LA ATENCION SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD.
DE LA ASISTENCIA SOCIAL AL
RECONOCIMIENTO DE DERECHOS.

Cristobal Fco. Fdbrega Ruiz’

« “Vamos entonces, padre querido, sibete a mis hombros,
que yo te llevaré sobre mi espalda y no me pesard esta carga;
pase lo que pase, uno 'y comiin serd el peligro,
para ambos una serd la salvacion. Venga conmigo
el pequefio Julo y siga detrds nuestros pasos mi esposa.

Y vosotros, mis siervos, prestad atencion a cuanto diga.
Ala salida de la ciudad hay un timulo y un viejisimo templo
abandonado de Ceres y a su lado un antiguo ciprés
que la piedad de nuestros padres guardé muchos afios.
Cada uno por su lado llegaremos todos a ese mismo lugar.

Ti toma, padre, los objetos de culto y los patrios Penates;
yo no puedo tocarlos saliendo de guerra tan grande
y de la reciente matanza, hasta que me purifique
el agua viva de un rio.”

Dicho esto, me pongo una tela sobre mis anchos hombros
y el cuello agachado y encima la piel de un rubio ledn,
y tomo mi carga; de mi diestra se coge
el pequefio Julo y sigue a su padre con pasos no iguales;
detrds viene mi esposa. Avanzamos por ocultos caminos
y hasta el aire me asusta ahora a mi, a quien todos los griegos
Jjuntos enfrente ni todas sus flechas podian dar miedo,
cualquier ruido me alerta de igual modo
temiendo a la vez por mi compariero 'y por mi carga».

VIRGILIO La Eneida Libro I1.

! Fiscal Coordinador de la Seccién de Proteccién a las Personas con Discapacidad
de la Fiscalfa de Jaén. Profesor de Derecho Civil Univ. de Jaén
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I. ELDERECHO ANTE LA DISCAPACIDAD: DEL ENFERMO “ OBJETO” A
LA PERSONA CON DISCAPACIDAD COMO SUJETO DEL DERECHO.

L a historia de la humanidad es la historia de la desigualdad entre las perso-

nas. Tras atribuirse al varén la tarea de realizar el culto a los dioses lo que
suponia la atribucién de la casa y los bienes y lo hacia superior en dignidad a la
mujer, se fueron segregando a los colectivos mds vulnerables de las distintas so-
ciedades a los que se marginaba a ese concepto de desigualdad. Dentro de estos
colectivos se encuentra el de las personas discapacitadas. Las distintas épocas
han poseido una diferente percepcidn de la discapacidad. Durante muchos siglos
se ha considerado que los discapacitados eran prueba del pecado de los padres o
procedian de la cohabitacién de los demonios y de los hombres, por lo que defi-
cientes y deformes eran excluidos de la comunidad sagrada de los hombres.

En el Levitico ( Cap. 21, Ver. 16-23) puede leerse:

«16 Jehovah hablo a Moisés diciendo: 17 Habla a Aaron y dile: ’A través
de sus generaciones, ningun descendiente tuyo que tenga algiin defecto se acer-
card para ofrecer el pan de su Dios. 18 Ciertamente ningun hombre que tenga
algiin defecto se acercard, sea ciego, cojo, mutilado, desproporcionado, 19 quien
tenga fractura en el pie o en la mano, 20 jorobado, enano, quien tenga nube en
el ojo, quien tenga sarna o tifia, o tenga testiculo daiado. 21 Ningiin hombre de
la descendencia del sacerdote Aaron que tenga algin defecto podrd presentar
las ofrendas quemadas a Jehovah. Tiene defecto; no se acercard a ofrecer el pan
de su Dios. 22 Podrd comer del pan de su Dios, de las cosas muy sagradas y de
las cosas sagradas; 23 pero no entrard detrds del velo, ni se acercard al altar,
porque tiene defecto. Ast no profanard mi santuario, porque yo soy Jehovah, el
que los santifico».

Ni la revolucidn cristiana modifico esta concepcion. Asf la tradicion cristia-
na ha identificado al enfermo como un ser “poseido” por el demonio que domina
su cuerpo, pero no su alma inocente. Este entendimiento, llevado a sus ultimas
consecuencias, supuso la existencia de los procesos de brujas, periodo que ocu-
po los siglos XV, XVI y XVII en Europa. Al mismo tiempo el nacimiento de
un hijo deficiente suponia un descrédito ya que se catalogaba como fruto de un
pecado de los padres. A los discapacitados mds profundos se les excluyo de los
sacramentos e, incluso, de ser enterrados en lugar sagrado. Todavia hoy se dan
casos, sobre todo en determinados entornos rurales, en los cuales los deficientes
se mantienen ocultos y encadenados por sus propios padres en condiciones abso-
lutamente lamentables como si fueran una afrenta a la propia humanidad de los
padres.
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LA ATENCION SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD 11

Y no solo en los entornos rurales. Incluso entre las personas tenidas por
cultas se oculta la existencia de un nifio con deficiencias por considerarlo des-
honroso. Ejemplo de ello fue el famoso dramaturgo Arthur Miller que tuvo un
hijo con sindrome de Down que no incluyo ni siquiera en sus memorias. El nifio
nacié en 1962 y el escritor impuso la decision de internarlo en una institucion.
A pesar del cruel abandono de su padre Daniel Miller ha conseguido vivir en un
piso con otros compaferos y trabajar de dependiente en un supermercado. Miller
s6lo tuvo dos encuentros con él. Uno, provocado por su yerno, el actor Daniel
Day Lewis, que nunca entendié la actitud de Miller hacia su hijo y le quiso pro-
vocar un poco de compasion. El segundo fue fortuito. En 1995, Arthur Miller
fue invitado a dar una conferencia en defensa de un hombre con retraso mental
condenado a muerte, después de una confesion que muchos crefan forzada. No
sabia Miller que entre el ptiblico se encontraba su propio hijo, que a estas alturas
era un muchacho entregado a una causa: ayudar a otros como él. Una inclinacién
a la justicia que podria parecer una ironia genética. El chico se acerco, le dio al
padre un gran abrazo y se hicieron una foto. Cuentan los que vieron que el padre
Arthur estaba asombrado, descolocado y enredado en su propia hipocresia, y el
hijo Danny, feliz, libre de los rencores que padecemos las personas normales.

La situacion de los enfermos en el terreno juridico, siguiendo al Derecho
Romano, se limitaba a recoger una forma de guarda que suponia un sistema
de proteccidn del patrimonio familiar que reproducia esencialmente las normas
previstas para la administracion del patrimonio de los menores. Sin embargo, se
recogian escasas disposiciones sobre el cuidado personal de los enfermos. Por
ello se dice que, en realidad, los mecanismos de proteccion van mds dirigidos
a proteger los intereses economicos de la familia que el bienestar del enfermo,
como lo demuestra en que de todo el articulado del Cédigo Civil espafiol dirigido
a las personas con discapacidad solamente uno afectan a los intereses personales
del discapacitado, dedicdndose todos los demds a aspectos patrimoniales.

El retraso y la enfermedad mental han seguido caminos paralelos hasta el
Siglo XIX. En la Edad Media los enfermos mentales eran considerados poseidos
por el demonio, mientras que los deficientes se salvaban, a veces, de la muerte
ocupando los puestos de bufones de la corte. La préctica en el cuidado cotidiano
de las personas con enfermedades mentales era la vigilancia en el seno fami-
liar, en ocasiones en situaciones francamente indignas, la existencia errante de
aquéllos que carecian de familia o no se ocupaban de €l (lo que determinaba el
desarraigo, los malos tratos por parte de una sociedad recelosa e incluso la expul-
sion de las ciudades), o, incluso en los casos de personas con graves trastornos de
conducta, el ingreso en establecimientos carcelarios.
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La misma tradicidn cristiana que dulcifico el sentido originario de la patria
potestad en la Edad Media, fue la que, con un sentido humanista, empezé a crear
establecimientos destinados al cuidado y asistencia de los enfermos en el siglo
XV. Asi, se crearon en Espafia los Manicomios de Valencia (1409)', Zaragoza
(1425), Sevilla (1436), Toledo (1480), Valladolid (1489) y, posteriormente, Gra-
nada (1527) donde fue recluido el « loco» Juan Ciudad, conocido luego como
San Juan de Dios.

«Después de la experiencia espectacular de su conversion, tiene que entrar
en contacto con los pobres mds marginados de siempre: los enfermos menta-
les. “Dos hombres honrados compadecidos tomaron de la mano a Juan y lo
llevaron.” ;Donde? Al manicomio. Un ala del Hospital Real de Granada estaba
ocupado por los locos. Alli, siente en sus propias carnes el duro tratamiento que
se da a estos enfermos y se rebela al ver sufrir a sus hermanos. De esta expe-
riencia, surge la conversion a los hombres, que desde entonces serdn para Juan
“hermanos”. “Jesucristo me traiga a tiempo y me dé gracia para que yo tenga
un hospital, donde pueda recoger los pobres desamparados y faltos de juicio, y
servirles como yo deseo”. El corazon herido, cogido por el amor desbordante de
Dios, no le dejard en paz hasta el iiltimo momento en que muere de rodillas®».

En general, en Europa existian establecimientos para el ingreso de locos
(asf, Bethlehem en Inglaterra, la Torre de los Locos de Caen o los Narrtiirmer de
Hamburgo). Sin embargo, no serd hasta finales del siglo XVIII en el que se adop-
tard, de una manera oficial, el manicomio como forma aceptada de tratamiento
de los enfermos mentales, desde todos los puntos de vista: cientifico (dando apa-
ricién a los inicios de la ciencia psiquidtrica), legislativo y social.

En Madrid se inauguré provisionalmente en 1851 el Manicomio de Santa
Isabel de Leganés que se adopto como Manicomio modelo en 1885. A pesar de

1 Fundado por Fray Juan Gilabert Joffre, comendador del Convento de Nuestra Sefiora de la
Merced, tras ver como unos jévenes se burlaban de un pobre enfermo de locura. Seres inocentes son
sin duda, con la misma capacidad que los demds para ser felices o desgraciados, y que precisan del
apoyo contra las barreras que su enfermedad les impone. Decfa el Padre mercedario Juan Gilabert en
su sermon de Cuaresma de ese afio en la Catedral de Valencia:

« En esta ciudad hay mucha obra piadosa y de gran caridad pero es evidente que una falta,
siendo tremendamente necesaria, como es un Hospital o casa donde los pobres inocentes y furiosos
sean acogidos. Porque muchos pobres inocentes van por esta ciudad, pasando grandes necesidades
de hambre, frio y dafios. Por ello, como por su inocencia y su enfermedad no saben ganar, ni pedir
lo que necesitan para sostener su vida, y por ello duermen por las calles y perecen de hambre y de
frio (...) seria cosa santa y obra muy santa que en la ciudad de Valencia fuera hecha una habitacion
y Hospital en que estos locos e inocentes estuviesen de tal manera que no nadasen por la ciudad ni
pudiesen hacer dario ni se lo hicieren a ellos».

