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Prólogo

 ontribuciones para una reforma de la discapacidad 



 Agradezco mucho a Esther Muñiz su invitación para prologar esta obra, nacida en unas jornadas sobre este mismo tema que tuvieron lugar en la entrañable sede de la Universidad de Valladolid en las que tuve el honor de participar.

El eje sobre el que gira la futura reforma de nuestro Código civil viene dado por el artículo 12 de la Convención de Nueva York del 30 de marzo de 2007. Merece la pena reproducirlo:


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

	
2.  Los Estados Partes reconocerán que las personas con discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones con los demás en todos los aspectos de la vida.



Se ha escrito que todas las épocas están igualmente distantes de Dios. Y esto es cierto si se compara nuestra finitud con la omnipotencia Divina; pero esto no quita que, a tropezones, los hombres sigamos avanzando pese a nuestras limitaciones, incluso hoy que «Dios ha muerto» según Zaratustra, encontramos la imagen de Dios en nuestros semejantes gracias a la fraternidad que debe primar entre los hombres, al amor que nos reconcilia con la idea de inmortalidad y que permite entrever en nuestra propia humanidad las señas divinas que proclamaba el Génesis.

Pero hace falta aceptar la universalidad de prójimo, más allá del próximo, aceptar al que no reúne los mismos atributos como un igual, sin caer en la discriminación.

La historia de la humanidad es también una historia de discriminaciones. El elenco es grande, así en el caso de las mujeres se les ha negado durante siglos que fueran imagen de Dios, desde la Epístola a los Corintios, pasando por matizaciones diversas como las de San Agustín que reservaba la semejanza al alma femenina con exclusión de su cuerpo.

El problema radica en superar la ajenidad. «Homo sum, humani nihil a me alienum puto». El extraño sólo es persona en la medida en que lo conozco o lo reconozco. Y en esto hemos progresado enormemente, después de las guerras mundiales del siglo XX, mediante el reconocimiento de los derechos humanos.

El caso de las personas con discapacidad es paradigmático. No es necesario recurrir al supuesto concreto de la locura, ni a la historia de Foucault, para constatar la explotación de los más débiles. Explica, por ejemplo, el filósofo francés, que la introducción del confinamiento no obedeció en sus inicios a razones médicas, sino a la condenación de la ociosidad. Así, el Parlamento de París en 1532 decidió el arresto de los mendigos para obligarles a trabajar encadenados por parejas en las alcantarillas. La locura es una forma de miseria, que ya no tiene un sentido místico, sino reprobable, acusadamente a partir de Lutero y Calvino. El problema es que el pasado siempre está presente en nosotros. Por eso, resultan aleccionadoras esas estampas de Goya que nos interpelan sobre esa necesaria fraternidad que nuestro demonio interior traiciona.

Es imprescindible mirar al otro, darse cuenta de que en él nos encontramos. Él y yo somos nosotros. No otra cosa es el reconocimiento de la personalidad. Los notarios lo sabemos bien. El presupuesto de todo contrato es que las partes se reconocen mutuamente personalidad y capacidad jurídica. Y no siempre es fácil. Existen con frecuencia recelos que debemos superar. La intervención notarial contribuye muchas veces a superarlos, pues al final aproxima a las personas, refuerza el mutuo conocimiento, aprecia o respalda su capacidad, proscribe cualquier tipo de discriminación y las iguala al equilibrar las posibles asimetrías en su formación y en su información.

La Convención de Nueva York nos interpela. Todos tenemos discapacidades y en muchos sentidos las incrementaremos como consecuencia de la vejez o de, por el azar hecho carne, creer al autor del «hombre de los dados».

El artículo 12 supone un cambio de paradigma. Predica como inherente a la dignidad de la persona, su capacidad jurídica; reclama, en definitiva, respetar al máximo su autonomía.

Un ejemplo reciente nos lo ha dado la Junta Electoral Central al admitir la posibilidad de que los discapacitados puedan votar en las elecciones. A la vista de esta resolución, el Consejo General del Notariado consultó a la Junta Electoral Central qué criterio seguir en relación a los poderes para depositar el voto por correo. La respuesta, coincidente con nuestra propuesta, fue que el notario —al considerar la capacidad del poderdante— debía atender a su voluntad o designio de querer votar, abstracción hecha de su racionalidad.

La posibilidad de votar tal vez sea objetable bajo de una rígida racionalidad, pero no desde la justicia, si se conviene en la crítica que Martha C. Nussbaun formula a la teoría de Ralws por no incluir a las personas con discapacidad como integrantes del contrato social.

En fin, existe un anteproyecto de reforma del Código civil que trata de regular el sistema de apoyos para las personas con discapacidad de forma acorde a la Convención, respaldando en lo posible su autonomía. El estudio de estas medidas ocupa la parte fundamental de este libro. De ahí su elevado interés.

Y para nosotros —los notarios— en particular también, ya que los problemas de la discapacidad han constituido de siempre una piedra angular en nuestro diario quehacer, lo que llevó hace veinte años a la creación por este Consejo de la Fundación Æquitas con el objetivo de aportar soluciones basadas en nuestra experiencia para los colectivos vulnerables y, en especial, para los discapacitados tanto físicos como psíquicos.

El nombre de nuestra fundación no es una casualidad. El Derecho, decía Celso en uno de los primeros pasos del Digesto, es «Ars bonum et aequum». La equidad equivale a justicia. No hay lugar para la condescendencia. Es una cuestión de estricta justicia, una exigencia de la dignidad humana, de la igualdad, nacida de la fraternidad existente entre todos los hombres como enunciaba Cicerón, porque al final la justicia nace no tanto del velo de la ignorancia como de nuestra generosidad para nosotros mismos, que la generosidad no es incompatible con el egoísmo enunciado por Ihering como origen de las instituciones jurídicas, sino la suma o compensación de todos nuestros egoísmos. Por eso, constituye una gran verdad la proclamada por San Pablo: «Plenitudo Legis dilectio».

José Ángel Martínez Sanchiz

Presidente del Consejo General del Notariado







Reflexiones frente a la reforma de la discapacidad

Luis Humberto Clavería Gosálbez

Profesor Emérito de Derecho Civil
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 En las siguientes líneas expongo un conjunto de reflexiones sobre el documento denominado «Anteproyecto de Ley por la que se reforma la Legislación civil y procesal en materia de discapacidad» publicado por el Ministerio de Justicia en su portal relativo a la actividad legislativa. Este texto pretende sustituir varios artículos del Código Civil (en adelante, CC) y de otras Leyes españolas atinentes a la todavía llamada «incapacidad» y a sus posibles remedios, como la tutela y la curatela, entre otros.

Parece que el marco normativo del que parte esta propuesta consiste sustancialmente en la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, la Ley española 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a la Convención Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad y la Ley, también española, 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia.

Lo primero que salta a la vista del lector es, como suele suceder en las fuentes jurídicas promulgadas en los últimos años, el léxico empleado: parece que, como hace varias décadas fueron borradas de las leyes palabras como locura, demencia, idiocia o imbecilidad, empieza a reputarse peyorativo, e incluso ofensivo, el término incapacidad, como si discapacidad no significase lo mismo o como si el rodeo «persona con discapacidad» fuese preferible a «discapacitado» porque pretendidamente no califica o todo el individuo sino a parte de él; dentro de unos años probablemente la expresión «persona con discapacidad» o «con necesidades especiales» será un insulto. Pues bien, creo que hablar y escribir con naturalidad, sin afectación, como proponía el clásico, no vendría mal: no estaría de más usar palabras técnicas asépticas sin obsesionarse con los eufemismos. No obstante todo lo dicho, si admitimos que la discapacidad, hoy razonablemente graduable, va a sustituir a la todavía vigente incapacidad, razonemos con ella, pero sin olvidar que es técnicamente necesario o muy útil mantener las figuras de la capacidad jurídica general y especial (también esta última) y la de obrar, con ésos u otros nombres.

Vayamos al fondo del asunto. Como sucede en el Derecho todavía vigente, además de las figuras complementarias (defensor judicial, guarda de hecho, etc.), en el Anteproyecto se contemplan dos grandes figuras encaminadas a proteger a las personas que no pueden regirse por sí mismas: la tutela y la curatela; pero, a diferencia del régimen comprendido principalmente en los actuales arts. 222 y ss. y 286 y ss. del CC, en los que la tutela se nos presenta como la figura principal y la curatela como complementaria de manera que la primera actúa como referencia y la segunda como retoque, en el texto ahora proyectado es la curatela la figura troncal y la tutela gira en torno a aquélla: palabras romanas una y otra, que, a lo largo de los siglos van cargándose de contenidos diversos y oscilantes, casi caprichosamente, pero con finalidades relativamente precisas, cuya pertinencia, respecto del nuevo texto, pretendo indagar. Sí es razonable que haya dos figuras diferentes (independientemente del nombre que se asigne a cada una) si, como va a suceder, el tratamiento va a ser diferente, en virtud de que pretenden atender una a la minoría de edad y otra a la discapacidad o situaciones similares. Al encontrarnos en el Anteproyecto con la tutela (nuevos arts. 199 y ss. del CC) vemos que el régimen de ésta se presenta, en cierto modo, como una excepción al de la figura general, la curatela (art. 224) y que nos hallamos ante un régimen relativamente unitario, pues, con las debidas matizaciones para determinados tipos de actos, tanto la capacidad del menor como las funciones del tutor son, en principio, las mismas en todos los casos (arts. 225 y 227). Debo reconocer que la posible existencia de «órganos de fiscalización de la tutela» (nuevos arts. 201 y 202 del CC) introduce una cierta variabilidad del régimen de ésta, perdiendo la rigidez que en una primera lectura parece caracterizarla; recuerda algo esta figura al antiguo Consejo de Familia: ¿Es eso necesario a la vista de preceptos como los de los arts. 209, 210 o 227, núm. 5.º? ¿Podría ser útil o entorpecedor? Por el contrario, si miramos la curatela (arts. 266 y ss.), percibimos que cada discapacitado concreto lo será más o menos y que cada discapacidad puede diferir de otras: el art. 267 establece que será la autoridad judicial la que determinará los actos para los que la persona de que se trate requiera la intervención (atención a este término) del curador y que dicha intervención podrá consistir en representar al afectado, al estilo del tutor (cfr. arts. 283 y 285) o sólo en prestarle asistencia, siendo esto lo habitual y aquello lo excepcional, de modo que, cuando el curador es representante legal del discapacitado, sí contiene el texto proyectado un esbozo de regulación unitaria de mínimos en los arts. 285 y ss. de manera semejante a los hoy vigentes arts. 271 y 272 del CC. Creo que el art. 285 está bien concebido, en cuanto que produce seguridad jurídica, aunque me pregunto cómo medir, por ejemplo, esa «transcendencia» personal o familiar de los actos a los que alude su núm. 1.º. Porque uno de los grandes problemas que suscita este Derecho nuevo, pretendidamente humanista, respetuoso de la autonomía personal y del desarrollo de la personalidad, consiste en la inseguridad jurídica que provoca su imprecisión terminológica: ¿Qué es ese «apoyo» del que hablan los arts. 20 y ss. y que se repite continuamente a lo largo de todo el Anteproyecto? Reparemos, por ejemplo, en el texto del art. 248, más moral, político y psiquiátrico que jurídico: se nos habla de «…defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate»; se nos dice que «…Las personas que presten apoyo deberán actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias (sic) de quien lo requiera». ¿Qué es ese apoyo? ¿Cuál es la diferencia entre voluntad, deseos y preferencias? No se olvide que estas palabras significan cosas distintas en el idioma español, algunas de muy cuestionable relevancia jurídica de iure condendo ¿Cuándo se entiende cumplido ese deber de atención? Desde luego, no en el mismo nivel que, por ejemplo, el art. 1157 del CC nos dice que una deuda se entenderá pagada cuando se haya entregado completamente la cosa o hecho la prestación en que la obligación consistía. Llamativa la alusión a «su propio proceso de toma de decisiones» y a su deber de contribuir a que en el futuro el apoyo pueda ser menor. ¿Cómo sabe un jurista cuándo se cumple esa norma? Reparemos en el art. 215 del CC: una norma jurídica, ¿Debe decir «se procurará»? ¿Cómo calificar y cuantificar su grado de cumplimiento? ¿No sería preferible imponer la medida y exceptuar determinadas circunstancias que se mencionen y describan, sucinta pero claramente, en la norma? En una época de cálculos numéricos y baremos, ¡Cuánta valoración meramente indicativa, aproximativa! ¡Cuántos peligros de desviación no fácilmente detectable ni controlable! Por no hablar del ultraliterario párrafo 5.º del art. 280 del CC, que suscita el problema de las dificultades nacidas de la inserción en un cuerpo jurídico de un texto ideológico y psicológico: ¿Cómo controlar la manipulación del afectado por el curador? ¿Y su transformación ideológica o su conversión religiosa? ¿Cómo detectar la medida del cumplimiento de esa norma? Convendría, además, subsanar algunos descuidos de redacción: «…su voluntad, deseos y preferencias» (por ejemplo, art. 281, párrafo 2.º); «…El dinero, alhajas, objetos preciosos…» (art. 283, párrafo 4.º).

