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Resumen: Este trabajo se ocupa del estudio del articulo 12 de la Convencion Internacio-
nal sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y del andlisis de su
impacto en el Ordenamiento juridico espariol. Este precepto supone un cambio
fundamental en el tratamiento de la capacidad juridica que permitird a las per-
sonas con discapacidad acceder al ejercicio de los derechos humanos en condi-
ciones de igualdad con los demds ciudadanos. La adaptacion de la legislacion
espariola a este novedoso tratamiento exige una reforma profunda del sistema
de incapacitacion vigente y de sus instituciones bdsicas.

Abstract:  This work deals with the study of article 12 of the Convention on the Rights of
Persons with Disabilities and the analysis of their impact on the Spanish legal
system. Article 12 implies a fundamental change in the treatment of legal
capacity that will allow people with disabilities access to exercise of humans
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rights on an equal basis with others. The adaptation of Spanish legislation to
this new treatment requires a thorough reform of the current incapacitation
system and its basic institutions.

Palabras clave:  discapacidad, capacidad juridica, incapacitacién, Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Keywords: disability, legal capacity, incapacitation, Convention on the rig-

hts of persons with disabilities.

1. INTRODUCCION

La Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad -en adelante CIDPD- aprobada por la Asamblea General de
la ONU en diciembre de 2006, fue ratificada por Espana el 21 de abril de
2008 y entr6 en vigor el 3 de mayo de ese mismo afio. Esta Convencion am-
plia, tematica e integral cuyo propoésito consiste en “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 discapaci-
dad, y promover el respeto de su dignidad inherente” tendra un importante
impacto en las diferentes ramas de los ordenamientos juridicos nacionales’.
Pues bien, sin lugar a dudas, la cuestion de la capacidad juridica es uno de
los &mbitos en los que la incidencia de la CIDPD en los Derechos internos
serd especialmente relevante.

En el presente trabajo pretendo analizar, desde una perspectiva general,
el significado y las implicaciones de la CIDPD -y, en particular, de su art. 12-
en el tratamiento de la capacidad juridica y realizar algunas reflexiones acer-
ca de su impacto en el Ordenamiento juridico espafiol. Como trataré de jus-
tificar en lo que sigue -a través del estudio del enfoque que asume, de la fi-
losofia en la que se inspira y de su interpretacion sistematica- el art. 12 de la

*  Vid. en general el Informe “El impacto que la ratificacién e incorporacion de la Con-

vencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad tiene en el Orde-
namiento juridico espafiol”, coordinado por el Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé
de las Casas” (httpy/www.cermi.es/CERMI/ESP/Biblioteca/Publicaciones/Piginas/Inicio.aspx?TS-
MEIdPub=55). Algunos de los trabajos que integran este informe se han publicado en P.
CUENCA GOMEZ, (ed.), Estudios sobre el impacto de la Convencion Internacional sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad en el Ordenamiento juridico espafiol, Dykinson, Madrid,
2010.
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La capacidad juridica de las personas con discapacidad 223

CIDPD exige a los Estados parte garantizar la igualdad de las personas con
discapacidad en el &mbito de la capacidad juridica, obligando a modificar
aquellas legislaciones nacionales, como la espafiola, que se enfrentan con es-
ta exigencia. Esta modificacion -en contra de lo sefialado por la STS de 29 de
abril de 2009 y de la direccién a la que parecen apuntar los informes presen-
tados por el Gobierno espafiol sobre las medidas adoptadas hasta el mo-
mento en cumplimiento de la Convencién® y las principales medidas a desa-
rrollar en el futuro’~ debe suponer una renovacién sustancial de un campo
tradicionalmente resistente a los cambios, que permita a las personas con
discapacidad convertirse, de una vez por todas, en auténticos sujetos de de-
rechos en igualdad de condiciones con el resto de los ciudadanos.

2. EL ENFOQUE DEL ART. 12: LA CAPACIDAD JURIDICA COMO
UNA CUESTION DE DERECHOS HUMANOS

Suele afirmarse que la CIDPD implica un cambio de paradigma en el
tratamiento del fenémeno de la discapacidad, que puede sintetizarse en su
consideracion como una cuestion de derechos humanos®. Para valorar la im-
portancia y el alcance de esta afirmacién conviene tener presente, de un la-
do, que, aunque en la actualidad es comtn abordar la discapacidad desde el
enfoque de los derechos humanos, ello no siempre ha sido asi’ y, de otro,
que la asuncién de esta perspectiva ha sido en muchas ocasiones meramente
nominal y, sobre todo, que casi nunca ha ido acompafiada de la adopcién de

*  Primer Informe sobre medidas adoptadas en cumplimiento de Convencién Interna-

cional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad presentado al Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad el 5 de mayo de 2010 (http;//www.cermi.es/es-ES/
Novedades % 20e % 20informaci% C3 % B3n % 20de % 20interes/Paginas/Inicio.aspx ? TSMEIdPub=976)
®> Informe sobre las medidas necesarias para la adaptacion de la Legislacion a la Con-
vencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad elaborado por la
Comision Interministerial y aprobado por el Consejo de Ministros el 30 de marzo de 2010
(httpy/fwww.infodisclm.com/documentos/informes/informe_convencion_onu.html)

¢ Vid. por ejemplo, A. PALACIOS y F. BARIFFI, La discapacidad como una cuestion de de-
rechos humanos. Una aproximacion a la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad, Cinca, Coleccion Telefénica Accesible, Madrid, 2007.

7 R. de ASIS ROIG, “Derechos humanos y discapacidad: algunas reflexiones derivadas
del analisis de la discapacidad desde la teoria de los derechos” en I. CAMPOY CERVERA, y
A. PALACIOS, (coords.), Igualdad, No Discriminacion y Discapacidad. Una vision integradora de
las realidades espafiola y argentina, Dykinson, Madrid, 2007.
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las medidas necesarias para su coherente, adecuada y completa plasmacién
en la realidad®. Manejar un enfoque de derechos humanos implica tomarse
en serio la idea de que las personas con discapacidad son sujetos que poseen
los mismos derechos que el resto de los ciudadanos garantizando la igual-
dad y la no discriminacién de este colectivo en su titularidad, disfrute, pro-
teccion y ejercicio.

Bajo la rabrica “Igual reconocimiento como persona ante la ley” el art. 12
de la CIDPD contiene una serie de previsiones cruciales para materializar este
enfoque. Este precepto reafirma que “todas las personas con discapacidad tie-
nen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica”
(inciso 1) y obliga a los Estados parte a reconocer “que las personas con disca-
pacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demaés
en todos los aspectos de la vida” (inciso 2); a adoptar “todas las medidas per-
tinentes para proporcionar a las personas con discapacidad el acceso al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica” (inciso 3); a ase-
gurar “que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos
de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos huma-
nos” especificando algunas de ellas (inciso 4); y finalmente alude (en su inciso
5) a la obligaciéon de garantizar el acceso de las personas con discapacidad a
una serie de ambitos patrimoniales en los que tradicionalmente han visto vul-
nerada su igualdad de oportunidades. El tenor de este precepto pone de relie-
ve que la CIDPD supone, también, un punto de inflexion en el tratamiento de
la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

Tradicionalmente, la capacidad juridica se ha venido considerando en
las legislaciones nacionales como una cuestion técnica’, cuya regulacion ha
sido abordada, basicamente, desde una perspectiva iusprivatista'. Proba-
blemente, la adopcién de tal enfoque explica que esta tematica haya sido ob-

®  Vid. el Discurso de Bengt Lindquist, Relator Especial sobre Discapacidades de la Comi-

sién de Desarrollo Social de las Naciones Unidas, en el 19° Congreso de Rehabilitacién Inter-
nacional, Rio de Janeiro, 25 a 30 de agosto de 2000.

® G. QUINN, “An ideas paper on Legal Capacity”, Disability, European Foundation Cen-
ter, Bruselas, 2009, disponible en http;/www.efc.be/Networking/InterestGroupsAndFora/.../
EFCGQfinal.doc.

10 F. BARIFFI, “Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapaci-
dad ala luz de la Convencién de la ONU” en L.C. PEREZ BUENO, (dir.), Hacia un Derecho de
la Discapacidad. Estudios en homenaje al Profesor Rafael de Lorenzo, Thomson Reuters Aranzadi,
Pamplona, 2009, pp. 353-390, p. 356.

DERECHOSY LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 24, Epoca ll, enero 2011, pp. 221-257

{
4

)
M


http://www.efc.be/Networking/InterestGroupsAndFora/.../EFCGQfinal.doc
http://www.efc.be/Networking/InterestGroupsAndFora/.../EFCGQfinal.doc

La capacidad juridica de las personas con discapacidad 225

viada por la normativa y las politicas de derechos humanos adoptadas por
los Derechos internos, también por el orden juridico espafiol, en el ambito
de la discapacidad.

Sin embargo, es evidente que las condiciones de acceso a la capacidad juri-
dica inciden en un sentido esencial en las posibilidades de ejercicio de los dere-
chos humanos"'. Esta idea, que en los ultimos tiempos parece haber arraigado
en la comunidad internacional, se plasma claramente en la CIDPD que con-
templa la capacidad juridica, del mismo modo que la discapacidad en general,
como una cuestion de derechos humanos. Asi, a partir de su entrada en vigor,
la capacidad juridica debe ocupar un lugar de primer orden en una reforma in-
tegral orientada a lograr la igualdad de derechos de las personas con discapa-
cidad en cumplimiento del propdsito de este instrumento internacional™.

Ciertamente, la capacidad juridica constituye la “puerta de acceso al
ejercicio de todos los derechos”®. En esta linea, el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha subrayado el “caracter
central” que el art. 12 posee “en la estructura de la Convencién” y “su valor
instrumental para el disfrute de otros muchos derechos”"*. La capacidad ju-
ridica se erige, asi, en “condicién sine qua non a los efectos del goce y ejerci-
cio de todos los derechos, en igualdad de oportunidades”™ por parte de las
personas con discapacidad.

Como sucede con el resto del articulado de la CIDPD?, el art. 12 es el re-
sultado de la interactuaciéon del principio de igualdad y no discriminacion

" Idem, p.357.

2 G. QUINN, “An ideas paper on Legal Capacity”, ya citado.

3 F. BARIFF], “Capacidad juridica y capacidad de obrar”, cit., p. 357.

4 “Estudio tematico preparado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos para mejorar el conocimiento y la comprensién de la
Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad”, A/HRC/10/48 de 26 de
enero de 2009 (httpy//www?2.ohchr.org/english/issues/disability/docs/A.HRC.10-48_sp.doc.) Tam-
bién en el Manual para Parlamentarios sobre la Convencion Internacional de los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo elaborado por la ONU (http;/www.un.org/spanish/
disabilities/default.asp ?navid=42&pid=1410) se senala que “El derecho al igual reconocimiento
como persona ante la ley es fundamental, no sélo como derecho en si mismo, sino también
como requisito previo para el pleno goce de otros derechos”.

¥ A. PALACIOS, El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacién en la
Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, Coleccién CERMI,
Ediciones Cinca, Madrid, 2008, p. 419.

16 Idem, p. 87.
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con el derecho al reconocimiento de la capacidad juridica. Y de igual forma
que el conjunto del texto internacional, este precepto supone una aplicacion
coherente de los valores en los que se sustenta el discurso de los derechos -
dignidad, autonomia, solidaridad- al &mbito de la discapacidad y, especial-
mente, al &mbito de la discapacidad mental o intelectual -pero también al
campo de determinadas discapacidades sensoriales- en el que tradicional-
mente habian sido pasados por alto o se habian proyectado de manera me-
nos rigurosa'’.