2 http://www.sanjuandedios-fjc.org/htm/orden/dejuanciudad.htm.
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ello, el hacinamiento, las escasas condiciones higiénicas, la falta de agua potable,
bafios y terrenos para la terapéutica por el trabajo, la ausencia de publicaciones,
trabajos, autopsias y el hecho de que la direccion general se atribuyera a un sa-
cerdote y la direccion del régimen interior a la Superiora de las Hermanas de la
Caridad fueron sus caracteristicas mds resefiables. Benito Pérez Galdds hacia la
siguiente descripcion en su novela « La Desheredadax:

« Cualquiera que despertara sibitamente a la razon y se encontrase en el
departamento de pobres entre turba lastimosa de seres que solo tienen de huma-
no la figura y se viera en un corral mds propio para gallinas que para enfermos,
volveria seguramente a caer en demencia con la monomania de ser bestia dai-
na. ;En aquellos locales primitivos, apenas tocados ain por la administracion
reformista, en el largo pasillo, formado por larga fila de jaulas, en el patio de
tierra, donde se revuelcan los imbéciles y hacen piruetas los exaltados, alli, allt
es donde se ve todo el horror de esa seccion espantosa de la Beneficencia, en
que se reiinen la caridad cristiana y la defensa social, estableciendo una liigubre
fortaleza llamada manicomio, que, juntamente, es hospital y presidio».

En estos establecimientos, a veces crueles, se ingresaban enfermos y defi-
cientes mentales con el fin de alejarlos de las calles y, por desgracia, también de
la sociedad.

La evolucion de la dignificacion de las personas con discapacidad han su-
puesto un largo camino en el que se pueden distinguir varias fases:

1. En el siglo XVI empieza a ganar terreno la idea de que los discapacitados
también son hijos de Dios. El humanismo influye en las religiones y consigue
suavizar los rigores que hemos presentado.

2. En el XVIII la Ilustracién en su afdn de educar a los nifios no excluyen a
nadie dado que uno de sus principios fundamentales era la igualdad. Surgen las
primeras iniciativas de Escuelas adaptadas para discapacitados y deficientes. Esto
contintio en el siglo XX. Al igual que en el caso de las mujeres la II Guerra Mundial
fue la puerta que abri6 de par a par a los discapacitados al mundo del trabajo.

3. En los afios 50 del pasado comienza a trabajar el movimiento asociativo
que en Espafia se consolida en la década de los 70. Empiezan también a surgir las
declaraciones internacionales de derechos de las personas con discapacidad.

4. La cuarta etapa es ya la del reconocimiento juridico y es la de antes de
ayer. Leyes como la LISMI, Igualdad y no discriminacidn, etc...jalonan esta
etapa. Se manda a las personas discapacitadas y a sus familias un mensaje de
integracion, pero es la misma sociedad la que opone resistencias.

5. Es la etapa en la que nos encontramos. Es la etapa en que la sociedad debe
tomar conciencia de la realidad del discapacitado y de su capacidad para ser feliz,
asi como de sus habilidades y potencialidades.
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En el camino de esa evolucion histdrica, el Derecho se ha ocupado de la pro-
teccion de las personas discapacitadas de forma muy precaria sin preocuparse, en
realidad, de la promocidn de las personas dependientes cuya atencion se remitia
al dmbito privado de cada familia o al de la beneficencia y la caridad publicas, en
caso de carecer aquéllas de familiares.

Este planteamiento va unido al llamado modelo médico de la discapaci-
dad que considera la misma exclusivamente como un problema de la persona,
directamente ocasionado por una enfermedad, trauma o condicion de la salud,
que requiere de cuidados médicos prestados por profesionales en forma de tra-
tamiento individual. En consecuencia, el tratamiento de la discapacidad se en-
cuentra encaminado a conseguir la cura, una mejor adaptacién de la persona, o
un cambio en su conducta.

La discapacidad es abordada exclusivamente dentro de la legislacién de la
asistencia y seguridad social, con la excepcién de la incapacitacién y la tutela, si
bien dirigidas estas mas a la proteccion patrimonial de la familia y herederos del
discapaz que a la del discapaz mismo.

Hoy nos encontramos ya de lleno ante un segundo modelo que es el llama-
do social. Para el mismo no son las limitaciones individuales del discapaz las
causas del problema, sino las limitaciones de la sociedad para prestar servicios
apropiados y para asegurar adecuadamente que las necesidades de las personas
con discapacidad sean tenidas en cuenta dentro de la organizacion social. Las
politicas de discapacidad pasan a ser transversales entrando en un modelo que
trata de garantizar la igualdad de oportunidades, la no discriminacion y la acce-
sibilidad universal.

Surge como consecuencia de la iniciativa de las propias personas con dis-
capacidad. Asi se pone la atencion en el impacto de las barreras sociales y am-
bientales, como el transporte y los edificios inaccesibles, las actitudes discrimi-
natorias y los estereotipos culturales negativos, que discriminan a las personas
con deficiencias. Encuadrados dentro del movimiento por los derechos civiles,
dio lugar al denominado “movimiento de vida independiente” cuya filosoffa esta
inspirando, de forma importante, muchas de las nuevas leyes sobre discapacidad
que priman el ejercicio de los derechos generales y la autonomia de la persona
con discapacidad sobre cualquier otra consideracidn.

La discapacidad se considera como un problema de origen social, en el que
la misma no es simplemente un atributo de la persona, sino un complejo conjunto
de condiciones, muchas de las cuales son creadas por el contexto social. Por ello,
la solucién del problema pasa por la realizacion de todas las modificaciones y
adaptaciones ambientales necesarias que nos lleven a alcanzar la participacién
plena de las personas con discapacidad en la totalidad de las dreas de la vida
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social. Por lo tanto, nos encontramos, no ante una cuestion meramente social
o medica, sino ante una cuestion de derechos humanos. De esta forma, las per-
sonas con discapacidad dejan de ser consideradas objeto de beneficencia o de
programas sanitarios, a ser consideradas sujetos de derechos humanos. Pero esta
necesidad de adaptacién es complicada en entornos como los rurales que carecen
de un tejido social suficientemente dotado.

La discapacidad como fendmeno social entra en las relaciones sociales re-
guladas por el derecho, por lo que tiene una realidad juridica que provoca efectos
juridicos. En este campo la discapacidad entra en contacto con la Administracion
de Justicia.

Pero es que, ademds, actualmente existe una sobreabundancia de normas
en el campo de la discapacidad lo que, sorprendentemente, va pareja a una duda
razonable de la real eficacia practica de las normas promulgadas. Por que lo im-
portante no termina siendo la legislacion si no la realidad factica de la misma.

Elemento de gran interés en este desarrollo, como luego veremos, es la Con-
vencion de la Organizacion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad que ha sido firmada por Espafia el 30 de marzo de 2007
y publicada en el BOE de 21 de abril de 2008 por lo que posee efectos legales
plenos en nuestro paifs. En la misma se reconocen a las personas discapacitadas
un importante elenco de derechos y se establecen los mecanismos para que estos
derechos sean iguales a los de las personas que carecen de algtn tipo de discapa-
cidad.

Para la nueva vision de la discapacidad las personas que la padecen son
seres humanos con el principal derecho que tenemos todos y que, sorprendente-
mente, no es recogido en nuestras constituciones, aunque si lo sea en el predm-
bulo de la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de 4 de julio de
1776: el de buscar la felicidad.

Y en esa lucha puede apoyarles el derecho. En el mundo de la discapacidad
- sea esta fisica, sensorial o psiquica- se ha luchado siempre por suprimir las ba-
rreras que hacen mds dificil el acceso de los discapaces a una vida normalizada
y de integracion. Se trata de compensar las limitaciones que una deficiencia o
discapacidad supone para poder acceder a una vida social, econdmica y juridica
igual a la del resto de los ciudadanos de la sociedad de la que formamos parte.

Y ello pese a las concepciones que consideran que, dada la poca flexibili-
dad de la Administracion de Justicia para la adopcion de medidas, el proceso de
incapacitacion se transforma en un fardo para el proceso de rehabilitacion psico-
social del enfermo mental. Desde las Secciones de Proteccidn a las Personas con
Discapacidad andaluzas llevamos mucho tiempo pidiendo a las asociaciones de
afectados y a los familiares que le den una oportunidad al derecho. Este no va a
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solucionarlo todo, no tiene todas las respuestas, ni hard desaparecer el problema.
Todos sabemos que los enfermos mentales necesitan tratamiento médico, pero
también una profunda intervencion social y, por que no, una intensa proteccion
juridica de sus derechos y de los riesgos que, en la vida legal y social, su situa-
cién genera. Nosotros tenemos muy claro la mdxima de Hipdcrates dirigida a los
médicos: ““ Si puedes curar, cura; si no puedes curar, palia; si no puedes paliar,
escucha”.

La promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978 constituyo el hito de-
tonante de un importante cambio de rumbo. La situacion personal de los deficien-
tes y de los enfermos mentales dejé de ser una cuestion meramente individual y
familiar y se transformd en un asunto de importante calado social. El articulo 49
de nuestra Carta Magna nos sittia ante un nuevo punto de partida al indicar que

« los poderes piiblicos realizardn una politica de prevision, tratamiento, re-
habilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
a los que prestardn la atencion especializada que requieran y los amparardn
especialmente para el disfrute de los derechos que este titulo otorga a todos los
ciudadanos».

Esto supone partir del respeto a la personalidad del incapaz y al libre desa-
rrollo de la misma de igual forma que la que se otorga al resto de los ciudada-
nos.

Pasamos asf a una orientacion integradora y que busca, no tanto la « muer-
te civil» del discapacitado, como su desarrollo personal e integracion, total y
completa, en la sociedad. El derecho reconoce a la persona con discapacidad la
misma dignidad y derechos que al resto de los miembros de la sociedad en con-
diciones de igualdad. Pero esta igualdad no puede olvidar las propias diferencias
del discapaz, ya que este parte de una desigualdad préctica. Por ello, el mismo
debe ser titular de un trato especifico que le otorgue una especial proteccion y
facilite su insercién e intervencion activa en la sociedad a la que pertenece. La
discapacidad supone deficiencia de algo, limitacidn, y las instituciones juridicas
deben dirigirse hoy a compensar o completar una personalidad que no ha termi-
nado de desarrollarse o que se encuentra desestructurada por determinadas pato-
logfas con vocacién de permanencia. La proteccion al incapaz debe partir de la
base de que se le protege para que pueda gozar sin discriminacion negativa de sus
derechos como persona y como ciudadano . Por ello, toda la regulacién juridica
de la incapacidad se basa hoy en el principio del mayor interés del incapaz que,
como graficamente expone RIVERO HERNANDEZ , reside
“en preservar su dignidad personal y proporcionarle el disfrute vivencial de una
situacion, medios y operaciones que favorezcan el desarrollo de su personalidad
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no solo ('y quizd no tanto)actual sino con perspectivas de futuro, de forma ( pre-
cisamente por su frustrado desarrollo) que le permita integrarse en la sociedad
a la que pertenece en las mejores condiciones posibles, individuales y sociales,
y participar en la dindmica y vida colectiva en términos que se aproximen en
cuanto fuere posible a lo que entendemos por normalidad o situacion de una
persona no incapaz.”

En nuestro pais, mds de 3.500.000 personas se encuentran afectadas por una
deficiencia, lo que supone un 9% de la poblacién total. Junto a esta magnitud
cuantitativa, debe resaltarse que las condiciones vitales de estas personas no han
sido nada alentadoras, y representan sin duda, como hemos visto, el resultado de
una historia de persecucidn, exclusion, y menosprecio a la que las personas con
discapacidad se vieron sometidas desde tiempos muy lejanos.

El modelo social considera a la discapacidad como un problema de origen
social, en el que la misma no es simplemente un atributo de la persona, sino
un complejo conjunto de condiciones, muchas de las cuales son creadas por el
contexto social. Por ello, la solucién del problema pasa por la realizacién de
todas las modificaciones y adaptaciones ambientales necesarias que nos lleven a
alcanzar la participacion plena de las personas con discapacidad en la totalidad
de las dreas de la vida social. Por lo tanto, el problema —que es mds una cuestion
ideoldgica que bioldgica- requiere la introduccién de cambios sociales, lo que en
el dmbito de la politica constituye una cuestion de derechos humanos. Partiendo
de la dignidad intrinseca del ser humano, sitda al individuo en el centro de todas
las decisiones que le afecten, y sitia el centro del problema fuera de la persona
para trasladarlo a la sociedad. Con ello, las personas con discapacidad dejan de
ser consideradas objeto de beneficencia o de programas sanitarios, a ser conside-
radas sujetos de derechos humanos.