Por otra parte, cuando los textos hablan, no de «representación» sino de «asistencia», ¿Se refieren a la presencia del curador en los actos en los que interviene la persona con discapacidad? ¿Qué es «asistir»? ¿Hay asistencia sin apoyo? ¿Basta la firma del asistente? ¿Cabrá impugnar, invocando la anulabilidad del contrato, en el supuesto en el que la asistencia concurrente en dicho acto no baste? ¿Debería preverlo la sentencia en la que se declare o constituya la discapacidad? ¿Podría establecer la ley, en algunos casos, que, respecto de actos de cierta relevancia, el Notario debiera informar al afectado acerca del contenido y del sentido del acto, de modo semejante a como, por ejemplo, lo determinan los arts. 14 y 15 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario? ¿Sería aconsejable que el Juez pudiera establecerlo en algunos supuestos? ¿Se incentiva así, tal como se pronuncia ahora el Anteproyecto, la contratación con personas con discapacidad y, de tal modo, la actividad del circuito económico? No se olvide que la seguridad jurídica, entre otras cosas sostén de la previsibilidad económica, es un valor especialmente protegido en el núm. 3 del art. 9 de nuestra Constitución.

En esa línea cabe hablar de muchos preceptos desperdigados a lo largo del Anteproyecto, tanto referidos al mismo CC como a otros cuerpos legales como la Ley Hipotecaria o la Ley de Enjuiciamiento Civil, textos aquellos caracterizados por contener conceptos jurídicos indeterminados o términos más ideológicos o médicos que estrictamente pertenecientes al mundo del Derecho, muy en la línea de ciertos Convenios Internacionales recientes, entre ellos el antes mencionado de Nueva York de 2006: casi continuamente se alude al respeto de la voluntad del discapacitado, al desarrollo de su personalidad, a sus preferencias y deseos, etc.; en los arts. 269 y ss., relativos a la denominada autocuratela, una persona, previendo su posible futura discapacidad, puede configurar el régimen de ésta, de modo que el respeto legal por su voluntad y su personalidad se manifiesta antes y después de incurrir en la afección que genera su discapacidad, pero el Anteproyecto, esta vez acertadamente, sale al paso de los riesgos que pueden derivarse de estas previsiones contemplando la intervención correctora del Juez en determinadas circunstancias aludidas en el párrafo 2.º del art. 270, texto que, combinado con el nuevo art. 1732 del CC, cuyo peligrosísimo párrafo último vigente desaparece, implica una razonable protección de la persona afectada. El actual párrafo final del art. 1732, instaurado en 2003, constituye un alarmante incentivo para desaprensivos interesados en desvalijar ancianos. Demasiado tiempo se está tardando en derogarlo. Por eso me preocupan los arts. 254 y ss. del CC en el Anteproyecto, pudiendo ser insuficiente el art. 256. Por otra parte, el art. 251 debería ser interpretado combinadamente con el art. 270 para evitar peligros y perjuicios para el afectado.

Demasiado rígida la norma del nuevo art. 278 del CC: tiene sentido si los bienes o fondos recibidos son un instrumento del ejercicio de la curatela, pero, si no, no debería aplicarse en el supuesto de causa muy poderosa de la excusa, siendo además conveniente vincular ese efecto a una interpretación de la voluntad testamentaria.

Respecto de la llamada «guarda de hecho» (arts. 261 y ss.) parece que se sigue la pauta de suavización con relación al régimen tutelar anterior, aún vigente: en efecto, el nuevo art. 261, a diferencia del actual art. 303, no alude al posible otorgamiento judicial de facultades tutelares a los guardadores ni a la posibilidad de convertirlos en acogedores temporales, sino que se refiere a unas intervenciones judiciales esporádicas ante determinadas contingencias: llama la atención que el párrafo 2.º del art. 261 aluda a actos para los que se requiera representación (podría tratarse de un negocio jurídico de disposición sobre algún bien inmueble de la persona con discapacidad) y el párrafo 4.º, a actos que impliquen riesgo para la vida, la integridad física o la libertad, no pareciéndome claro el ámbito de este precepto, que podría referirse a actuaciones arriesgadas del afectado, intervenciones quirúrgicas, internamiento, tratamiento psiquiátrico, psicológico o neurológico, etc. A pesar del prudente art. 263, el carácter esporádico de estas posibles injerencias judiciales suscita dudas a cualquier intérprete respecto de la efectividad y de la suficiencia de los apoyos prestados a esas personas, operando a veces la protección de la intimidad de las relaciones entre ellas y sus guardadores como barrera frente a la actuación protectora que estos preceptos que ahora examinamos puedan aportar: la aleatoriedad de que exista algún interesado al que alude el art. 264, que devenga heroico delator en casos extremos provoca alguna perplejidad; me pregunto si no sería preferible, ante el descubrimiento de una guarda de hecho, constituir una curatela ordinaria, sin descartar en principio al guardador como posible curador, posibilidad que apunta el núm. 5.º del párrafo 2.º del art. 274.

Merece destacarse el juego flexible de la figura del defensor judicial, tanto respecto del menor (arts. 234 y 235 del CC) como respecto del discapacitado (arts. 293 y ss.). Repárese asimismo en su presencia en los arts. 250 y 281. Desempeña múltiples y posibles funciones (suplencia, actuación en caso de conflicto de intereses, asistencia complementaria, etc.), lo que parece aceptable.

La regulación de la llamada prodigalidad en el nuevo art. 298 me parece insuficiente: ¿Qué intereses son los protegidos? ¿Sólo los del hipotético pródigo si actuase contra sí mismo? ¿Los de sus familiares y posibles legitimarios? ¿Quién puede instar esas medidas? ¿No peligra en este artículo precisamente el principio del respeto a la personalidad que informa el resto del Anteproyecto y que parece obsesionar a sus redactores y a los del Convenio neoyorquino?

El Anteproyecto presenta, entre otras, estas novedades respecto de la materia que pretende sustancialmente abordar, pero además contiene retoques de otras partes del Ordenamiento parcialmente alusivas a la materia, algunos de los cuales merecen mi atención.

El párrafo 4.º del núm. 1 del nuevo art. 137 del CC (art. 16 del Anteproyecto) me plantea alguna duda: ¿Sólo pueden ejercitar esa acción de impugnación el curador y, en su defecto, el Ministerio Fiscal en el caso de discapacidad? ¿Nunca el discapacitado mismo?

Respecto del art. 18 del Anteproyecto, parece sensata la supresión del actual art. 171 del CC: desde luego, carece de sentido mantener la patria potestad rehabilitada; en cuanto a la prorrogada, podría, en principio, mantenerse, pero comparto la opción de los autores del texto propuesto, porque el mantenimiento de la patria potestad sobre un mayor de edad pugna con los principios informadores del Anteproyecto y de la Convención internacional inspiradora, principios que me parecen asumibles.

Sigue pareciéndome confusa la figura de esa tutela, al parecer de nacimiento automático, contemplada, en el texto proyectado, en el núm. 1.º del art. 199 del CC; a ella se refieren también el párrafo 3.º del art. 200 y el art. 222. Se trata de una figura más cercana al régimen de los arts. 172 y ss. que al de los que ahora comento, pues no se constituye con arreglo a los arts. 211 y ss. Tal vez convendría perfilarla más, sobre todo porque encaja mal con algunos preceptos, como el inciso final del art. 213, lo que sucede asimismo con el art. 212: ¿Vida familiar de una persona jurídica, por ejemplo una fundación o una Comunidad Autónoma? El legislador y el jurisprudente, extendiendo sus propias ficciones, parecen creer que verdaderamente eso que llaman «persona jurídica» responde a una realidad fáctica y tangible que incluso comete delitos y disfruta de honor e intimidad y aquí le atribuyen una tierna vida familiar sin advertir que la coherencia lógica, si la fundamentación es errónea, conduce al absurdo: el legislador y el juez, cuando asignan estos efectos a la persona jurídica, me recuerdan a esos padres que sacan los zapatos de los niños a la terraza para que los rellenen los Reyes Magos.

Convendría aclarar algo más cómo debería actuar la entidad pública aludida en el art. 270, para evitar perjuicios y peligros para el afectado.

Altamente censurable es el texto del proyectado art. 238, en el que, repitiendo mecánicamente el tenor del actual art. 314, se reputa a la mayor edad una modalidad o una causa de emancipación, error que, por ejemplo, no se comete en el núm. 1.º del art. 230, en el que se las distingue implícita y acertadamente: en esa misma línea, ¿Por qué y para qué mantener esa figura vacía del llamado «beneficio de la mayor edad» del art. 244 del CC cuando podríamos encajarla en la emancipación de los artículos anteriores, siendo claro que la mayor edad en sentido estricto es otra cosa, exactamente la del art. 239? Puestos a renovar, aprovéchese la ocasión para corregir errores pasados, no disculpables después del siglo XIX. Correcto, por el contrario, aunque de iure condendo pueda hoy discutirse o revisarse, el tratamiento de la mora, según los casos automática o provocada, contenido en los arts. 232 y 291, desarrollo pertinente del art. 1100 del cuerpo legal civil general, tan relevante en Derecho de Obligaciones. Ya se atiende así a esta problemática en el Derecho vigente.

Poco se ha reflexionado, no obstante, al redactar el primer párrafo del nuevo art. 443 del mismo Código (art. 24 del Anteproyecto); sería mejor que el legislador recordase que la adquisición de la posesión, si bien no es necesariamente un negocio jurídico, siempre ha de ser al menos un acto jurídico, requiriéndose por ello y para ello al menos juicio suficiente: ni un bebé ni una persona en situación de extrema imposibilidad de razonar pueden adquirir la posesión por sí mismos. El texto debería explicitarlo, en lugar de pronunciarse tan genéricamente.

Me parece acertado suprimir el art. 776 del CC (art. 34). ¿Y por qué no se ha aprovechado la oportunidad para suprimir también el 775? Ya sé que no contempla el mismo supuesto, pero, como apunté antes, puestos a reformar, ¿Para qué dejar ahí ese texto tan distorsionante con la misma idiosincrasia del testamento, tan bien expresada, por ejemplo, en el art. 670?

Cuando en el art. 36 del Anteproyecto se da nueva redacción al art. 808 del CC, éste sigue diciendo que «…Constituyen la legítima de los hijos y descendientes las dos terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre», no aludiéndose a que las cuotas de las legítimas no se calculan respecto de la herencia, sino respecto del caudal a efectos de legítima, esto es, activo-pasivo+donaciones actualizadas. En 1889 esto podía no ser demasiado censurable.

En algún escrito mío he manifestado mi rechazo a la regulación, confusa y desordenada, que nuestro CC, desde 1888, destina a la rescisión del contrato, figura de importante tradición histórica, dedicada a resolver problemas que deberían atenderse, al menos en la actualidad, de otro modo: creo que hoy la rescisión debería desaparecer del cuadro de la ineficacia del contrato, pues la invalidez y la resolución, acompañadas de una modernizada acción pauliana, podrían atender más clara y precisamente los problemas que la rescisión pretende resolver. Sin embargo, comprendo que en una reforma dedicada a la discapacidad no se aborde este cuestión y se retoque lo pertinente en relación con esa figura, razón por la que no censuro las modificaciones que los arts. 45 y 46 del Anteproyecto hacen a los arts. 1291 y 1299 del CC.

Sí me merecen comentarios, por el contrario, los arts. 47 y 48 del Anteproyecto, en cuanto que afectan a los arts. 1301 y 1302 del principal cuerpo legal civil, tan relevantes en nuestro Derecho de Obligaciones y Contratos.