Aunque no puedo detenerme en exceso en el andlisis de esta cuestion,
es importante sefalar que, en todo caso, la superacién de esta contradiccion
exige no s6lo una modificacién de la normativa y las politicas de derechos
humanos, sino también, como se ha ocupado de poner de relieve Rafael de
Asis en diversos trabajos, un replanteamiento de la teoria “estdndar” de los
derechos cimentada sobre un modelo de individuo caracterizado por sus ca-
pacidadesls. En efecto, la dignidad humana -referente central del discurso
de los derechos- tiene como presupuesto la consideracién de los seres hu-
manos como agentes morales, esto es, como sujetos dotados de ciertas “ca-

7" Vid. en relacién con la discapacidad en general G. QUINN y T. DEGENER, Derechos
Humanos y Discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras de los instrumentos de derechos humanos
de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad, Documento Naciones Unidas HR/PUB/
02/1, Nueva York y Ginebra, 2002 (http;//www.unhchr.ch/html/menu6/2/disability_sp.pdf) y en
relacion con la discapacidad mental e intelectual G. QUINN, “An ideas paper on Legal Capa-
city”, cit. Vid. también sobre la proyeccion de los valores mencionados en el &mbito de la dis-
capacidad I. CAMPOY CERVERA, “Una aproximacion a las nuevas lineas de fundamenta-
ciéon de los derechos de las personas con discapacidad”, Revista telemitica de filosofia del
derecho, nam. 8, 2004-2005, pp. 125-155.

8 Vid. R. de ASIS ROIG, “La incursién de la discapacidad en la teoria de los derechos:
posibilidad, elecciéon, Derecho y Poder”, en I. CAMPOY CERVERA, (ed.), Los derechos de las
personas con discapacidad: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filosdficas, Dykinson, Madrid,
2004, pp. 59-73; “Derechos humanos y discapacidad: algunas reflexiones derivadas del anali-
sis de la discapacidad desde la teoria de los derechos” ya citado y “Sobre la capacidad” en F.
BARIFFI, y A. PALACIOS, (coords.), Capacidad Juridica, Discapacidad y Derechos Humanos: una
revision desde la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Ediar, Buenos Aires, en prensa. Un examen critico del tratamiento que las teorias de la justi-
cia basadas en derechos dan a las personas con discapacidad puede verse en el trabajo de
M.C. NUSSBAUM, Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre la exclusion, trad. Ramén
Vila Vernis y Albino Santos Mosquera, Paidés, Barcelona, 2007 en el que la autora modifica
sus planteamientos anteriores que exclufan a algunas personas con discapacidades mentales.
Vid. también la critica de M. A. STEIN, “Disability Human Rights”, California Law Review,
vol. 95, nim.1, 2007, al trabajo de Nussbaum.

DERECHOSY LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 24, Epoca ll, enero 2011, pp. 221-257

{

M


http://www.unhchr.ch/html/menu6/2/disability_sp.pdf

La capacidad juridica de las personas con discapacidad 227

pacidades” y “capaces” de orientarlas hacia la eleccion, elaboracion y puesta
de marcha de planes y proyectos de vida". Desde estas premisas, se pone en
cuestion la “capacidad” moral de aquellos individuos, como las personas
con determinadas discapacidades, que no cumplen -o que parece que no
cumplen- en una medida satisfactoria los rasgos que definen la idea de dig-
nidad humana. Y la traslacion de esta visiéon al &mbito del Derecho conduce
también, como después se verd con algin detalle, a cuestionar su “capaci-
dad” juridica y, con ello, su aptitud para ejercer por si mismos los derechos
fundamentales que el sistema juridico les reconoce. Una teoria de los dere-
chos coherente deberia reconocer la igual capacidad moral de todos seres
humanos sin exclusiones; contribuir a erradicar los prejuicios existentes en
relacion con las personas con discapacidad que, en muchas ocasiones, po-
seen una “capacidad” plena para poner en marcha sus proyectos de vida y
justificar, en aquellas situaciones en las que los individuos pueden encon-
trar dificultades para su desarrollo moral, la adopcién de medidas tenden-
tes a eliminarlas o paliarlas. A mi modo de ver, estas ideas subyacen tras la
CIDPD y forman parte del enfoque desde el que el art. 12 aborda la cuestion
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

3. LA FILOSOFIA DEL ART. 12: LA CAPACIDAD JURIDICA DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD DESDE EL MODELO SOCIAL

Todo el texto de la CIDPD, y también su articulo 12, plasma la filosofia pro-
pia del modelo social de la discapacidad®. Y, como ocurre en el tratamiento de
la discapacidad en general, también el modelo social es el tinico plenamente
compatible con la consideracion de la capacidad juridica como una cuestién de
derechos humanos y con la exigencia de igualdad de las personas con discapa-
cidad en este &mbito. En todo caso, para valorar lo acertado de esta afirmacién y
comparar las implicaciones que se derivan del tratamiento de la capacidad juri-
dica conforme a los postulados del modelo social con las que se desprenden de
su vision de acuerdo con los presupuestos del modelo médico, resulta impres-

9 Vid. G. PECES-BARBA MARTINEZ, “Sobre el fundamento de los derechos humanos.
Un problema de moral y de Derecho” en J. MUGUERZA y otros, El fundamento de los derechos
humanos, Debate, Madrid, 1989, pp. 265-277 y La dignidad de la persona desde la Filosofia del De-
recho, Cuadernos del Instituto “Bartolomé de las Casas”, num. 26, Dykinson, 2002.

% La plasmacion del modelo social en la Convencién ha sido analizada con detalle por
A.PALACIOS en el trabajo antes citado EI modelo social de discapacidad.
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cindible realizar con caracter previo algunas precisiones conceptuales y termi-
nolégicas en torno a la nocién de “capacidad juridica”.

3.1.  Personalidad juridica y capacidad juridica

Como antes se sefialg, el art. 12 de la CIDPD emplea los términos perso-
nalidad juridica, en su inciso primero, y capacidad juridica, en su inciso se-
gundo. Dejaré para un analisis posterior la determinacién del sentido de es-
tos conceptos en el texto de la Convencion. En este momento me limitaré a
analizar su significado con caracter general.

La personalidad juridica se identifica con la capacidad de ser reconoci-
do como persona ante la ley y, por tanto, constituye un requisito previo o
una precondicién imprescindible para la adquisicion de derechos y debe-
res”’. Por lo que respecta a la nocion de capacidad juridica, cabe diferenciar,
a su vez, dos dimensiones o elementos. De un lado, un elemento estatico o
pasivo que hace referencia a la capacidad o idoneidad para ser sujeto o titu-
lar de derechos (capacity of rights). Y, de otro, una dimensién dindmica o acti-
va que alude a la aptitud de los sujetos para ejercer por si mismos dichos de-
rechos (capacity of act)*.

En los ordenamientos juridicos de base latina ~como el ordenamiento
juridico espafiol- se establece una distincion entre personalidad juridica, ca-
pacidad juridica y capacidad de obrar”. La personalidad juridica se define

2 Vid “Informe presentado por el Alto Comisionado para los Derechos Humanos de

Naciones Unidas sobre Capacidad Juridica” para la Sexta reunién del Comité Especial de la
Convencién  sobre discapacidad  (httpy/www.un.org/esa/socdev/enable/rights/documents/
ahc6ohchrlegalcap.doc).

#  Este es el modelo seguido en el Derecho francés que distingue en la capacidad juridica
entre capacidad de goce y de ejercicio y que inspira gran parte de los ordenamientos latinoa-
mericanos.

¥ Vid. entre otros, F. DE CASTRO, Derecho civil de Espafia, T.1I, Civitas, Madrid 1984, p. 3 y
pp-49y 50y L. DIEZ-PICAZO, Sistema de derecho civil. Volumen I, 11 ed., Tecnos, Madrid, 2003. So-
bre la tematica de la capacidad juridica y la discapacidad, Vid. J.J. SOTO RUIZ, “El estatus juridico
de las personas con discapacidad en las leyes de cabecera del ordenamiento juridico privado” en
R. DE LORENZO, y L.C. PEREZ BUENO (dirs.), Tratado sobre Discapacidad, Thomson, Aranzadi,
Pamplona, 2007, pp. 577-622 y C. PEREZ DE ONTIVEROS, “La capacidad juridica y la capacidad
de obrar: el articulo 12 de la Convencién, sus implicaciones en el Derecho Privado espatiiol”, Capa-
cidad Juridica y Discapacidad. Un Estudio de Derecho Privado Comparado a la luz de la Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cuaderno de trabajo ntim. 7, Espafia: De-
recho Comun, Congreso Permanente sobre Discapacidad y Derechos Humanos, Madrid, 2009.
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en los términos previamente descritos*. Por su parte, la capacidad juridica
se identifica con el elemento estatico antes sefialado, esto es, con la posibili-
dad de ser titular de derechos®. Y, finalmente, la capacidad de obrar alude a

la dimensién dindmica, es decir, a la aptitud para el ejercicio de los dere-
26
chos™.

Como se comprobara, ya se diferencie exclusivamente entre personali-
dad juridica y capacidad juridica o ya se afiada a este binomio el concepto
de capacidad de obrar, lo relevante para el tema que nos ocupa es que mien-
tras que la personalidad juridica y la capacidad para ser titular de derechos,
también de derechos fundamentales, (capacidad juridica en el sistema espa-
fol) se adquieren por el hecho de ser persona”; la capacidad de ejercer los
derechos, también los derechos fundamentales, (capacidad de obrar en el
sistema espafiol) se entiende que puede ser limitada o restringida por razén

#  Segun F. DE CASTRO, Derecho Civil de Esparia, cit., p. 31 la personalidad juridica es la
“cualidad juridica de ser titular y perteneciente a la comunidad juridica que corresponde al
hombre (como tal)”.

» Idem, p. 46. Se trata “de una cualidad pasiva para ser receptor de efectos juridicos”,
M.E. ROVIRA SUEIRO, La relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia discapaci-
dad, Ed. Ramén Areces, p. 14 siguiendo a E. RAMOS CHAPARRO, Ciudadania y Familia: Los
Estados Civiles de la Persona, Ed. Cedes, Barcelona, 1999. En concreto, F.J. BASTIDA FREIJE-
DO, Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espariola de 1978, Tecnos,
Madrid, 2004, p. 84, se refiere a la capacidad juridica “iusfundamental” que “refleja la abs-
tracta capacidad del individuo para ser sujeto de imputacién de derechos y obligaciones fun-
damentales”.

% Es aquélla “cualidad juridica de la persona que determina -conforme a su estado- la
eficacia juridica de sus actos”, F. DE CASTRO, Derecho Civil de Espaiia, cit., pp. 49 y 50. Y, en
este sentido, posee, a diferencia de la capacidad juridica, un caracter activo. También alude
F.J. BASTIDA FREIJEDO, Teoria General..., cit., p. 86, a la capacidad de obrar “iusfundamen-
tal” definida como “como la capacidad para que el titular del derecho lo ejerza por si mismo,
cuando retne las condiciones exigidas para poner en practica las concretas facultades que
forman parte del contenido subjetivo del derecho”.