El modelo social, del que ya hemos hablado, entiende la discapacidad como
el fracaso de la sociedad para adaptarse a las necesidades de las personas con
alguna deficiencia. El problema no estd en el individuo, sino en el entorno de la
sociedad, que es la que, en realidad, limita a las personas con alguna insuficien-
cia. La discapacidad, por lo tanto, no radica en el individuo, sino en el resto de
la sociedad que no es capaz de superar las barreras sociales, culturales, fisicas,
econdmicas y politicas que ella misma va creando.

El modelo social de la discapacidad se centra en el hecho de que las ac-
tividades humanas llamadas “normales” estdn estructuradas por el entorno so-
cioeconémico general, construido en funcion de los intereses de las personas
no discapacitadas. De este modo, la discapacidad se define como una forma de
segregacion u opresion, desventaja o restriccidon de actividad, causadas por la
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organizacidn social contempordnea que no atiende a las personas que presentan
insuficiencias excluyéndolas de las actividades sociales dominantes. Las perso-
nas no estdn oprimidas por razones naturales, sino, por el contrario, la limitacion
o exclusion es el resultado de la accion humana del otro diferente.

Las personas son discapacitadas no debido a sus insuficiencias fisicas o
mentales, sino por la configuracién de una sociedad disefiada por 'y para perso-
nas no discapacitadas. Para el modelo social el centro de interés no es el indivi-
duo con insuficiencia, sino las circunstancias opresoras del entorno social, cultu-
ral, politico y econdmico en que viven los discapacitados. Si la sociedad cambia
sus estructuras comportamentales, la discapacidad dejara de condicionar la vida
de los individuos. Asi se dice que la discapacidad es reflejo de que algo funciona
mal dentro de la sociedad y debe arreglarse, y no que el mal funcionamiento se
encuentre dentro del individuo. Es la sociedad la que incapacita fisicamente a
las personas con insuficiencia. La discapacidad es algo que se impone a nuestras
insuficiencias por la forma en que se nos aisla y excluye innecesariamente de la
participacion plena en la sociedad. Por tanto, los discapacitados constituyen un
grupo oprimido de la sociedad y su superacidn se basa en el ejercicio del derecho
de igualdad y en un problema de respeto a los derechos humanos.

De este modo, se ha producido un cambio en el objeto del andlisis tedrico,
que ha pasado de los individuos y sus insuficiencias a los entornos que agudizan
la discapacidad y a las actitudes sociales hostiles.

El discapacitado es una persona con derechos, y debe facilitarse su dere-
cho a integrarse plenamente en la sociedad, tanto como puedan, incluyendo la
facultad de administrar su propia vida y patrimonio en tanto sea posible. Esto ha
sido reconocido por multitud de documentos internacionales como la llamada
Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental proclamada por la Asamblea
General de la ONU el 20 de diciembre de 1971, para tener su tltimo hito en la
Convencion de 13 de diciembre de 2006 que luego contemplaremos.

Partiendo de esta filosofia y de estos principios vamos nosotros a acercarnos
a las novedades juridicas y a las posibilidades que el derecho tiene para partici-
par en esta maravillosa aventura de, abandonando antiguos prejuicios, capacitar
la discapacidad.

II. LA INCAPACITACION ES UN MECANISMO DE PROTECCION DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

La evolucién ideoldgica que antes hemos contemplado ha influido también
en el abandono de un concepto de incapacitacién como “ muerte civil” del disca-
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paz dirigido a proteger los bienes de la familia y no su propia persona, a otro que
busca la integracidn, total y completa, de este en la sociedad.

En el mundo de la discapacidad - sea esta fisica, sensorial o psiquica- se
ha luchado siempre por suprimir las barreras que hacen mds dificil el acceso de
los discapaces a una vida normalizada y de integracion. Se trata de compensar
las limitaciones que una deficiencia o discapacidad supone para poder acceder a
una vida social, econdmica y juridica igual a la del resto de los ciudadanos de la
sociedad de la que formamos parte. La institucion juridica de la incapacitacion y
el ejercicio de los mecanismos de proteccion derivados de la misma son la apor-
tacion juridica a la supresion de barreras. Son, una y otros, la prétesis que nos va
a permitir andar cuando hemos perdido una pierna. La incapacitacidén no es una
forma de controlar, como invisibles correas o rejas, al discapaz. Es una forma
de protegerlo y de permitirle intervenir en la vida juridica como sino existiera
la discapacidad a través de sus tutores, curadores o padres. Se trata de ayudar al
discapaz de la forma mds conveniente y ttil para que como persona pueda des-
envolverse en sociedad y desarrollar su propia personalidad. La incapacitacién
es la llave que abre las cadenas, la prétesis o la muleta que nos permite andar, la
ayuda que necesitamos para proteger a nuestro familiar. Por ello, se ha dicho que
el procedimiento de incapacidad es la primera institucion social de derecho pri-
vado y una de las mas importantes manifestaciones del Estado social de Derecho
y, por eso, se habla de la incapacitacién como capacitacidn.

El principio general de la capacidad de las personas hace que la actual re-
gulacién de la incapacidad establezca una importante flexibilidad destinada a
modular el grado de limitacion de la capacidad de la persona aquejada de una
enfermedad o deficiencia de cardcter fisico o psiquico que le impida gobernarse
por si misma, estableciendo distintas formas de guarda para cada una de las dis-
tintas situaciones que pueden darse.

Hay que destacar que la incapacidad es algo mas que un diagnostico. La
enfermedad, como punto de partida, debe provocar una sintomatologia sufi-
ciente para producir unos efectos que impidan el autogobierno de la persona,
la capacidad de autocuidado de su persona y de sus bienes, y la defensa de sus
propios intereses. El resto de los fendmenos psicopatoldgicos por raros y extra-
vagantes que parezcan carecen de trascendencia a efectos civiles. La capacidad
de autogobierno supone que uno sea potencialmente capaz de conseguir medios
de subsistencia, asi como administrar sus bienes y patrimonio de acuerdo con sus
intereses, sin perjudicarlos por alguin déficit de personalidad.

De acuerdo con lo dicho, habrd que estar, no al diagnostico, sino a los efec-
tos que la enfermedad origina y las circunstancias en que se desarrolla la vida
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del presunto incapaz. Siguiendo a Fernando Santos Urbaneja, para decidir si una
persona debe ser incapacitada debe determinarse que necesita hacer de forma or-
dinaria para atender sus asuntos, autorrealizarse y ser feliz. Determinar luego que
es lo que puede hacer por si misma para conseguir esos objetivos y luego com-
parar ambos aspectos. Solo si la persona debe hacer mas de lo que puede habrd
que buscar el mecanismo de proteccion que supone la incapacidad, limitdndola
a aquello que el incapaz necesita hacer ordinariamente y no puede realizar por
si solo. En otro caso no se dardn los requisitos del art. 200 CC. Supongamos una
persona humilde que carece de bienes, vive en un pueblo donde todos le quie-
ren, y administra bien una pension que recibe, ahorrando incluso. O un anciano
internado en un centro, sin bienes en el exterior , cuya pensidn va al pago de la
residencia, queddndole solo unas pesetillas para pequefios gastos. En estos casos,
la declaracién de incapacidad no viene a proteger nada que no este ya protegido,
no reporta ningun beneficio, provocando el perjuicio animico de ver devaluada
su situacion juridica a cambio de nada. Podemos decir que, en estos casos, hay
causa de incapacidad ( la enfermedad o deficiencia incapacitante por afectar al
autogobierno), pero no motivo para incapacitar ( ya que las necesidades de auto-
gobierno de la persona estdn totalmente cubiertas).

Como punto de partida, debemos tener en cuenta como ideas bdsicas y
orientadoras las siguientes:

- Que la incapacitacion supone una limitacion de la independencia de
las personas, debiendo, por ello, ser excepcional, dindose solo cuando
sea necesaria para el bien del individuo discapaz, y no por cualquier
otra circunstancia o interés, limitdndola a las personas que, verdadera-
mente, necesiten dicho mecanismo protector.

- La tutela debe procurar el incremento de la capacidad de obrar del
sometido a ella, con el fin de igualarla al resto de los ciudadanos, y no
suponer simplemente una limitacion de sus derechos.

- Debe procurarse la revision periddica de la conveniencia de mantener
o de modificar la declaracion de incapacidad, admitiendo la posibili-
dad de mejora y desarrollo de estas personas.

- La incapacitacion no es un fin en si misma, sino un medio de protec-
cion para determinadas personas.

- La incapacitacion no sirve para lograr el internamiento en un centro,
ni para que la administracion se haga cargo del enfermo. Tampoco
sirve para obligar a una persona a someterse a un tratamiento médico,
ni conseguir de ella cualquier otra concesion. Ni supone, necesaria-
mente, la concesion de una ayuda asistencial. Si bien, estos aspectos
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pueden tener relacién entre si, son independientes y la concesion de
uno no supone la concesion automadtica del otro, sino que deberdn
realizarse procedimientos independientes y basados en criterios dife-
rentes.

Todos estos principios hacen que tengamos que cuestionarnos los caminos
por los que discurre el actual proceso de incapacitacion que, en la mayor parte de
los casos, termina con una inadecuada sentencia de incapacidad total. Si contem-
plamos el mundo de la discapacidad en multitud de sectores ( laboral, educativo,
sociosanitario...) se han dado cambios sustanciales para abordar los problemas
que se presentan. Solamente el mundo del derecho sigue resistiéndose a estos
cambios inaplazables. Por eso es necesario redisefiar el proceso que ya debemos
acostumbrarnos a llamar de capacitaciéon, de complemento de capacidad o de
apoyo juridico personal. Las lineas generales de esta reforma podrian resumir-
se:

- Exigir que, en la demanda, se especifique con claridad cual es el mo-
tivo, que necesidad o problema provoca el que la privacion de capa-
cidad es necesaria y buena para el sujeto. Que se pretende con dicha
declaracién.

- El que pueda declararse la incapacidad solo para dicho acto concreto (
en muchos casos un discapacitado necesita complemento o sustitucion
de capacidad solo una o dos veces a lo largo de su vida), nombrdn-
dose un asistente ad hoc que luego deba rendir cuentas ante le juez
por dicho acto. Esto evitaria que la persona quedara marcada con el
estigma de « incapacitada». Solo en casos puntuales serd necesario el
procedimiento cldsico de capacidad.

- Diversificacion de los procesos de capacitacion, creando un mecanis-
mo flexible para los casos puntuales o aquellos totalmente claros re-
servdndose el juicio verbal para los casos en que, realmente, haya que
delimitar claramente el alcance de la incapacidad.

- Clarificacion y extension de la figura de la guarda de hecho, pode-
res preventivos, etc.... Y acogimiento de figuras como el asistente tal
como se esta planteando el derecho catalan, etc...

III. EVOLUCION DE LOS MECANISMOS JURIDICOS DE PROTECCION
DE LA DISCAPACIDAD.

La proteccién juridica de las personas desvalidas han seguido, a lo largo de
la historia, varios modelos, segtin iba cambiando la filosoffa de la sociedad ante
la discapacidad. Siguiendo la clasificacion de Santos Urbaneja, podemos realizar
los siguientes grupos:
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1°. MODELO DE TUTELA DE FAMILIA.