En primer lugar, ¿Implica la nueva redacción el reconocimiento, aún más explícito de lo que la versión todavía vigente contiene, de la clasificación bimembre de la invalidez, distinguiéndose la anulabilidad de la nulidad, clasificación aún cuestionada por algún autor? Por cierto, digo de pasada que, de iure condendo, yo también la cuestiono. ¿Implica, por otra parte, la nueva redacción, tanto en el principio del art. 1301 como en el texto del 1302, la aparición de una anulación susceptible de ser producida por la parte del contrato protegida por la anulabilidad, al estilo, por ejemplo, del parágrafo 143 del Código Civil alemán, y no provocada por la sentencia judicial tras la impugnación del contrato por esa parte protegida, como se infiere de la versión vigente, tanto en el Código como en la Ley de Enjuiciamiento Civil? Obsérvese que se alude a la «facultad de anular» y no a la «acción de nulidad». Por otro lado, repárese en que no se menciona la llamada «falsedad de la causa», lo cual constituye un acierto, desligando definitivamente el error de figuras como la del art. 1276, no tratándose tampoco de un error sobre la causa. Llamativo ese plazo de cinco años del núm. 4.º del nuevo art. 1301. Por último, la expresión «produjeron el error» del párrafo final del nuevo art. 1302, copia de la versión originaria, podría seguir sirviendo a la jurisprudencia y a la doctrina para enjuiciar la mayor o menor respetabilidad de la posición del contratante que no padezca el error, interpretando la palabra «produjeron» (de imposible comprensión literal para no confundir error y dolo) como alusiva a la llamada «reconocibilidad» o «recognoscibilidad» del error: si éste podía ser reconocido por el contratante no equivocado empleando la diligencia ordinaria, el error puede provocar la anulabilidad si es esencial, incluso, según la opinión preferible, si no es excusable. Me pregunto: puestos a innovar como se infiere de la interesante alusión a la anulación producida por el contratante afectado por la irregularidad, ¿Por qué no haber aprovechado la oportunidad para perfilar, aquí o en un más extenso art. 1266, los requisitos de la relevancia del error tal como se ha venido construyendo en los últimos años o, por ejemplo, para haber retocado el confuso y casi vacío dolo?

Tampoco decidieron innovar demasiado los redactores del Anteproyecto al redactar parte del núm. 2.º del art. 285 del Código Civil en conexión con el hipotéticamente nuevo art. 1548 del mismo Código (art. 55 del Anteproyecto), cuando se refieren a los arrendamientos de cosas por término que exceda de seis años ¿No habría sido preferible aludir a arrendamientos de régimen especial, en concreto los urbanos y los rústicos, susceptibles de prórrogas forzosas y con protecciones especiales para los arrendatarios?

Respecto del nuevo art. 1903 (art. 62 del Anteproyecto) (conectado con el nuevo art. 297 del cc), ¿no sería mejor aclarar si la responsabilidad es subjetiva u objetiva, y, en el primer caso, si se presume o no la culpa del teórico vigilante del autor del daño? Parece que de esto último se trata, pero quizá no habría sobrado una precisión sobre ello.

La valoración que me merece el texto del Anteproyecto puede fácilmente inferirse de las líneas que preceden: sin negar algunos aciertos y sin censurar la comprensible fidelidad a las pautas que los redactores reciben del Derecho Internacional y de los principios jurídicos hoy imperantes, algunos de los cuales comparto, es evidente que yo habría redactado un texto diferente, sobre todo en lo relativo a las materias no directamente pertenecientes a la curatela y a la tutela: si haces una obra, mejor o peor, en el salón de la casa, al arreglar el lavabo, no dejes el cuarto de baño casi como estaba antes de comenzar la obra.
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 I.  INTRODUCCIÓN

Más de mil millones de personas viven en todo el mundo con alguna forma de discapacidad; de ellas, casi 200 millones experimentan dificultades considerables en su vida diaria. Se prevé un aumento de personas con algún tipo de discapacidad como consecuencia del envejecimiento de la población y del incremento mundial de enfermedades crónicas tales como la diabetes, las enfermedades cardiovasculares, el cáncer y los trastornos de la salud mental. Las personas con discapacidad tienen peores resultados sanitarios, peores resultados académicos, una menor participación económica y unas tasas de pobreza más altas que las personas sin discapacidad. Como señala OMS, en parte, ello es consecuencia de los obstáculos que entorpecen el acceso de las personas con discapacidad a servicios que muchos de nosotros consideramos obvios, en particular la salud, la educación, el empleo, el transporte, o la información. Todas estas dificultades se agravan en las comunidades menos favorecidas (1) .

Puede afirmarse que la discapacidad forma parte de la condición humana. Como afirma Stephen Hawking la discapacidad no debería ser un obstáculo para el éxito, pero la mayoría de la personas con discapacidad tienen dificultades para sobrevivir, para encontrar un empleo o para realizarse personalmente (2) .

En España el número total de personas con discapacidad ascendía en 2008 a 3.847.900, lo que supone un 8,5% de la población, entre ellas hay 60.400 niños con limitaciones en edades comprendidas entre 0 y 5 años y 78.300 niños con algún tipo de discapacidad, entre 6 y 15 años. El 74% de las personas con discapacidad afirman tener dificultades para las actividades básicas de la vida diaria (3) .

La Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en su Disposición Adicional Séptima emplaza al Gobierno para que, en el plazo de un año desde el 3 de agosto de 2011 (fecha de la entrada en vigor de la referida Ley), remita a las Cortes Generales:

«…un proyecto de ley de adaptación normativa del ordenamiento jurídico para dar cumplimiento al artículo 12 de la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad jurídica por las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones que las demás en todos los aspectos de la vida. Dicho proyecto de ley establecerá las modificaciones necesarias en el proceso judicial de determinación de apoyos para la toma libre de decisiones de las personas con discapacidad que los precisen» (4) .


Con esta norma y con el Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptación normativa a la Convención Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, España fue uno de los primeros Estados en dictar normas específicas de adaptación de su ordenamiento jurídico a la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (5) , marco normativo que supone un antes y un después en la protección de los derechos de las personas con discapacidad (6) . No obstante, como se irá poniendo de manifiesto en este trabajo, la tarea adaptadora precisa de importantes cambios en nuestro ordenamiento jurídico especialmente en el Código Civil (7)  y en la Ley de Enjuiciamiento Civil (8) .

Con el objeto de acercarme a la delimitación positiva del concepto de discapacidad, en el presente capítulo me ocuparé, en primer lugar, de analizar el camino recorrido por el legislador español para favorecer la no discriminación e integración de las personas con discapacidad antes de la CDPD. Seguidamente abordaré los aspectos más significativos que sobre el concepto de discapacidad recoge la referida Convención y analizaré a continuación su influencia en la legislación española posterior a la CDPD. Finalizaré este capítulo con una referencia al reflejo de dicha posición conceptual en el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislación civil y procesal en materia de discapacidad.

II.  DELIMITACIÓN DEL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD ANTES DE LA RATIFICACIÓN POR ESPAÑA DE LA CONVENCIÓN DE DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Con anterioridad a la entrada en vigor de la CDPD las tres leyes básicas sobre la discapacidad en España son: la Ley 13/1982, de 7 de abril de Integración Social de los Minusválidos, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Estas normas fueron derogadas por la disposición derogatoria única del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social, a la que me referiré en el apartado III.2. del presente capítulo.

1.  La Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integración Social de los Minusválidos

El art. 7.1 de la Ley 13/1982, de 7 de abril de Integración Social de los Minusválidos, considera a los efectos de la ley por minusválidos a «toda persona cuyas posibilidades de integración educativa, laboral o social se hallen disminuidos como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de carácter congénito o no, en sus capacidades físicas, psíquicas o sensoriales» (9) .

El legislador a comienzos de los años 80 reconoce en el art. 1 de esta norma que «Los principios que inspiran la presente Ley se fundamentan en los derechos que el artículo cuarenta y nueve de la Constitución reconoce, en razón a la dignidad que les es propia, a los disminuidos en sus capacidades físicas, psíquicas o sensoriales para su completa realización personal y su total integración social, y a los disminuidos profundos para la asistencia y tutela necesarias». Claramente se aprecia como partiendo de la dimensión individual en la que se halla la persona que ha de considerarse «minusválida», que constituye para ella una realidad adversa, determina que servicios, prestaciones y demás beneficios previstos en la Ley se le van a otorgar.

2.  La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad

Transcurridos más de veinte años desde la promulgación de la Ley de Integración Social de los Minusválidos, sin poner en cuestión su vigencia, el legislador aborda la estrategia de la lucha contra la discriminación y la accesibilidad universal en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal y de las personas con discapacidad.

La perspectiva desde la que el legislador otorga protección a las personas que presentan dificultades para el ejercicio de sus derechos y en general para desenvolverse individual y socialmente, cambia de registro: el legislador no se ocupa de las minusvalías y de quienes las padecen, los minusválidos, sino de la discapacidad y de los discapacitados. El legislador ancla los ejes esenciales de la actuación en materia de discapacidad, en los principios constitucionales recogidos en los artículos 14, 9.2, 10 y 49 de nuestra Carta Magna. El art. 14 al reconocer la igualdad ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna, el art. 9.2 al obligar a los poderes públicos a promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de las personas sean reales y efectivas, el art. 10 al establecer la dignidad de la persona como fundamento del orden político y de la paz social, y, especialmente, el art. 49, que al referirse a las personas con discapacidad, aunque textualmente dice «disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos», ordena a los poderes públicos que presten la atención especializada que requieran y el amparo especial para el disfrute de sus derechos (10) . Desde estos parámetros constitucionales el art. 1.1 de la referida Ley 51/2003, al determinar el objeto de la misma dispone que:

«Esta ley tiene por objeto establecer medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, conforme a los artículos 9.2, 10, 14 y 49 de la Constitución».


El art. 1.2 de la referida norma ofrece un concepto de personas con discapacidad al afirmar que lo son «aquellas que presenten deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demás». Seguidamente el párrafo tercero del número 2 del art. 1 que nos ocupa, dispone que a los efectos de esta Ley tendrán la consideración de personas con discapacidad:

«…aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se considerarán que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensión de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pensión de jubilación o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad».


3.  La Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad

La disposición final undécima de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, que se ha referido en el apartado anterior establece que el Gobierno, en el plazo de dos años desde la entrada en vigor de dicha Ley, remitirá a las Cortes un proyecto de ley que establezca el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades y no discriminación de las personas con discapacidad.

La Ley 51/2007 dio cumplimiento a dicho mandato legal teniendo en cuenta las exigencias constitucionales y teniendo en consideración las disposiciones comunitarias que exigían a los Estados miembros de la Unión Europea la adopción de las normas necesarias para aplicar sanciones en caso de incumplimiento de las disposiciones nacionales con objeto de que la Ley no se convierta en una mera declaración de principios.

III.  EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD TRAS LA RATIFICACIÓN POR ESPAÑA DE LA CONVENCIÓN DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1.  La Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 13 de diciembre de 2006

1.1.  El modelo social de la discapacidad recogido en la CDPD

La CDPD nacida en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, dispone en su art. 1.1 que su propósito es:

«…promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente».


La asunción y defensa de los derechos humanos de la discapacidad, modelo por el que opta la Convención, provoca un cambio drástico en el enfoque de la realidad de la discapacidad. Piénsese que se pasa de asumir como natural la exclusión de la persona debido a la discapacidad, a comprender que ésta debe ser tenida en cuenta para garantizar sus derechos, lo que conlleva analizar la realidad agregando la perspectiva de la discapacidad. Así, al tener en cuenta las deficiencias se deberán tomar las medidas necesarias para eliminar las barreras (11) .

El modelo propuesto por la CDPD se centra en la dignidad intrínseca del ser humano, y solamente cuando sea necesario en las características clínicas de la persona. Coloca a la persona discapacitada en el centro de todas las decisiones que le afecten, y fija el problema fuera de la persona: en la sociedad. Este enfoque asumido por la Convención deben plasmarlo los Estados Partes en sus políticas legislativas (12) .

Desde la perspectiva de los destinatarios de la discapacidad el art. 1.2 de la CDPD dispone que «Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás». Ciertamente todos los ciudadanos potencialmente somos destinatarios de la misma en la medida en la que eventualmente podemos sufrir una discapacidad y, para el supuesto de que afecte a nuestra capacidad para tomar decisiones, la ley prevé que podamos establecer las medidas a adoptar con anterioridad a estar afectados por la discapacidad. No obstante, el art. 1.2 de la Convención delimita los destinatarios de la discapacidad desde una perspectiva restrictiva (13) .

De conformidad con los parámetros de la CDPD la discapacidad puede definirse como una interacción entre deficiencia y barrera, lo que implica que la discapacidad no es una condición de la persona. En ella se aprecia la dimensión biológica: la deficiencia y la dimensión social: la barrera. Desde este prisma se diferencian y definen dos ámbitos que hasta entonces estaban unificados en una relación causa-efecto y que justificaban la exclusión de las personas con discapacidad en ellas mismas y no en la sociedad. Es necesaria la concurrencia de ambos elementos para que pueda hablarse de discapacidad. Sin duda, el elemento más importante es la existencia de barreras u obstáculos que impiden la plena participación en la sociedad. Piénsese que el propósito principal de la CDPD ex art. 1.1 es hacer desaparecer esos obstáculos para «asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad» (14) .

