictorio y en el que se
garantizasen aquellos. Se trataba, pues, fundamentalmente, de
gue quienes presentaban discapacidad intelectual, o enfermedad
mental, sobre todo (sin olvidar las serias limitaciones establecidas
en la ley para la discapacidad sensorial, e incluso la alarmante
referencia explicita que el art. 200 CC hace a las deficiencias de
caracter f), habian de pasar por un procedimiento judicial
contradictorio, formalmente  proteccionista, sin  apenas
participacion activa de la propia persona afectada y en la que la
posibilidad de conocer su voluntad se agotaba en una escueta, y
necesariamente superficial, entrevista con el juzgador, que,

graficamente la ley denomina “examen™.

Sin embargo, tras las protestas solemnes que la ley civil, y
su tratamiento procesal, efectuaban, de reconocimiento de
derechos, la préactica cotidiana lo que ha evidenciado, salvo
contadas y mas que honrosas excepciones —sin que su valor
singular les confiera una representatividad de la que carecen-, ha
sido una actuacion a menudo superficial, genéricamente grosera,
en la que el procedimiento de incapacitacion se convertia en un
mero requisito, un tramite procesal, hacia la determinacion y

consagracion de una figura de tutela total, de manifiesta vocacion

® Como expresivamente ha escrito PEREZ BUENO, L.C., “El factor de la discapacidad
debilita el alcance realmente tuitivo de los sistemas de garantia genéricos”. En
DISCAPACIDAD, TERCER SECTOR, E INCLUSION SOCIAL. Estudios homenaje a Paulino
AzUa. Coleccion CERMI, Madrid, 2010.
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expansionista, que en la realidad restringia los ambitos de
decision personal de quien, tras pasar por aquel procedimiento
era, en la mayor parte de los casos, valorado como
completamente incapaz para adoptar ningun tipo de decisiéon con

consecuencias juridicas.

La propia vocacion de la reforma de 1983, que imponia al
juzgador la obligatoriedad de establecer en la sentencia la
“extension y limites” de la incapacidad, adaptandola al perfil
individual de la persona a la que aquella resolucion se referia, ha
precisado de un largo plazo de sensibilizacion para ser asumida
en la préactica judicial cotidiana, sin que aun hoy se haya
garantizado el conocimiento individualizado y exhaustivo que la
reforma proponia, y que, de esta forma, se podria considerar aun
hoy, no ha llegado a ser aplicada en todos los juzgados y en todos
los casos, quizas por actuaciones profesionales poco exhaustivas
(generalizable tanto a jueces como a fiscales y letrados). A ello ha
colaborado activamente el incremento de carga judicial y, sin
duda, la ausencia de recursos personales cualificados que
permitiesen realizar una valoracion mas fina y atinada en cada

caso”.

* ARSTEIN-KERSLAKE, A. El sistema espafiol en materia de capacidad juridica: aspectos
gue faltan y otros sistemas que podrian servir de mejores modelos.
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En cualquier caso, y como apuntabamos, el denominado
“proceso sobre la capacidad de las personas” (art. 756 a 763 de la
Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil), se ha convertido en un mero
requisito procesal para concluir, en buena parte de los supuestos,
con una etiqueta generalizadora de “incapacidad total”, y, por
ende, de asimilacion de la situacion de la persona con
discapacidad objeto de aquél a la de un menor de edad, mediante
la determinacion de un tutor que suple, sustituye y representa a
su pupilo, o de unos padres que, de forma aun mas grafica y
elocuente, ven como, con independencia de la edad, deseos,
opinién y criterios de su hijo o hija con discapacidad, éste queda
convertido, por mor de la sentencia judicial (en definitiva el
contenido es el mismo que cuando el representante es un tutor) y
a través de la grafica figura de la prérroga o rehabilitacion de la
patria potestad, en un menor permanente. En otros casos,
(ciertamente minoritarios, pero existentes) el proceso concluye
con una suerte de etiqueta de menor entidad, la de de “curador”,
gue acota la intervencion del representante para los actos de
contenido personal o patrimonial mas importantes para la vida de
la persona sobre la que se ha pronunciado una declaracion

judicial que lo constituye en persona con “incapacidad parcial”.

En ambos casos, no hay prevision alguna de que quien
complete, represente o supla, la ausencia de capacidad asi
establecida esté obligado a tomar en cuenta o respetar la propia
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voluntad o preferencias de la persona cuya proyeccion justifica su

intervencion.

Y en ambos casos también, el procedimiento judicial previo
ha obedecido quizas a un cierto remedo del “modelo médico o
sanitario” de la discapacidad intelectual: al juez le ha
correspondido determinar, en todo caso, la existencia de la
incapacidad y su grado, es decir hacer una suerte de diagnéstico
juridico; vy, establecido esto, -que se ofrece asi como la cuestion
base, determinado que la persona no se ajusta al “patréon de la
normalidad”, y que por tanto no alcanza el nivel esperado para
ostentar una suprema y basica capacidad personal-, establecer
una figura que, “a manera de tratamiento sintomatico Yy
compensador”, complete, sustituya y represente, para toda la
vida, a la persona a la que se refiere la decision judicial, puesto
gue si bien la ley prevé la revision de la misma , ésta es una
cautela con escasisima aplicacion practica en nuestros
tribunales. Y todo ello, sin otra intervencion directa de la persona
gue se refiere el procedimiento que la ya aludida del “examen de

éste” a la que se remite el actual art. 759 de la LEC.

2. El impacto de la Convencioén Internacional.

En ese panorama han sido innumerables las llamadas que,

desde jornadas, seminarios, congresos, publicaciones, etc., de
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reflexion sobre la aplicacion del Derecho al ambito de la
discapacidad, han denunciado que aquel uso de nuestras basicas
previsiones legales venia estableciendo un evidente divorcio entre
el propio Derecho - como instrumento de proteccion, garantia de
derechos y defensa y, en consecuencia, como exigible
instrumento de inclusion social-, y los avances que en los
paradigmas sociales de la discapacidad se han producido en los
ultimos afios. Sin que tales denuncias hayan conseguido mucho
mas alla que avanzar en la sensibilizacion (cierta, pero de escaso
impacto real) de operadores juridicos, jueces, y profesionales del
derecho, que en algunos casos han comenzado a conocer o ser
conscientes de que, desde ese divorcio, el Derecho se convertia
mas en una tara que en un instrumento de cambio social y de
promocion para avanzar en el ejercicio de los derechos de las

personas con discapacidad.

Eso explica que muchas familias se resistan a tramitar un
procedimiento de incapacitacion respecto de su hijo o familiar con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, que parece
establecer una nueva carga, un estigma social para aquél. O que
muchas organizaciones del sector tampoco sean proclives a usar
esa herramienta mas que en situaciones en las que la defensa de

intereses patrimoniales la hacian necesaria o imprescindible.
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En esa situacion irrumpe como una carga de profundidad
(en palabras de PEREZ BUENO)®, la fundamental Convencion
Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad,
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en
Diciembre de 2006°, y, en particular, el expreso contenido de su
articulo 12, que actia asi como un revulsivo, un potente huracan
gue, aun no erigiéndose para eliminar instituciones juridicas
consolidadas y que parecen constituir entrafiable patrimonio
comun, es obvio que las cuestiona y condena al exilio, al
denunciar la realidad social que yace bajo ellas. De forma que, en
definitiva, como en el cuento de Andersen que narraba la historia
del “Traje nuevo del Emperador”, examinar la situacion actual a la
luz de lo establecido en dicho precepto supone desenmascarar la
realidad de ocultacion y sustitucion que ha conducido a lo que
los documentos generadores de la propia Convencion calificaron
graficamente como de “invisibilidad social”, y, en definitiva, a la
exclusion social, de quienes tienen una discapacidad intelectual,
cuya voluntad, deseos, intenciones, o libertad, en definitiva,
guedan, por tal hecho no sustantivo, relegados vy juridicamente
excluidos. En este sentido, principios como los consagrados en la

Convencion relativos a la participacion e inclusion social o la

° PEREZ BUENO, L.C., 2009.