¥ En nuestro sistema la capacidad juridica se considera reflejo de la personalidad y, por
ende, es la misma para todas las personas, no conoce de grados ni modificaciones y no se ve
afectada por las circunstancias personales de los individuos, A. GORDILLO CANAS, Capaci-
dad, incapacidades y estabilidad de los contratos, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 26 y ss. y A. GULLON
BALLESTEROS, “Capacidad juridica y capacidad de obrar” en Los discapacitados y su proteccion
juridica, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp.13-22, pp. 13 y 14. Como senala
F.J. BASTIDA FREIJEDO, Teoria General..., cit., p. 84 “la mera adquisicién de la personalidad es,
conforme al art. 10, el anico requisito para la posesion de la dignidad y para el disfrute de la ca-
pacidad juridica iusfundamental a ella anudada, que, en ese sentido, vendria a identificarse con
la capacidad para ser titular de los derechos inviolables que le son inherentes”.
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de determinados rasgos “personales” o “naturales”®, que se considera impi-
den a los sujetos autodeterminarse libremente de manera consciente y res-
ponsable. Entre ellos -como consecuencia de la adopcion del modelo médi-
co en el tratamiento de este fendmeno- se incluye en la practica totalidad de
los sistemas juridicos, y también en el sistema espafiol, la discapacidad.

3.2. Modelos de tratamiento de la discapacidad y capacidad
juridica

Los modelos de tratamiento de la discapacidad ofrecen respuestas dis-
tintas a la cuestion de los derechos de las personas con discapacidad y, con-
secuentemente, a la cuestion del reconocimiento de su capacidad juridica®.
Dejando al margen el modelo de la prescindencia® -claramente enfrentando
con un enfoque de derechos humanos y en relacién con el cual cabria afir-
mar que las personas con discapacidad no tendrian si siquiera reconocida la
condicién de persona (no tendrian, por tanto, personalidad juridica)’'- me
centraré en el anélisis del modelo médico y del modelo social®.

% Asi, en el ordenamiento juridico espafiol la capacidad de obrar no es la misma para todos,

sino que se presenta como contingente y variable en funcién de las condiciones personales de los
sujetos, A. GULLON BALLESTEROS, “Capacidad juridica y capacidad de obrar”, cit., p. 14.

¥ Una exhaustiva descripcién de estos modelos puede encontrarse en A. PALACIOS, EI
modelo social de discapacidad, obra ya citada.

% Como ha sefialado A. PALACIOS en Idem, pp. 36 y ss. el modelo de la prescindencia
entiende que las causas que dan origen a la discapacidad son religiosas. Las personas con dis-
capacidad se consideran innecesarias por diferentes razones -porque son una carga para su
familia y para la sociedad; porque son un castigo divino; porque, por lo desgraciadas, sus vi-
das no merecen la pena ser vividas)- y se decide prescindir de ellas, ya sea a través de la apli-
cacion de politicas eugenésicas, ya sea marginandolas o tratdndolas como objeto de caridad.

' M. NOWAK, U.N. Covenant on Civil and Political Rights: CCPR Commentary, 2nd revised
edition, N.P. Engel Publisher, 2005, p. 369 “el reconocimiento de la personalidad juridica supo-
ne una condicién previa e ineludible para el goce y ejercicio de todos los derechos individua-
les...sin este derecho, el individuo podria ser reducido a un mero objeto” no seria “considerado
una persona en el sentido juridico, y, por tanto, podria ser privado de todos los demas dere-
chos, incluido el derecho a la vida...”. Cabe precisar que en el momento histérico en el que sur-
ge el modelo de la prescindencia no existe el concepto de persona, ni de personalidad juridica.

% Ademas de A. PALACIOS, EI modelo social de discapacidad, cit., pp. 66 y ss., Vid. sobre
estos modelos M. OLIVER, Understanding Disability. From theory to practice, Palgrave, Malasia,
1996; C. BARNES, y G. MERCER, Disability, Polity Press, Cambridge, 2003 o L. BARTON,
(comp.) Discapacidad y sociedad, Morata, Madrid, 1998.
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El modelo médico o rehabilitador considera la discapacidad como un
problema centralmente individual, que tiene su origen en las “limitaciones”
de la persona originadas por el “padecimiento” de una deficiencia. Desde
este enfoque, las personas con discapacidad deben “normalizarse” o “reha-
bilitarse” para poder ser integradas en la sociedad. De este modo, la norma-
lizacién se convierte en requisito previo para la integracién y, por tanto, se
presenta como una condicién imprescindible para que las personas con dis-
capacidad puedan ejercer sus derechos en igualdad de condiciones y, conse-
cuentemente, para su acceso en idénticos términos a la capacidad juridica.

Asumiendo esta visién, el modelo médico reconoce a todas las personas
con discapacidad personalidad juridica y la dimensioén estatica de la capaci-
dad juridica (esto es, capacidad juridica en el Derecho espafiol) considerdndo-
los titulares de los mismos derechos fundamentales que poseen los demaés
ciudadanos. Ahora bien, al mismo tiempo, permite y justifica la introduc-
cion de importantes restricciones y limitaciones en la capacidad de ejercicio
de los derechos (esto es, en la dimension dindmica de la capacidad juridica
0, en los términos del sistema espafiol, en la capacidad de obrar) en relacion
con algunas personas con discapacidad.

En este sentido, el modelo médico parte de la consideracién de que las
personas “normales” poseen ciertas capacidades cognitivas -sentir, razonar,
comunicarse de determinados modos o maneras consideradas apropiadas-
que les convierten en agentes “capaces” para tomar decisiones sobre su vida
y sus derechos de un forma “correcta”, es decir, de manera libre, auténoma,
independiente y responsable®. Partiendo de tal premisa, aquellas personas
que no encajan en este patron “estdndar” abstracto e ideal -singularmente
sujetos con discapacidades psiquicas o mentales, pero en ocasiones también
sensoriales- son directa o indirectamente etiquetadas como “incapaces”. La
respuesta que este modelo ofrece a las personas que tienen dificultades para
adoptar sus propias decisiones segtin los anteriores pardmetros de “norma-
lidad” consiste, de un lado, en negarles dicho derecho restringiendo, limi-
tando e incluso anulando su capacidad juridica. Y, de otro, en conferir dicho
derecho a un tercero que completa su limitada capacidad, sustituyendo a la
persona con discapacidad en la adopcion de las elecciones que no puede
realizar por si mismo y en el ejercicio de los derechos con ellas vinculados.
Asi, el llamado modelo de sustitucién en la toma de decisiones se presenta

% Vid. también R. de ASIS ROIG, “Sobre la capacidad juridica”, antes citado.
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como pieza imprescindible del tratamiento de la capacidad juridica desde la
6ptica del enfoque médico.

Para finalizar la exposicion de las implicaciones que se derivan de la
adopcion de la perspectiva médica y del modelo de sustitucion en el &mbito
de la capacidad juridica, me parece relevante realizar tres 6rdenes de consi-
deraciones.

La primera es que el modelo médico no considera problematica desde el
punto de vista de los derechos la limitacién de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad, sino que la acepta como algo natural, inevitable
y, por ende, perfectamente tolerable. Y, més atn, contempla tal limitacién
como una restriccion necesaria para la proteccion de estos sujetos™.

La segunda es que el enfoque rehabilitador, aunque de iure sélo limita la
capacidad juridica de determinadas personas con discapacidad, de facto difi-
culta el ejercicio de los derechos de todas las personas con discapacidad,
también de aquéllas a las que en teoria reconoce plena capacidad juridica. Y
ello porque desde este modelo son las personas con discapacidad las que
tienen que adaptarse individualmente a unos derechos universales disefia-
dos por y para el ciudadano estandar, de manera que cuando no consiguen
superar sus “desviaciones” ineludiblemente veradn restringidas sus posibili-
dades de ejercicio de los derechos.

En tercer lugar, conviene tener presente que la limitacién de la capaci-
dad juridica afecta no sélo a la esfera econémica, sino también a esferas poli-
ticas, civiles, ciudadanas y personales®. Sin embargo, los sistemas de susti-
tucion se centran en exceso -como consecuencia del tratamiento de la
capacidad juridica desde los principios propios del Derecho civil- en la pro-
teccion de los aspectos patrimoniales y descuidan las demas esferas®. En
efecto, por lo que respecta a los aspectos no patrimoniales, y a pesar de que
también sobre ellos se proyectan en muchas ocasiones los mecanismos de
sustitucion, no suelen establecerse previsiones especificas, lo que conlleva el

34

L.C. PEREZ BUENO, “La capacidad juridica y su revision a la luz de la Convencién:
una visién desde el movimiento asociativo espafiol”, p. 9, articulo elaborado a partir de los
materiales preparados para la intervencion del autor en el II Encuentro Interamericano sobre
Discapacidad, Familia y Comunidad, organizado por la Asociacién AMAR, en Buenos Aires,
Republica Argentina, los dias 7 y 8 de noviembre de 2009 http;//www.convenciondiscapaci-
dad.es/.../Capacidad]uridica_29112009.doc

¥ Ibidem, p. 9.

% F. BARIFF], “La capacidad juridica ...”, cit., p. 383.
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desamparo de las personas “incapacitadas” en estos &mbitos. La excepcion
la constituyen algunos derechos personalisimos -muchos de ellos relaciona-
dos con el tratamiento médico- en los que la sustitucion se permite expresa-
mente, se regula especificamente y se reviste de algunas garantias especia-
les”.

En relacién con esta temaética, interesa sefialar que algunos planteamien-
tos defienden la conveniencia de circunscribir la operatividad de los meca-
nismos de sustitucion al d&mbito patrimonial, dejando al margen aquellas
cuestiones que inciden en el ejercicio de derechos fundamentales. En este
sentido, se afirma que para el valido ejercicio de tales derechos bastaria con
que su titular posea lo que se denominada “capacidad natural” entendida
como la capacidad de entendimiento y juicio suficientes para comprender,
dada una determinada situacion, el alcance y consecuencias de la decisién a
adoptar®. Sin embargo, a mi modo de ver, esta posicion, a pesar de que trata
de ser mas respetuosa con la autonomia de las personas con discapacidad,
plantea problemas evidentes. Y es que la prohibicién de la sustitucién en los
ambitos vinculados a los derechos fundamentales, sin que se prevean otras
medidas orientadas a superar los obstdculos que las personas pueden en-
contrar para el ejercicio de su llamada “capacidad natural”, puede redundar
en su exclusion total de unas esferas de actuacion consideradas esenciales™.

En sintesis, el tratamiento de la capacidad juridica desde el modelo mé-
dico y los mecanismos de sustitucion expresa una actitud excesivamente pa-
ternalista, genera sobreproteccién, refuerza los estereotipos y actitudes ne-

% Por ejemplo, en relacién con la esterilizacion, los ensayos clinicos, los internamientos

y tratamientos forzosos que afectan al derecho a la capacidad reproductiva, a la salud, a la in-
tegridad fisica y moral, a la libertad etc. Las garantias sefialadas suelen consistir en la necesi-
dad de autorizacion judicial para que opere la sustitucién de la voluntad de la persona afecta-
da.

% Vid. por ejemplo M. J. SANTOS MORON, Incapacitados y derechos de la personalidad: tra-
tamientos médicos: honor, intimidad e imagen, Escuela Libre, Madrid, 2000.

® A este problema alude C. PEREZ DE ONTIVEROS en su trabajo “La Convenci6n In-
ternacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y el sistema espafiol de mo-
dificacién de la capacidad de obrar”, Derecho privado y Constitucion, nam. 23, 2009, pp. 335-
368, p. 364. La autora considera que las medidas sustitutivas -que, a su juicio, no estan total-
mente excluidas por la CIDPD- no deben incidir en las cuestiones relacionadas con los dere-
chos fundamentales cuando las personas a ellas sometidas tengan suficiente capacidad natu-
ral, pero no deja de apuntar que la Convencién obliga a “reflexionar acerca del
establecimiento de mecanismos mas flexibles de actuacién que potenciaran la posible capaci-
dad residual de la persona incapacitada”.
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gativas hacia las personas con discapacidad, infravalora sus aptitudes y
perpetda su dependencia®. Las personas con discapacidad se convierten en
sujetos pasivos en relacion con sus derechos, lo que supone una vulneracion
de su igual dignidad y autonomia.