Desde esta concepción la discapacidad es definida como un problema social, y las personas con discapacidad son vistas como un colectivo, víctimas de una sociedad discapacitante, más que víctimas individuales de sus circunstancias. Esta visión debe trasladarse a las políticas sociales, que deben tender a aliviar las barreras sociales más que a compensar a las personas de manera individual.

El denominado modelo social considera que las causas que dan origen a la discapacidad son preponderantemente sociales. Desde esta dimensión las personas con discapacidad pueden aportar a las necesidades de la comunidad en igual medida que el resto de personas, pero siempre desde la valoración y el respeto de su condición de personas, en ciertos aspectos, diferentes (15) .

El art. 4 de la CDPD obliga a la revisión de la normativa contraria a la Convención y al respeto de toda la normativa posterior (16) .

1.2.  El art. 12 de la CDPD

El art. 12 de la CDPD al consagrar y reafirmar el derecho de las personas con discapacidad al reconocimiento de su personalidad jurídica, exige a los Estados Partes la adopción de medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica de las personas con discapacidad que respeten sus derechos, su voluntad y sus preferencias, es decir, desde la perspectiva subjetiva de la persona discapacitada (17) . Por tanto, el interés de la persona con discapacidad queda detrás de la voluntad, deseos y preferencias, en ningún artículo de la CDPD se habla de la prevalencia del interés de la persona discapacitada (18) .

A su vez, las medidas deben:


	
a)  ser proporcionadas y adaptadas a las circunstancias de cada persona,

	
b)  aplicarse en el plazo más corto posible (19) ,

	
c)  estar sujetas a exámenes periódicos por parte de una autoridad o un órgano judicial que debe ser competente, independiente e imparcial.



Para la CDPD la prestación de asistencia que pueda, en su caso, precisar la persona con discapacidad para ejercer su capacidad jurídica, parte de la premisa de la plena capacidad jurídica, incluso cuando la persona necesite asistencia para ejercerla. El establecimiento de un sistema de apoyos para el ejercicio normalizado de la personalidad y la capacidad jurídica es el único sistema admitido tras la entrada en vigor de la CDPD.

La Convención ha situado la discapacidad en la esfera de los derechos humanos y de la no discriminación. Nos hallamos ante un modelo de discapacidad contrario a cualquier forma de intervención restrictiva (20) .

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (21) , al interpretar el art. 12 de la CDPD, establece los criterios hermenéuticos básicos para su aplicación y sus implicaciones, y afirma que este precepto impone el reconocimiento de la capacidad jurídica en condiciones de igualdad y sin discriminación por motivo de discapacidad (22) . El referido Comité identifica las obligaciones de los Estados Partes y asevera que van más allá del reconocimiento de la capacidad jurídica, dado que la CDPD les obliga a prestar unos apoyos para aquellas personas que lo requerían, que deberá ir acompañado de un sistema de salvaguardas que garanticen a la persona la toma de decisiones de conformidad con los nuevos estándares del Derecho internacional, que exige, entre otras cuestiones, el respeto a la voluntad y preferencias de la persona discapacitada (23) .

Ciertamente el legislador español tiene pendiente una profunda reforma de la legislación civil (24)  a la luz de la Convención (25) , que le obliga a afrontar esta difícil tarea desde el nuevo paradigma de la discapacidad (26) .

1.3.  La prevalencia de la CDPD sobre el Derecho español

España ratificó la Convención y su Protocolo Facultativo el 21 de abril de 2008, y entró en vigor el 3 de mayo de ese mismo año. A partir de este momento, y conforme a lo establecido en el apartado primero del artículo 96 de la Constitución Española de 1978, forma parte del ordenamiento interno (27) . Nuestro ordenamiento jurídico ha ido desarrollando un lento camino de adaptación a los principios de igualdad, no discriminación y autonomía que exige la CDPD, de cara a cambiar la situación de exclusión y discriminación de las personas con discapacidad frente a las múltiples barreras que vulneran sus derechos.

Pero no debe olvidarse que desde el 3 de mayo de 2008, la Convención forma parte de nuestro Derecho sin necesidad de ningún acto normativo interno de trasposición o conversión del tratado (28) . Pues, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 96.1º de la Constitución Española y en el artículo 1.5 del Código Civil, la CDPD pasa a formar parte de nuestro Derecho positivo, debiendo incluso ser un amparo interpretativo de las normas internas ex art, 10.2 de nuestra Carta Magna. A su vez, el artículo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros acuerdos internacionales, establece que «las normas jurídicas contenidas en los tratados internacionales válidamente celebrados y publicados oficialmente prevalecerán sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional» (29) .

1.4.  El Informe sobre España de 2011 del Comité de las Naciones Unidas

El Comité de las Naciones Unidas examinó el informe inicial sobre España (CRPD / C / ESP / CO/ 1) en sus reuniones 56ª y 57ª (CRPD / C / 6 / SR.3 y SR.4), celebradas el 21 de septiembre de 2011 y aprobó las observaciones finales en su 62ª sesión el 23 de septiembre de 2011 (30) .

En este informe el Comité lamenta que en España las personas con discapacidad sigan estando marginadas. Entre otros aspectos critica que la discapacidad afecte a la patria potestad de los padres sobre sus hijos o a la guarda de los hijos por sus padres, así como que la protección jurídica contra la discriminación por motivos de discapacidad no sea jurídicamente exigible.

En relación a la falta de adaptación del ordenamiento jurídico español al art. 12 de la CDPD, el Comité manifiesta su preocupación ante la ausencia de medidas para reemplazar la sustitución en la adopción de decisiones, por la asistencia para la toma de decisiones en el ejercicio de la capacidad jurídica de las personas con discapacidad. Ante esta realidad legislativa el Comité recomienda que el legislador español revise las leyes que regulan la guarda y la tutela y que tome medidas necesarias para adoptar las leyes y políticas cambiando los regímenes de sustitución en la adopción de decisiones por un sistema anclado en la asistencia para la toma de decisiones, que respete la autonomía, la voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad (31) .

Resalta especialmente el informe que el juez español pueda evaluar la capacidad de una persona para administrar sus asuntos y establecer la tutela total o parcial o la curatela. Pone de manifiesto que la tutela implica la toma de decisiones sustitutivas. En relación a la curatela evidencia que, aunque implica apoyo a la toma de determinadas decisiones, los curadores solo apoyan a personas en actos legales específicos, que el curador no puede representar a la persona, pues ambos deben tomar decisiones y actuar juntos y que si la persona actúa sin el conocimiento de su curador, el acto legal puede ser declarado nulo (32) .

En este informe el Comité pone de manifiesto que, aunque en España no hay datos accesibles sobre el número de personas bajo tutela o curatela, hay indicios para afirmar que el número de personas con discapacidad cuya capacidad jurídica ha sido restringida no ha disminuido desde la ratificación de la Convención (33) .

Finalmente hace constar el Comité que recientemente la Comisión General de Codificación de España ha preparado un Anteproyecto de Ley para revisar el Código Civil y hacerlo compatible con la Convención, así como precisa que el Tribunal Supremo español, los tribunales superiores y la Fiscalía General han hecho algunos avances para tomar en consideración la Convención en la interpretación de la legislación vigente.

2.  El impacto del concepto de discapacidad de la CDPD en el Derecho español

El art. 4 de la CDPD obliga a la revisión de la normativa contraria a la Convención y a respetarla en toda la normativa posterior (34) . Es necesario llevar a cabo un proceso de análisis, adaptación y revisión transversal de toda la legislación española que entre en contradicción con la CDPD. Es una tarea compleja al existir en el Ordenamiento jurídico español una normativa muy variada y dispersa en materia de discapacidad (35) .

En los siguientes apartados del presente epígrafe paso a referir la recepción por nuestro ordenamiento jurídico del concepto de discapacidad recogido en la CDPD en un relevante conjunto de normas: si bien, unas tienen un ámbito más general mientras, otras afectan a la no discriminación de las personas discapacitadas en el ejercicio de determinados derechos. No obstante, queda pendiente de reforma el Código civil, fundamentalmente los títulos IX («De la incapacitación») y X («De la tutela y de la curatela de los menores e incapacitados»), ambos del Libro I; en el aspecto adjetivo la Ley de Enjuiciamiento Civil y en el registral la Ley hipotecaria y la Ley del Registro civil.

2.1.  La Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a la Convención Internacional sobre derechos de las personas con discapacidad

La entrada en vigor de esta norma (36)  es el primer intento de adaptar nuestro ordenamiento jurídico a los relevantes cambios que impone la ratificación del CDPD (37) . El legislador siguiendo las pautas de la CDPD manifiesta en el preámbulo de la norma que se pasa a considerar a las personas con discapacidad plenamente como sujetos titulares de derechos y no como meros objetos de tratamiento y protección social, estableciendo como principios generales: el respeto a la dignidad inherente a la persona, la autonomía individual, la independencia de cada ser humano, la no discriminación, la participación e inclusión plenas y efectivas en la sociedad, la igualdad de oportunidades, el respeto por la diferencia y la aceptación de las personas con discapacidad como manifestación de la diversidad y la condición humana.

Esta Ley evidencia un relevante cambio legislativo al dejar atrás el modelo médico o rehabilitador, que se aprecia en el art. 49 de la Constitución así como en la Ley 13/1982, de 7 de abril de Integración Social de los Minusválidos, que consideraba la discapacidad como un problema de la persona, y asume el modelo social de derechos y capacidades, en el que se configura la discapacidad como un complejo conjunto de condiciones, muchas de las cuales están originadas o agravadas por el entorno social. Un total de 19 leyes son modificadas por la Ley 26/2011 (38) . Los cambios afectan a materias de muy diferente índole: sanidad, derecho a la información, consentimiento informado, accesibilidad en el ámbito de la propiedad horizontal y accesibilidad universal, igualdad de oportunidades, profesiones sanitarias, contrato de seguro, sociedad de la información, correo electrónico, empleo público, protección civil, cooperación internacional, mercado de trabajo, lenguaje de signos, carrera militar, e integración social.

El Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptación normativa a la CDPD adecuó la regulación reglamentaria vigente en materia de discapacidad a las directrices de la Convención, en la línea marcada por la Ley 26/2011. Esta norma además de incluir la reforma de once reales decretos, en cumplimiento de lo preceptuado en el artículo 33.2 de la CDPD, nombra al CERMI (39)  como mecanismo independiente para promover, proteger y supervisar la aplicación en España de la Convención.

2.2.  El Real Decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social

La Ley General de los Derechos de las Personas con Discapacidad (40)  (LGDPD) es el texto normativo que tiene como finalidad refundir, regularizar, aclarar y armonizar desde los principios de la CDPD tres leyes dentro del marco legislativo de la discapacidad: la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integración social de las personas con discapacidad; la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (41) . Esta norma ha sido calificada como «la norma de cabecera del Derecho español de la Discapacidad» (42) .

Si bien, la LGDPCD no solo unifica en una sola las tres Leyes citadas sino que, además, asume la relevante función de albergar en nuestro Derecho los principios y valores de la CDPD. Así, crea un nuevo marco jurídico que impulsa enormemente el reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad, al recepcionar y acoger las dificultades y barreras puestas de manifiesto por el movimiento asociativo de la discapacidad en España (43) .

La LGDPCD parte de la existencia de un diverso y abundante conjunto de impedimentos que privan a las personas con discapacidad del pleno ejercicio de sus derechos. Esta realidad tiene como efecto que los obstáculos provoquen una situación de exclusión social, que debe ser incuestionablemente afrontada por los poderes públicos.

El Texto incorpora la totalidad del contenido de las leyes refundidas siguiendo los parámetros de la CDPD. El legislador revisa los principios que informan las normas que la LGDPCD refunde, regulariza y aclara, armonizándolos conforme a lo previsto en la Convención. Así, el art. 3 recoge los siguientes principios informadores de la Ley:


	
a)  El respeto de la dignidad inherente, la autonomía individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas.

	
b)  La vida independiente.

	
c)  La no discriminación.

	
d)  El respeto por la diferencia y la aceptación de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condición humanas.

	
e)  La igualdad de oportunidades.

	
f)  La igualdad entre mujeres y hombres.

	
g)  La normalización.

	
h)  La accesibilidad universal.

	
i)  Diseño universal o diseño para todas las personas.

	
j)  La participación e inclusión plenas y efectivas en la sociedad.

	
k)  El diálogo civil.

	
l)  El respeto al desarrollo de la personalidad de las personas con discapacidad, y, en especial, de las niñas y los niños con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

	
m)  La transversalidad de las políticas en materia de discapacidad.