® Para el andlisis de la Convencién y su impacto, especialmente, ver “Capacidad Juridica y
Discapacidad”, Observatorio Permanente de la Discapacidad y derechos Humanos.
Cuaderno de Trabajo n°.7.Espafia.
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igualdad de oportunidades, procuran invertir este tipo de

tendencias que querriamos considerar pretéritas.

Como acertadamente ha establecido SEOANE’ “la
separacion social de las personas con discapacidad® ha tenido
como consecuencia la ausencia de integracion, con menoscabo
de su condicion humana y de sus mermadas posibilidades de
desarrollo. En las sociedades contemporaneas, la discapacidad
no puede servir como instrumento de exclusion y marginacion.
Los derechos basicos de la persona no dependen de su mayor o
menor capacidad sino que derivan de la igual dignidad de todos

los seres humanos. No esta en manos de la sociedad “normal”, ni

en manos de nadie, el despojar a las personas con discapacidad

de sus derechos, aungue si lo esta el facilitar su ejercicio”.

El texto del citado articulo 12 justifica o impone, pues, que
la posicién de acercamiento entre éste y la vigente regulacion del

“proceso sobre la capacidad” o de las figuras de tutor, curador,

" SEOANE RODRIGUEZ, J.A. Derecho y Retraso Mental. Fundacién Paidea. La Corufia,
1999.

® Un inciso: Cuando hablamos de persona con discapacidad lo hacemos desde las bases
que en tal sentido establece en el articulo. 1 de la propia Convencion, y, por tanto, cuando
aqui hablamos de persona con discapacidad, lo hacemos con aquella, refiriéndonos a
“aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con los demas”. Estamos, pues, ante una definicion
gue no es cerrada, enumerativa, sino que incluye a las personas mencionadas, lo que no
significa que excluya otras situaciones o0 personas; en un concepto social de la discapacidad
gue evoluciona e interactia. CABRA DE LUNA M.A., y otros. DERECHOS HUMANOS DE
LA PERSONA CON DISCAPACIDAD. Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2007.
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patria potestad prorrogada, defensor judicial o guarda de hecho
emplazadas en derivacion de éste en nuestro vigente
ordenamiento, resulten dificilmente conciliables. Sus contenidos
ultimos parecen poco dispuestos a  aguantar un maridaje
forzado de mas que escasa viabilidad, puesto que la expresa
afirmacion que, a manera de frontispicio, realiza el citado precepto
al afirmar la igual capacidad juridica de todos los ciudadanos,
impone —asi, por imperativo legal- al Derecho espafol una
profunda revisién® que, en nuestra opinion, ha de conducir a la
sustitucion o desaparicion de cuanto no casa 0 simplemente
fricciona con esa afirmacion basica de capacidad igual para todos

que aquel articulo proclama®®.

Aquellas figuras juridicas que encarnaban la sustitucion,
representacion y ocultaciéon que denunciabamos, y que de alguna
manera parecen transferir la capacidad personal a un tercero,
resultan dificilmente conciliables con un planteamiento positivo
gue, lejos de negar la capacidad para buscar suplirla, parte de

afirmar su existencia y, por ende, lo que busca es potenciarla,

°® Asi lo reconocen los vocales del Consejo General del Poder Judicial P. AGUIRRE y
M.TORRES VELA, en GUIA DE BUENAS PRACTICAS SOBRE EL ACCESO Y TUTELA DE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CONDISCAPACIDAD EN SUS RELACIONES CON
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA, A LA LUZ DE LA CONVENCION DE LA ONU Y DE
LAS REGLAS DE BRASILIA. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2011.

1 PEREZ BUENO, L.C, es aln mas grafico: “es una carga de profundidad contra
instituciones juridicas seculares, de arraigo asaz prolongado, que a van a tener que ser
suprimidas, borradas de la faz de los codigos y leyes, y sustituidas por nuevos modelos, en
consonancia con el paradigma de plena igualdad que estatuye la convencion”. En
DISCAPACIDAD, TERCER SECTOR E INCLUSION. op. Cit.
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evidenciarla, manifestarla adecuada y formalmente en cada
momento, en cada situacion precisa y que empieza, a tal fin,
proclamando inequivocamente la concurrencia de una capacidad
juridica en las personas con discapacidad, que, pese a esa

aparente paradoja, no puede estar sujeta a restricciones.

Hay, ademas, un argumento de puro realismo que aboga
también por una necesaria revision, ambiciosa y profunda, de
normas que estan llamadas a ser elementos importantes en la
vida de muchas personas con discapacidad, y de muchas
familias: la evidencia que supuso la aplicacion de la citada
reforma de 1983 del Codigo Civil, de que no basta una bien
intencionada modificacion legal que aspire a un uso generalizado,
sino que, ante situaciones de impacto directo en los derechos
inmediatos de la persona, no debe dejarse margen para que sea
la buena praxis del profesional la que reconozca y haga efectivos
tales derechos y, en definitiva, que no cabe realizar una
acomodacion terminologica que deje en manos de los
profesionales la concrecion de su alcance, sino que es precisa
una modificacion sustancial, que evidencie y demuestre que la
sociedad cree en esa base comun de capacidad juridica
innegociable que soélo precisa del apoyo necesario para

mostrarse®?.

! SEONE RODRIGUEZ, J.A. op.cit.: “Y es que en rigor se nos ha de reclamar la conversion
de la solidaridad en justicia en materia de retraso mental: .. dar a cada persona con retraso
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Se podria, quizas considerar que lo anterior pudiese ser una
interpretacion rigorista o que enfatice mas alla de lo que el texto
de la Convencion directamente impone. Voces se han oido
durante estos afos, desde la entrada en vigor de a Convencion,
gue asi lo han afirmado, y que abogaron por ese maridaje forzado
del que hablabamos, es decir por casar las figuras juridicas
existentes (tutor y curador, especialmente) de manera que, ya que
es innegable la presencia quita —que no siempre pacifica- de la
Convencion, los acomodasemos a ésta y los reconvirtiésemos, en
una suerte de sofisma juridico evidente, en los apoyos de los que
la Convencion habla. Se trataria, pues de afirmar que nuestra
legislacion es perfectamente asimilable, coherente con el espiritu
y el texto del articulo 12 de la Convencion; que solo con un cierto
esfuerzo en su interpretacion, que la dotase de mayor flexibilidad,
bastaria para no tener que hacer cambios en unas normas que,
como el viejo sillon de la casa familiar, nos parecen tan
entrafables, tan cotidianos que no parece gque podamos imaginar

el Cadigo Civil sin ellos.