Distancidandose del modelo médico, el denominado modelo social se ca-
racteriza por trasladar el centro del “problema” de la discapacidad desde el
individuo a la sociedad*'. De acuerdo con esta nueva 6ptica, las causas que
dan origen a la discapacidad no se consideran personales -o, al menos, no
principalmente personales- sino preponderantemente sociales*’. Dicho de
otro modo, no son las limitaciones individuales ocasionadas por las defi-
ciencias las que discapacitan, sino las limitaciones de una sociedad que no to-
ma en consideracién ni tiene presentes a las personas con discapacidad, es-
tableciendo barreras que las excluyen y discriminan®. Para el modelo social
la discapacidad es, por ende, una cuestiéon de discriminacion y exclusiéon vy,
por tanto, una cuestiéon de derechos humanos.

El modelo social asume una mirada “desde” los derechos* porque con-
sidera que las limitaciones que las personas con discapacidad padecen para
participar plenamente en la vida social no son ni naturales, ni inevitables, ni
tolerables, sino el producto de una construccion social y de relaciones de po-
der que constituyen una violacién de su dignidad intrinseca. Y mira “hacia”

40

Como ha sefialado G. QUINN, “An ideas paper on Legal Capacity”, cit., el modelo de
sustitucién introduce a las personas con discapacidad intelectual en un circulo vicioso, dado
que la negacién del derecho a tomar sus propias decisiones por si mismos provoca que las
habilidades para hacerlo no estén suficientemente desarrolladas y ésta es precisamente la jus-
tificacion a la que se apela para considerarlos incapaces. Vid. también en esta linea “Key ele-
ments of a system for supported decision making”, Inclusion Europe, http://www.inclusion-eu-
rope.org/documents/Position % 20Supported % 20Decision % 20Making % 20EN.pdf.

' G. QUINN y T. DEGENER., Derechos Humanos y Discapacidad, cit., p. 12.

2 A. PALACIOS, El modelo social de discapacidad, cit., p. 103.

# Vid. en este sentido los Principios Fundamentales elaborados por UPIAS en 1976 (si-
glas en inglés de la Unién de Personas con Discapacidad Fisica contra la Segregacién) en rela-
cién con la discapacidad fisica, que luego se extendieron para incluir otro tipo de discapaci-
dades. Vid. también M. OLIVER, “;Una sociologia de la discapacidad o una sociologia
discapacitada?”, cit., p. 47; ]. MORRIS, Pride against prejudice. A Personal Politics of Disability,
Women’s Press Ltd., London, 1991, p. 17 y G. QUINN y T. DEGENER, Derechos Humanos y
Discapacidad, cit., p. 12.

# R, de ASIS ROIG, F. BARIFFI y A. PALACIOS, “Principios éticos y fundamentos juri-
dicos” en DE LORENZO, R. y CAYO PEREZ BUENO, L., (dirs.), Tratado sobre Discapacidad,
cit., pp. 83-113, p. 84.
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los derechos® porque entiende que el Estado y la sociedad tienen la respon-
sabilidad de acabar con esta exclusién, garantizando el pleno respeto de la
igual dignidad de las personas con discapacidad. Asi, las respuestas sociales
frente al fenémeno de la discapacidad consisten, precisamente, en politicas
de derechos humanos.

El modelo social rechaza la ideologia de la normalizacién al considerar
que la idea normalidad no es neutra, sino que es algo impuesto por quienes
responden “a los pardmetros fisicos y psiquicos del estereotipo culturalmen-
te dominante”, generando barreras y limitaciones a la participacion de
aquéllos que no encajan en el modelo estdandar®. Pues bien, el art. 12 de la
CIDPD es directa consecuencia de la extension de los presupuestos del mo-
delo social al &mbito de la capacidad juridica y, con ello, al campo de deter-
minadas diversidades en relacién con las cuales subsisten importantes pre-
juicios para su aceptacion. En este contexto, el modelo social exige la
construcciéon de una nueva visiéon de la capacidad juridica que tenga en
cuenta, al menos, las siguientes dimensiones:

1) La capacidad juridica no es algo “natural”, sino una construcciéon
social que histéricamente ha servido para excluir del mundo del
Derecho y de los derechos a determinados colectivos, entre ellos, a
las personas con discapacidad®”.

*  Ibidem.

% Ch. COURTIS, “Discapacidad e inclusion social: retos teéricos y desafios”, Revista Jue-
ces para la Democracia, nam. 51, p. 7.

¥ Vid. A. DHANDA, “Advocacy Note on Legal Capacity”, World Network of Users and
Survivors of Psychiatry, p. 1: “Lo primero que hay que valorar en relacién con la capacidad ju-
ridica es que es una construccion social y de este modo refleja elecciones que las sociedades
han hecho en diferentes épocas. Histéricamente, la capacidad ha sido un atributo o una pre-
suncién que el Derecho ha concedido o denegado a diferentes poblaciones... De este modo,
cuando nos estamos preguntando por la incapacitacion legal que se aplica contra nosotros
(personas con discapacidades psicosociales), estamos, por decirlo de algtin modo, pisando
caminos que ya han sido recorridos por otros grupos excluidos. Estamos afirmando que la in-
capacidad que la sociedad sitia en relaciéon a algunos de nosotros es falsa y que tenemos de-
recho a vivir, como los demds, en nuestros propios términos” (http.//www?2.ohchr.org/SPdocs/
CRPD/../WNUSP_Legal_Capacity.doc). También T. MINKOWITZ, insiste en que la capacidad
juridica es una construccién social y legal y no un atributo de la persona “The paradigm of
supported decision making”, presentacién basada en los trabajos desarrollados en Grupo de
Trabajo  sobre la  capacidad  juridica  (httpy/www.publicadvocate.vic.gov.au/.../
0909_Supported_Decision_Making.pdf).
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2) Dicha construccion social ha privilegiado cierto tipo de capacidades®
y determinadas maneras de desarrollarlas consideradas “estdndar”,
discriminando a aquéllos que no poseen plenamente tales capacida-
des o que las realizan de otro modo. Frente a esta vision, el modelo
social afirma que no puede justificarse que unas capacidades valgan
mas que otras, ni que existan formas correctas de desarrollarlas®.

3) Laidea de “normalidad” que maneja el modelo médico no es mas que
un mito. En efecto, la mayoria de las personas consideradas “norma-
les” -y etiquetadas, por tanto, como “capaces”- adoptan sus elecciones
de forma interdependiente; condicionadas por el contexto social, eco-
némico etc.; buscando el apoyo y consejo de los demas (expertos, ami-
gos); no siempre toman sus decisiones de manera “racional”; ni esco-

gen aquéllas opciones mas adecuadas para su “mejor interés”™.

4) La idea capacidad es un concepto “gradual” y “relativo”® y no un
concepto “binario””. La sociedad no se divide en sujetos capaces e
incapaces, sino que esta conformada por sujetos con capacidades
diversas, que pueden encontrarse en diferentes situaciones, enfren-
tarse a més o menos dificultades para desarrollar su autonomia mo-
ral y necesitar niveles de ayuda o asistencia distintos y mas o menos
intensos para adoptar sus decisiones.

5) La diferencia en las capacidades y las dificultades para su desarro-
llo pueden tener su origen no tanto en los rasgos de la persona, co-
mo en “la manera en la que hemos construido nuestro entorno, no
solo fisico, sino también intelectual”*.

# A. DHANDA, “Advocacy Note on Legal Capacity”, cit., pp. 2 y 3 : “La construccion de
la capacidad juridica estd basada sobre estandares normativos respecto de habilidades cognos-
citivas. Esa prioridad que se otorga a las habilidades cognoscitivas es cuestionable dado que no
todos nosotros utilizamos las habilidades cognoscitivas para tomar nuestras decisiones. ; Aque-
llos que nos basamos en emociones o en intuiciones para tomar nuestras decisiones deberfamos
ser considerados incapaces? El Derecho, al otorgar primacia a cierta manera de ser o estar en el
mundo parece estar fabricando etiquetas de incapacidades.” Igualmente, T. MINKOWITZ,
“The paradigm of supported decision making”, cit., sostiene que la capacidad juridica, al cons-
truirse como dependiente de determinadas capacidades cognitivas, perceptivas, fisicas, de co-
municacién y relacionales discrimina por motivos de discapacidad.

¥ R.de ASIS ROIG, “Sobre la capacidad juridica”, antes citado.

% “Key elements of a system for supported decision making”, Inclusion Europe, cit.

51 R. de ASIS ROIG, “Sobre la capacidad juridica”, cit.

2 G.QUINN, “An ideas paper on Legal Capacity”, cit.

% R.de ASIS ROIG, “Sobre la capacidad”, cit.
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En definitiva, el modelo social “desgarra el velo de la normalidad”>* que
justifica la exclusion de las personas con discapacidad del ambito de la capa-
cidad juridica. Desde sus premisas, las personas con discapacidad son titu-
lares de los mismos derechos que los demas ciudadanos, pero, ademads, han
de poder ejercerlos en condiciones de igualdad. Ello implica que las perso-
nas con discapacidad deben tener reconocida plena capacidad juridica (en
sus dos dimensiones, o, en los términos de la legislacion espafiola, capaci-
dad juridica y de obrar) en igualdad de condiciones.

En consonancia con los presupuestos definitorios de este modelo, no
son las personas las que tienen cambiar para poder merecer el “atributo” de
la capacidad juridica, de manera que puedan ser privadas de ella y sustitui-
das por un tercero en la toma de sus decisiones cuando no consiguen supe-
rar sus “deficiencias”, sino que es esta construccion social la que debe adap-
tarse a la situacion de las personas con discapacidad®. Y lo mismo cabe
decir en general en relacién con el ejercicio de todos derechos: son los dere-
chos los que tienen que adaptarse a la situacion de la persona y no la perso-
na la que ha de amoldarse a los derechos. Esta es una de las ideas fuerza que
guia la CIDPD y que se deja sentir también en el art. 12*°. Dicha adaptacion
debe materializarse a través de las herramientas propias del modelo social:
la accesibilidad universal® y los ajustes —apoyos individualizados- razona-

% L. FERRAJOLI, “La democracia constitucional” en Ch. COURTIS, Desde otra mirada.
Textos de la teoria critica del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 2001, p. 267.

% T.MINKOWITZ, “The paradigm of supported decision making”, cit., insiste en que el
modelo social se aplica también al &mbito de la capacidad juridica y que ello implica enten-
der que no se trata de un problema que esté en el interior de la persona, sino de un problema
de la sociedad que debe relacionarse de otra manera con las personas que “funcionan” de un
modo diferente.

% A. PALACIOS y F. BARIFFI, La discapacidad como una cuestién de derechos humanos,
cit., p. 56.

7 La CIDPD en su articulo 9 establece que, con el fin de que las personas con discapa-
cidad puedan vivir en forma independiente y participar plenamente en todos los aspectos
de la vida, los Estados Partes deberdn adoptar medidas apropiadas para asegurar el acceso
de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, al entorno fi-
sico, el transporte, la informacién y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecno-
logias de la informacién y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertas al
publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas, incluiran la
identificacién y eliminacién de obsticulos y barreras de acceso en toda una serie de 4mbi-
tos.
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bles™; herramientas que son aplicables también al campo de la capacidad ju-
ridica”.