Esta norma pone de manifiesto un cambio revelador en la percepción de la discapacidad, que deja definitivamente atrás la concepción asistencial de la misma, en favor de una nueva visión sustentada en los derechos humanos de las personas con discapacidad. La LGDPCD considera a las personas con discapacidad como sujetos titulares de derechos, estando obligados los poderes públicos a garantizar que el ejercicio de esos derechos sea pleno y efectivo de acuerdo con el principio de libertad en la toma de decisiones.

En línea con los principios de la Convención, la LGDPCD se estructura del siguiente modo: Título Preliminar (Disposiciones generales), Título I (Derechos y obligaciones), Título II (Igualdad de oportunidades y no discriminación) y Título III (Infracciones y sanciones).

La LGDPCD define los conceptos principales a que se refiere la Ley: discapacidad; igualdad de oportunidades, discriminación directa, discriminación indirecta; discriminación por asociación; acoso; medidas de acción positiva; inclusión social y ajustes razonables. Estas nociones son un relevante punto de partida en el diseño de la posición jurídica del discapacitado desde la perspectiva de la CDPD.

El art. 2 a) de la LGDPCD recoge un concepto de discapacidad acorde con el modelo social. Así a los efectos de esta ley la discapacidad es:

«…una situación que resulta de la interacción entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás».


En la misma línea el 4.1 de dicha norma, al determinar los titulares de los derechos, precisa que «Son personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demás». Seguidamente en el 4.2 el legislador considera a todos los efectos personas con discapacidad quienes tengan reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33% (44) . La consideración automática a efectos legales como persona con discapacidad a toda aquella que tenga declarado dicho grado de discapacidad, ha sido criticada por un sector de la doctrina científica en atención a que considera que se vuelve a definir a la persona con discapacidad por la posesión de unos rasgos no contextuales, posición propia del modelo rehabilitador, y que no concibe la discapacidad como una situación variable y dependiente del contexto, tal y como se defiende desde el modelo social (45) . Entiendo que la presunción que el art. 4.2 recoge no debilita la clara opción de la LGDPCD por el modelo social, su finalidad es acoger directamente a quienes son titulares de dicha declaración bajo el manto de los derechos y prestaciones que la Ley otorga a las personas con discapacidad.

2.3.  El derecho de las personas con discapacidad a contraer matrimonio y la reforma del art. 56 del CC

Como hemos referido el artículo 12.3 de la CDPD obliga a los Estados Partes a adoptar las medidas necesarias para proporcionar el acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica. Este mandato es desarrollado en el ámbito del hogar y de la familia por el artículo 23 de dicha Convención, al disponer que los Estados Partes tomarán medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminación contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas con discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demás (46) .

La convención obliga a los Estados Partes a reconocer el derecho a contraer matrimonio de todas las personas con discapacidad que estén en edad de casarse y el derecho a fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros cónyuges.

Para adaptar nuestro ordenamiento a la CDPD en el relevante aspecto del ejercicio del ius connubi por las personas discapacitadas, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria, modificó en su disposición final 1.9 el art. 56 CC, relativo a los requisitos de capacidad exigidos a los contrayentes, con el fin de proteger a las personas con algún tipo de discapacidad y para asegurar que reúnan los requisitos necesarios para contraer matrimonio. Tras esta reforma el precepto establecía que:

«Quienes deseen contraer matrimonio acreditarán previamente en acta o expediente tramitado conforme a la legislación del Registro Civil, que reúnen los requisitos de capacidad y la inexistencia de impedimentos o su dispensa, de acuerdo con lo previsto en este Código. Si alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales, se exigirá por el Secretario judicial, Notario, Encargado del Registro Civil o funcionario que tramite el acta o expediente, dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento».


La interpretación de este precepto generó algunas dudas antes de su entrada en vigor. Por ello, la Resolución-Circular de 23 de diciembre de 2016 de la Dirección General de los Registros y del Notariado (47)  aclaró que la exigencia (por parte del Letrado de la Administración de Justicia, Notario, Encargado del Registro Civil o funcionario que tramite el acta o expediente) de dictamen médico, sobre la aptitud para prestar el consentimiento de aquellos contrayentes que estuvieren afectados por deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales, se debe entender necesariamente limitada exclusivamente a aquellos casos en los que la deficiencia afecte de forma sustancial a la prestación del consentimiento por el interesado en cuestión.

La disposición final 1.9 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, que reforma el art. 56 del CC ha sido modificada antes de su entrada en vigor por el art. único 2 de la Ley 4/2017, de 28 de junio que establece el siguiente contenido para el párrafo segundo del art. 56 del CC: «El Letrado de la Administración de Justicia, Notario, Encargado del Registro Civil o funcionario que tramite el acta o expediente, cuando sea necesario, podrá recabar de las Administraciones o entidades de iniciativa social de promoción y protección de los derechos de las personas con discapacidad, la provisión de apoyos humanos, técnicos y materiales que faciliten la emisión, interpretación y recepción del consentimiento del o los contrayentes. Solo en el caso excepcional de que alguno de los contrayentes presentare una condición de salud que, de modo evidente, categórico y sustancial, pueda impedirle prestar el consentimiento matrimonial pese a las medidas de apoyo, se recabará dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento» (48) . Esta norma entrará en vigor el 30 de junio de 2020 (49) . Sin duda nos hallamos con una redacción más acorde, al menos formalmente, con la CDPD.

2.4.  El derecho de las personas con discapacidad al desempeño de la función de jurado

La Ley Orgánica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificación de la Ley Orgánica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, en cumplimiento del art. 29 de la CDPD que garantiza el derecho de las personas con discapacidad a participación en la vida política y pública (50)  modificó el art. 8 de la referida Ley del Jurado (51) .

El apartado 5 del art. 8 de la Ley Orgánica del Tribunal de Jurado tras la reforma establece que las personas con discapacidad no podrán ser excluidas por esta circunstancia de la función de jurado, estando obligada la Administración de Justicia a proporcionar los apoyos precisos y a efectuar los ajustes razonables, para que puedan desempeñar con normalidad la función de jurado (52) . Las Administraciones Públicas competentes están obligadas a proporcionar los medios de apoyo necesarios a los Tribunales de Justicia para que las personas con discapacidad puedan ejercer su derecho a ser jurado (53) .

2.5.  El derecho de las personas con discapacidad al sufragio

Por imperativo de los arts. 12 y 29 de la CDPD el legislador español ha suprimido en 2018, mediante la Ley Orgánica 2/2018, de 5 de diciembre, los apartados b) y c) del art. 3.1 de la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio del Régimen Electoral General, con la finalidad de garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad. Las normas suprimidas impedían el ejercicio del derecho al sufragio a los incapacitados por sentencia firme en las que el juez expresamente lo prohibiera y a los internados en un hospital psiquiátrico con autorización judicial, durante el período que dure su internamiento siempre que en la autorización el juez declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio.

Tras la reforma el art. 3.2 en armonía con la CDPD dispone que «toda persona podrá ejercer su derecho de sufragio activo, consciente, libre y voluntariamente, cualquiera que sea su forma de comunicarlo y con los medios de apoyo que requiera». La disposición adicional octava de la Ley Orgánica del Régimen Electoral General, añadida por la reforma de 2018, dispone que, de conformidad con la CDPD, las personas a las que se les hubiere limitado o anulado su derecho de sufragio por razón de discapacidad quedan reintegradas plenamente en el mismo por ministerio de la ley (54) .

IV.  EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD EN EL ANTEPROYECTO DE LEY POR LA QUE SE REFORMA LA LEGISLACIÓN CIVIL Y PROCESAL EN MATERIA DE DISCAPACIDAD

a)  El concepto de discapacidad en el Anteproyecto. Referencia al Derecho comparado

El Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislación civil y procesal en materia de discapacidad (55)  pretende acometer la difícil e implacable tarea de adaptar este relevante segmento de nuestro ordenamiento jurídico a la Convención de Nueva York de 2006. Como se ha referido la CDPD acoge un concepto amplio de discapacidad, pues como meridianamente se aprecia en el art. 1.1 los destinatarios de la Convención son todas las personas con discapacidad.

La reforma que el Anteproyecto propone está elaborada desde el respeto a la libre voluntad de la persona con discapacidad que esté necesitada de medidas de apoyo proporcionadas para el ejercicio de su capacidad jurídica en igualdad de condiciones con los demás.

Parte de la concepción de que la capacidad jurídica abarca tanto la titularidad de los derechos como la legitimación para ejercitarlos. Por ello el Anteproyecto tiene su epicentro en la desaparición de toda huella de la incapacitación o modificación de capacidad de obrar del CC, de la Ley Hipotecaria, de la Ley de Registro Civil, de la LEC y de la Ley de Jurisdicción Voluntaria, si bien, la reforma más extensa y de mayor envergadura la introduce en el CC. Por ello, el sistema que se propone gravita indiscutiblemente sobre la idea del «apoyo» a la persona que lo precise.

El Título XI del Libro Primero del Código Civil de nueva redacción pasa a rubricarse «De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad». Como manifiesta la Observación General n.o 1 del 2014 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la Organización de Naciones Unidas los apoyos pueden ser muchos y muy distintos, pues las personas somos diferentes y necesitamos apoyos específicos. Para la referida Observación General nos encontramos ante un término amplio dentro del cual cabe destacar los siguientes «apoyos»: el acompañamiento amistoso, el apoyo entre pares, es decir, la recíproca ayuda entre personas parecidas, la ayuda técnica en la comunicación de declaraciones de voluntad (así, por el lenguaje de signos o el Braille), la ruptura de barreras arquitectónicas y el diseño universal, la planificación anticipada, o, en su caso, ante la imposibilidad de prestarlo de otra forma el apoyo puede conllevar la toma de decisiones delegadas por la persona con discapacidad (56) . Las personas con discapacidad tienen derecho a recibir apoyos para ejercer su capacidad jurídica, pero pueden rechazar este derecho si así lo prefieren.

No se trata de un cambio de terminología sino de un cambio de paradigma: las personas con discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones. Sin duda, nos hallamos en la esfera de los derechos humanos (57) . La reforma consagra la curatela como la principal medida de apoyo de origen judicial.

El texto opta decididamente a lo largo de todo el articulado por la expresión «persona con discapacidad» y ordena en el marco de la Ley de Jurisdicción Voluntaria cambiar la expresión «persona con capacidad modificada judicialmente» por «persona con discapacidad». Sin embargo, el único tímido acercamiento conceptual a la referencia genérica «persona con discapacidad» de la reforma lo hallamos en el art. 248. El Anteproyecto en sede de reforma del CC cambia de contenido el Título XI, y pasa a regular los «apoyos», bajo la denominación «De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad». En el primer precepto de dicho Título, en el ámbito de las disposiciones generales, el art. 248 párrafo primero dispone:

«Constituye el objeto del presente título la regulación de las medidas de apoyo necesarias para que las personas mayores de edad o emancipadas que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad jurídica puedan desarrollar plenamente su personalidad y desenvolverse jurídicamente en condiciones de igualdad».


El precepto al definir el objeto de la regulación se refiere a las personas que precisan apoyos, pero, obviamente, no todas las personas con discapacidad precisan apoyos para ejercer su capacidad jurídica. Debe entenderse, por tanto, que no toda persona con discapacidad es destinataria de la norma recogida en el art. 248, sino solo aquellas que tienen afectada de alguna forma su capacidad para tomar decisiones. Es decir, las personas que se hallan en los supuestos del vigente art. 200 del CC.

Sería muy conveniente que esta reforma clarificara de manera nítida qué personas son las destinatarias de los apoyos, dado que no toda persona con discapacidad los necesita. Es decir, coadyuvaría a una correcta y adecuada aplicación del Derecho la circunstancia de que la misma norma otorgara un nomen iuris a la persona con discapacidad necesitada de apoyo, como así lo efectúa el Derecho Irlandés (58) . Una delimitada denominación de las personas destinatarias de los apoyos hallamos en el Derecho francés, donde el Código civil tras la reforma de 2007 emplea los términos majeur protégé (adulto protegido). De forma similar el Derecho belga desde 2013 recoge la expresión personne protégée (persona protegida), y el Código civil suizo se refiere a la personne concernée, (la persona concernida) (59) .

b)  Conclusión sobre el concepto de discapacidad en nuestro ordenamiento

Teniendo en consideración las directrices marcadas por la CDPD así como la conveniencia, a mi juicio, de distinguir, a los efectos del Anteproyecto que nos ocupa, entre la persona con discapacidad necesitada de apoyos para el ejercicio de su capacidad jurídica frente aquella que no los precisa, propongo el siguiente concepto de discapacidad: son personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales, que, al interactuar con barreras de diferente naturaleza, les impiden la plena participación en la sociedad y el goce de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en condiciones de igualdad.