Segun este modelo tradicional, tanto el ejercicio de las funciones tutelares
como su control se encomendaba a los parientes mds proximos, mientras que los
Poderes Publicos cumplian un funcién residual y subsidiaria. Este es el modelo
que acogi6 nuestro Cédigo Civil y que estuvo vigente hasta la reforma del afio
1983.

En este afio los cambios sociales hacian aconsejable un cambio en el sis-
tema. La dispersion geogrdfica de la familia que dificultaba el control familiar,
el aumento de las familias con patrimonio extendiéndose considerablemente el
nimero de personas discapacitadas titulares, generalmente por herencia y en
condominio, de bienes inmuebles y la promulgacion de la Constitucién de 1978,
que trafa una nueva concepcion de los derechos de las personas y de los disca-
pacitados, provoco un planteamiento nuevo.

2°. MODELO DE TUTELA AUTORIDAD.

En el afio 1983 la Ley de 24 de Octubre modifica ampliamente el Cédigo
Civil en materia de incapacitacidn y tutela. Esta ley abandona el modelo de fami-
lia y opta por el modelo de autoridad, encomendando a esta no el ejercicio de la
tutela, sino el control de la misma que pasa al Juez y al Fiscal. Tras mds de veinte
afios la reforma de la tutela, que supuso, en su momento un paso importante, hoy
se encuentra también obsoleta por los siguientes motivos:

a) La Administracion de Justicia no estaba en condiciones de asumir esta
funcién por lo que el modelo estaba condenado desde sus inicios. A pesar del
esfuerzo de Jueces y Fiscales el control ha sido mds formal que real.

La falta de Juzgados Especializados y dotados con personal auxiliar (Censo-
res de Cuentas, Trabajadores Sociales, Médicos Forenses, etc...) que permitiesen
establecer un control cabal y efectivo ha lastrado la labor de control. Hoy el Con-
sejo General del Poder Judicial esta haciendo un esfuerzo para llevar a cabo esta
especializacion de Juzgados, pero esto va lento y hay muchos partidos en que
esta especializacidn no se da con los importantes problemas que ello comporta.
Se han creado Juzgados de lo Mercantil en todas las provincias, Juzgados de
Violencia contra la Mujer en todos los partidos, pero carecemos de Juzgados de
Familia y/o capacidad de las personas en la mayor parte de los partidos judiciales
del pafs, incluso en la mayorfa de las capitales de provincia®.

3 En Jaén se ha creado un nuevo Juzgado de 1* Instancia a finales de 2008 con competencia
exclusiva aunque no excluyente en Familia e Incapacidades.

REVISTA DE
ESTUDIOS
SOBRE

SIERRA MAGINA



LA ATENCION SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD 23

En estos afios la sociedad ha continuado cambiando a marchas agigantadas.
Los cambios en el sistema de valores, con una menor solidaridad familiar, las
nuevas necesidades que la sociedad de consumo plantea, el acceso de la mujer
a la vida laboral y social, el éxodo de las zonas rurales y el envejecimiento de la
poblacion de las mismas, etc... hace que la cldsica tutela ejercida por un fami-
liar al estilo tradicional, con control de la autoridad, tenga cada vez una menor
incidencia, optdndose por otras formas de proteccidn - tutela profesional o por
personas juridicas- a las que se les aplica la misma regulacién que a la tutela
individual familiar, debiéndose adaptarse aquellos al modelo de este lo que no es
demasiado operativo.

A todo esto se ha unido el que han comenzado las dificultades para encon-
trar, entre los familiares una persona dispuesta a aceptar la tutela del hermano,
del tio o sobrino discapacitado. A veces la familia no existe. Por ello ha sido
precisa la creacion de Fundaciones Tutelares o el reconocimiento de la tutela
legal de las entidades publicas en la nueva redaccion del articulo 239-3° CC para
cubrir esta laguna.

Esta problemdtica ha provocado la existencia de importantes voces cri-
ticas que apuestan, bien por la flexibilizacién del actual sistema de tutela de
autoridad, bien la vuelta al sistema de tutela de familia o, por ultimo, defen-
diendo la configuracién de un sistema mixto, grupo en el que nos encontramos.
Asi Leia Fernandez*, critica el que el sistema de tutela de autoridad, fuerte-
mente judicializado, carece de tradicion en nuestro Derecho. Afirma, a nuestro
entender acertadamente, que la intervencidn judicial en la familia debe estar
limitada a conflictos e incumplimientos de deberes. Para este autor el sistema
de tutela judicial no ha servido para solucionar los problemas que presentaba
la tutela de familia, ha hecho el sistema mas lento y costoso, sin lograr una
mayor proteccidn de las personas con discapacidad. Asimismo, ha alejado el
organo de control de la persona del tutelado, encareciendo la tutela. Partien-
do de la defensa de un sistema mixto, entendia este autor que, a través de la
tutela testamentaria, podrian establecerse modelos de tutela familiar, ya que
los 6rganos de control establecidos por el padre “ vincularan al juez” a no ser
que el interés del incapaz exija otra cosa, tal como dispone el art. 224 CC. Se
entiende que los articulos 223 y 224 de este cuerpo legal, demuestran que solo
se ha establecido la tutela de autoridad para los casos en que los padres no se
hayan manifestado de otro modo. La fiscalizacién judicial es mas fria y conoce

4 “El notario y la proteccion del discapacitado”, Colegios Notariales de Espafia, Madrid
1997, pdgs. 172y ss.
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menos que los familiares las necesidades personales y econémicas del incapaz.
Hay que destacar, que el Cédigo de Familia Cataldn se decanta por el sistema
de tutela familiar, tras experimentar el de autoridad. En la regulacion de esta
comunidad auténoma se establecen dos modelos de proteccién: uno familiar o
de tutela voluntaria ( articulos 172 a 177 y 239-1°) y otro de autoridad o tutela
dativa, pero este solo para el caso de que no se haya dado la delacién tutelar
voluntaria.

Sigue, por ello, el CFC el sistema mixto que estamos propugnando. Pero es
que este sistema mixto se ha trasladado en gran parte al CC con la ley 41/2003
de proteccion de la persona con discapacidad como podemos ver en la redaccién
del nuevo articulo 223 CC. Expone este:

«Los padres podrdn en testamento o documento piiblico notarial nombrar
tutor, establecer organos de fiscalizacion de la tutela, asi como designar las per-
sonas que hayan de integrarlos u ordenar cualquier disposicion sobre la persona
o bienes de sus hijos menores o incapacitados.

Asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en pre-
vision de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podrd en documento publi-
co notarial adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes,
incluida la designacion de tutor.

Los documentos publicos a los que se refiere el presente articulo se comu-
nicardn de oficio por el notario autorizante al Registro Civil, para su indicacion
en la inscripcion de nacimiento del interesado».

Asi creemos que este precepto da a los padres y ascendientes y al mismo
discapaz la facultad de disefiar el sistema tutelar que quiere para su descen-
diente o para el mismo a la medida de sus necesidades y circunstancias, todo
ello bajo la vigilancia del Juez y del Fiscal para los casos de conflicto o mal
ejercicio de la tutela. Solo en el caso de que el régimen tutelar no se haya
disefiado por los padres, ascendientes o discapaz entrara en funcionamiento
el régimen legal. En aplicacién de este articulo se puede diseflar un sistema
tutelar mas flexible que el que la ley configura y que nos da paso al siguiente
modelo.

3°. UN NUEVO MODELO: LA AUTOTUTELA.

Lo dicho en el apartado anterior nos sirve también como punto de partida de
este nuevo modelo de tutela intimamente relacionado con el modelo social de la
discapacidad que hemos contemplado con anterioridad.

Su nacimiento obedece a varias razones:
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a) El Estado de Bienestar va dando evidentes muestras de agotamiento por
lo que la sociedad civil debe participar en la respuesta al problema de la discapa-
cidad que como hemos visto, es un problema social no personal.

b) El impulso del modelo social nos lleva a residenciar las decisiones en
quien debe decidir, no la familia, no el Estado, sino el propio afectado. Los
principios de libertad, autonomia y dignidad de la persona aparecen. Se concibe
a la persona con discapacidad como titular y sujeto de unos derechos y no como
objeto de los derechos de sus familiares o de la sociedad. Surgen asf, las nuevas
instituciones como los poderes preventivos, la autoincapacitacion y la autotutela,
el consentimiento informado y las voluntades anticipadas, etc.

¢) Se busca facilitar la vida independiente y plena de las personas con dis-
capacidad, como ciudadanos en un nivel de igualdad con el resto de la poblacion
para lo que se le compensa las deficiencias que tiene con ayudas, medidas juridi-
cas y sociales y discriminacion positiva.

Esto se esta haciendo a través de tres leyes. Por un lado, la 41/2003 de 18
de noviembre de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y la
51/2003 de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad univer-
sal de las personas con discapacidad. Por otro, a través de la Ley de Proteccién
de la autonomia personal y atencion a las personas dependientes cuya aplicacion
no esta dejando de tener innumerables problemas.

Profundizar en estas leyes serfa muy largo y escaparia de las posibilidades
de tiempo de este trabajo. Por ello, nos limitaremos a indicar que las mismas
establecen instituciones de proteccién por las que, aquel que en el futuro pueda
ser incapaz, regule su vida juridica ( poderes preventivos, autoincapacitacion y
autotutela), aumentan la responsabilidad al respecto de las entidades ptublicas
en la proteccion de los discapaces ( tutela legal de la Administracion en deter-
minados casos y derecho subjetivo para la atencion a la dependencia), regulan
un patrimonio especial protegido civil y fiscalmente para el mantenimiento vital
del discapaz y establecen mecanismos que facilitan la supresion de barreras de
todo tipo, junto con otras medidas de cardcter econdmico y social que garanticen
la vida independiente de las personas con discapacidad fomentando al mdximo
su autonomia. Se establecen conceptos nuevos como el de « capacidad suficien-
te» que puede permitir una mayor participacion del discapaz en el disefio de su
propia vida y se aumenta ( ain mds) la intervencion del Ministerio Fiscal en la
proteccion de las personas discapacitadas, lo que carecerd de verdadera efecti-
vidad si no se acompafa de un aumento de medios personales y materiales de
dicha institucién que permita una especializacién y dedicacion que, hoy por hoy,
es completamente imposible.
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IV. EL NUEVO CONCEPTO DE LA CAPACIDAD DE OBRAR SUFICIENTE
Y EL PROBLEMA DE LOS ACTOS PERSONALISIMOS DEL DISCAPAZ.

En el campo del nuevo sistema de proteccion juridica de las personas con
discapacidad, es importante destacar el nuevo concepto de capacidad de obrar
suficiente que entendemos distinto del de capacidad de obrar plena tradicional en
esta materia, lo que provoca importantes consecuencias juridicas y que, sin ser
novedoso, ha sido potenciado con la Ley 41/2003 de proteccién patrimonial de
la persona con discapacidad. Este concepto es recogido, asimismo, en el articulo
4-2°f) de la ley de promocion de la autonomia personal y atencidn a las personas
en situacién de dependencia para establecer el derecho del discapaz a decidir so-
bre la tutela de su persona y bienes para el caso de la pérdida de autogobierno.

La introduccién de esta expresion puede dar lugar a graves problemas prac-
ticos, pero también puede ser un interesante instrumento de integracién. La ley
distingue entre discapacitados con capacidad de obrar suficiente y los que care-
cen de ella por lo que debemos preguntarnos que podemos entender como capa-
cidad de obrar suficiente.