El reconocimiento de la igualdad en la capacidad juridica de las personas
con discapacidad requiere, en efecto, que se erradiquen las barreras que difi-
cultan la toma de las propias decisiones y donde las dificultades persisten no
se trata de transferir el derecho a decidir a un tercero, sino de poner a disposi-
cion de las personas los ajustes necesarios” - que pueden consistir en el apoyo
de un tercero - para poder ejercer ese derecho con las debidas garantias.

La accesibilidad de los ambitos en los que debe desplegarse la capacidad
juridica resulta crucial para lograr la igualdad de las personas con discapaci-
dad en el gjercicio de sus derechos®. Cuando las medidas de accesibilidad no
son suficientes, debe establecerse un sistema de apoyo personalizado adapta-
do a la situacién de la persona que permita el ejercicio de su capacidad juridica.
Ello implica que un tercero interviene en la esfera de toma de decisiones de la
persona. Ahora bien, esta intervencion tiene un sentido muy diferente que la
intervencion propia del modelo médico, en tanto no supone una vulneraciéon
ni una sustitucion de la autonomia, sino una promocién y un apoyo de la auto-
nomia®%. La intervencion del tercero no se realiza, ni directa ni indirectamente,
en funcion de los rasgos de la persona, atendiendo, no tanto a la evaluacién de
sus capacidades®, como a la situacion en la que se encuentra®. Y su actuacion

% Los ajustes razonables son, segtin la definicién del art. 2 de la CIDPD, “las modificaciones

y adaptaciones necesarias y adecuadas, que no impongan una carga desproporcionada o indebi-
da, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y li-
bertades fundamentales”.

® R. de ASIS ROIG, “Sobre la capacidad juridica”, cit.

% “Principios para la implementacion del articulo 12 de la CDPD” adoptados por la In-
ternational Disability Alliance (IDA), http.//www.internationaldisabilityalliance.org

8t T. MINKOWITZ, “The paradigm of supported decision making”, cit. y “Advocacy note on
Legal capacity” (by World Network of Users and Survivors of Psychiatry), Discusion general sobre el
art. 12, 21 de octubre de 2009 (httpy/www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/DGD21102009.aspx).

% A. PALACIOS, EI modelo social, cit., p. 286. T. MINKOWITZ, “The paradigm of su-
pported decision making”, cit., destaca como la autonomia es compatible con la toma de de-
cisiones interdependientes y que, de hecho, este es el modo “normal” de toma de decisiones.

% TIdem.

% R.de ASIS ROIG, “Sobre la capacidad juridica”, cit. En este sentido, no sélo las perso-
nas con ciertas discapacidades pueden requerir apoyos en el ejercicio de la capacidad juridi-
ca, sino todas las personas con discapacidad y no sélo las personas con discapacidad, “Key
elements of a system for supported decision making”, Inclusion Europe, ya citado.
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no consiste en decidir por la persona sustituyendo, sino en ayudar a decidir, en
acompafiar en la decisién, en decidir con la persona y para la persona.

De este modo, los mecanismos de apoyo pueden y deben proyectarse,
cuando asi lo requiera la situacion de la persona y, obviamente, con las debi-
das garantias, en todas las esferas en las que ésta actia. El modelo de apoyo
vendria, asi, a solucionar el dilema ante el que nos situaba el modelo de susti-
tucion, que se presenta como especialmente dramatico cuando incide en cues-
tiones ligadas al ejercicio de derechos fundamentales. En efecto, mientras que
permitir la sustitucién en este &mbito supone una injerencia indebida en la au-
tonomia de la persona, prohibir toda actuacién de un tercero impide el desa-
rrollo de dicha autonomia, pudiendo implicar, en algunas situaciones, la pri-
vacion injustificada del ejercicio de los derechos, en otras palabras, una
discriminacién. Frente a esta disyuntiva, la articulacién de medidas de apoyo
potencia las oportunidades de ejercicio de los derechos sin que ello suponga
una invasion arbitraria de la autonomia. Se trata, en este sentido, de poner a
disposicién los sujetos que se encuentran en determinadas situaciones los me-
dios o instrumentos necesarios -en este caso la asistencia de un tercero- para
poder desarrollar libremente su poder de eleccién auténoma®.

4. EL SIGNIFICADO DEL ART. 12 EN CONTEXTO: ALGUNOS ELE-
MENTOS CLAVE

En este apartado pretendo analizar el sentido y las principales implicacio-
nes del art. 12 de la CIDPD que, como se indic6, recoge las disposiciones mas
importantes de este Tratado Internacional relativas a la capacidad juridica.

A la hora de interpretar estas disposiciones adquieren una importancia
central el modelo social de discapacidad que inspira la CIDPD, el contenido
de su Preambulo® y el de otras disposiciones de su articulado, especialmen-

®  Como han sefialado R. de ASIS ROIG y M.C. BARRANCO AVILES, “El derecho a la
promocioén de la autonomia personal y atencién a las personas en situacion de dependencia”,
en M.C. BARRANCO AVILES, (coord.), Situaciones de dependencia, discapacidad y derechos, Dy-
kinson, Madrid, en prensa, la autonomia estaria integrada por dos grandes bloques de exi-
gencias o contenidos: un contenido de no intervencién o invasién y un contenido de promo-
cion.

% Que, por ejemplo, reconoce en su inciso m) “la importancia que para las personas con
discapacidad reviste su independencia y autonomia individual, incluida la libertad de tomar
sus propias decisiones”.
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te, el art. 1, que establece el propésito de este instrumento?; el art. 2, que contiene
la definicion abierta e inclusiva de personas con discapacidad®; el art. 3, que reco-
ge los principios generales que deberdn informar el resto del articulado y que
pueden sintetizarse en los principios de dignidad e igualdad®; o el art. 5.2 que se
refiere a la nocion de discriminacion por motivos de discapacidad”, entre otros™.

Como ya se indic6, el primer inciso del art. 12 “reafirma” que las personas
con discapacidad tienen “derecho en todas partes al reconocimiento de su per-
sonalidad juridica”. Se trata, en efecto, de una re-afirmacion, dado que se reco-
noce una situacion juridica preexistente con el objeto de reforzarla™.

% Que consiste, como ya se sefial6, en “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en

condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por to-
das las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”.

% Este articulo sefiala “las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan de-
ficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con di-
versas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demas”.

% Elart. 3 de la Convencion establece: “Los principios de la presente Convencion seran: a) El
respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones, y la independencia de las personas; b) La no discriminacién; c) La participacién e inclu-
sion plenas y efectivas en la sociedad; d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas
con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas; e) La igualdad de oportuni-
dades; f) La accesibilidad; g) La igualdad entre el hombre y la mujer; h) El respeto a la evolucion de
las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad”.

7 Por discriminacién por motivos de discapacidad entiende este precepto “cualquier
distincion, exclusién o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propésito o el
efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico,
econdémico, social, cultural, civil o de otro tipo”.

' A.PALACIOS, “Consultative meeting with stakeholders on legal measures key for the ra-
tification and effective implementation of the CRPD” (ponencia presentada en el marco del Estu-
dio del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre medidas ju-
ridicas esenciales para la ratificacion y la aplicacién efectiva de la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, Geneva, 24 October 2008) se refiere también a los articulos 14
(libertad y seguridad), 15 (proteccién contra tortura), 16 (proteccion contra la explotacion, la vio-
lencia y el abuso), 17 (integridad personal) y 19 (vida independiente e inclusién en la comunidad).

7> El art. 12.1 serfa, por tanto, una de las disposiciones de la Convencién que se limitan a
re-reconocer un derecho ya existente. Ahora bien, como apunta F. MEGRET, “The Disabili-
ties Convention: Human Rights of Persons with Disabilities or Disability Rights?”, Human
Rights Quartely, nam. 30, 2008, pp. 494-516, p. 503, estos recordatorios “de lo obvio”, que rea-
liza la CIDPD indican que no siempre ha sido tan obvio y que en muchas ocasiones estos de-
rechos no han sido escrupulosamente respetados.
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Por su parte, el segundo inciso “reconoce” que las personas con dis-
capacidad “tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas en todos los aspectos de la vida”. Se trata, probablemente, de una
de las disposiciones mas relevantes de la Convencién que obligara a in-
troducir importantes modificaciones en los ordenamientos juridicos in-
ternos. La interpretacion de esta exigencia de igualdad en el &mbito de la
capacidad juridica suscité durante la negociacion de la CIDPD”, y toda-
via hoy genera, importantes disputas’™. Desarrollaré en lo que sigue lo
que, a mi juicio, constituye la interpretacién mas adecuada de sus aspec-
tos esenciales.

Pues bien, en primer lugar, cabe precisar que el término capacidad juri-
dica incluye tanto la capacidad de ser titular de derechos, como la capacidad
de ejercer tales derechos (esto es, en la terminologia empleada en el sistema
espafiol, tanto la capacidad juridica como la capacidad de obrar)”. Esta in-
terpretacion puede apoyarse en el Informe que el Alto Comisionado de Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos present6 al Comité Especial en

7 Elart. 12.2 fue una de las disposiciones que gener6 mayor polémica durante las nego-

ciaciones de la CIDPD. Vid. sobre las discusiones acerca del art. 12 A. PALACIOS EI modelo
social de discapacidad, cit, pp. 454-467 y A. DHANDA “Legal Capacity in the Disability Rights
Convention: Stranglehold of the Past of Lodestar for the Future?”, Syracuse Journal of Interna-
tional Law and Commerce, vol. 34, 2006-2007, pp. 438-456. También pueden consultarse los ar-
chivos de las negociaciones en http //www.un.org/disabilities/index.asp.

7 De ellas son muestra las reservas y declaraciones interpretativas que, tras aproba-
cion de la CIDPD, diversos paises han formulado en relacién con el art. 12 que, segtin algu-
nos expertos, serian nulas al enfrentarse al espiritu de este Tratado Internacional (Vid.
“Opinién Legal sobre el Articulo 12 de la CDPD” de 21 de junio de 2008, www.internatio-
naldisabilityalliance.org). Igualmente, resulta revelador del caracter polémico y al mismo
tiempo central de este precepto el hecho de que el Comité sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad, 6rgano internacional de seguimiento de la CIDPD, dedicara en octu-
bre de 2009 un dia de debate general a discutir acerca del sentido y la aplicacién del art. 12
(los materiales generados pueden consultarse en http.//www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/
Pages/DGD21102009.aspx) y que vaya a volver sobre esta temética en la sesién prevista para
octubre 2010. Como resultado de estos debates es de esperar que el Comité apruebe una re-
comendacion o una observacion general sobre este precepto.

7 Una de las discusiones mas relevantes en la negociacion del art. 12 CIDPD vers6, pre-
cisamente, sobre el significado y alcance del término capacidad juridica y estuvo a punto de
tener como resultado su aprobaciéon con una nota al pie aclaratoria del significado limitado
del término capacidad juridica en algunos paises que finalmente se eliminé. La nota estable-
cfa que “En arabe, chino y ruso, la expresiéon “capacidad juridica” se refiere a la “capacidad
juridica de ostentar derechos” no a la “capacidad de obrar”.
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su Sexta Reuniéon denominado “Capacidad juridica””®, pero también en los

restantes incisos del art. 12”7 y en todos los elementos hermenéuticos sefiala-
dos al comienzo de este apartado.

En segundo lugar, de su tenor literal, que no establece distinciones, de la pre-
visién de articular apoyos, que se contempla en el art. 12.3 y de la definicién no ce-
rrada de discapacidad, que se contiene en el art. 2 se desprende que el art. 12.2 esta-
blece el paradigma de “capacidad juridica universal”, para todas las personas con
discapacidad sin exclusiones por razon del tipo o del grado de discapacidad™.