Cuando las personas con discapacidad requieran para el ejercicio de su capacidad jurídica la adopción de medidas de apoyo, se llevarán a cabo respetando sus derechos, su voluntad y sus preferencias. Estas medidas deberán ser proporcionadas y ajustadas a las circunstancias específicas de cada persona, se mantendrán vigentes durante el plazo más breve posible y estarán sujetas a exámenes periódicos por parte de la autoridad judicial competente.
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 I.  INTRODUCCIÓN

En Universidad donde «la Sabiduría edificó su casa», es donde verdaderamente se puede tratar y reflexionar sobre las reformas del tratamiento jurídico de las personas con discapacidad, porque, a pesar de la importancia de esta cuestión, es muy poco conocida por la sociedad, en general. Entiendo que hay un gran desconocimiento acerca de las figuras de guarda y protección de los que no pueden gobernarse a sí mismos; con la protección jurídica se mezclan cuestiones que tienen que ver con la asistencia personal y con la atención de los que todavía llamamos tutelados. El asistente personal tiene más que ver con las personas dependientes, que necesitan apoyos para la realización de las actividades básicas de la vida diaria, pero no tanto con el apoyo jurídico (aunque la actual tendencia mezcla el apoyo jurídico con el asistencial). La atención hace referencia más bien al cuidado básico que precisa la persona, como son el tener un hogar, un vestido, una alimentación que, junto con el remedio de la soledad, con frecuencia se prestan en residencias, hogares tutelados, aunque también hay personas con discapacidad que viven y son atendidas en su propio domicilio.

En esta línea de pensamiento el informe del CGPJ acerca del anteproyecto de ley que nos ocupa, en su número 59 cuando se refiere al Derecho civil suizo afirma que «… en la doctrina suiza se ha abierto recientemente el debate acerca de si el derecho a la protección de adultos es realmente conforme a la Convención, atendiendo al hecho —relevante- de que, según la misma doctrina, la curatela de acompañamiento no comprende en rigor ayudas o apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica, sino más bien ayudas de carácter social».

Es interesante lo que dispone el proyectado art. 249 al final, cuando dice «No podrán ejercer ninguna de las instituciones jurídicas de apoyo quienes, en virtud de una relación contractual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza análoga a la persona que precisa el apoyo»; el APL recoge una vieja aspiración de las fundaciones tutelares de separar el apoyo jurídico, del asistencial, porque si coinciden, el que debe vigilar que se cuide adecuadamente al tutelado es el mismo que cuida. Lo que me parece más difícil hoy, es distinguir el apoyo proyectado de la asistencia personal y del servicio asistencial. Por todo ello hay que decir, inicialmente, que aquí se va a intentar el tratamiento de la figura desde el punto de vista jurídico.

Teniendo en cuenta lo amplio de la reforma que se está elaborando mis reflexiones sólo pueden tratar alguna cuestión sin pretensión alguna de exhaustividad; lo que más me ha llamado la atención hace referencia a los que se llama en la doctrina «elementos personales», que están poco definidos en el APL.

II.  PRIMERA PARTE: PLANTEAMIENTOS GENERALES

1.  Objeto del trabajo

Voy a referirme a los trabajos que se han hecho para la adaptación de la legislación civil y procesal en materia de discapacidad; aunque no me resisto a hacer otras consideraciones sobre el APL redactado por la Comisión General de Codificación, secciones de lo civil y de lo procesal.

La figura central que nos ocupa es la tutela (hablando con la terminología del Derecho vigente). Hoy habría que decir —si sale adelante la reforma— la curatela.

2.  Regulaciones de la tutela

Prescindiendo de los antecedentes de la figura en tiempos anteriores al Código civil, hay que señalar que la incapacitación y la tutela han tenido tres regulaciones: la original de 1889, la procedente de la Ley 13/1983, de 24 de octubre y reformas de mayor detalle provenientes de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial de las personas con discapacidad ….

Inicialmente, el Código civil y la ley de enjuiciamiento españoles, con inspiración en el derecho civil francés, organizó un sistema en el que la incapacitación se resolvía en un procedimiento de jurisdicción voluntaria y la tutela se basaba en la familia con un organismo tutelar complejo, compuesto por el tutor, el protutor y el Consejo de Familia. El sistema no funcionó; el Consejo de Familia no se reunía, fingiéndose acuerdos sin celebrar la reunión en la que se habrían adoptado. Pero no es en esto en lo que me quiero fijar, sino en la situación del sometido a tutela. El incapacitado entraba en un nuevo estado civil, el de incapacitado, que era rígido e inalterable y se establecía una representación de origen legal que ostentaba el tutor, con supervisión del protutor y, sobre todo, con las autorizaciones y aprobaciones del Consejo de Familia.

En 1983, luego de unos trabajos dirigidos por Luis Díez-Picazo y auspiciados por la Fundación General Mediterránea, se modifica de forma importante el instituto, eliminando la jurisdicción voluntaria para la incapacitación y el sistema de tutela de familia para pasar a otro, de autoridad judicial y haciendo del tutor una figura graduable, adaptada a la situación personal de cada afectado. Quiero resaltar que la graduabilidad se predica tanto de la tutela como de la curatela, que reintroduce la reforma en nuestro Derecho; y digo esto porque el Tribunal Supremo está insistiendo reiteradamente en que la curatela es más flexible que la tutela, cuando la LEC dice que ambas figuras son igualmente graduables (artículo 760 Ley de Enjuiciamiento civil «1) La sentencia que declare la incapacitación determinará la extensión y los límites de ésta, así como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado, y se pronunciará, en su caso, sobre la necesidad de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 763. 2) En el caso a que se refiere el apartado 2 del artículo anterior, si el tribunal accede a la solicitud, la sentencia que declare la incapacitación o la prodigalidad nombrará a la persona o personas que, con arreglo a la Ley, hayan de asistir o representar al incapaz y velar por él»; asistir o representar quiere decir curatela o tutela; en el Anteproyecto de Ley el 760 establece una revisión periódica de las medidas de apoyo y señala que la sentencia determinará los actos que el pródigo no puede realizar sin el consentimiento de la persona que deba asistirle. El asunto de la graduación aparece más explícitamente en la proyectada reforma del Código civil, ya que en el artículo 248-I APL, al final se dice que las medidas de apoyo «deberán ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad»; y en el 249-IV APL al hablar de la intensidad de la curatela, señala la Comisión de Codificación que «su extensión vendrá determinada en la correspondiente resolución judicial en armonía con la situación y circunstancia de la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo»).

La reforma de 2003 introduce la autotutela (regulada al lado y a semejanza de la tutela testamentaria) y los poderes preventivos. Es decir se inicia lo que Antonio Pau llama «autorregulación» frente a «heterorregulación». O sea, atender preferentemente a lo que la propia persona dispone para sí misma, frente a lo que determine la autoridad judicial.

3.  Cambio de tutela de familia por tutela de autoridad

La reforma de 24 de octubre de 1983 sustituye las funciones que desempeñaba el Consejo de familia, por la actuación del juez que entiende de la tutela. No es que la regulación de 1983 prescinda de la familia en la configuración y el funcionamiento de la tutela, porque tanto para determinar la legitimación activa para iniciar el procedimiento de incapacitación, como para el llamamiento de la persona que tendrá que ejercer la función de tutor, se acude a personas que tienen vínculos familiares (ver artículos 757 —especialmente el número 1— de la LEC y 234 del Código civil).

Pero lo cierto es que la delación de la tutela ya no la hace el Consejo de Familia, sino el juez. Y la vigilancia del buen ejercicio de la tutela se hará, en adelante, por la autoridad judicial. Igualmente la rendición de cuentas tiene que presentarse ante el juez.

4.  Graduación de la tutela

Se va pasando de un sistema en el que por resolución judicial se caía en el estado civil de incapacitado, inalterable (ver Federico de Castro «Incapacitación del imbécil (Sentencia de 5 de marzo de 1947)», ADC, y Estudios jurídicos del profesor Federico de Castro, tomo II págs. 1555 ss.) a otro en el que, atendiendo al grado de afectación que padece el sujeto se pretende articular un instituto graduable, flexible, lo que se ha llamado «traje a medida». La incapacitación sólo cabía por resolución judicial luego de un procedimiento contencioso en el que el llamado «presunto incapaz» participaba en el proceso en la posición procesal de demandado.

Después de 2003 la protección se puede organizar por el propio sujeto a través de los llamados apoderamientos preventivos. No incluyo la autotutela porque la delación del designado por el propio sujeto siempre es judicial.

5.  Convención de las Naciones Unidas de 13 de diciembre de 2006 (CNY)

En esta situación, estando vigente la redacción del Código de 1983 con los añadidos por la reforma de 2003, se gesta en la ONU una Convención que luego de una tramitación tortuosa se convierte —afirman— en la primera Declaración de DDHH del siglo XXI y que es la Convención de las Naciones Unidas de 13 de diciembre de 2006 sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York (CNY). España ratifica la Convención y se publica en el BOE el 28 de abril de 2008 y entra en vigor un poco más tarde el 3 de mayo del mismo año. Hace casi doce años.

La Convención contiene muchos preceptos que hacen relación a las personas afectadas por discapacidades físicas y sensoriales, aunque su pretensión es que se dirija a «aquellas (personas) que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás» (CNY, art. 1, i.f.).

6.  Artículo 12 de la Convención. La cuestión de la capacidad

La polémica se centra, fundamentalmente, en el número 2 del artículo 12: «Los Estados Partes reconocerán que las personas con discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las demás en todos los aspectos de la vida». Con la dogmática jurídico-civil decir que las personas (cualquiera que sea la situación en que se encuentren) tienen capacidad jurídica es algo indubitado; está absolutamente admitido (carecen de sentido, en consecuencia, las afirmaciones que se pueden leer en SS del TS de que la incapacitación significa la muerte civil y social de la persona incapacitada). La personalidad otorga capacidad jurídica al individuo desde su nacimiento hasta su muerte. Pero es admitido generalmente que la expresión «capacidad jurídica» que utiliza la CNY incluye tanto la capacidad jurídica como la de obrar. Decir que todos tienen capacidad en igualdad de condiciones con todas las demás es una afirmación que se podría comparar con otra que dijera que todos tienen la misma flexibilidad o que tienen igual rapidez al correr, «en igualdad de condiciones…». Lo que se predica de la capacidad mental, podría haberse afirmado igualmente de la capacidad física. Una afirmación así de tajante es muy discutible (por ello hay situaciones en las que se establece un apoyo intenso con representación legal). A ello hay que añadir, entiendo, que la discapacidad es una situación muy diversa en sus manifestaciones y consecuencias (la más significativa —no la única— es la que distingue discapacidades físicas, psíquicas y sensoriales), y que dar una receta única para situaciones tan dispares es desconocer la realidad.

7.  Apoyo al ejercicio de la capacidad jurídica

El autor de la Convención es consciente que la persona puede encontrarse en unas condiciones que le dificulten —incluso, impidan— las operaciones ordinarias, o extraordinarias, de la vida porque tiene afectadas las facultades de entender, querer y expresar lo querido (o, directamente, que carecen de aptitud de entender y querer) y, por ello, añade en el número 3 del mismo artículo 12 que:

«Los Estados Partes adoptarán las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica».


Que se hable de ejercicio de la capacidad jurídica, solo se puede entender como una referencia a la vieja capacidad de obrar. Los afectados tienen derecho a ser apoyados; el texto del APL habla de que «precisan» ese apoyo. Pero aquí surge un problema: ¿En qué consisten los apoyos?

La Exposición de Motivos del APL, en el apartado III explica que el apoyo es «un término amplio que engloba todo tipo de actuaciones: desde el acompañamiento amistoso, la ayuda técnica en la comunicación de declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras arquitectónicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones delegadas». Esta relación incluye actuaciones que carecen de relevancia jurídica y otras que pueden ser jurídicas, pero que tienen unas características tan vagamente expresadas que no se sabe exactamente en qué consisten. La seguridad de la contratación no parece que se alcance con la indicación de que la persona con discapacidad que necesita de apoyos, deba recibir un acompañamiento amistoso, o el consejo de quien tiene la encomienda de apoyarle. Por el arrastre de la curatela del CC vigente, se tiende a pensar en la asistencia. El apoyo sería la asistencia en el sentido que tiene con la normativa hoy vigente.