No nos encontramos ante un concepto enteramente nuevo. En realidad,
nuestro Cédigo Civil tiene referencias a dicha capacidad en diversas ocasiones.
Asfi se refiere a ella en diversos articulos ( 92, 162, 155, 156, 177, 231, 237 y
248), siempre para permitir a un menor o incapaz expresar una opinién, aunque
s6lo de forma no vinculante, con la excepcion del supuesto del 162, en que con-
cede al mismo auténtica capacidad decisoria para los casos de aceptacién por el
menor de prestaciones personales. No obstante, en la actualidad debemos darle
una interpretacion mds amplia, acorde con la mayor capacidad posible y con la
busqueda de la mayor integracién del discapaz, principio bdsico en materia de
discapacidad.

Estos principios exigen, en primer lugar, que el discapacitado sea oido en
la toma de las decisiones que le afecten, y, creemos que también, el que su vo-
luntad sea operativa, en todo lo relacionado con la constitucién y gestion del
patrimonio protegido, cuando su nivel de entendimiento y comprension de la
existencia y funcionamiento de tal patrimonio sea suficiente. Nos encontrariamos
ante una cuestion de hecho, debiendo tenerse en cuenta la composicidn y cuantia
del patrimonio y no sélo la capacidad propia, individual y aislada del sujeto,
sino la resultante de la ayuda, explicacién y complemento que le puedan prestar
las personas de su entorno, e incluso el encontrarse esta sometida a un régimen
especial de proteccion como pudiera ser la curatela o la anunciada asistencia del
derecho cataldn.

Ya que el patrimonio protegido debe constituirse en escritura publica, serdn
los Notarios los que deberdn valorar ab initio dicha capacidad. El notario, que
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estd obligado a respetar la regla general de presuncién de capacidad de toda
persona que no haya sido judicialmente incapacitada, deberd apreciar, segtin su
leal saber y entender, si el beneficiario tiene o no, en ese momento, la capacidad
suficiente, sin que sea correcto exigir una capacidad plena. Para ello deberd oir
personalmente al beneficiario, comprobar los datos relativos a las declaraciones
administrativas de minusvalia si es que existen, e incluso solicitar la opinién de
técnicos, de modo andlogo a lo dispuesto en el articulo 665 Cdédigo Civil (res-
pecto al testamento otorgado por el judicialmente incapacitado). Todo ello, sin
perjuicio de la posibilidad del control posterior a través de las pertinentes accio-
nes de nulidad por falta de capacidad, lo que podrd hacer el Ministerio Fiscal o
cualquier otra persona con interés legitimo. Otra formula para llevar esto a cabo
puede ser valorar dicha capacidad suficiente por el Notario o por el Juez ante el
que se constituye el patrimonio por la oposicidn de los padres o tutores. Para esta
revision judicial podrd el mismo discapacitado acudir al Fiscal, de acuerdo con el
articulo 3-2-2° de la Ley de Proteccién Patrimonial del Discapacitado, para pro-
vocar la constitucion judicial ante la negativa del Notario de considerar la exis-
tencia de capacidad suficiente. Digamos que, en los procedimientos ordinarios
de nulidad a posteriori antes indicados, deberd intervenir el Ministerio Fiscal de
acuerdo con el articulo 3-7° del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal y 8-2°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil , si existe discrepancia entre el discapaz y sus
representantes y en tanto se le nombre un defensor judicial que lo represente .

Marin Calero destaca la singular importancia de este concepto y como el
mismo debe suponer que los agentes juridicos deben acostumbrarse a dar cau-
ce al derecho constitucional de los discapacitados a integrarse tan plenamente
como sea posible en la vida social y que no puede considerarse que el discapa-
citado psiquico con capacidad suficiente tenga prohibido por la Ley el acceso a
la administracién de su patrimonio protegido. Se trataria de trasladar al mundo
juridico los principios de integracidn, habituales ya en los mundos laboral y de
la enseflanza.

Es importante poner en relacion este concepto de capacidad suficiente con
las nuevas tendencias que se dan en el campo de los actos personalisimos de las
personas discapacitadas.

Como sabemos, en el mundo del derecho, se ha distinguido tradicionalmen-
te entre los actos personales, en los que cabria la representacion de un tercero o
tutor, y los llamados actos personalisimos que, por afectar a elementos esenciales
de la persona, solo pueden ser realizados por aquella persona a la que afecta.

En el caso de los discapacitados declarados judicialmente incapaces esta
distincion no deja de tener importancia, ya que en los actos personalisimos no
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basta con la intervencion del tutor, sino que la intervencion del pupilo resulta
fundamental para la validez del acto juridico de que se trate. El problema surge
porque nos encontramos ante personas de capacidad limitada y ello nos lleva a
preguntarnos si serd posible para ellos el acceder a los efectos juridicos derivados
de estos negocios juridicos de cardcter personalisimo. Si el incapacitado carece
de la capacidad suficiente para llevar a cabo el acto, al no poder hacerlo su tutor,
serdn de imposible realizacion.

Hemos dicho que los actos personalisimos pueden ser realizados por el in-
capaz, sin que, en principio, pueda hacerlo por ellos su tutor. Los mismos se en-
cuentran reflejados expresamente en la ley y solo se excluyen de forma absoluta
de la capacidad del discapacitado si la sentencia de incapacitacion, de forma
expresa, asi lo hace.

Los actos personalisimos que podemos sefialar son:

- El matrimonio. El Cédigo Civil en su articulo 56 establece los me-
canismos para acreditar que el incapaz, a pesar de la sentencia de in-
capacitacion, tiene capacidad natural suficiente para entender lo que
supone el matrimonio y poder decidir sobre su celebracién o no. Si
la capacidad natural existe, el discapaz contraerd matrimonio por su
propia voluntad, en caso contrario no podrd hacerlo.

- Elreconocimiento de un hijo extramatrimonial. Segun prevé el articu-
lo 121 del Cédigo Civil, lo podrd hacer solo el incapaz, si bien precisa
de aprobacion judicial. Serd a través de esta aprobacion judicial en la
que se comprobard la existencia de capacidad natural para el recono-
cimiento y la minima verosimilitud del mismo.

- Testamentifaccidn activa. El testamento es claramente un acto de ca-
rdcter personalisimo. Ello hace que el articulo 665 del Cédigo Civil
permita hacerlo al discapaz que no haya sido privado de dicho derecho
por la sentencia de incapacitacion, y que conserve capacidad natural
para hacerlo lo que se comprueba por el sistema establecido en dicho
articulo. Solo podrd hacer testamento, este 0 no incapacitado, si retine
dicha capacidad natural.

- Contratacién. El articulo 625 del Cédigo Civil permite que pueda
aceptarse una donacién con la mera capacidad natural.

- Contratacion laboral. En cuanto a la actividad laboral del discapacita-
do, la posibilidad de intervenir en la sociedad de un modo activo y ttil
es, sin duda, la mejor terapia de normalizacién y de integracion social.
Tras la promulgacién de la Ley de Integracidon Social del Minusvélido
( LISMI), 13/1982, esto es posible. Pero el contrato laboral tiene un
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cardcter personalisimo, que el tutor no puede realizar. Mas el incapaz,
al igual que el menor, puede tener algin grado de discernimiento y,
por ello, puede firmar su propio contrato, independientemente de lo
que disponga la sentencia de incapacitacidn, ya que la existencia de
esa capacidad es una cuestion de hecho. Si existi6 vicio del consenti-
miento, el contrato seria anulable a peticién del incapaz o de su tutor,
pero nunca del que contrato con él (Art. 1302 Cédigo Civil).

- Separacion conyugal. Lo discutible del mismo hace que se halla plan-
teado ante el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional con solu-
ciones diferentes en cada uno de ellos.

- Otros. Con menor trascendencia podemos incluir aqui el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar, a la propia imagen, el dere-
cho de uso y habitacion, la libertad, y la integridad fisica, por ejem-
plo.

El principal problema que plantean estos actos es la imposibilidad de rea-
lizacion que supone la falta de capacidad natural del pupilo para su realizacion.
Por ello, un importante sector doctrinal ha defendido que del articulo 267 del
Cdédigo Civil no se desprende el que la intencion del legislador fuera privar al
discapaz de sus derechos, sino todo lo contrario, por lo que el mismo amplia el
campo de legitimacion de los tutores para actuar en interés del tutelado. Y esto
porque la tutela esta pensada para la proteccion del incapacitado y no para limi-
tar sus derechos. Impedir de forma indiscriminada el ejercicio de las acciones
de cardcter personalisimo por el tutor seria una solucién poco practica para la
proteccidn del incapacitado y, por ello, injusta. Como ha dicho alguin autor no
existe ninguna limitacidn expresa para que el tutor pueda ejercitar estos derechos
en el nombre del tutelado y su privacién supone una falta de igualdad impropia
de un Estado de Derecho, ya que atribuir el ejercicio de estos derechos tan solo
al titular de los mismos, conduce a la privacién definitiva de estos derechos fun-
damentales al incapacitado, transformando la incapacitacion en una verdadera «
muerte civil».

En realidad, el Cédigo lo que hace es declarar, no que solo el pupilo pueda
ejercer estos derechos, sino que el pupilo podra realizarlos directamente si posee
capacidad natural, grado de discernimiento y madurez, suficiente para realizarlos
por si solo. Solo, de esta forma, la incapacitacion adquiere su verdadera natu-
raleza juridica como medio de igualar social y juridicamente al discapaz con el
capaz, de complemento de derechos mds que de limitacion de los mismos.

Los Tribunales han tenido ocasién de manifestarse en un caso de estas ca-
racteristicas que nos parece interesante comentar. Su exposicion nos servird, asi-
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mismo, para observar las dos concepciones enfrentadas y cual de ellas es la que
responde a nuestro ordenamiento constitucional. Podremos observar también
cual es la verdadera naturaleza de los mecanismos juridicos de proteccién de
los discapacitados, pudiendo asi acabar con concepciones atdvicas que llegan a
perjudicar a quienes queremos beneficiar.

a. El caso.

Se trataba de un supuesto en el que una mujer casada, a los tres afios sepa-
rada de hecho mediante escritura publica de capitulaciones matrimoniales en la
que el esposo se obliga a abandonar el domicilio y en la que se reconoce lo dificil
e insostenible de la convivencia, sufre un accidente de circulacion que le produ-
ce un traumatismo crdneo-encefdlico que le priva absolutamente de todo juicio
y razén, con un sustanciosa pension de jubilacion de funcionaria e importante
patrimonio. Del matrimonio habia nacido un hijo y, con la intencién de que el
padre se relacionase con €l, la madre cede a su esposo una llave del domicilio que
frecuenta de forma esporddica e incluso se empadrona en el mismo. El matrimo-
nio habia transcurrido desde sus inicios por graves desaveniencias provocadas
por la actitud que frente a los deberes matrimoniales habia mantenido el esposo
que en la fecha del accidente de la esposa convivia extramatrimonialmente con
otra sefiora y habia tenido un hijo extramatrimonial de otra relacién anterior. Tras
ser incapacitada y, precisamente por las desavenencias con el esposo, se nombra
tutora a su madre.