Quienes asi pensaban nos han tachado poco menos que de

rupturistas a los que deciamos que la actual redaccion del Titulo

mental lo suyo, lo que le corresponde, que no es otra cosa que el reconocimiento y el
respeto de su dignidad y libertad iguales y de todos los derechos —y obligaciones- que de
ello se derivan”.
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IX, Libro Primero del Cédigo, es incompatible con lo proclamado

por la Convencion. *2

Y esta polémica que, curiosamente, apenas ha llegado a ser
académica y se ha nutrido, sobre todo, de las opiniones de
guienes desde las organizaciones sociales seguimos viendo el
Derecho como un instrumento de cambio y un medio privilegiado
para favorecer la inclusion social, de un lado, y de la de jueces, a
veces profesores y representantes de la Administracion, del otro,
entiendo que se ha visto finalmente superada al establecerse el
criterio propio de interpretacion, e incluso de valoracion y
reproche, por parte del 6érgano encargado del seguimiento de la
Convencion, el Comité para los Derechos de las Personas con
Discapacidad de Naciones Unidas. Este Comité en sus
observaciones al Informe presentado por el Estado Espafiol ante
el mismo e Septiembre pasado ha reprochado directamente al
Gobierno espafiol, de una parte, el retraso en aplicar una nueva
legislacion que “regule el alcance y la interpretacion del articulo
12”; y, de otro, le ha recomendado que “revise las leyes que
regulan la guarda y la tutela y que tome medidas pa ra adoptar

leyes y politicas por las que se_reemplacen los req _imenes de

sustitucion en la adopcion de decisiones por una asistencia

2 En ese punto, y ese debate, se sitlla también la Sentencia del tribunal Supremo de 25 de
Abril de 2009 que veremos mas adelante.
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para la toma de decisiones que respete la autonomia , la

voluntad y las preferencias de la persona "%,

Es por todo esto por lo que abogamos por una modificacion
profunda y ambiciosa del Cédigo Civil y de la ley procesal en este
aspecto, , para trasformar un procedimiento basado en la
identificacion de la incapacidad y en la sustitucion de la voluntad
de la persona por un nuevo sistema que, partiendo de la previa
existencia incuestionada de la capacidad, la potencie y la apoye
de una forma dinamica, y, desde el realismo, establezca un
sistema de provision de apoyos, obligatoriamente flexible vy
atemperado a cada persona, a cada decision, a cada momento.
En definitiva, un nuevo enfoque, sustancial y procesal, que se
adecue al nuevo paradigma en la vision de la discapacidad, que

sustituya o jubile por obsoletos e impropios modelos sanitarios,

13 E| texto de las observaciones a este articulo es de enorme interés por lo que entiendo
preciso trascribirlo integramente:

“33. El Comité observa que la Ley N° 26/2011 establece un plazo de un afio desde
su entrada en vigor para la presentacién de un proy  ecto de ley que regule el alcance y
la interpretacion del articulo 12 de la Convencion. Preocupa al Comité que no se
hayan tomado medidas para reemplazar la sustitucion en la adopciéon de decisiones
por la asistencia para la toma de decisiones en el ejercicio de la capacidad juridica.

34, El Comité recomienda al Estado parte que revise las leyes que regulan la guarda y
la tutela y que tome medidas para adoptar leyes y p  oliticas por las que se reemplacen
los regimenes de sustitucion en la adopcion de deci siones por una asistencia para la
toma de decisiones que respete la autonomia, la vol untad y las preferencias de la
persona. Se recomienda, ademas, que se proporcione formacion sobre esta cuestion
a todos los funcionarios publicos y otros interesad 0s pertinentes.”

Puede consultarse el texto integro de las observaciones, en espafiol, en:

http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/ CRPD/Pages/Session6.aspx
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rehabilitadores o paternalistas, y acomode nuestro derecho al
modelo social que la Convencion establece, en el que la
discapacidad “no reside en la persona sino en el entorno que no le
permite desarrollar sus potencialidades. La discapacidad resulta,
segun este modelo, de la interaccion entre las capacidades de la
persona y las barreras que plantea el entorno y las actitudes. Asi,
las personas con discapacidad pueden aportar a la sociedad en
igual medida que las personas sin discapacidad siempre que ésta
se construya sobre los valores del respeto y de la inclusion de

todas las personas™*.

El modelo que establece la Convencion no es solamente,
una vision diferenciada y que, por tanto, puede ser adecuada o
diluida al llevarla a la realidad nacional (en la que ya es ley de
aplicacion directa). Estamos ahora, ante una cuestion basica de

Derechos Humanos® ¢,

Y SASTRE CAMPO, A., y MARQUES DE LA CALLEJA L. Un nuevo contexto para la
efectividad de los Derechos de las personas con discapacidad. En Guia de buenas
practicas... Op.cit.

!> Como reconocen PALACIOS y BARIFFI, y el Informe del Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas. 2008.

18 BARIFFI F.J. y PALACIOS A., Coordinadores. Capacidad Juridica, Discapacidad y
Derechos Humanos. A la fecha de redaccién de este trabajo no conozco aun edicién
impresa.

“Este cambio de paradigma también debe ser enmarcado dentro del mayor cambio global
respecto de la perspectiva de derechos humanos en relaciéon con la discapacidad, lo cual
esta claramente consagrado en toda la CDPD. El tratamiento de la discapacidad como una
cuestion de derechos humanos no es un asunto meramente semantico, sino que tiene
importantes consecuencias tanto en el disefio e implementacién de politicas publicas, como
en la adopcién de leyes, o en un sentido mas general, en las respuestas sociales hacia el
fenémeno de la discapacidad.”
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En apoyo de esos planteamientos no solo esta, y nos obliga, el
expreso texto legal, directamente aplicable, que constituye el
articulo 12 de la Convencion, sino la realidad de modelos
similares existentes en nuestro entorno internacional. Es el caso,
por ejemplo, de la reforma de la incapacitacion operada en
Alemania en la pasada década, orientada por el principio de
necesidad y de intervencibn minima o el de la regulacion del
Cédigo Civil italiano mediante la “amministrazione di sostengo™’;
El Cédigo Civil francés establece la “sauvegarde de justice™®. A
su vez, el Codigo Civil Aleman (BGB), regula la existencia de un
asistente legal, nombrado por el Juzgado de tutela, a peticion de
la propia persona que lo precisa. Finalmente, en la legislacion de
los EE.UU. en determinadas materias —singularmente en lo
relativo al internamiento involuntario- también ha venido rigiendo
el principio de intervencidon menos restrictiva. No obstante, son
todas ellas figuras que precisaran de una reforma para mayor
acomodacion a la Convencion, en vigor con posterioridad a los

textos considerados.

Algun paso, aunque insuficiente, y entiendo que escasamente
dotado de eficacia, se ha dado también en el derecho foral
catalan, al reformarse el Cédigo Civil de Cataluiia. En éste se ha

7 Articulo 404 Codice Civile
18 Articulo 491.
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optado por una solucién intermedia en la que, pese a la referencia
explicita a la Convencion Internacional en su Exposicion de
Motivos, se mantienen las figuras tradicionales de tutor y curador,

1% un tanto en la

si bien se genera una nueva, “de la asistencia
linea de algunas de esas otras instituciones vecinas, pero que

entiendo puede generar algunos problemas de aplicacion.?.

3. Hacia un sistema de provision de apoyos.

Que la Convencion, pues, rompe con el modelo tradicional, y
gue, por tanto, la concrecion del modelo legal que ha de amparar
en el futuro el derecho de quienes no pueden adoptar por si
mismos determinadas decisiones es obligada, resulta evidente de
confrontar el propio texto del tan citado articulo 12 con lo
establecido en la actualidad en nuestro Cédigo Civiit. Y a la

misma disparidad nos llevara si lo que consideramos es el cauce

191 ey 25/2010, de 29 de Julio, del Libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la
E)Oersona y la familia. BOE. N°. 203. 21.8.2010. Pag. 73429.

MAZA DOMINGO, J. Principales novedades introducidas por la Ley 25/2010 de

modificacion del Cadigo Civil de Catalufia.  http://www.elderecho.com/civil/Principales-Libro-
Segundo-Codigo-Catalunya 11 258055003.html. “En cualquier caso el régimen juridico del
asistente sera similar al de los tutores e integra también la obligacién de rendir cuentas si
tiene atribuidas funciones de administracion.”
L Graficamente, el Titulo IX, del Libro | “De las Personas”, del Cédigo Civil, se denomina “De
la incapacitacion”, y comienza su fundamental articulo 199 (que tan eficaz ha sido, sin
embargo, para garantizar la tutela judicial de esta materia), refiriéndose que sera una
sentencia judicial quien declare la “incapacidad”.
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vertebrado para reconocer esta situacion y atemperarlas a cada

momento, a cada persona y a la dimension de cada necesidad®.