Tiene interés recordar lo afirmado en la STS (Sala de lo Civil) de 27 de noviembre de 2014 (ponente J.A. SEIJAS QUINTANA), FJ 2º-6:

«La curatela de los discapacitados —STS 1 de julio 2014— se concibe en términos más flexibles, desde el momento en que el art. 289 CC declara que "tendrá por objeto la asistencia del curador para aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la haya establecido". Está pensando en personas parcialmente discapacitadas, en las que la sentencia gradúa el alcance de la incapacidad, como sucede en este caso. En el código civil no se circunscribe expresamente la curatela a la asistencia en la esfera patrimonial, por lo que al amparo de lo previsto en el art. 289 CC, podría atribuirse al curador funciones asistenciales en la esfera personal, como pudiera ser la supervisión del sometimiento del discapaz a un tratamiento médico, muy adecuado cuando carece de conciencia de enfermedad. Y a esta idea responde la jurisprudencia según la cual "el curador no suple la voluntad del afectado, sino que la refuerza, controla y encauza, complementando su deficiente capacidad, por lo que su función no viene a ser de representación, sino más bien de asistencia y protección en el concurso que presta su apoyo e intervención para aquellos actos que haya de realizar el incapaz y estén especificados en la sentencia, los que no tienen que ser específicamente de naturaleza patrimonial" (Sentencia 995/1991, de 31 diciembre)».


Este párrafo, procedente de la STS de 1991 (que cita), se repite en otras sentencias.

Hay que recordar que las afirmaciones que recojo se han expresado en un momento anterior a la incorporación al Derecho español de la CNY de 2006.

8.  Adaptación normativa de la legislación española a la convención de la ONU

Consecuencia de la suscripción por España de la Convención (y de su Protocolo facultativo) ha sido la Ley 26/2011, de 1 de agosto de adaptación normativa a la Convención… En cumplimiento de lo dispuesto en la ley citada, de 2011, se aprueba el Real Decreto Legislativo 1/2008, de 29 de noviembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de los derechos de las personas con discapacidad y su inclusión social. Pero estas normas olvidan las leyes civiles y procesales más importantes, por lo que han surgido una serie de iniciativas para proponer la reforma, fundamentalmente del Código civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Se han añadido, posteriormente, la Ley Hipotecaria, la del Notariado, la Ley 41/2003 de Protección patrimonial de las personas con discapacidad, la Ley del Registro civil y la de Jurisdicción Voluntaria, además del Código penal.

9.  El Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad

Los artículos finales de la CNY (34 a 38) regulan el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad el cual elaborará informes periódicos a partir de los informes que, a su vez, tienen que remitir los Estados parte del Convenio y «hará las sugerencias y las recomendaciones que estime oportunas respecto a ellos …». En 2014 el Comité aprobó una Observación General sobre el artículo 12 que debe tenerse en cuenta para entender el alcance de las reformas que impone la ratificación de la Convención.

III.  SEGUNDA PARTE: PROYECTOS DE REFORMA

1.  Proyectos privados de adaptación de la legislación privada española a la Convención de 2006

Las entidades que se han mostrado más activas haciendo propuestas de reforma han sido:

1.1.  Real Patronato

La Subcomisión de expertos sobre el procedimiento de modificación de la capacidad de obrar, del Real Patronato sobre discapacidad pública un largo trabajo datado el 13 de junio de 2012 que incluye propuestas articuladas de reforma del Código civil y de la Ley de Enjuiciamiento.

El Informe incluye consideraciones sobre la visión médica o rehabilitadora de la discapacidad frente a la nueva que se quiere implantar que es la que responde al llamado modelo social.

Prioriza la autorregulación para afrontar el establecimiento de los apoyos. Si se carece de aptitud para otorgar el documento —diríamos de autotutela— es la autoridad judicial quien los establecerá.

Al que llamamos tutor, le llama gestor o coordinador de apoyos, que tiene que acompañar o asistir a la persona apoyada a fin de que pueda adoptar sus propias decisiones. Se dice que :

«…la resolución judicial determinará los apoyos, la duración y alcance de los mismos, la periodicidad con que deberá darse cuenta a la autoridad judicial de su aplicación, incidencia y desarrollo, su tiempo de vigencia y los procedimientos de control y garantía».


Se prevé lo que llama «apoyo intenso»:

«Cuando sea estrictamente necesario para proteger los intereses de la persona que no pueda ejercer su capacidad jurídica mediante otro tipo de apoyos, la autoridad judicial establecerá en interés de aquella, un apoyo intenso que determinará su representación. La persona física o jurídica designada por el juez para prestar ese apoyo representará los intereses de la persona asistida en los supuestos concretos que determine la resolución judicial que lo establezca. La resolución judicial deberá precisar los términos en los que se llevará a cabo la representación, adoptando las salvaguardas que estime precisas para garantizar que tal desempeño no suponga la suplantación de la voluntad de la persona, le cause perjuicio, o sea condicionado mediante influencia indebida. Este apoyo intenso deberá ser excepcional y preferiblemente respecto de actos o negocios jurídicos concretos y puntuales. Para los actos y derechos personalísimos será necesaria resolución independiente y específica».


1.2.  Instituto Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos III

La Universidad Carlos III, a través del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas hace otra propuesta en abril del mismo año 2012, que no difiere sustancialmente del ya mencionado del Real Patronato sobre Discapacidad.

1.3.  Asociación Española de Neuropsiquiatría

Quiero mencionar un trabajo interesante del Grupo «Ética y Legislación» de la Asociación Española de Neuropsiquiatría, que titula «Sobre la reforma de la legislación civil en materia de protección de las Personas con discapacidad». No tiene forma articulada. Tiene fecha de marzo de 2015. Este informe hace hincapié en el internamiento involuntario.

1.4.  Comisión General de Codificación

Por último, el Ministerio de Justicia, ha encargado a la Comisión General de Codificación (Sección 1.ª, de lo civil y 5.ª, de lo procesal) la elaboración de un texto para modificar la legislación civil y procesal en materia de discapacidad. Por lo que yo sé, la Comisión ha realizado su trabajo, elaborando varias redacciones, la última de 14 de enero de 2019. Afecta a la Ley del Notariado, al Código civil, a la Ley Hipotecaria, a la Ley de Enjuiciamiento civil, a la ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial de las personas con discapacidad, a la Ley de Jurisdicción Voluntaria, y a la Ley 20/2011 del Registro Civil (curiosa ley reformada varias veces, que aún no ha entrado en vigor) y, finalmente, al Código penal.

La pretensión es tan grande que no es posible en las breves líneas de que dispongo, hacer una referencia a todas las materias que trata el Anteproyecto de Ley de la Comisión de Códigos.

2.  Repercusión del Anteproyecto de Ley en materia de discapacidad

Hay ya comentarios al Anteproyecto, favorables en general. En gran parte proceden de personas que integran la Sección de lo civil de la Comisión de Codificación (1) .

Hay alguna publicación crítica con la reforma, en concreto, respecto de la quiebra de la seguridad jurídica en materia de contratos; hay que tener en cuenta que el APL toca también el artículo 1263 y 1301 y ss. del CC.

3.  Cambios terminológicos

3.1.  Curatela en vez de tutela

Cambia la terminología, porque aunque la expresión «tutela» se mantiene, se reserva para los menores de edad que carecen de patria potestad. El apoyo prototípico a los mayores se denomina curatela.

3.2.  Procedimiento de provisión de apoyos

Se cambia la expresión —ya reformada— «procedimiento de modificación de la capacidad», por el nuevo «procesos sobre provisión de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad».

3.3.  Desaparición de la incapacitación

Desde luego ya no se habla de incapacitados, que se ha sustituido por «personas con discapacidad. Antes de este APL se había abandonado la expresión «incapacidad» e «incapacitación» por «modificación judicial de la capacidad». La expresión que se propone es aún más larga, porque se dice «provisión de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad» (rúbrica del Título I del Libro IV de la propuesta reforma de la LEC y nueva rúbrica del Capítulo III bis de modificación de la Ley de Jurisdicción Voluntaria).

Esto conlleva la desaparición del estado civil de incapaz, del que he hablado brevemente antes. Ciertamente los estados civiles estaban en crisis porque los hechos que generaban situaciones en las que la capacidad de obrar resultaba alterada, han perdido en la actualidad gran parte de su virtualidad. Así ocurre con la nacionalidad, o con el matrimonio; ahora le toca a la capacidad misma que si se predica igual para todos los seres humanos, ya no tiene sentido hablar de estado civil referido a la existencia o ausencia de capacidad de obrar. Este asunto ha sido destacado en los preceptivos informes del Consejo de Estado y del CGPJ. Como ejemplo, puede resaltarse lo que afirma el Consejo de Estado en el apartado «Las modificaciones del Código civil» (pág. 22) cuando afirma que «la adaptación del Derecho civil al artículo 12 de la Convención implica la desaparición del estado civil de incapacitado y la superación de las tradicionales diferencias entre capacidad jurídica y capacidad de obrar …». En el mismo sentido el informe del CGPJ, en el apartado VI, en la pág. 32 puede leerse que «la reforma del sistema de protección de las personas con discapacidad pasa a gravitar sobre los siguientes ejes: i) la desaparición, formal y materialmente, de la incapacidad como estado civil y de la incapacitación como declaración judicial de modificación de la capacidad de personas afectadas …».

4.  Desaparición de la patria potestad prorrogada y rehabilitada

Se suprime también la patria potestad prorrogada y rehabilitada, de forma que, si el menor fuera persona con discapacidad necesitada de apoyos, un año antes de la mayoría de edad, se puede pedir al juez que establezca el sistema de provisión de apoyos que la afectación que padece, requiera. Me sorprenden las afirmaciones que se hacen en la Exposición de Motivos del APL, en el apartado III:

«… conviene recordar que las nuevas concepciones sobre la autonomía de las personas con discapacidad ponen en duda que los progenitores sean siempre las personas más adecuadas para favorecer que el hijo adulto con discapacidad logre adquirir el mayor grado de independencia posible y se prepare para vivir en el futuro sin la presencia de sus progenitores que, en la mayor parte de los casos, morirán antes que él; a lo que se añade que cuando los progenitores se hacen mayores, a veces esa patria potestad protestad prorrogada o rehabilitada puede convertirse en una carga demasiado gravosa».


Es interesante en este punto hacer referencia al Código del Derecho foral de Aragón. Aunque en la legislación aragonesa no exista la patria potestad, como se afirma reiteradamente, el artículo 45 trata de la:

«Extinción de la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada. Además de por las causas generales que resulten de aplicación, la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada se extingue: a) Por haberse dictado sentencia que deje sin efecto la incapacitación. b) Por haber contraído matrimonio el incapacitado. c) Por declaración judicial, basada en la dificultad grave de los titulares para el adecuado cumplimiento de su función, atendidos su edad o situación personal y social y el grado de deficiencia del incapacitado».


A diferencia de lo que ocurre en la regulación del Código civil, en donde para los padres no hay una previsión legal para excusarse del ejercicio de la patria potestad, en el Derecho aragonés se contempla la posibilidad de excusarse del ejercicio de la autoridad familiar por razón de edad, situación personal y social … Si bien esto tiene que hacerse con intervención de la autoridad judicial. Por lo que se refiere a las afirmaciones de la Exposición de Motivos del APL, puede haber situaciones en las que un afán sobreprotector de los padres hagan conveniente que no tengan la patria potestad, después de la mayoría de edad, e incluso, pudiera plantearse antes del cumplimiento de los 18 años. Pero también es cierto que hay muchos padres bien orientados que conllevan la discapacidad de sus hijos con esmero.

IV.  TERCERA PARTE: CUESTIONES VARIAS

1.  La curatela como medida subsidiaria si el sujeto no ha establecido un sistema de apoyos para sí mismo

Un aspecto interesante es la determinación de que la provisión de los apoyos solo ocurrirá si el propio sujeto no ha dispuesto lo que quiere para sí mismo. La autorregulación se concreta en la autocuratela, que puede ser positiva o negativa (señalar o excluir; establecer reglas para el cuidado de su persona y la administración de sus bienes) y en los poderes y mandatos preventivos, con las dos modalidades ya conocidas, de mandato ordinario que subsiste luego de la incapacidad del mandante o poderdante, y el mandato/poder que queda latente y que despliega sus efectos cuando sobreviene la incapacidad. Está mejor regulada que lo que se establece hoy en el Código, la manera de determinar el comienzo de la eficacia del poder.