En tercer lugar, resulta crucial sefialar que, a luz del art. 12, la capacidad
juridica no puede ser cuestionada por razén de discapacidad”, lo que su-
pondria, ademads, una discriminacién por motivo de discapacidad prohibida
por el art. 5. Dicho de otro modo, la discapacidad nunca puede constituir
por si misma una justificacion para anular o restringir la capacidad juridica.

En este sentido, el reconocimiento de la capacidad juridica “en igualdad
de condiciones” excluye el método de atribucion de incapacidad por estatus®,
prohibiendo que la discapacidad pueda ser causa directa (como sucede en
aquellos sistemas que autométicamente consideran “incapaces” a personas
que poseen ciertas discapacidades) o indirecta (como sucede en sistemas que
hacen referencia a enfermedades o deficiencias que impiden el autogobierno)
de una denegacion o limitacién del ejercicio de la capacidad juridica®. A mi

76 El informe analiz6 el concepto de capacidad juridica desde la perspectiva del Derecho

Internacional y del Derecho Comparado concluyendo que engloba, tanto en el plano interna-
cional como en gran parte de los sistemas nacionales, la capacidad de ser titular de derechos
y de ejercer tales derechos. Como antes se indicd, este informe puede consultarse en http;/
www.un.org/esa/socdev/enable/rights/documents/ahc6ohchrlegalcap.doc.

77 “Opinion Legal sobre el Articulo 12 de la CDPD”, ya citado.

”  Idem.

7 Entre otros, A. PALACIOS, “Consultative meeting with stakeholders on legal measu-
res key for the ratification and effective implementation of the CRPD”, ya citado, “Principios
para la implementacién del articulo 12 de la CDPD adoptados por la International Disability
Alliance (IDA)”, cit. y F. BARIFFI, “La capacidad juridica...”, cit., p. 380.

% Vid. A. DHANDA, “Legal Capacity in the Disability Rights Convention: Stranglehold
of the Past of Lodestar from the Future?”, Syracuse Journal of International Law and Commerce,
vol. 34, 2006-2007, p.431 y F. BARIFFI, “La capacidad juridica...”, cit., pp. 362y 363.

81 Vid. entre otros, “Estudio tematico preparado por la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos para mejorar el conocimiento y la compren-
sién de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad”, cit. y A. PALA-
CIOS, “Consultative meeting with stakeholders on legal measures key for the ratification and
effective implementation of the CRPD”, ya citados.
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modo de ver, esta exigencia, interpretada de acuerdo con los postulados del
modelo social, descartaria también una aplicacién estricta del llamado méto-
do funcional y del denominado método consecuencialista. El primero, que
atiende a las funciones especificas que no puede desempefiar una persona
con discapacidad y que estaria detrds de la incapacitacion parcial, quedaria
excluido en la medida en que supone, de nuevo, una evaluacién de las capa-
cidades y la consideracién de la discapacidad como una condicién limitante.
El segundo, que tendria en cuenta las consecuencias de las decisiones adop-
tadas por las personas afectadas por determinadas deficiencias y entraria en
juego cuando las mismas se consideran perjudiciales para sus propios inte-
reses o socialmente inaceptables, debe también rechazarse en tanto no per-
mite a las personas con discapacidad cometer sus propios errores en igual-
dad de condiciones con las demas™. Frente a los problemas que en mayor o
medida plantean estos métodos -que siguen partiendo, en todo caso, del
modelo de sustitucién- la CIDPD exigiria analizar la situacién en la que ha-
lla la persona y las dificultades no sélo individuales, sino también sociales,
ambientales, etc. con las que se encuentra a la hora de tomar sus diferentes
decisiones. Y todo ello con el objeto no de sustituirla, sino de disefiar los
apoyos que precisa en el ejercicio de su capacidad juridica.

Vinculado con todo lo sefialado anteriormente, la igual capacidad juri-
dica de las personas con discapacidad reconocida por el art. 12.2 obliga a
acabar con instituciones como la interdiccién o la incapacitacién, en tanto se
trata de procedimientos que implican una pérdida total o parcial de la capa-
cidad juridica®. Y conlleva como 16gico corolario la obligacion de los Esta-
dos de establecer “todas las medidas pertinentes para proporcionar a las
personas con discapacidad el acceso al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica” a la que se refiere el art. 12.3.

De la lectura conjunta de ambos apartados se desprende que la CIDPD
supone el paso del modelo de sustitucién en la toma de decisiones, propio
del modelo médico, al modelo de apoyo en la toma de decisiones, caracteris-
tico del modelo social.

A mi juicio, se trata de un reemplazo total. El modelo de sustitucion en
la toma de decisiones no tiene cabida dentro de la exigencia de igual capaci-

82

todo.
% Vid. A. PALACIOS, “Consultative meeting with stakeholders on legal measures key
for the ratification and effective implementation of the CRPD”, cit.

G. QUINN en “An ideas on Legal Capacity”, cit., realiza una certera critica de este mé-
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dad juridica, ni siquiera como excepcion a la regla general del apoyo que en-
trarfa en juego, como algunos reclaman, en relacioén con las discapacidades
mas severas™. Ello no supone negar la evidencia de que en algunas situacio-
nes -por ejemplo, en aquellas circunstancias en las que no es posible por
ningtn medio conocer la voluntad de la persona- la necesidad de apoyo se-
rd tan intensa que consistird en la practica en una “accién de sustitucion”.
En todo caso, la accion de sustitucién entraria en juego en funcién de la con-
currencia de una situacién determinada y no en razén de discapacidad y, en
consecuencia, podria tener cabida en situaciones que no son de discapaci-
dad. Ademas, esta accién de sustituciéon debera realizarse desde el paradig-
ma del modelo de apoyo y, por tanto, tendra que ser coherente con la narra-
tiva de vida de la persona con discapacidad, con sus preferencias, valores,
deseos etc. ser tomada, como antes se sefiald, para ella y no por ella®.

Finalmente, el art. 12.2 obliga a reformar todas las leyes que “descalifi-
can” a las personas con discapacidad para disfrutar de derechos o desempe-
far actividades y responsabilidades® -por ejemplo, votar, ocupar cargos
publicos, ejercer como jurado, contraer matrimonio, criar a sus hijos- que
implican también el ejercicio de la capacidad juridica.

El modelo de apoyo o asistencia en la toma de decisiones, en cuyo con-
creto disefio deben participar de manera relevante las organizaciones repre-
sentativas de las personas con discapacidad en cumplimiento de la obliga-
cion establecida por el art. 4.3 de la CIDPDY, deberia tener, entre otras, las
siguientes caracteristicas®:

8  Como sefial6 durante el proceso de elaboracién de la Convencién A. DHANDA, “ Ad-

vocacy Note on Legal Capacity”, cit., pp. 2 y 3 la incorporacién del modelo de sustitucién en
la Convencién con el argumento de que resulta necesaria para un reducido nimero de perso-
nas, conduciria a cuestionar la capacidad de todas las personas con discapacidad.

% A estas ideas aludié6 A. PALACIOS, en el Seminario “Capacidad juridica, Discapaci-
dad y Derechos Humanos” celebrado en la Universidad Carlos III de Madrid del 15 al 18 de
febrero de 2010 y cuyos materiales pueden consultarse en: http;/turan.uc3m.es/uc3my/inst/BC/
O6htm.htm 'y http://wwuw.tiempodelosderechos.es/ .

8 “Principios para la implementacion del articulo 12 de la CDPD adoptados por la Inter-
national Disability Alliance”, (IDA), cit.

%  Sefiala este precepto que “En la elaboracion y aplicacion de legislacion y politicas para
hacer efectiva la presente Convencién, y en otros procesos de adopcién de decisiones sobre
cuestiones relacionadas con las personas con discapacidad, los Estados Partes celebraran con-
sultas estrechas y colaboraran activamente con las personas con discapacidad, incluidos los
nifios y las nifias con discapacidad, a través de las organizaciones que las representan”.
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1) Gradual: su implantacién debera ser paulatina, por lo que durante
un periodo de tiempo deberd convivir en paralelo con el sistema de
sustitucion®.

2) Complejo: la articulacion de este sistema no consiste simplemente en
“reemplazar el nombre de tutela o curatela” por el de persona de apoyo
en las legislaciones nacionales” ®, sino que exige crear y/o promover la
creacion de figuras de apoyo y dotarlas de un estatus legal”; adaptar o
reemplazar otras instituciones legales (poderes preventivos, instruccio-
nes previas etc.); establecer protocolos que favorezcan la prevencion de
ciertas situaciones; desarrollar una accion politica que garantice la capa-
citacion de las personas con discapacidad y de las personas de apoyo”,
dotar de recursos materiales, humanos y financieros etc.

3) Diverso: el sistema de asistencia en la toma de decisiones debe
adaptarse a las diferentes situaciones personales y sociales teniendo
en cuenta, entre otras circunstancias, el tipo de figura de apoyo y el
tipo de acto juridico implicado®.

4) Respetuoso con los deseos, preferencias y voluntad de las perso-
nas: que deben ser siempre tenidos en cuenta, también en la pro-
pia eleccion de la figura de apoyo.

5)  Abierto: el sistema de apoyo debe disefarse pensando en todas las per-
sonas que puedan tener dificultades para ejercer su capacidad juridica
y no s6lo para las que tienen un determinado tipo de discapacidad™.

6) Amplio: los mecanismos de asistencia deben proyectarse en todas
aquellas esferas en las que las personas requieran apoyo en la toma de
sus decisiones y mantenerse —con las debidas revisiones- mientras
sean necesarios.

8 Algunos de estos principios son enunciados en A. PALACIOS, “Consultative meeting

with stakeholders on legal measures key for the ratification and effective implementation of
the CRPD”, cit. y F. BARIFFI, “La capacidad juridica”, cit., pp. 383 y ss.

8 “Key elements of a system for supported decision making”, cit.

A. PALACIOS, “Consultative meeting with stakeholders on legal measures key for
the ratification and effective implementation of the CRPD”, cit.

*t “Key elements of a system for supported decision making”, cit.

% Idem.

% A. PALACIOS, “Consultative meeting with stakeholders on legal measures key for
the ratification and effective implementation of the CRPD”, cit.Vid. también “Principios para
la implementacién del articulo 12 de la CDPD”, (IDA), cit.

*  Idem.
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7) Presidido por los derechos: el sistema de apoyo debe orientarse a fa-
vorecer y potenciar al méximo el ejercicio de los derechos por parte
de las personas apoyadas y ser plenamente respetuoso con los mis-
mos”. En efecto, los mecanismos de apoyo -en contra de lo defendi-
do desde algunos planteamientos- deben proyectarse sobre cuestio-
nes relacionadas con los derechos fundamentales. La exigencia de no
afectacion a d&mbitos iusfundamentales podria tener sentido, con los
problemas ya sefialados, respecto del modelo de sustitucion -que, co-
mo antes se indico, supone una restricciéon de la autonomia- pero ca-
rece de toda légica desde los presupuestos del modelo de apoyo que
trata, precisamente, de promover dicha autonomia.