De ahi que consideremos que no puede sostenerse una
posicion de compromiso, de continuidad, que pretenda que la
reforma necesaria “salve los muebles” de las instituciones
tradicionales, puesto que éstas no se avienen con lo establecido
en la Convencion, como podemos apreciar de su propio texto:

Articulo 12:

1. Los Estados Partes reafirman que las personas
con discapacidad tienen derecho en todas partes al
reconocimiento de su personalidad juridica.

2. 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.

De lo trascrito se evidencia que, conforme a su texto, carece
de cualquier eficacia y solvencia sostener la antigua diferencia

doctrinal espafiola entre “capacidad juridica” y “capacidad de

n23

obrar”*®, pese a toda la literatura juridica que tales conceptos han

# Esa es la misma terminologia que usa la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, que se

refieren a “procesos de incapacitacion”. Arts., 757 a 762.
23 PEREZ ONTIVEROS VAQUERO, C., En LA CAPACIDAD JURIDICA Y LA CAPACIDAD
DE OBRAR. EL ARTICULO 12 DE LA CONVENCION, SUS IMPLICACIONES
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generado . El texto de la Convencion no es conciliable con ese
planteamiento; no admite matices: la capacidad juridica de
guienes tienen alguna discapacidad —cualquiera que sea ésta- se
reconoce en total igualdad de condiciones respecto de la del resto
de los ciudadanos. No hay otro elemento de ponderacion, ni
puede haber otro instrumento de consideracion diferenciado, sino
tratar de la misma forma, con las mismas normas, a las personas
con discapacidad que al resto de los ciudadanos. No caben, por
tanto, diferencias de matices ni construcciones doctrinales que
permitan justificar una consideracion diferenciada y a la postre

segregadora®.

Como decimos, el concepto de “capacidad juridica” que el
texto citado utiliza no se atiene a aquella distincion entre
capacidad juridica y capacidad de obrar, sino que establece un
unico modelo que no permite graduacion o menoscabo parcial.
Asi pues, lo establecido en ese apartado es incompatible con la
circunstancia, reconocida en los articulos 199 y 200 del Cdédigo
Civil espafiol, que permite que una “enfermedad o deficiencia
persistente” justifique la privacion de su capacidad a quien la
padece.

EN EL DERECHO PRIVADO ESPARNOL. Capacidad Juridica y Discapacidad Op.ct.

24 BARIFFI, F. Capacidad Juridica, Discapacidad y derechos Humanos. Op. Cit: “Estéa claro
gue se trata de un concepto que tiene como principal motivo beneficiar o dotar a la persona
de herramientas legales para evitar la discriminaciéon, por lo que de ningdn modo la
“discapacidad” puede tomarse como causa o motivo de restriccion de derechos”
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Esto no impide reconocer la situacion obvia de que la
discapacidad puede determinar muy diferentes niveles de
limitacion en actividades de la vida diaria y, desde luego, en la
adopcion de decisiones. Mas bien esa obviedad lo que establece
es la necesidad de que la institucion de apoyo haya de estar
estrictamente medida, acotada a las necesidades de la persona, a
las propias necesidades, trascendencia y efectos de la decision, e

incluso al momento en que ésta se adopta®.

Pero ¢como superarlos obstaculos que, en mayor o menor
grado, condicionan la posibilidad de que la persona pueda
adoptar decisiones validas y que éstas generen plenas
consecuencias juridicas? La clave, en la aportacion de la
Convencion, esta en el concepto de “APOYOS”, es decir, en la
determinacion de los elementos de ayuda, de colaboracion, que
se han de garantizar a cada persona para que Se exprese,
identifique y, cada decision, adoptada desde su igual capacidad
juridica y destinada a generar consecuencias personales y

juridicas plenas como expresion de esa capacidad, surta efectos.

%> DE ASIS ROIG, R. Sobre la Capacidad, en Capacidad Juridica, Discapacidad y derechos
humanos. Op.cit. “Por otro lado, la CDPD opta por el enfoque de la situacién frente al
enfoque de la identidad, lo que obliga a que cuando se abandone ese modelo de apoyo, por
ejemplo en situaciones en las que no sea posible conocer la voluntad de la persona, se haga
en razon de la situacion determinada,
y nunca en razon de la discapacidad.”

31



3. Los Estados Partes adoptaran las medidas
pertinentes para proporcionar acceso a las personas
con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el

ejercicio de su capacidad juridica.

Se trata de un concepto que ya era conocido en el
movimiento social -especialmente en el ambito de la discapacidad
intelectual, en el que tiene ya un largo y contrastado recorrido-, y
gue proviene del sustancial cambio que supuso el nuevo
paradigma del concepto de discapacidad intelectual (cuyo origen
no es éste el lugar apropiado para considerar ), que, en definitiva,
reorientd la vision de la misma al centrarla precisamente en la
determinacion y facilitacion de los apoyos necesarios para

garantizar el pleno derecho a la inclusién®.

No son ajenos a estos modelos los conceptos de vida
independiente, disefio para todos o0 ajuste razonable procedentes
del ambito internacional, y que, por via de directivas comunitarias,
alcanzan valor legislativo en nuestro pais con la trascendental Ley
51/2003, de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion y
Accesibilidad Universal de las personas con discapacidad.

% Es el propio concepto de discapacidad intelectual que en nuestro pais han introducido y
precisado SCHALOCK y VERDUGO.
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Supone, en definitiva, una modificacion, sustancial de la
vision que graficamente expresa el vigente texto del art. 215 del
Caodigo Civil, gue obedece a un sistema en el que, tras reconocer
la “situacién de incapacidad de la persona’” en los términos
establecidos en el art. 200, procede a regular las medidas
necesarias para la “guarda y proteccion” de la persona y bienes
de los incapacitados mediante la concreta panoplia de recursos

legales que el propio precepto clasifica.

Con la Convencidon no podra admitirse encauzar a todas las
personas con discapacidad hacia un proceso de criterios
estandar, de encasillamiento elemental; el nuevo sistema obliga a
una determinacion especifica, individual y hasta diferenciada
cronolégicamente, de apoyos determinados a medida®’. Se
tratara, pues, de precisar que es lo que cada persona, segun su
situacion, precisa para expresar su decision. En unos casos se
tratara quizas de completar, en otros de evidenciar, pero, en
cualquier caso, partiendo de la incuestionable existencia de una

capacidad valida®,

El propio Tribunal Supremo, en Sentencia de 29 de Abril de

2009 en la que por parte del Ministerio Fiscal se le enfrentaba con

gl viejo concepto del “traje a medida”, o del juez como un cartégrafo, expresados

graficamente por Rafael Lefia y José Antonio Seoane, respectivamente, llega asi hasta sus
ltimas consecuencias.

B g propio contenido final del término utilizado ayuda a entender el concepto: “apoyo; lo que
sirve para sostener”. J. CASARES. Diccionario ideoldgico de la lengua castellana.
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la necesidad de pronunciarse por primera vez con las
modificaciones que impone la Convencion, desde un analisis con
cierta premura, sin cuestionar ésta y su obligada aplicacion,
concluye, que, como minimo, de la misma resulta una exigencia
de flexibilidad, de acomodacion personal y temporal que —aunque
esto no lo reconoce el T.S.- no se aviene con la rigidez de las
estructuras procesales y juridicas que aplicaba hasta hora

nuestro ordenamiento.