Al darse problemas de cardcter patrimonial entre la tutora, en representacion
de su hija, y el marido de esta, que se despreocupaba totalmente de ella, la tutora
solicité del Juzgado de Primera Instancia autorizacion para iniciar acciones de
separacién y divorcio y medidas provisionales. Mediante auto, con la aprobacién
del Ministerio Fiscal, se autorizo a presentar demanda de separacién y divorcio
en nombre de la pupila, auto que fue confirmado por la Audiencia argumentando,
con base en el principio de igualdad y de proteccion de los disminuidos, que pese
a la calificacion de personalisimas de las acciones de separacion matrimonial y
divorcio no puede ser entendida en términos tan absolutos, dada la generalidad
con que aparece formulado el texto del art. 267 CC. De este precepto, se des-
prende que la mayor o menor extension de esas facultades representativas, estd
directamente relacionada con el mayor o menor grado de capacidad y discerni-
miento que conserve la persona que es objeto de tutela, debiendo extenderse a
todos aquellos actos que el incapaz no pueda desarrollar por si mismo, tanto en
la esfera patrimonial como en la personal, entre los que debe incluirse el ejercicio
de esas acciones matrimoniales y que la tutelada carecia del raciocinio necesario
para tomar una decision.
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La tutora presentd demanda de separacion matrimonial en representacion
de la incapaz con medidas provisionales en las que se reclamaba el abandono
del domicilio del esposo con la entrega de las llaves del mismo. El Juzgado dicté
auto en las Medidas Provisionales y sentencia en la separacion con un espacio
de tiempo entre ambas, denegando la legitimacion de la tutora por entender que
se trata de un acto personalisimo en el que no cabe sustituir al incapaz. Esta
resolucion fue también confirmada por la Audiencia ya que “ no puede haber
igualdad entre sujetos naturalmente desiguales, como lo son la persona capaz
y obra incapaz, dado que dichos estados juridicos configuran un conjunto radi-
calmente diferente de derechos y deberes”. Contra estas resoluciones se presento
recurso de amparo ante el Tribunal y por el Ministerio Fiscal, ante la contradic-
cion de ambas Salas de la Audiencia, Recurso en Interés de Ley ante el Tribunal
Supremo.

b. La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1999.

Siguiendo la linea mas restrictiva deniega la posibilidad de accionar por
parte del tutor ya que nos encontramos ante un acto de cardcter personalisimo
que solo podria ser realizado directamente por el incapaz.

Surge como consecuencia de un recurso en interés de ley interpuesto por
el Ministerio Fiscal. Tras establecer que la representacion del tutor se encuentra
limitada a los actos que el pupilo no pueda realizar por si solo, establece que
la condicién de actos personalisimos de las acciones de separacién y divorcio
hace que solo puedan ser consecuencia de un acto de voluntad de los cényuges a
los que la ley les reconoce legitimacion para ello. Aflade que ello no supone un
acto de desigualdad, ya que el tratamiento diferenciado no es arbitrario al estar
suficientemente justificado. Por todo ello, rechaza el recurso interpuesto por el
Ministerio Publico.

Esta sentencia ha sido criticada por un importante sector doctrinal. Y ello
porque suponia dejar al incapacitado a merced del conyuge que si podria instar
la separacién o el divorcio cuando considerara conveniente, lo que provoca una
clara situacién de dependencia y suponia, como ya hemos visto, un ataque al
principio de igualdad y a la tutela judicial efectiva.

¢. La sentencia del Tribunal Constitucional 311/2000 de 18 de diciembre.

Como consecuencia del recurso de amparo interpuesto por la tutora de la
incapacitada el Tribunal Constitucional ha resuelto con una postura contraria a la
vista del Tribunal Supremo.

Nuestro mdximo interprete constitucional se sitia en la linea doctrinal mas
aperturista con la posibilidad de legitimacion de los tutores para instar la separa-
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cion matrimonial y el divorcio. De forma, sin duda acertada, considera conculca-
dos los derechos a la igualdad y a la tutela judicial efectiva al indicar que

“(...) puede verse conculcado el derecho de acceso a la tutela por aquellas
interpretaciones de las normas que son manifiestamente erroneas, irrazonables
o basadas en criterios que por su rigorismo, formalismo excesivo o cualquier
otra razon revelen una clara desproporcion entre los fines que aquella causa
preserva y los intereses que se sacrifican, de forma que la negacion de la concu-
rrencia del presupuesto o requisito en cuestion sea arbitrario o irrazonable (por
todas, STC 35/ 1999, de 22 de marzo) (...... ).Mds concretamente, a propdosito de
la falta de legitimacion activa, este Tribunal Constitucional tiene declarado que,
al conceder el art. 24.1 CE el derecho a la tutela judicial efectiva a todas las
personas que son titulares de derechos e intereses legitimos, estd imponiendo a
los Jueces y Tribunales la obligacion de interpretar con amplitud las formulas
que las leyes procesales utilicen en orden a la atribucion de legitimacion activa
para acceder a los procesos judiciales (...), circunscribiéndose la funcion de
este Tribunal Constitucional a constatar que las limitaciones establecidas, en
su caso, por el legislador en la determinacion de los activamente legitimados
para hacer valer una pretension respetan el contenido del derecho a acceder a
la jurisdiccion y resultan proporcionadas a la consecucion de finalidades cons-
titucionalmente licitas ( ...)”

Afadiendo

“ Pues bien, en el presente caso, en que la tutora y madre de la incapacita-
da ha acudido al ejercicio de la accion de separacion matrimonial, autorizada
Jjudicialmente al efecto, y después de que se le negase en cambio autorizacion
para el ejercicio de accion reivindicatoria, resulta claro que era vinicamente la
via de separacion la que resultaba viable para la defensa de los intereses patri-
moniales de la incapacitada. En esas circunstancias la negativa de la legitima-
cion de la tutora para el ejercicio de la accion de separacion matrimonial de la
hija incapacitada determina de modo inexorable el cierre, desproporcionado
por su rigorismo, del acceso del interés legitimo de ésta a la tutela judicial, si se
advierte que, privado el incapacitado con cardcter general del posible ejercicio
de acciones, dado lo dispuesto en el art. 2 LEC, el ejercicio de la separacion solo
puede verificarse por medio de su tutor, con lo que si a éste se le niega la legiti-
macion para ello, dicho cierre absoluto es su ineludible consecuencia. Y puesto
que ésta se ha producido en el presente caso, resulta claro que se ha producido
en él la violacion del derecho de tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) contra la
que se demanda el amparo de este Tribunal, que debe ser otorgado.”

También considera el Tribunal Constitucional que se conculca el derecho a
la igualdad al exponer que
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“(...) el cierre de la posibilidad de ejercicio de la accion respecto al conyu-
ge incapaz producido por las sentencias recurridas, aparte de que no cumple las
exigencias de razonabilidad ni de proporcionalidad respecto de ningtin fin dis-
cernible en el régimen de la tutela, constitucionalmente necesarias para impedir
el acceso a la justicia, desemboca en una inaceptable situacion de desigualdad
de los esposos en la defensa de sus intereses patrimoniales, ya que no responde
a ningun fundamento objetivo y razonable que pueda justificar una diferencia de
trato de tal naturaleza (...)".

Por todo ello, el Tribunal Constitucional anula las sentencias impugnadas
permitiendo a la tutora la accién en nombre de la pupila.

La importancia de la sentencia comentada se encuentra en la consolidacion
de la idea que, sobre la finalidad de los procedimientos legales de incapacidad,
ha estado defendiendo un importante sector doctrinal en convergencia con las
asociaciones de afectados y de familiares de estos.

La incapacitacion juridica va dirigida a facilitar la actuacion del incapaz en
el mundo juridico de la misma forma y con las mismas garantias que si estuviera
en condiciones de actuar con total capacidad. No es una forma de limitar o de dis-
minuir mds las posibilidades de actuacion de los discapacitados, sino de igualar
las mismas a las de las demds personas.

El Derecho, y asi lo demuestra la problemadtica comentada, es también un
arma para recuperar para los discapacitados la dignidad que nunca debieron ver
cuestionada.

V. NOVEDADES DE LA LEY SOBRE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES.

Laley 51/2003 de 2 de diciembre sobre igualdad de oportunidades, no dis-
criminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad es otra
importante ley que queremos comentar. Esta ley, si bien tiene aspectos positivos,
tiene como principal lastre el que incide en aspectos que la Ley de Integracién
Social de los Minusvalidos® no ha desarrollado tras casi 25 afos de vigencia y
que, incluso en algunos de ellos, es menos avanzada por lo que ha sido criticada
por algunas asociaciones de afectados.

En su exposicién de motivos esta ley parte de que todas las personas con
discapacidad tienen en comun que, en mayor o menor medida, precisan de ga-
rantfas suplementarias para vivir con plenitud de derechos o para participar en
igualdad de condiciones que el resto de ciudadanos en la vida econdmica, social
y cultural del pafs.

5 Ley 13/1982 de 7 de abril.
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Con cita de los articulos 14, 9-2° y 49 CE introduce como estrategias de in-
tervencion dirigidas a llevar a cabo las finalidades de la Ley las de « lucha contra
la discriminacion» y la de « accesibilidad universal».

El articulo 1-2° LINDA considera como personas con discapacidad aquellas
a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33
por ciento, a los que se equipara los pensionistas de la Seguridad Social que
tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan re-
conocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para
el servicio o inutilidad, con lo cual se amplia el dmbito subjetivo con respecto
a la Ley de Proteccién Patrimonial del Discapacitado. Al igual que en aquella,
la acreditacion del grado de minusvalia se realizard en los términos establecidos
reglamentariamente y tendrd validez en todo el territorio nacional.

En su articulo 2 establece la ley los principios fundamentales que la inspi-
ran. Estos son:

«a) Vida independiente: la situacion en la que la persona con discapacidad
ejerce el poder de decision sobre su propia existencia y participa activamente en
la vida de su comunidad, conforme al derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad.

b) Normalizacion: el principio en virtud del cual las personas con disca-
pacidad deben poder llevar una vida normal, accediendo a los mismos lugares,
dmbitos, bienes y servicios que estdn a disposicion de cualquier otra persona.

c) Accesibilidad universal: la condicion que deben cumplir los entornos,
procesos, bienes, productos y servicios, asi como los objetos o instrumentos, he-
rramientas y dispositivos, para ser comprensibles, utilizables y practicables por
todas las personas en condiciones de seguridad y comodidad y de la forma mds
autonoma y natural posible. Presupone la estrategia de «diserio para todos» y se
entiende sin perjuicio de los ajustes razonables que deban adoptarse.

d) Diserio para todos: la actividad por la que se concibe o proyecta, desde
el origen, y siempre que ello sea posible, entornos, procesos, bienes, productos,
servicios, objetos, instrumentos, dispositivos o herramientas, de tal forma que
puedan ser utilizados por todas las personas, en la mayor extension posible.

e) Didlogo civil: el principio en virtud del cual las organizaciones repre-
sentativas de personas con discapacidad y de sus familias participan, en los
términos que establecen las leyes y demds disposiciones normativas, en la ela-
boracion, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas oficiales que se
desarrollan en la esfera de las personas con discapacidad.

f) Transversalidad de las politicas en materia de discapacidad, el principio
en virtud del cual las actuaciones que desarrollan las Administraciones publicas
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no se limitan vnicamente a planes, programas y acciones especificos, pensados
exclusivamente para estas personas, sino que comprenden las politicas y lineas
de accion de cardcter general en cualquiera de los dmbitos de actuacion publi-
ca, en donde se tendrdn en cuenta las necesidades y demandas de las personas
con discapacidad».

Para la LINDA se vulnera el derecho a la igualdad de oportunidades de
las personas con discapacidad cuando se produzcan discriminaciones directas
o indirectas, acosos, incumplimientos de las exigencias de accesibilidad y de
realizar ajustes razonables para su beneficio, asi como el incumplimiento de las
medidas de accion positiva legalmente establecidas. Para garantizar este derecho
los poderes ptiblicos establecerdn medidas contra la discriminacion y medidas de
accion positiva.

Estas medidas serdn « aquellas que tengan como finalidad prevenir o corre-
gir que una persona con discapacidad sea tratada de una manera directa o indi-
recta menos favorablemente que otra que no lo sea, en una situacion andloga o
comparable».