Por lo que respecta a las “salvaguardas” contempladas en el art. 12.4, al-
gunos planteamientos las conciben como medidas para el ejercicio de la ca-
pacidad juridica diferentes y mas fuertes que los apoyos, lo que podria abrir
la puerta al modelo de sustitucion®. Sin embargo, a mi modo de ver, estas
salvaguardas se proyectan sobre los mecanismos de apoyo, orientdndose a
evitar los abusos. Aunque las salvaguardas deberan concretarse en la imple-
mentacion del sistema de apoyo, la Convencién identifica “una serie de am-
bitos donde apuntar””: que respeten los derechos, la voluntad y las prefe-
rencias de las personas; que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida; que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona; que se apliquen en el plazo mas corto posible”; que estén sujetas a
exdmenes periddicos, por parte de una autoridad o un érgano judicial com-

*  Frente a esta posicion, algunos autores defienden que los mecanismos de apoyo no de-

ben proyectarse en cuestiones relacionadas con los derechos fundamentales. Sin embargo, esta
observacién que podria resultar vélida - con los problemas ya sefialados - respecto del modelo
de sustitucién que, como antes se indic6, supone una restriccién de la autonomia no tiene senti-
do en relacion con el modelo de apoyo que trata, precisamente, de promover dicha autonomia.

% Tal y como se manejo en algunas versiones de esta disposicion.

A. PALACIOS, “Consultative meeting with stakeholders on legal measures key for
the ratification and effective implementation of the CRPD”, cit.

% Como sefiala PALACIOS, A., El modelo social de discapacidad, cit., p. 467 esta prevision
resulta contradictoria ya que “la restriccién en el tiempo resultaria apropiada para el modelo
de sustitucién de la voluntad”, pero si “de lo que se trata es de salvaguardas dentro de un sis-
tema de asistencia en la toma de decisiones, dichas medidas deberian estar previstas para ex-
tenderse en el tiempo de la misma forma que se extienden otras medidas de asistencia, esto
es, mientras hagan falta”. En efecto, como antes se apunt6, los mecanismos de apoyo deben
de configurarse del modo mas amplio posible y mantenerse, por tanto, mientras sean necesa-
rios.
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petente, independiente e imparcial; que sean proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

Por dltimo, como antes se sefial6, el art. 12.5 alude a la obligacién de
asegurar que las personas con discapacidad puedan acceder a una serie de
ambitos patrimoniales -propiedad, herencia, control de asuntos econémi-
cos, hipotecas, préstamos bancarios, y otras modalidades de crédito finan-
ciero- de los que tradicionalmente han sido excluidas y de garantizar que no
sean privadas de sus bienes arbitrariamente.

5. ;DONDE ESTAMOS, HACIA DONDE VAMOS Y HACIA DONDE
DEBERIAMOS IR?: ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL IMPACTO
DEL ART. 12 EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Como es sabido, en el sistema juridico espafiol se han acometido en los
altimos afios algunas reformas de importante calado que suponen la asun-
cién del enfoque de los derechos humanos y del modelo social en el trata-
miento de la discapacidad®. Sin embargo, al igual que en otras legislacio-
nes nacionales, estas reformas han dejado al margen la cuestiéon de la
capacidad juridica que aparece regulada desde un enfoque principalmente
iusprivatista y que es tratada, basicamente, como una cuestiéon de inter-
vencién en el tréfico juridico, de acuerdo con el fin de proteger la seguri-
dad del mismo.

La regulacién nacional vigente en materia de capacidad juridica respon-
de a los principios del modelo médico y acoge el modelo de sustitucién en la
toma de decisiones. Resumiré en lo que sigue sus aspectos principales.

El sistema espafiol, a través de la institucion de la incapacitacién, permi-
te la limitacion e incluso la anulacién de la capacidad juridica -de obrar, se-
gun la terminologia empleada en nuestra legislacion- de las personas con
discapacidad. El art. 200 del Cédigo civil establece “Son causas de incapaci-
tacion las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psi-
quico que impidan a la persona gobernarse por si misma”. Del tenor de este
precepto se desprende que el “incapaz” lo es por los “rasgos que lo identifi-

99

Vid. A. PALACIOS, “La progresiva recepcion del modelo social de la discapacidad en
la legislacion espaiola” en L. CAYO PEREZ BUENO (dir.), Hacia un Derecho de la discapacidad,
cit., pp. 143-180. En esta reforma destaca la Ley 51/2003 de Igualdad de Oportunidades No
Discriminacién y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad.
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can” y no por la situacién en la que se encuentra'®. Y esos “rasgos” consa-

gran un método de atribucién indirecta de incapacidad por razén de disca-
pacidad contrario al art. 12.2 y al art. 5 de la CIDPD. Ciertamente, aunque
suele sefialarse que este precepto no considera la discapacidad, por si mis-
ma, como causa de incapacitacion'”, tiene la intencién o el efecto de incluir
tnicamente a las personas con discapacidad'™.

La discapacidad puede, por tanto, traer como consecuencia la incapaci-
tacion que se dilucida en un proceso judicial de caracter contencioso y supo-
ne la entrada en juego de los mecanismos de guarda y proteccién. En teoria
el sistema de incapacitacion establecido en la normativa espafiola es un sis-
tema flexible que deja en manos del juez la graduacién de la capacidad aten-
diendo al grado de discernimiento de cada sujeto y la determinacién de los
actos en los que la persona precisa asistencia'®. Sin embargo, su aplicacion
préactica se ha mostrado mucho mas rigida y ha llevado a establecer dos gra-
dos de incapacitacion: 1) total, que conlleva el sometimiento a tutela del in-
capacitado, limitdndose en estos casos la sentencia a sefialar, con cardcter
general, que el incapaz queda privado de “capacidad de obrar” tanto en su
esfera patrimonial como en su esfera personal 2) parcial, que supone el so-
metimiento a curatela del incapacitado, entendiéndose habitualmente que el
curador debe asistir al incapacitado en la realizacién de la generalidad de
actos de disposicion de carécter patrimonial.

De acuerdo con lo sefialado con anterioridad, la legislacion espafiola en
materia de capacidad juridica se preocupa sobre todo de la proteccién de la
esfera econémica o patrimonial de las personas “incapacitadas”, generando
una cierta desproteccién en otros &mbitos. Ademads, nuestro sistema permite

10 R. de ASIS ROIG, “Sobre la capacidad”, cit. Incluso algunos autores que, en términos

generales, entienden que la legislacion espafiola es conforme a la CIDPD y que no atribuye
incapacidad por razén de discapacidad , admiten que los términos “incapacitados” e “inca-
pacitacion” “mas parecen hacer referencia a una cuestién intrinseca al afectado... que a una
cuestion social” C. PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, “La Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y el sistema espaiiol...”, cit., p. 365.

1 En este sentido, suele insistirse en que el presupuesto fundamental para que opere
una “incapacitacién” lo constituye la imposibilidad de autogobierno, esto es, la consecuencia
de la “enfermedad o deficiencia”.

12 A. PALACIOS, “Consultative meeting with stakeholders on legal measures key for
the ratification and effective implementation of the CRPD”, cit.

1% E] art. 760 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que la sentencia que declare la
incapacitacién establecerd la extension y limites de ésta.
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la sustitucién en relaciéon con algunos derechos considerados personalisi-
mos'™. Y, aunque el Derecho espafiol contempla la posibilidad de que los
“incapaces”, sea cual sea el sistema de “guarda” establecido, puedan reali-
zar determinados actos siempre que tengan “capacidad natural” suficiente -
que, en consonancia con el enfoque médico que inspira nuestra legislaciéon
en este ambito, corresponde determinar a un facultativo -no establece meca-
nismos orientados a potenciar dicha posibilidad'®.

Especialmente criticable resulta el nulo protagonismo que nuestra nor-
mativa otorga a la persona “incapacitada”. En efecto, el “presunto incapaz”
es un mero objeto del proceso de incapacitacién al que el juez no tiene la
obligacion de escuchar'®. Y tampoco existe ninguna disposicién que esta-
blezca la obligacién de oir al “incapaz”, ni de actuar conforme a su volun-
tad, deseos y preferencias o, al menos, de tenerlos en cuenta, en el funciona-
miento de su régimen de guarda, ni siquiera en aquellos supuestos en los
que se han de adoptar medidas de especial trascendencia en el ejercicio de

sus derechos fundamentales'?”.

1% En efecto, en el Derecho espafiol las personas con discapacidad pueden ser esteriliza-

das, internadas, tratadas y sometidas a intervenciones médicas, sin su consentimiento. Vid.
sobre algunas de estas cuestiones M.A. RAMIRO AVILES, “Discapacidad, salud, sanidad e
investigacion” en P. CUENCA GOMEZ, (coord.), Estudios sobre el impacto de la Convencion In-
ternacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en el Ordenamiento juridico espariol,
ya citado.

1% Asf sucede, por ejemplo, en relacién con el derecho a contraer matrimonio.

El articulo 759 de la Ley de Enjuiciamiento Civil afirma: “En los procesos de incapaci-
tacién, ademads de las pruebas que se practiquen de conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo 752, el tribunal oira a los parientes mds préximos del presunto incapaz, examinara a éste
por si mismo y acordara los dictimenes periciales necesarios o pertinentes en relacion con las
pretensiones de la demanda y demas medidas previstas por las leyes. Nunca se decidira so-
bre la incapacitacion sin previo dictamen pericial médico, acordado por el tribunal”.

107" Se trata de uno de los aspectos que, también aquellos autores que, con cardcter gene-
ral, consideran la normativa espafiola sobre capacidad juridica conforme a la Convencion
afirman esencial modificar, Vid. C. PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, “La Convencion In-
ternacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y el sistema espafiol...”, cit.,
pp. 365 y ss. La tinica excepcion la constituye la regulacion de la autotutela. En efecto, confor-
me a lo dispuesto en el art. 223 del Cédigo civil de acuerdo con la reforma introducida por la
Ley 41/2003 de 18 de noviembre, “Cualquier persona con capacidad de obrar suficiente, en
prevision de ser incapacitado judicialmente en el futuro podra en documento notarial adop-
tar cualquier disposicién relativa a su propia persona y bienes, incluida la designacién de tu-

7

tor”.
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Finalmente, la legislacion espafiola - si bien contempla la posibilidad de
que “sobrevenidas nuevas circunstancias pueda instarse un nuevo proceso
que tenga por objeto dejar sin efecto o modificar el alcance de la incapacita-
cion ya establecida”'® - no prevé la revision periddica, ni de oficio de las
medidas adoptadas inicialmente.

De todo lo dicho se desprende la necesidad de reformar sustancialmen-
te la legislacion civil espafiola sobre capacidad juridica en aras de su adapta-
cion al mandato de igualdad en la capacidad juridica sentado por el art. 12
de la CIDPD. Reforma que, ademas, tendria un efecto irradiacién en otras
muchas leyes de nuestro Ordenamiento'”. Sin embargo, no parece ser este
el escenario hacia el que vamos.

En la Disposicion Final Primera de la Ley 1/2009, de 25 de marzo ' se
sefiala que “El Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor
de esta Ley, remitira a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma
de la legislacién reguladora de los procedimientos de incapacitacion judi-
cial, que pasardn a denominarse procedimientos de modificaciéon de la capa-
cidad de obrar, para su adaptacion a las previsiones de la Convencién Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada
por Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006”.

Lo primero que cabe subrayar es que la denominacién escogida, “proce-
dimiento de modificacién de la capacidad obrar”, no resulta plenamente co-
herente con el espiritu de la CIDPD, pues significard que determinadas per-
sonas (con discapacidad, como enseguida se verd) tendran no limitada, pero
si modificada su capacidad de obrar. En este sentido, deberia haberse elegi-
do otra denominacién como, por ejemplo, “procedimiento de apoyo en el
ejercicio de la capacidad juridica”. En todo caso, y aunque este proyecto de
Ley no se ha remitido, los informes citados al comienzo de este trabajo de-

108

Vid. art. 761 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Y, en concreto, en leyes que, en los términos antes sefialados, “descalifican” a las per-
sonas con discapacidad para gozar de derechos, ejercer cargos, desempenar actividades o
responsabilidades.