Es decir, el criterio y, sobre todo, el expreso texto del
precepto citado de la Convencion obliga a que la posicion del
Juzgador sea mas exhaustiva, a que requiera de un conocimiento
mas preciso, mas adecuado, mas atinado a las tres dimensiones
gue estamos considerando: situacion y necesidades de la
persona, momento cronologico y alcance o naturaleza de la
decision adoptar. De ahi que tampoco quepa admitir ya la validez
de decisiones atemporales, poco menos que permanentes, como
venian siendo en definitiva tanto las sentencias de incapacidad (la
practica demuestra que la via de revision de estas prevista en el
art. 761 es evidente que apenas si tiene entidad real), como las
determinaciones (en aquéllas o mediante autos posteriores) de

nombramiento de tutor o curador.

4. CoOmo establecer un “procedimiento de provision de
apoyos”.
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Podremos coincidir (seguramente con bastantes reservas) en las
bases previas de cuanto llevamos expuesto. Posiblemente
comenzaran a decantarse posiciones diferentes cuando de lo que
hablamos sea de como articular un procedimiento, en unos casos
extraprocesal y en otros mediante una via procesal adecuada,
gue permita establecer e identificar los apoyos, y acceder en su
caso, a resoluciones judiciales que hagan efectivos los derechos
proclamados y, en consecuencia, determinen cada situacion
especifica y concreten los apoyos necesarios; es decir,
resoluciones que acoten, en caso preciso, un régimen general de
apoyos, determinen la intensidad y vigencia de estos v,
finalmente, establezcan también, en aplicacion del precepto de la
Convencion, los sistemas de garantia o salvaguarda para su

aplicacion, en los términos que la misma establece:

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los
abusos de conformidad con el derecho internacional en
materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de

intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
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adaptadas a las circunstancias de la persona, que se
apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a
examenes perioédicos por parte de una autoridad o un
organo judicial competente, independiente e imparcial. Las
salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

En linea con cuanto venimos exponiendo, no se trata sélo de
diluir la actual denominacion y pasar de un “proceso sobre la
capacidad de las personas” a un “proceso de modificacion de la
capacidad”, por cuanto ni adn las propias denominaciones casan

con las afirmaciones que dejamos expuestas.

Se trata de ir a un procedimiento que, en plena coherencia
con lo que impone la Convencion, sea de “determinacion de
apoyos ”. Y, también en coherencia con cuanto hemos expuesto,
el contenido de este proceso dependera de las necesidades de
tales apoyos que presente la persona (siempre en la triple
dimension que hemos reiterado), de manera que, cuando estos
apoyos sean intensos y permanentes, sea muy posible que la
decision respecto del alcance de los mismos deba ser prolongada
en el tiempo, sin perjuicio, claro esta, de arbitrar las medidas de
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salvaguarda que si que deben ser aplicadas y revisadas con

mayor agilidad, eficacia y continuidad® que en el sistema actual.

Precisamos, desde ahora, que si bien el concepto de
apoyos es amplio y define no sélo a aquellos establecidos de
forma expresa por la autoridad judicial, sino también a los que se
articulen bien de manera natural, por la propia persona con
discapacidad, bien por los operadores juridicos como medio de
facilitar la manifestacion de voluntad, este trabajo nuestro procura
admitir unos y otros, si bien tendran mayor trascendencia y habra
de establecerse al respecto de su aplicacion mayores garantias
cuando se orienta sobre todo a considerar los primeros, es decir,
aquellos cuya existencia sera precisa y obligada y, para cuya
total garantia, entendemos meridiana la necesidad de remitirnos a
la autoridad judicial, como valedor imparcial y garante de los

derechos.

Asi pues, tratamos de definir y de dar relevancia legal a los
niveles basicos de apoyos que la propia realidad ofrece. De un
lado, la consideracion y el reconocimiento de lo que podriamos
llamar apoyos naturales: el familiar, el vecino, el amigo, la

persona que, en definitiva, actia como referente en cada caso y

* Entendemos obvia la ruptura con el sistema actual que establece un cierto remedo de
tales salvaguardas que se constriie a la revisién anual de cuentas o la necesidad de
autorizacion judicial para determinadas y especificas operaciones, siempre, por cierto, de
contenido patrimonial.
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situacion, por decision de la propia persona con discapacidad, que
ayuda para la realizacion de determinadas actuaciones -algunas
de las cuales pueden tener trascendencia juridica-, pero cuya
validez resultara de la constatacion de la decision del interesado
gue, en tales caso, no es, por tanto, representado o sustituido,
sino simplemente asistido, apoyado, bien para exponer o expresar
su voluntad, bien para acceder a comprender cuestiones a los

gue no alcance sin ese apoyo.

Tales apoyos, decididos por la propia persona con
discapacidad, podran ser establecidos bien de manera informal,
bien de manera documental y de constancia, lo que permite
definir para qué actuaciones se acotan y puede ofrecer mayor
solvencia. De ahi que hayamos querido introducir en la propuesta
la prevision, que, por otro lado ya existia en el derecho y en la
practica, de que en un documento notarial la persona con
discapacidad identifigue los apoyos que designe, y delimite sus
areas de actuacion, lo que supone una evidente garantia y aporta

un plus de seguridad.

Se trata, desde la aplicacion del principio de intervencion
minima, de no precisar de mas regulacion legal que Ila
imprescindible; partir de desarrollar en toda su eficacia el
postulado de la plena capacidad que la Convencion proclama, v,

por tanto, no regular mas que aquello en lo que sea preciso
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delimitar una necesaria asistencia para el ejercicio de tal
capacidad. Asi, la regulacion legal, y, mas aun, la intervencion
judicial, se justifican en la necesidad de enunciar y, sobre todo,
de garantizar el derecho de la persona con discapacidad a
arbitrarse de tales apoyos, y cuando no pudiese, a que las
administraciones publicas, las dependencias y administraciones,
los registros y operadores, se los proporcionen. Obviamente,
entendemos que precisaran de mayor regulacion legal aquellos
supuestos en que la garantia y caracter erga omnes de los
apoyos articulados, su entidad, o la de las decisiones a que los
mismos se refieren, hagan precisa la existencia de una decision
judicial ecuanime y fundada en estos criterios, decision
especialmente necesaria cuando la limitacion en el ejercicio de los
derechos sea tal que no se trate sOlo de limitaciones en la

expresion de la voluntad.

Otra cuestion a resolver es si con la misma denominacion
consideramos tanto los apoyos “formales” (entendiendo por tales,
los establecidos de una forma regular, institucional y, por ende,
juridica), como los “informales” nacidos tanto del propio contexto
de la persona, familiar, personal, social, pero también
administrativa). Mantener la misma denominacion puede dar lugar
a confusiones, pero también tendra la ventaja de evidenciar que

partimos de una homogeneidad en el concepto, de una igualdad
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de base que acota la distincion —y no es poco- a la entidad del

apoyo y, por ende, a las garantias que acomparien a éste.

Es decir, son apoyos validos los acompafiamientos para
determinadas decisiones realizados por personas del entorno
familiar o personal, del centro o entidad que preste servicios a la
persona con discapacidad o de la que apoye los derechos de la
persona en cuestion. Podran serlo también los adoptados en una
oficina administrativa por el funcionario o encargado de ésta para
ayudar a comprender o para asegurarse la expresion y alcance de
la decision adoptada por la persona con discapacidad. Podran
serlo, en esa misma dimension cualitativa, los adoptados o los
gue deban facilitarse por un particular en situacion de
interlocucion similar a las del funcionario (por ejemplo, en un
comercio, un servicio profesional, una dependencia de salud...).
En todos ellos, lo que debera establecerse sera un sistema de
garantias que evite, en todo caso, que el sistema de apoyo
utilizado vaya mas alla de la voluntad, opinion, intencion de la
persona con discapacidad y, menos aun, desvie éstas para
beneficio de quien desempefia el apoyo (lo que puede tener
trascendencia juridica).