Para ello, se entiende como discriminacion indirecta « cuando una disposi-
cion legal o reglamentaria, una cldusula convencional o contractual, un pacto
individual, una decision unilateral o un criterio o prdctica, o bien un entorno,
producto o servicio, aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja
particular a una persona respecto de otras por razon de discapacidad, siempre
que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y que los medios para
la consecucion de esta finalidad no sean adecuados y necesarios».

Como no existe derecho efectivo si este no es exigible judicialmente la ley
contempla expresamente la tutela judicial y las medidas para proteger a los que
los reclamen de cualquier trato adverso o consecuencia negativa que pueda pro-
ducirse como reaccion ante dicha reclamacion. Esta tutela judicial se circunscri-
be a dos aspectos fundamentales:

- La adopcion de todas las medidas que sean necesarias para poner fin
a la violacion del derecho y prevenir violaciones ulteriores, asi como
para restablecer al perjudicado en el ejercicio pleno de su derecho.

- La indemnizacién o reparacién por la vulneracién realizada sin que
exista tope maximo, y la admision de la indemnizacién por dafio mo-
ral aun cuando no existan perjuicios de cardcter econémico, valordn-
dolo atendiendo a las circunstancias de la infraccion y a la gravedad
de la lesion.

Para facilitar la intervencidn de los discapacitados en estos procedimientos
y asegurar el ejercicio pleno de sus derechos, la ley indica que en los procedi-
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mientos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de
graves indicios de discriminacion directa o indirecta por razén de discapacidad,
el juez o tribunal, tras la apreciacion de los mismos, teniendo presente la dis-
ponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del
litigio y el principio procesal de igualdad de partes, podrd exigir al demandado la
aportacion de una justificacidn objetiva y razonable, de las medidas adoptadas y
de su proporcionalidad.

Por dltimo, la LINDA en sus disposiciones adicionales modifica diversas
leyes ( Estatuto de los Trabajadores®, Ley de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica’, y otras) de las que solo queremos destacar algunas de las mo-
dificaciones operadas en la Ley de Propiedad Horizontal® que se contemplan en
su Disposicién Adicional Tercera.

Asf el articulo 10 LPH se modifica en el sentido de que su pdrrafo 2° y si-
guientes quedan redactados de la siguiente forma:

« 2. Asimismo, la comunidad, a instancia de los propietarios en cuya vivien-
da vivan, trabajen o presten sus servicios altruistas o voluntarios personas con
discapacidad, o mayores de setenta arios, vendrd obligada a realizar las obras
de accesibilidad que sean necesarias para un uso adecuado a su discapacidad
de los elementos comunes, o para la instalacion de dispositivos mecdnicos y
electronicos que favorezcan su comunicacion con el exterior, cuyo importe total
no exceda de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes.

3. Los propietarios que se opongan o demoren injustificadamente la ejecu-
cion de las ordenes dictadas por la autoridad competente responderdn indivi-
dualmente de las sanciones que puedan imponerse en via administrativa.

4. En caso de discrepancia sobre la naturaleza de las obras a realizar re-
solverd lo procedente la junta de propietarios. También podrdn los interesados
solicitar arbitraje o dictamen técnico en los términos establecidos en la ley.

5. Al pago de los gastos derivados de la realizacion de las obras de conser-
vacion y accesibilidad a que se refiere el presente articulo estard afecto el piso o
local en los mismos términos y condiciones que los establecidos en el art. 9 para
los gastos generales».

El articulo 11-3° LPH queda redactado de la siguiente forma:

6 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, en la redaccion dada por la Ley 39/1999,
de 5 de noviembre.

7 Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica .

8 Ley 49/1960, de 21 de julio, por la que se regula la Propiedad Horizontal . En adelante,
LPH.
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« Cuando se adopten vdlidamente acuerdos para la realizacion de obras de
accesibilidad, la comunidad quedara obligada al pago de los gastos aun cuando
su importe exceda de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes».

Por tltimo, la norma 1* de su articulo 17 LPH dispone que « sin perjuicio de
lo dispuesto en los articulos 10y 11 de esta ley, la realizacion de obras o el esta-
blecimiento de nuevos servicios comunes que tengan por finalidad la supresion
de barreras arquitectonicas que dificulten el acceso o movilidad de personas con
minusvalia, incluso cuando impliquen la modificacion del titulo constitutivo, o
de los estatutos, requerird el voto favorable de la mayoria de los propietarios
que, a su vez, representen la mayoria de las cuotas de participacion».

El tema mds interesante en esta materia es el de la legitimacion. El articulo
19 LINDA establece que « sin perjuicio de la legitimacion individual de las per-
sonas afectadas, las personas juridicas legalmente habilitadas para la defensa
de los derechos e intereses legitimos colectivos podrdn actuar en un proceso en
nombre e interés de las personas que asi lo autoricen, con la finalidad de hacer
efectivo el derecho de igualdad de oportunidades, defendiendo sus derechos in-
dividuales y recayendo en dichas personas los efectos de aquella actuacion» .

Ciertamente la ley no contempla la legitimacion del Fiscal, pero podemos
preguntarnos si esta es posible en aquellos casos en que, incumpliéndose las
disposiciones de la LINDA, el discapaz se encuentra en una situacién de desam-
paro por carecer de representacion legal necesitdndola o, atin teniéndola, por su
entorno econémico y social presente especiales dificultades para poder ejercitar
las acciones que la ley le permite. Nosotros creemos que es asi, ya que esta ley
incide directamente, como hemos visto, en derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucién ( pensemos en el derecho a la igualdad del articulo 14 CE en
relacion con el 9-2° del mismo cuerpo legal) y afecta a personas especialmente
necesitadas de proteccion (articulo 124-1° CE y 3-3°y 7° EOMF). Todo ello hace
que creamos que el Fiscal pueda tomar la iniciativa a peticién de las personas
afectadas o actuando de oficio cuando llegue a su conocimiento incumplimientos
de los preceptos establecidos en esta Ley.

La labor del Fiscal como institucion bdsica en la proteccidn juridica de las
personas con discapacidad lo coloca en un lugar privilegiado en la tarea continua
de dar a las personas con discapacidad los apoyos necesarios, de cardcter juridi-
co, para una vida plena, feliz y auténoma.

VI. GRANDEZA'Y SERVIDUMBRE DE LA LEY DE AUTONOMIA PERSO-
NAL'Y DEPENDENCIA.

Decfa Iering en la primera pdgina de ese libro maravilloso que todo jurista
deberia leer de vez en cuando titulado « La lucha por el derecho» que «todo
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derecho en el mundo ha sido logrado por la lucha, todo precepto juridico im-
portante ha tenido primero que ser arrancado a aquellos que se resisten, y todo
derecho, tanto el derecho de un pueblo como el de un individuo, presupone la
disposicion constante para su afirmacion. El derecho no es mero pensamiento,
sino fuerza viviente. Por eso lleva la justicia en una mano la balanza con la
que pesa el derecho y en la otra la espada, con la que lo mantiene. La espada
sin balanza es la violencia bruta, la balanza sin la espada es la impotencia del
derecho. Ambas van juntas, y un estado juridico perfecto impera sdlo alld donde
la fuerza con que la justicia mantiene la espada, equivale a la pericia con que
maneja la balanza. Derecho es trabajo incesante, no solo del poder del Estado,
sino de todo el pueblo».

En este estimulante pdrrafo el gran romanista reflejaba como el derecho,
en su doble vertiente ( derecho objetivo-derecho subjetivo, norma-facultad), no
existe si el mismo no puede ser exigido con fuerza coactiva a las personas o
entidades que deben facilitar su ejercicio’. De esto sabe mucho el mundo de la
discapacidad ya que, pese a las importantes declaraciones programadticas exis-
tentes de igualdad y eliminacion de obstdculos ( articulos 9-2°, 14, 49, 50 de la
Constitucion, Ley de Integracién Social de los Minusvalidos, etc), ha visto como
pasaban los afios sin que, en muchos de los casos, se cumplieran los preceptos
orientados a facilitar la integracién social y laboral de las personas que padecen
situaciones discapacitantes.

La llamada Ley de dependencia ( Ley 39/2006 de 14 de diciembre de pro-
mocién de la autonomia personal y atencidn a las personas en situacion de de-
pendencia) ha sido esperada y recibida con regocijo por muchos, habiendo sido
presentada por el mundo politico ( de nada mas y nada menos que de cuarto
pilar del estado del Bienestar - los otros tres serfan la educacidn, la sanidad y el
sistema universal de pensiones- ha sido calificada como si viniera a completar
una mesa hasta ahora incompleta) como la panacea de todos los problemas del
mundo de la discapacidad, pero, como ya deciamos en unas Jornadas celebradas
en Granada en Enero de 2007, los que trabajamos en este maravilloso mundo (
por lo que de reto supone en el combate contra el sufrimiento y por los derechos

9 En el campo de la lucha por el derecho objetivo este autor afiadia « resistir a la injusticia
es un deber del individuo para consigo mismo, porque es un precepto de la existencia moral; es un
deber para con la sociedad, porque esta resistencia no puede ser coronada con el triunfo, mds que
cuando es general». Podemos decir que la lucha por el derecho se libra no solo en el campo de la
legislacidn, sino que es, en el mds amplio sentido, una batalla cultural.
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humanos) no dejaba de aletear la sensacidn de que el mundo de la discapacidad
no iba a mejorar lo que debiera y que, mucho menos, lo iba a hacer ahora.

Y no nos referimos a la entrada en vigor de la proteccidn escalonada hasta
el 2015 ( disposicion final primera de la ley), ni a la llamada a la existencia de
desarrollos reglamentarios y legislativos en los que estdn implicados todos los
niveles territoriales ( estatal, autonomico y local); ni siquiera a la impugnacion
de nacionalistas catalanes y vascos de la ley ante el Tribunal Constitucional por
invadir sus competencias o a la, nada desdefiable, posibilidad de que existan
diferencias de prestacion entre la Espafia pobre y la Espafia rica, entre la Espafia
urbana y la Espafia rural, entre el dependiente rodeado de apoyos familiares y
sociales informales y el dependiente desamparado y abandonado a su suerte.
Tampoco nos referfamos al hecho de que la Ley careciera de memoria econdmica
y que no se supiera de donde iba a salir el dinero para financiarla. El problema era
que, del modelo desarrollado, no nos parecia que pudieran lograrse los fines per-
seguidos por el legislador y la elaboracion de la ley se hacfa sin tener en cuenta
las instituciones de proteccion existentes.

Por ejemplo, es cierto que el peso de la dependencia lo han soportado hasta
hoy las familias casi en solitario, pero eso no justifica la exclusion de las familias
de las responsabilidades que les son propias. Hay quien dice que esta ley suprime
de hecho el derecho a alimentos ( ejemplo cldsico de solidaridad familiar que ha-
bria que revitalizar, no limitar, y ello por motivos de moralidad publica y de for-
macién en valores) y algo de eso hay cuando se limita el copago a la capacidad
econdmica personal del beneficiario dependiente sin tener en cuenta la capacidad
de su entorno familiar directo cuando esto deberfa haberse considerado, si bien
permitiendo la posibilidad de los organismos publicos de reclamar directamente
a los familiares el exceso que ello provocaria para evitar los problemas de con-
ciencia de las personas dependientes que evitan que demande a sus familiares'®.
Miéxime cuando, como en todo, los recursos son limitados. Ello puede crear una
situacion en que familias con un importante patrimonio econémico y un escaso
aporte a la persona dependiente abonen menos, y dependientes sin familia que
le apoye y un cierto patrimonio abone relativamente mds. Incluso esto puede dar

10 La Ley da dos criterios para cuantificar las aportaciones de las personas en situacién de
dependencia. De un lado el tipo y coste del servicio. De otro, la capacidad econémica del sujeto.
Sin embargo, la fijacién de las cuantfas y criterios concretos de distribucion se remiten, no ya a una
norma reglamentaria, sino a las directrices que elabore el Consejo Territorial del Sistema Nacional de
Dependencia (articulo 33 de la LPAPAD). Esta configuracion del copago esta provocando una excusa
para que ciertos desaprensivos descapitalicen al anciano.
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lugar a fraudes a través de la cesidn de bienes a los familiares directos para evitar
una mayor capacidad econdémica.