El instituto protector por antonomasia se denomina curatela y, en su ejercicio, el curador:

«…estará obligado a mantener contacto personal con la persona necesitada de apoyo y a desempeñar las funciones encomendadas con la diligencia debida. El curador asistirá a la persona a la que preste apoyo en el ejercicio de su capacidad jurídica respetando su voluntad, deseos y preferencias. El curador procurará que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones». (artículo 280 APL)


2.  La guarda de hecho

Es interesante la regulación de la guarda de hecho, a la que dedica cinco artículos y que puede proporcionar al guardador facultades representativas sin necesidad de seguir todo el proceso de provisión de apoyos. Muy revelador de la nueva propuesta de regulación es el segundo párrafo del artículo 261 «Cuando la naturaleza del acto requiera acreditar la representación, la persona que ejerza la guarda de hecho solicitará la correspondiente autorización judicial, que deberá realizarse a través de un expediente de jurisdicción voluntaria. Esta le podrá ser concedida, previa comprobación de su necesidad …». Esta propuesta me parece encomiable y muy útil para resolver numerosas situaciones en las que no parece necesario seguir todo el proceso de adopción de medidas judiciales de apoyo para las personas con discapacidad, sino, únicamente, realizar un determinado negocio jurídico (estoy pensando en la autorización judicial para vender un bien).





OEBPS/images/im0001591986.jpg
TEMAS

Contribuciones para
una reforma de la

discapacidad

Un analisis transversal del apoyo juridico
a la discapacidad

Directora
Esther Muniz Espada p—

b«s

-

= | ALEY

III - _
[
A_’

» : AL e

... ‘ ‘

G® Wolters Kluwer





OEBPS/images/im0001591623.jpg
TEMAS =LALEY





OEBPS/content/NcxToHtml.html












































		Autor

		Autores

		Prólogo

		Reflexiones frente a la reforma de la discapacidad

		La discapacidad: su delimitación jurídica		I. INTRODUCCIÓN

		II. DELIMITACIÓN DEL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD ANTES DE LA RATIFICACIÓN POR ESPAÑA DE LA CONVENCIÓN DE DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

		III. EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD TRAS LA RATIFICACIÓN POR ESPAÑA DE LA CONVENCIÓN DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

		IV. EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD EN EL ANTEPROYECTO DE LEY POR LA QUE SE REFORMA LA LEGISLACIÓN CIVIL Y PROCESAL EN MATERIA DE DISCAPACIDAD

		V. BIBLIOGRAFÍA, DOCUMENTOS Y TEXTOS LEGALES





		Proyectos de reforma del tratamiento jurídico de las personas con discapacidad		I. INTRODUCCIÓN

		II. PRIMERA PARTE: PLANTEAMIENTOS GENERALES

		III. SEGUNDA PARTE: PROYECTOS DE REFORMA

		IV. TERCERA PARTE: CUESTIONES VARIAS





		Instrumentos actuales de prevención de la situación de incapacidad: autotutela y poderes preventivos		I. INTRODUCCIÓN

		II. LOS INSTRUMENTOS DE PREVENCIÓN DE LA DISCAPACIDAD EN EL ANTEPROYECTO DE REFORMA DE LA LEGISLACIÓN CIVIL Y PROCESAL EN MATERIA DE DISCAPACIDAD EXISTENTE EN EL MOMENTO ACTUAL

		III. REFLEXIÓN FINAL





		Disposiciones a favor de personas con discapacidad por vía instrumental		I. INTRODUCCIÓN

		II. INCIDENCIA DE LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD EN LA MATERIA. ASISTENCIA INSTRUMENTAL FRENTE A TUTELA TESTAMENTARIA

		III. DISPOSICIONES EN FAVOR DE LOS DISCAPACITADOS POR VÍA INSTRUMENTAL

		IV. LA PUBLICIDAD DEL INSTRUMENTO PÚBLICO CON DISPOSICIONES A FAVOR DE PERSONA CON DISCAPACIDAD. BREVES PINCELADAS Y CONSIDERACIONES

		V. BIBLIOGRAFÍA





		Naturaleza actual de la curatela: asistencial, patrimonial e incluso representativa		I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTIÓN Y MARCO JURÍDICO ACTUAL

		II. LA CONVENCIÓN Y EL SISTEMA DE APOYOS: SU IMPORTANCIA EN LA DESIGNACIÓN DE CURADOR

		III. LA CURATELA: EJE VERTEBRADOR DEL NUEVO SISTEMA

		IV. HACIA LA SUPRESIÓN DEL PROCEDIMIENTO DE DECLARACIÓN DE INCAPACITACIÓN

		V. LA POSIBILIDAD DE REINTEGRACIÓN DE LA CAPACIDAD TOTAL

		VI. CONCLUSIONES

		VII. BIBLIOGRAFÍA





		Discapacidad y ejercicio de los derechos		I. INTRODUCCIÓN

		II. REFORMA EN EL LIBRO II DEL CÓDIGO CIVIL: LA POSESIÓN

		III. REFORMAS EN EL LIBRO IV DEL CÓDIGO CIVIL

		IV. ALGUNAS CONCLUSIONES

		V. BIBLIOGRAFÍA





		El derecho de adquirir y cambiar de nacionalidad por las personas con discapacidad: regulación actual y soluciones de futuro		I. INTRODUCCIÓN

		II. LOS INSTRUMENTOS JURÍDICOS INTERNACIONALES Y NACIONALES QUE REGULAN LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN LOS QUE SE PUEDE ENMARCAR EL DERECHO A LA NACIONALIDAD

		III. LOS REQUISITOS PARA LA ADQUISICIÓN DE LA NACIONALIDAD ESPAÑOLA: SU APLICACIÓN A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

		IV. LA PÉRDIDA, CONSERVACIÓN Y RECUPERACIÓN DE LA NACIONALIDAD ESPAÑOLA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

		V. LA FUTURA REGULACIÓN DEL DERECHO DE LA NACIONALIDAD EN EL ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL CÓDIGO CIVIL Y SU REPERCUSIÓN EN LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

		VI. A MODO DE CONCLUSIÓN

		VII. BIBLIOGRAFÍA





		Discapacidad y derecho de voto. Cuestiones constitucionales		I. INTRODUCCIÓN

		II. BASES CONSTITUCIONALES E INTERNACIONALES

		III. PREVISIONES PARA FACILITAR MATERIALMENTE EL EJERCICIO DEL DERECHO DE VOTO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

		IV. EL DERECHO DE VOTO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL O CON DETERIORO COGNITIVO

		V. BIBLIOGRAFÍA





		Vivienda y protección de las personas con discapacidad		I. CUESTIONES PREVIAS

		II. DISCAPACIDAD Y VIVIENDA PROTEGIDA

		III. DISCAPACIDAD Y USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN SITUACIONES DE CRISIS MATRIMONIAL

		IV. BIBLIOGRAFÍA





		La menor edad en el anteproyecto. Menores y responsabilidad civil: artículo 1.903 del Código Civil		I. INTRODUCCIÓN

		II. DESTINATARIOS DE LA NORMA

		III. CUESTIÓN TERMINOLÓGICA: LA CAPACIDAD JURÍDICA

		IV. MEDIDAS DE APOYO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

		V. LA MINORÍA DE EDAD

		VI. DISCAPACIDAD, MENORES Y RESPONSABILIDAD: ARTÍCULO 1.903 DEL CÓDIGO CIVIL

		VII. BIBLIOGRAFÍA





		Legítima y discapacidad. La vulneración del principio de intangibilidad de la legítima y la protección del discapacitado		I. OBJETO DE ESTUDIO

		II. LA VULNERACIÓN DEL PRINCIPIO DE INTANGIBILIDAD DE LA LEGÍTIMA COMO MECANISMO DE PROTECCIÓN A DISCAPACITADOS E INCAPACITADOS EN EL CÓDIGO CIVIL

		III. LEGÍTIMAS Y DISCAPACIDAD EN EL ANTEPROYECTO DE LEY POR EL QUE SE REFORMA ESTA MATERIA

		IV. NECESARIA REFORMA DEL SISTEMA DE LEGÍTIMAS

		V. BIBLIOGRAFÍA





		Sucesión intestada y discapacidad. Una nueva propuesta		I. INTRODUCCIÓN Y PLANTEAMIENTO: REFLEXIONES SOBRE LA POSIBILIDAD DE MEJORAR LOS DERECHOS A LA SUCESIÓN DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

		II. ALGUNAS CLAVES Y FUNDAMENTOS SOBRE DERECHOS PREFERENTES EN LA SUCESIÓN INTESTADA DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD FRENTE A OTROS LLAMADOS. ACCIÓN POSITIVA Y DISCRIMINACIÓN POSITIVA

		III. UNA CUESTIÓN PREVIA: MANTENER EL DERECHO DE HABITACIÓN DEL ARTÍCULO 822 DEL CÓDIGO CIVIL APLICABLE EN LA SUCESIÓN INTESTADA

		IV. ENSAYO SOBRE MEJORES DERECHOS EN LA SUCESIÓN INTESTADA PARA LLAMADOS CON DISCAPACIDAD: PROPUESTAS DE REFORMA, NOTAS Y REFLEXIONES

		V. BIBLIOGRAFÍA





		¿Por qué no se ha reformado el Art. 756.7 CC sancionando con indignidad la omisión de un trato digno al discapacitado, imitando el ejemplo de otros ordenamientos?		I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTIÓN

		II. INSUFICIENCIA DEL ART. 756.7 CC PARA RESOLVER LA NEGATIVA A DISPENSAR SOCORRO MORAL AL CAUSANTE

		III. EL TRATAMIENTO DE LA PROBLEMÁTICA EN NUESTROS TRIBUNALES

		IV. LA OMISIÓN DE ACOMPAÑAMIENTO O DE TRATO EN CONDICIONES DIGNAS INHABILITA PARA SUCEDER EN CUBA Y COSTA RICA

		V. BIBLIOGRAFÍA





		La sustitución ejemplar y su incomprensible supresión en el anteproyecto de Ley de 2018 por la que se reforma la legislación civil y procesal en materia de discapacidad		I. INTRODUCCIÓN

		II. ¿QUÉ ES LA SUSTITUCIÓN EJEMPLAR?

		III. POSIBLES MEDIDAS A IMPLEMENTAR EN LA NECESARIA REVISIÓN QUE PRECISA LA SUSTITUCIÓN EJEMPLAR

		IV. CONCLUSIONES

		V. BIBLIOGRAFÍA





		Registro y discapacidad. Perspectivas de futuro		I. DISCAPACIDAD Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD. LA CALIFICACIÓN REGISTRAL DE LA CAPACIDAD JURÍDICA

		II. PERSPECTIVAS DE FUTURO





		Cuestiones sobre Derecho internacional privado en el Anteproyecto de Ley de reforma del Código Civil en materia de discapacidad y los Convenios de La Haya		I. EL MARCO DEL DERECHO INTERNACIONAL EN MATERIA DE DISCAPACIDAD

		II. LAS NORMAS DEL ANTEPROYECTO EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y SU CONTEXTO JURÍDICO

		III. EL OLVIDO POR EL ANTEPROYECTO DE LAS NORMAS EN MATERIA DE COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

		IV. CONCLUSIONES

		V. BIBLIOGRAFÍA





		Aspectos procesales del Anteproyecto de ley por el que se reforma la legislación civil y procesal en materia discapacidad		I. INTRODUCCIÓN

		II. PROCESO SOBRE LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS

		III. CONCLUSIONES

		IV. BIBLIOGRAFÍA





		Mediación familiar: el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad en el Anteproyecto de ley que reforma la legislación civil y procesal en materia de discapacidad		I. INTRODUCCIÓN: DISCAPACIDAD Y PRÓXIMA REFORMA LEGISLATIVA

		II. LA MEDIACIÓN Y SU ÁMBITO DE ACTUACIÓN EN EL TEMA DE LA DISCAPACIDAD

		III. LA APLICACIÓN DE LA MEDIACIÓN: LA VALORACIÓN DE LA AUTONOMÍA DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD PARA GESTIÓN Y RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS

		IV. LA MEDIACIÓN DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL CONTEXTO FAMILIAR

		V. CONCLUSIONES

		VI. BIBLIOGRAFÍA





		El derecho penal y la persona con discapacidad		I. APROXIMACIÓN A LA RELACIÓN DERECHO PENAL-PERSONA CON DISCAPACIDAD

		II. EL INCAPAZ PENAL EN EL CP DE 1995

		III. EL DISCAPACITADO Y LA PERSONA CON DISCAPACIDAD NECESITADA DE ESPECIAL PROTECCIÓN EN EL CÓDIGO PENAL: REQUISITOS E IMPLICACIONES FUNDAMENTALES

		IV. EL DISCAPACITADO COMO SUJETO ACTIVO DEL DELITO

		V. BIBLIOGRAFÍA



















OEBPS/images/im0001591624.jpg
::D@ Wolters Kluwer