Ese nivel no requerira, por tanto, de tramitacion judicial y
sera adoptado en el caso de personas cuya discapacidad no les
haga precisar de apoyos intensos y permanentes, sino de apoyos
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necesarios para formalizar, por ejemplo —y sin animo de definir la
extensa casuistica- la solicitud de una determinada ayuda o
prestacion, la revision de éstas o de valoraciones, la tramitacion
de actuaciones meédicas o de salud, educativas, .. En todo caso,
estas actuaciones quizas requieran de una validacion legal que
reconozca el derecho a su determinacion personal y a la

presuncion de validez de las decisiones asi adoptadas.

En consecuencia, en otros casos sera necesario que la
determinacion del sistema de apoyos precise de una valoracion
mas exhaustiva, su dibujo necesite de una observancia mayor v,
por tanto, se entendera conveniente asegurar la intervencion de la
autoridad judicial como mayor garante de los derechos de la
persona como, por otro lado, impone la Convencion (“por parte de
una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e

imparcial”).

Confieso que al realizar esta reflexion he partido de no
albergar razones totalmente concluyentes para adoptar una
posicion definitiva sobre si el cauce procesal debe ser el de un
procedimiento contradictorio o si es mejor el de un procedimiento
de jurisdiccion voluntaria. Pero también afiado que mi —seguro
gue torpe- criterio, se ha ido decantando cada vez mas —en la
medida que prende el nuevo criterio- por alejar esta necesaria

regulacion de la propia de un procedimiento judicial puro y duro,
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contencioso, que a la postre estaria mas que llamado a mantener
clichés caducados, y sin duda tendria facil caer en la inmediata
tentacion de “lo malo conocido”, del procedimiento habitual, de lo

gue se ha hecho siempre.

Por el contrario, quienes hemos intervenido en este trabajo
convenimos en que se ofrece cada vez mas como un cauce
adecuado, que rompe con todas las condenas y estigmas que el
procedimiento vigente establece, una via de jurisdiccion voluntaria
gue, garantice, en todo caso, y en situacion de contradiccion -0
bien si la concurrencia de determinadas circunstancias lo hiciesen
aconsejable: intereses contrapuestos, entidad de la decision,..- la

agil transformacion a un procedimiento contradictorio.

En este caso el juez, cualquiera que sea la via por la que se
ha instado su decision —que veremos a continuacion-, se
pronunciaria determinando los apoyos y definiendo de manera
obligada el alcance de estos, de la estructura de recursos
humanos que serd necesaria para su aplicacion, de su
determinacion temporal —como en los alimentos perecederos, la
“fecha de caducidad” de estas medidas debe ser una nueva e
imprescindible aportacion en la resolucion- y, finalmente, de sus
rigurosas y adecuadas salvaguardas o garantias. Seguido el

procedimiento, el Juez dictara una resolucion —el Auto es la forma
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mas apropiada-, que habra de contener todos esos parametros y

gue, al margen de su obligada revision, puede ser recurrible.

4.1. El origen o inicio del procedimiento. Legitimacion para

instarlo.

Planteado asi el sistema de provision de apoyos,
entendemos que debe flexibilizarse el cauce para instarlo evitando
la rigidez del actual sistema, que realiza una enumeracion
cerrada. En nuestra propuesta, parece aconsejable dar
preferencia sustancial a la propia persona con discapacidad —es
una consecuencia obvia de la aplicacion del principio de
autonomia de la voluntad-, y, tras ésta, a las personas mas
allegadas en su entorno personal o social: conyuge, o persona
con la que mantenga relacion similar, ascendientes o
descendientes, hermanos... pero afadiendo a estos también
parientes de segundo grado (en el caso de mayores es frecuente
la intervencidon de sobrinos en su cuidado), y abriendo el cauce de
legitimacion a los representantes legales de las entidades que les
atiendan, prestan servicios o defienden sus derechos, evitando la
disfuncion actual existente®. A esta via de legitimacion expresa

se unira la posibilidad de que cualquier otra persona (autoridad

% En mi actividad forense cotidiana he encontrado sin sentidos como el de que una entidad
gue venia atendiendo a una persona con discapacidad desde que era menor de edad,
careciese de legitimacion, y no pudiendo intervenir en el procedimiento, hubiese de instar la
resoluciéon judicial de proteccion a través del Ministerio Fiscal, o que otra entidad
representativa, que habia denunciado la inadecuada atencion a una persona con
discapacidad, a la que no se le ofrecian los recursos precisos, careciese de legitimaciéon en
el procedimiento en que habia de adoptarse la medida de proteccién adecuada.
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judicial en otros procedimientos, funcionarios, personal sanitario,
docente o de trabajo social, personal evaluador en
procedimientos de reconocimiento de discapacidad u otros, ..)
pueda comunicar al Juzgado aquellas situaciones en las que
entienda adecuado establecer apoyos para personas con
discapacidad que lo puedan precisar, pero abriendo mas la
relacion que establece en ese sentido el actual texto de la LEC.
Todo ello, obviamente, sin menoscabo de la posibilidad de
participacion activa que también corresponde al Ministerio Fiscal.

En cualquier caso, entendemos que si, conforme a lo expuesto,
cualquier instancia puede comunicar al Juzgado la conveniencia
de adoptar apoyos para una persona, en relacion con
determinadas situaciones correspondera al Juzgado, sin
necesidad de que la accidon sea expresamente instada por el
Ministerio Fiscal (y sin perjuicio de su posterior intervencion),
iniciar procedimiento en tal sentido si estima concurren las

condiciones necesarias para ello.

4.2. El cauce procesal.

Como indicaba podria optarse por remitir la decision precisa
sobre si la determinacion de estas actuaciones debe ser como
jurisdiccion contenciosa o voluntaria a un momento mas avanzado
del debate.
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Ciertamente, parece abogar por el uso de la jurisdiccion
voluntaria el hecho de que el abordaje de la cuestion objeto del
procedimiento no revista la misma trascendencia que la que
suponia un procedimiento de incapacidad en la forma en que éste
venia siendo contemplado en la ley hasta la reforma que impone
la Convencion. Quienes sostenian que la adecuada garantia de
los derechos de la persona a la que se referia aquel
procedimiento solo encontraba respuesta en un procedimiento
contradictorio, partian, en definitiva, de la premisa béasica que la
Convencion destierra que la sentencia lo que pretende establecer
es una sustancial modificacion de la capacidad de obrar. Si, por el
contrario, compartimos que no es ésa la intencion del
procedimiento, sino la de identificar los apoyos precisos, y que tal
decision es necesariamente individualizada, coyuntural y ha de
tener como imprescindible corolario la prevision de garantias y
salvaguardas de su aplicacion, parece conveniente adoptar un
procedimiento agil, sin demasiadas exigencias formales (que han
de adaptarse a la situacion de cada caso), que posibilite la
participacion activa del juzgador, que integre los medios de
formacion de su criterio mas adecuados, asi como la propia
adaptacion de la propia resolucién a una situacion personal y, por
tanto, posiblemente cambiante.
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La necesidad de una proxima reforma de la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria®* debe ser un medio, y constituye una
ocasion idonea para dotar a ésta de un cauce procesal que,
respetando los criterios indicados, permita hacer efectivas
intenciones y objetivos que hoy parecen dificiimente conciliables
con la vision de una regulacion de la jurisdiccion voluntaria propia

de una norma decimonodnica.

Por el contrario los medios de la oficina judicial actual, la
posibilidad de seguimiento de la aplicacion de las resoluciones,
el contacto incluso telematico con instituciones y oficinas publicas,
etc., permitiria facilitar la agil tramitacion que la opcién por el

sistema de determinacion de apoyos impone.