A mi entender la ley deberfa haber incluido mecanismos privados de parti-
cipacién de padres, hijos y hermanos en la atencidn al dependiente incardinados
en dicho deber de alimentos o en otros institutos de derecho privado como el con-
trato de renta vitalicia. No desconozco la postura contraria de diversas asocia-
ciones, como el Foro de Vida Independiente, a lo que estoy indicando, abogando
por una cobertura total en base a la aportacidn publica para evitar un perjuicio
para las clases medias que consideran serfan las mds afectadas, asi como, evitar
descapitalizar al dependiente. Pero una justa redistribucion de la riqueza deberia
garantizar que los recursos ( que, como ya hemos afirmado, son limitados) se
empleen racionalmente sin que se excluya a nadie del sistema por sus ingresos
pero si garantizando un copago progresivo. Otra cosa serfa la busqueda de un
sistema de financiacion via impuestos, como propuso el Foro indicado anterior-
mente, o via integracién en la Seguridad Social tal como ocurre con el modelo
alemdn, como proponia el CERMI y nosotros defendemos, ya que, en ese caso,
la progresividad vendria por un correcto sistema impositivo, aunque la realidad
es que este es cada vez mds regresivo.

La Ley dejaba, ademds, mucho margen al desarrollo reglamentario. El mis-
mo determina las bases del reconocimiento del derecho y del copago, de gran
importancia, entre otras. Todavia habrd que ver si se garantiza el acceso universal
al sistema con independencia de los recursos, la igualdad de todos los ciudadanos
en el acceso al mismo y en la igualdad de proteccion en condiciones iguales en
cualquier punto del territorio nacional, asi como un sistema 4agil y flexible de
acceso que no convierta el mismo en una carrera de obstdculos. El actual estado
de aplicacion de la ley, por desgracia, ha confirmado nuestras pesimistas aprecia-
ciones.

Lo indicado no quiere decir que la Ley no tenga aspectos positivos, sino
que creo que hay que ser prudentes y ver como se van desarrollando los primeros
tiempos para hacerse una verdadera opinion de la misma y ver si queda o no en
polvora mojada, realizando aquellas modificaciones que sean precisas para su
verdadera efectividad.

Ahora bien, de lo que no cabe duda, es que la ley reconoce un derecho uni-
versal en materia de asistencia y apoyo a la dependencia ajena a las limitaciones
presupuestarias y a la capacidad econdmica del afectado. Un derecho, ademas,
que se configura como un derecho subjetivo ( articulo 1 de la Ley), lo que tiene
como consecuencia ineludible el que deja de ser graciable ( como hasta ahora) y
puede ser exigido ante los Tribunales de Justicia e impuesto por estos a las Ad-
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ministraciones Publicas ( articulo 4-2° j de la LPAPAD). Se concede la espada de
la justicia, donde hasta ahora solo estaba la balanza.

Ahora bien, para que esa universalidad sea efectiva se tienen que dar dos
requisitos:

- por un lado, nadie podrd ser excluido del sistema por motivos econd-
micos.
- por otro, nadie podrd serlo por motivos presupuestarios.

Por ejemplo, hoy en dia todas las comunidades auténomas tienen un sistema
de atencion social para personas mayores mediante el cual -si retinen unos requi-
sitos- pueden acceder, por ejemplo, a una plaza en una residencia ptiblica con un
determinado nivel de copago. Ahora bien, si la persona tiene muchos recursos
econdmicos, ve denegada su solicitud y debe acudir a la via privada para obtener
su servicio. Del mismo modo, cuando la administracién ha agotado el presupues-
to asignado a un programa deja de otorgar nuevas ayudas. Por ello no estamos
ante un sistema universal.

Para que sea asi, debe ocurrir como en el sistema sanitario en que todos (
con independencia a nuestra capacidad econdmica) podemos acceder al mismo.
Quizds nos pongan en una lista de espera, pero nunca nos denegardn un tra-
tamiento porque se haya agotado el presupuesto. Esa es la diferencia entre un
derecho universal y otro que no lo es.

El hecho de que se pague por el servicio una parte del coste calculada en re-
lacion con la capacidad econdmica no afecta a su cardcter universal. Ahora bien,
este si se ve directamente afectado cuando la capacidad econdmica o la ausencia
de la misma supone una limitacién de acceso al servicio.

Durante la gestacion legal se ha dicho, en muchas ocasiones, que el Sistema
Nacional de Dependencia nunca dejard fuera a una persona dependiente por falta
de recursos econdémicos. Pero lo cierto es que el verdadero problema no estd
tanto en las personas dependientes sin recursos ( atendidas, hoy dfa, por los ser-
vicios sociales autondmicos), sino en la gran clase media que tiene una pension
suficiente para quedar fuera de la proteccion publica pero no para poder pagarse
de forma privada una atencién a la dependencia que precisa sin proceder a su
total descapitalizacion o atin con ella.

En un sistema que se tenga por universal, el criterio de acceso deberia ser
unicamente el de dependencia, dejandose el de capacidad econdmica para la de-
terminacion del copago''. Ya que el baremo, los criterios de acceso, la intensidad

11 Asfen un sistema de acceso verdaderamente universal podriamos encontrar a una persona
dependiente en una residencia publica pagando la totalidad del coste de la plaza por poseer suficiente
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de la atencidn de los servicios o el nivel de copago s6lo se conocerdn una vez
los acuerde el Consejo Territorial del Servicio Nacional de Dependencia hoy es
imposible hacer una valoracion correcta de las caracteristicas del sistema'%

Como vemos, son muchas las cuestiones oscuras que presenta, a dia de hoy,
la Ley de Dependencia. Ahora bien, de lo que no cabe duda es que su configu-
racién como derecho subjetivo universal supone, necesariamente, su posibilidad
de exigir a las Administraciones Publicas involucradas su cumplimiento ante los
Tribunales.

La Ley provoca, como elemento fundamental, un importante cambio en la
posibilidad de reclamacidn judicial de los derechos emanados de la misma. Re-
cordemos que la Constitucion en cuanto a los principios rectores de la politica
social y econémica ( Titulo I, Capitulo III), establece el régimen del articulo
53-3° CE. Establece dicho precepto que los mismos «informardn la legislacion
positiva, la prdctica judicial y la actuacion de los poderes puiblicos», pero que
«solo podrdn ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen».

Esta remision a las leyes de desarrollo ha llevado a la doctrina y a la ju-
risprudencia a sostener que no existe una garantia constitucional directa de los
derechos sociales. Su eficacia y, por tanto, su exigibilidad ante los tribunales, de-
pende de lo que establezca en cada caso el legislador. Por ello, es tan importante
el cambio de orientacidn que ha dado el legislador que podemos concretar en la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discrimina-
cién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (LIOUNDAU).
La misma, con fundamento en los articulos 9-2°, 10, 14 y 49 de la Constitucién
incorpora al ordenamiento espafiol una nueva concepcion de los derechos de los
ciudadanos con discapacidad, a los efectos del disfrute pleno de los derechos que
la Constitucién reconoce a todos los ciudadanos.

capacidad econémica.

12 Muchas veces decir «prioridad de acceso» es poco menos que decir «acceso». Si se deter-
mina como un criterio de prioridad el hecho de tener rentas bajas podemos encontrarnos que, en la
préctica, se deje fuera a los que ya lo estaban, o sea, a la clase media. El mismo Ministro Caldera el
pasado 8 de Diciembre en unas declaraciones al Diario El Pais indicaba que «Habrd una declara-
cion genérica que recoja el derecho universal a la prestacion, aunque tiene que venir limitada en la
medida en que haya recursos economicos, y siempre con la idea de los ocho afios para ser aplicado
completamente. Ademds, la admision a este sistema tiene un filtro en funcion de la renta y patrimo-
nio. Los que puedan permitirse una asistencia privada no serdn incluidos». ; Estaremos realmente
ante una cobertura universal?

REVISTA DE
ESTUDIOS
SOBRE

SIERRA MAGINA



LA ATENCION SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD 43

VIII. UN ULTIMO PASO EN EL AVANCE DE LA DISCAPACIDAD COMO
PROBLEMA DE DERECHOS HUMANOS. LA CONVENCION DE LA ONU
SOBRE LOS DERECHOS DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD.

El ultimo paso juridico en la evolucién del concepto de discapacidad se
encuentra en la Convencion de la Organizacién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad que ha sido firmada por Espafia el 30
de marzo de 2007 y publicada en el BOE de 21 de abril de 2008 por lo que posee
efectos legales plenos en nuestro pais. En la misma se reconocen a las personas
discapacitadas un importante elenco de derechos y se establecen los mecanismos
para que estos derechos sean iguales a los de las personas que carecen de algtin
tipo de discapacidad.

No vamos a estudiar ahora en profundidad la misma pero si queremos re-
petir que declarar un derecho no es suficiente para que el mismo prevalezca. Es
necesario que el mismo pueda ser exigido con fuerza coactiva a las personas o
entidades que deben facilitar su ejercicio. No basta con predicar el derecho sino
que debe existir la posibilidad de acudir a los organismos que tienen responsa-
bilidad sobre los mismos para que aseguren su ejercicio. Y en nuestra sociedad
el ultimo eslabdn de esa cadena es precisamente el acceso a los Tribunales de
Justicia para que estos corrijan las conductas desviadas que impidan la verdadera
realidad del derecho reconocido.

Por ello, hay que tener en cuenta que la discapacidad afecta también a la
forma en la que la persona se relaciona con la Administracion de Justicia por lo
que procede llevar a cabo los ajustes razonables que permitan dicho acceso en
igualdad de condiciones con los demds ciudadanos.

Este es el punto de partida del articulo 13 CONUDPD que textualmente
expone:

« 1. Los Estados partes asegurardn que las personas con discapacidad
tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demds, incluso
mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el des-
emperio de las funciones efectivas de esas personas como participantes directos
e indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos los procedimientos
Jjudiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas prelimina-
res.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso
efectivo a la justicia, los Estados partes promoverdn la capacitacion adecuada
de los que trabajan en la administracion de justicia, incluido el personal policial
Y penitenciario».
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Este articulo es preciso ponerlo en relacién con los apartados 3 y 4 del arti-
culo 12 de la misma Convencién en cuanto expone:

« 3. Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcio-
nar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes asegurardn 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 asegurardn que las me-
didas 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 adaptadas a las circunstancias de
la persona, que se apliquen en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a
exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un organo judicial competen-
te, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado
en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas».

Solamente si dotamos a la justicia de la espada podrd hacer efectiva la igual-
dad que supone la balanza. Frente a lo que parece indicar la mitologfa la justicia
no puede ser ciega. Tiene que ver, tiene que distinguir, porque la igualdad pasa
por tratar igual a los iguales, pero también por tratar de forma desigual a los
desiguales. El Estado y la sociedad debe desactivar la desigualdad que se basa
en las diferencias permitiendo una vida plena a todos sus ciudadanos, apoyando
a aquellos que necesitan apoyo. Solamente asi la justicia serd, como ya decia
Ulpiano, « vivir honestamente, no hacer daiio a otro y dar a cada uno lo que es
Suyo».