Ello sin perjuicio de que, cuando la adopcion de tales
decisiones haya de realizarse en un planteamiento contradictorio,
bien porque la peticion de apoyos no sea aceptada, requerida o
compartida por la propia persona con discapacidad o ésta
discrepe de su alcance y condiciones, bien porque el Juzgador lo

estime, por la concurrencia de condiciones que lo aconsejen

8 Hay que recordar que el Gobierno ha incumplido de forma notoria el mandato que le
imponia la Disp. Final 182 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, de presentar, en el plazo
de un afio desde la entrada en vigor de aquella, una propuesta legal en tal sentido. Durante
afo 2008, se tramité un propuesta de ley que fue retirada por el propio Gobierno durante su
tramitacion con lo que, en lo aqui nos interesa, continua abierta la ocasion de regular este
cauce procesal lo que, por tanto, podria realizarse casi de forma coetanea o inmediata, a la
modificacion de la Ley procesal que impone la Convencion.
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(decisiones de especial trascendencia, intereses contrapuestos en
las personas llamadas a prestar los apoyos, ..) deba optarse por
un procedimiento contradictorio. Para este supuesto abogamos
por el cauce del juicio verbal, por las ventajas de agilidad e
inmediatez, (y hasta de normalizacién procesal), si bien el
principio de unidad de acto debe quedar condicionado por la
exigible audiencia personal que el Juzgador debe mantener con
la persona con discapacidad, a la que debe oir de manera
ineludible, no sélo para establecer y fundar su propio criterio, sino
para conocer la voluntad, preferencias, opinion de aquélla,
manera directa, sin intermediacion e incluso flexibilizando lo mas

posible el lugar y entorno.

En tal supuesto, es decir, ventildndose la determinacion de
apoyos en el ambito de un juicio verbal, debera garantizarse la
intervencién activa de la persona a la que se refiere el
procedimiento ; por tanto, a las limitaciones que la ley ya impone
para este procedimiento -limitacibn de la capacidad de
disposicion de las partes, interdiccion del allanamiento o el
acuerdo- debe unirse la prohibicion de la rebeldia procesal y ello
sobre la base de que la adopcion de una posicion respecto de la
determinacion de un sistema de apoyos, cuando éste puede
afectar en forma sustancial a la toma de decisiones de la persona
con discapacidad, no puede considerarse como un derecho v,
por tanto, su ejercicio como algo opcional, sino que ha de
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garantizarse la participacion activa de la persona afectada, con la
paralela obligacién de intervencion profesional -aunque para su
efectividad habra que adoptar las medidas necesarias para que el
beneficio de justicia gratuita garantice contar, de forma rapida y
adecuada, con profesionales, y ello sin descuidar el necesario

abordaje de un mayor esfuerzo en la formacion de estos.

5. De los medios humanos y materiales gue la modificacion

propuesta requiere.

Cuanto llevamos expuesto podria ser tachado de irreal y, lo
gue es peor, podria quedar en el inconcreto éter de las buenas
intenciones legales, si al mismo tiempo no se ofrecen al Juzgador
la posibilidad de contar con los medios materiales y, sobre todo,
humanos, precisos para poder abordar la multiplicidad de

decisiones que se le van a solicitar.

Reiteradamente hemos oido las protestas de los
profesionales de la judicatura que mantienen que determinadas
reformas pueden tener una adecuada finalidad, pero que
finalmente quedan vacias, la reforma se hace inefectiva v,
finalmente, se genera mayor frustracion y desconfianza respecto

del sistema, si no se dota a los Organos judiciales de medios
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efectivos para llevar a cabo su labor®?. Por ello sera imprescindible
profundizar en la actuacion, ya iniciada en los dltimos afios, de
asegurar una cobertura suficiente de juzgados especializados en
esta materia y que estos cuenten con equipos multiprofesionales,
integrados por profesionales cualificados que aseguren al
juzgador criterios técnicos o valoraciones periciales emitidos con
inmediatez, valoraciones profesionales que permitan a aquél
establecer el proyecto de apoyos con la solvencia de un
conocimiento adecuado de lo que la persona precisa. También es
necesario profundizar en la formacion no solo de jueces y
magistrados, sino de todos los operadores juridicos: abogados,
secretarios judiciales, funcionarios de justicia, notarios... porque la
inercia provocada por muchos lustros, siglos incluso, de comun
formacion en unos criterios que hunden sus raices en el Derecho
Romano, generara casi obligatoriamente, resistencias e
incertidumbres. El propio Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad lo ha debido de advertir en el examen
del caso espafol, y de ahi que lo recomiende expresamente en

sus observaciones: “Se recomienda, ademas, que se

% En ese sentido, de puro realismo, y de exigencia de que cualquier cambio normativo vaya
acompafiado por la dotacion de medios materiales y humanos para que pueda ser cierto y
eficaz, se pronuncian las Conclusiones del Seminario de Jueces de Incapacidades celebrado
por el Consejo General del Poder Judicial en Abril de 2011, y lo ha expresado la Secretaria
del Foro de Justicia y Discapacidad, de dicho Consejo, Rocio Pérez Puig en Jornadas
“Ciudadanos de Pleno Derecho”, celebradas en Pamplona, organizadas por FEAPS Navarra,
en Septiembre 2011.
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proporcione formacion sobre esta cuestion a todos | 0s

funcionarios publicos y otros interesados pertinent es” ¥,

En cualquier caso, la aplicacion efectiva de los apoyos, y su
adecuada garantia, comprobacion de su idoneidad y revision,
hace necesario que el Juzgado cuente con la informacion precisa,
y esto dificimente se puede garantizar dependiendo de otras
administraciones cuya colaboracién no siempre esta garantizada,
por lo que requerira de una estructura de personal cualificado, con
posibilidad de desplazarse alli donde el apoyo se tiene que hacer
efectivo, y de acercarse, de forma real, a las necesidades de la
persona con discapacidad intelectual o con enfermedad mental,
poniendo toda la informacién que recabe, al servicio del Juzgado

y, con ello, de la propia persona a la que se refiere.

Incluso seria conveniente establecer relaciones de
cooperacion con las entidades sanitarias, de proteccion social,
asi como con las organizaciones de atencidon a personas con
discapacidad, que, sin duda, a menudo pueden ofrecer al Juzgado

informacion mas cercana, rica y, por tanto, global, holistica,

% Observacion 34, del citado Examen de los informes presentados por los Estados partes
en virtud del articulo 35 de la Convencion
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respecto de la persona con discapacidad, que la que puede

determinar un informe, un “examen”, 0 una entrevista puntual.

En ese contexto, reivindicamos, especialmente, la
colaboracion de las organizaciones sociales con la autoridad
judicial. Pocas personas, y practicamente ninguna institucion,
pueden presumir de contar con mayor informacion acerca de una
persona con discapacidad intelectual o enfermedad mental, aparte
de su propia familia, que la entidad o centro del movimiento
asociativo que le viene atendiendo. Sus reportes de informacion,
lo que conocen sus profesionales, es un bagaje de crucial
importancia y de interés indudable para el contexto en el que el

juzgador habra de delimitar apoyos y establecer garantias.

Somos plenamente conscientes de que, soélo si el Juez o
Magistrado cuenta con ese bagaje de informacion profesional a su
alcance, podra ser efectiva la reforma propuesta y la garantia de
los derechos que la misma pretende. Es decir, sOlo si la
Administracion de Justicia y el Consejo General del Poder
Judicial, con los instrumentos adecuados, es capaz de articular
estos Juzgados con la plantilla necesaria, rompiendo
abiertamente con el mecanismo actual en que toda la informacion
técnica queda constreiiida al mero informe médico forense; y si
las Comunidades Auténomas o la Administracion central con

competencias en materia de justicia, ponen los medios para ello,
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tendran valor las afirmaciones que la Convencion realiza. Si
ambas cosas: reforma legislativa y dotacion de medios, -y
partiendo, en todo caso, de la sensibilizacion y formacion de
cuantos operadores juridicos intervienen en estas actuaciones-
no van a la par, seamos conscientes de que estaremos ante un
suefio perdido. Y que, volviendo al ejemplo de Andersen,
podremos decir que los o6rganos judiciales garantizan los
derechos de las personas con discapacidad, pero tales
afirmaciones soélo serviran para tapar con elocuencia la realidad
de una situacion de ocultacion y exclusion efectivas. Una
desnudez que trataremos de cubrir con garantias procesales y
textos legales, pero que no podra ocultarse si se utilizan los
criterios de identificar la voluntad de la propia persona, de evitar
influencias indebidas y de facilitarle el pleno ejercicio de la
totalidad de los derechos humanos y ciudadanos que nadie, y
menos aun desde criterios  supuestamente pragmaticos o

economicistas, pueden limitarle.

6. Respecto de la requlacién del internamiento involuntario.

Si ya venia siendo cuestionada la regulacion del internamiento
involuntario que se incluyé en el vigente texto de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en la actual redaccion de la misma que dejo

establecida la Ley 1/2000, y si tal cuestionamiento fue ya abierto
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con la entrada en vigor de la Convenciéon Internacional de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, el debate juridico de
su pertinencia entiendo que ha quedado superado primero con los
dos pronunciamientos homogéneos del Tribunal Constitucional,
dictadas en las Sentencias 131 y 132/2010 y, segundo, de forma
aun mas explicita, con las observaciones establecidas en los
apartados 35 y 36 de las efectuadas por el Comité de Derechos
de las Personas con Discapacidad en el examen del Informe del

|34

Estado Espafiol**, efectuado en Septiembre pasado®.

34 El texto completo esta accesible en
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/Session6.aspx

% El texto de las Observaciones del Comité de Derechos dice expresamente, en lo atinente
a esta cuestion:

Libertad y seguridad de la persona (articulo 14)

35.El Comité toma nota del régimen juridico que permite el
internamiento de las personas con discapacidad, incluidas las
personas con discapacidad intelectual y psicosocial ("enfermedad
mental"), en establecimientos especiales. Le preocupa que, segln
se informa, se tienda a recurrir a medidas urgentes de
internamiento que contienen solo salvaguardias ex post facto para
las personas afectadas. Le inquietan igualmente los malos tratos
de que, segln se informa, son objeto las personas con
discapacidad internadas en centros residenciales o en hospitales
psiquiatricos.

36.El Comité recomienda al Estado parte que revise sus
disposiciones legislativas que autorizan la privaci 6n de
libertad por motivos de discapacidad, incluidas las
discapacidades mentales, psicoldgicas o intelectual es; que
derogue las disposiciones que autorizan el internam iento
forzoso a causa de wuna incapacidad manifiesta o
diagnosticada, y que adopte medidas para que los se  rvicios
médicos, incluyendo todos los servicios relacionado s con la
salud mental, se basen en el consentimiento otorgad 0 con
conocimiento de causa por el interesado.
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A la luz de la Convencion el ingreso de una persona en un
establecimiento especializado, en caso de enfermedad, sea cual
sea la naturaleza de ésta, si su situacion no le permite adoptar la
decision de tal ingreso por si mismo, se habria de producir
siempre y cuando se hayan agotado todos los recursos
comunitarios de atencién, entre los que se incluyen los
dispositivos 0 programas terapéuticos previstos segun el tipo de
enfermedad y, en general, los recursos de apoyo y socio
sanitarios al efecto. Agotados los recursos mencionados y
constatada una causa de urgencia médica que requiera el ingreso
sin dilacion, se procedera al mismo por tratarse de la crisis de una
enfermedad que requiere esa intervencion. No se puede ignorar
gue el actual sistema ha conducido a multiples situaciones de
extrema gravedad, personas que han sido victimas de un sistema
gue no les ha ofrecido alternativas suficientes y adecuadas. Ahora
bien, esa causa para el ingreso debe ser constada por
profesionales sanitarios, que determinara, desde criterios éticos o
bio-éticos, cuando la imposibilidad de prestar consentimiento por
parte de la paciente justicia una intervencidn externa para
asegurar su propia proteccion, o la de otros, siendo esta medida

concebida, en todo caso, siempre como ultima y excepcional.

Tampoco se puede ignorar que se ha usado este cauce para
cubrir de legalidad el ingreso en centros de personas con
discapacidad intelectual o con problemas de deterioro cognitivo,
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por partir de que tales limitaciones hacian inviable que prestasen
un consentimiento valido. Algunas Comunidades Autébnomas, han
establecido las autorizaciones de internamiento como documento
protocolario imprescindible para acceder al ingreso en estos
centros, lo que ha generado una actividad judicial en muchos

casos mecanica o superficial y, en otros muchos, innecesaria.

Entendemos que los internamientos por motivos de
enfermedad mental tienen un marco propio en la legislacion
sanitaria normalizada que permite justificar actuaciones de salud
precisas. Asi, por ejemplo, la Ley 41/2002, de 14 de Noviembre,
reguladora de la Autonomia del Paciente, deja prevista la
intervencidén sanitaria, incluso cuando el paciente no esta en
condiciones de prestar su consentimiento, cuando existe riesgo
para la salud publica o cuando existe riesgo inmediato y grave
para la integridad fisica o psiquica del paciente, por lo que
abogamos por una consideracion normalizadora de tales
supuestos, evitando, como en la actualidad ocurre, que sea la
existencia de una discapacidad intelectual, un deterioro cognitivo,
una enfermedad mental o, en definitiva, una discapacidad, la
causa de real de los ingresos, en los que se suple o se ignora la
voluntad del paciente, lo que supone establecer, en definitiva, una
discriminacién, en razén de la discapacidad expresamente

prohibida por la Convencion.
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Por este motivo hemos propuesto en el texto articulado
ofrecido, la eliminacién del citado art. 763 LEC, un precepto que,
en el rango legal actual, estd claro que esta viciado de
inconstitucionalidad, por cuanto, como veiamos, ha dejado claro el
Tribunal Constitucional que no respeta la jerarquia normativa
aplicable dado que afecta a derechos y libertades individuales.
Consideramos que afecta al propio principio de legalidad
mantener la aplicacién y vigencia cotidiana de un precepto que
aquel Tribunal ha establecido es contrario a nuestra Constitucion,
y, de ahi que aboguemos por que la reforma de la ley procesal
gue proponemos ofrezca adecuada y urgente respuesta a la
censura establecida por dicho Tribunal. Desatender esta
necesidad, es decir, ignorar la decision del tribunal
Constitucional, o verse liberado de la necesidad de establecer la
necesaria homogeneidad entre la Constitucion y las leyes,
siguiendo la discutible senda que el propio 6rgano de garantia
constitucional ha dejado establecido en las sentencias citadas (en
las que propone una curiosa y discutible formula, reconocida la
inconstitucionalidad de la norma, no impone su derogacion, sino
gue sostiene que puede seguir aplicandose para evitar un vacio
legislativo), supone facilitar que la actividad cotidiana de jueces y
fiscales se mantenga en una situacion de total inseguridad
juridica. Y si esta inseguridad no es deseable en la aplicacion de
un ordenamiento juridico que ha de estar basado, por el contrario,
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en el principio de seguridad, menos lo es cuando estamos

afectando a derechos personales sustanciales.

Por el contrario, de adoptar la medida propuesta, es decir, al
dejar sin efecto el expreso texto del citado articulo 763,
entendemos no se genera un vacio sino que las necesidades mas
perentorias quedaran adecuadamente cubiertas, incluso con la
garantia judicial de los derechos de los afectados precisa,
mediante la aplicacion de la legislacion sanitaria vigente o, en
todo caso, con las modificaciones o actualizaciones que, fuesen

precisas en ésta.

Subcomision de Expertos sobre el Procedimiento de Modificacion
de la Capacidad de Obrar
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