0" Tey 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Re-
gistro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimo-
nios protegidos, de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de la normativa tributaria con esta finalidad.
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notan que el Gobierno espafiol no tiene la intencién de introducir un autén-
tico sistema de apoyo en la toma de decisiones.

Asi, en el “Primer Informe sobre medidas adoptadas en cumplimiento
de Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad” presentado al Comité sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad se afirma: 1) que, puesto que en sistema juridico espariol las per-
sonas con discapacidad tienen reconocida personalidad juridica e igual
capacidad juridica que las demas personas, debe concluirse “la plena com-
patibilidad del ordenamiento juridico con las previsiones de los apartados 1
y 2 del articulo 12 de la Convencién”, sin tener en cuenta que el art. 12.2 in-
cluye también la capacidad de obrar 2) que “la incapacitacion es un ins-
trumento mediante el cual se priva, total o parcialmente, a una persona
fisica de su capacidad de obrar”, pero que esta restriccién no contraviene
la CIDPD, en la medida en que lo determinante para que concurra la causal
de incapacitacion no es la patologia, sino que la misma “impida a la persona
gobernarse por si misma” 3) que la exigencia de proporcionar apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, estableci-
da por el art. 12.3, “quedaria cubierta por las instituciones de guarda y pro-
teccion de la persona y bienes, o solamente de la persona o de los bienes del
incapacitado”, esto es, basicamente, a través de los mecanismos de la tutela
y de la curatela 4) que debe reformarse la legislacion civil para ajustarse me-
jor a las salvaguardas previstas en el art. 12.5, si bien se considera que tales
previsiones ya “subyacen en nuestra legislacion”.

Por su parte, el “Informe sobre las medidas necesarias para la adapta-
cién de la Legislacion a la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad”, algo menos optimista, apunta la necesidad de
realizar algunas modificaciones que son, a mi juicio, claramente insuficien-
tes.

Este informe, a diferencia del anterior, afirma claramente que el articulo
12 de la CIDPD “engloba en la capacidad juridica la capacidad de obrar”,
exigiendo “a los Estados Partes reconocer que las personas con discapaci-
dad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en
todos los aspectos de la vida”. Y considera que la “efectividad” de este reco-
nocimiento requiere proporcionar “a la persona con discapacidad los apo-
yos necesarios en el ejercicio de su capacidad juridica”, lo que “hace necesa-
rio reemplazar el tradicional modelo de sustitucién en la toma de decisiones
por un modelo de apoyo en la toma de decisiones”. Sin embargo, las medi-
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das que se proponen a continuacién no resultan del todo coherentes con es-
tas declaraciones y revelan que el Gobierno espafiol no termina de asumir
todas las implicaciones que se derivan del tratamiento de la capacidad juri-
dica desde un enfoque de derechos de derechos humanos y conforme a la fi-
losofia del modelo social, como impone la CIDPD.

En primer lugar -en tanto contribuye a aclarar algunas de las observa-
ciones que se realizardn a continuacién- importa destacar que el contenido
de este informe pone de manifiesto que el llamado proceso de “modifica-
cion de la capacidad de obrar” -que se pretende reemplace al procedimiento
de incapacitacion- continuara concibiéndose como dirigido a limitar la ca-
pacidad de obrar de las personas y no tanto a potenciarla o a apoyar su ejer-
cicio"'. Asi, parece que se estd apuntando a un cambio mas terminol6gico
que de fondo en su regulacion, sin perjuicio de que se mejoren algunos as-
pectos puntuales.

Relacionado con lo anterior, el informe no alude a la necesidad de refor-
mar las causas que justifican la “modificacion de la capacidad de obrar”. De
su tenor parece derivarse que las mismas seguiran girando en torno a los
rasgos de la persona. En este sentido, se sefala que la discapacidad “por si
misma” sélo puede ser causa de modificacién de la capacidad de obrar si
impide a la persona autogobernarse, lo que hace pensar que el sistema espa-
fiol continuara consagrando un método de atribucién indirecta de “modifi-
caciéon” -y, por tanto, segtn la concepcién restrictiva antes apuntada de “li-
mitacion” - de la capacidad de obrar por razén de discapacidad. Y, aunque
se sefiala que la “inaptitud para el autogobierno es circunstancial” -aprecia-
cion que pareceria dar cabida a la toma en consideracion de la situacién de
la persona- las circunstancias que se tienen en cuenta son, de nuevo, basica-
mente de caracter personal''”.

En este orden de cosas, se considera que la modificacién -limitacién- de
la capacidad de obrar de la “persona con discapacidad” puede llegar a con-

M Asi, se afirma en el informe que “En la regulacion del procedimiento de modificacion

de la capacidad de obrar deberan subrayarse las siguientes premisas consolidadas por la doc-
trina y la jurisprudencia. En primer lugar, conforme al principio recogido en el articulo 10 de
la Constitucion y en los principios generales de la Convencién relativo al respeto de la digni-
dad inherente de la persona, toda restricciéon de la capacidad de obrar ha de ser interpretada
de forma restrictiva”.

2 En este sentido, se considera que habra que ponderar “lo que hace ordinariamente la
persona con discapacidad, lo que necesita hacer y lo que no puede hacer por si misma”.
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sistir “en algunas circunstancias excepcionales” en “anular” el ejercicio de
su capacidad de obrar y otorgarla a un tercero que actiia como representan-
te. De este modo, se admite de manera no problemaética la legitimidad de la

sustitucién absoluta en la toma de decisiones!'®.

De nuevo en consonancia con la concepcién de las medidas de modifi-
cacion de la capacidad de obrar como mecanismos de limitacién y no tanto
de promocién de la libre determinacién, se afirma que las mismas no deben
afectar “al ejercicio de los derechos de la personalidad, en tanto la persona
con discapacidad cuente con una capacidad natural para su normal ejerci-
cio”. Como se ha venido sefialando, el tratamiento de esta cuestion desde
una adecuada comprensién de los presupuestos en los que se inspira el mo-
delo de asistencia en la toma de decisiones implicaria sostener que las medi-
das de apoyo deben afectar a los derechos personalisimos, en el sentido de
que deben orientarse a paliar las dificultades que, en determinadas situacio-
nes, las personas pueden encontrar para el ejercicio de su “capacidad natu-
ral”.

En la misma linea, considera el informe que las medidas adoptadas de-
ben suponer “la menor intervencién posible en los derechos y la autonomia
de aquellas personas que en determinadas circunstancias no pueden valerse
por si mismas”. De nuevo, este principio de intervencién minima sélo tiene
sentido en el contexto de un sistema que limita la capacidad juridica'*. Co-
mo ya se dijo, en un sistema que trata de promover la capacidad, las medi-
das de apoyo deben intervenir en el &mbito de los derechos todo lo que sea
necesario para maximizar sus posibilidades de ejercicio, fomentar la autono-
mia y propiciar que las personas puedan, con dicha asistencia, valerse por si
mismas.

De lo sefialado en el informe objeto de andlisis, se deduce también la
pretension de mantener las figuras actuales del tutor y del curador. En este

3 Conviene insistir en la idea de que el reemplazo total del modelo de sustitucion por el

modelo de apoyo no supone desconocer la existencia de “situaciones” en las que un tercero
tendra que sustituir a la persona con discapacidad. Pero se trata de situaciones que deberian
contemplarse como casos de asistencia “intensa” y tratarse de acuerdo con los principios pro-
pios del modelo de apoyo.

" Observacién de Agustina Palacios durante las discusiones que algunos miembros del
equipo de investigacion del Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” hemos
venido manteniendo en torno a la adecuada articulacién de un sistema de apoyo en la toma
de decisiones.
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punto, se afirma que su regulacion debe efectuarse “en el marco global de
apoyo” previsto en la Convencién y se considera conveniente introducir re-
ferencias explicitas a la “persona de apoyo, o de apoyo en la toma de deci-
siones” para resaltar “en todas las figuras de proteccion y guarda” su di-
mension potenciadora de las capacidades (dimensiéon que, como se ha
venido subrayando, no ha sido tenida en cuenta en el tratamiento de otras
cuestiones). A mi modo de ver, adaptar estas instituciones a los principios
del modelo de apoyo -lo que resulta especialmente problematico en el caso
de la tutela- no basta. La implantacién de un sistema de apoyo exige la crea-
cién de un amplio catédlogo de figuras y de mecanismos diversos y flexibles
que realmente puedan ajustarse a la situacién y necesidades de las personas.

El informe contiene, ademas, otras reflexiones que no estan en sintonia
con la filosofia del modelo de apoyo. Asi, por ejemplo, se afirma que debe
“graduarse” la capacidad (cuando la capacidad deberia ser siempre plena y
graduarse los apoyos para su ejercicio); que han de detallarse las areas en las
que la persona que tiene modificada su capacidad de obrar “no puede adop-
tar decisiones” (en vez de sefialarse las dreas en las que la persona necesita
apoyo para tomar sus decisiones); o que ésta so6lo vera restringido el ejerci-
cio de los derechos que expresamente conste en la sentencia (cuando el obje-
to de la sentencia no es restringir, sino promover).

Entre los aspectos que cabe valorar positivamente destacan la alusion a
la necesidad de adaptar las medidas a las circunstancias de la persona'®, de
explicitar la obligacion de respetar sus derechos, deseos y opiniones, de exi-
gir mayor precision en las sentencias y de introducir vias para su control pe-
riédico y de oficio.

En definitiva, el contenido del informe revela que la reforma de la capa-
cidad juridica pretende limitarse a la realizacién de meros ajustes terminol6-
gicos y retoques de detalle del sistema vigente para hacerlo mas soportable.
Sin embargo, la exigencia de igualdad en la capacidad juridica contenida en
el art. 12 de la CIDPD va mucho mas alld''®, reclamando, entre otras cosas, la
eliminacién del procedimiento de incapacitacion (y no solamente su maqui-
llaje), el desmantelamiento del modelo de sustitucion (de sus principios y de
sus instituciones) y el establecimiento de un sistema de apoyo, conforme a

5 Aunque, de nuevo, se habla de circunstancias “individuales”.

16 TInsiste en ello M. BACH, “Supported Decision Making. Lessons from Canada”, http,//
www.inclusion-europe.org/documents/EiA07-Bach.pdf .
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los principios sefalados en el anterior apartado del presente trabajo, que
permita a las personas con discapacidad tomar sus propias decisiones.

No sélo el Gobierno, sino que también el poder judicial espafol parece
empefniado en no avanzar de manera decidida por esta senda. Y, en este pun-
to, conviene tener muy presente la importancia que revisten jueces y tribu-
nales a la hora de potenciar y acelerar la adaptacion de nuestro sistema a la
CIDPD. En efecto, la CIDPD es, en virtud de lo establecido en el art. 96 de la
Constitucion Espafiola, parte del orden juridico interno'” y sus disposicio-
nes deben aplicarse con caracter preferente a las normas nacionales que se
enfrenten con su contenido'®. Pero, ademas, segun lo establecido en su art.
10.2, las normas constitucionales sobre derechos fundamentales y el conjun-
to del Ordenamiento juridico espafiol, deben ser interpretadas conforme a la
CIDPD'™.

Pues bien, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009 se
pronuncié acerca de la conformidad del sistema de incapacitaciéon con la
Constitucion y con la CIDPD'. A mi juicio, la argumentacion desarrollada
en esta resolucion aborda la cuestion desde un enfoque médico y no desde
el modelo social que inspira la Convencién.

En esta resolucion se establecen “las reglas interpretativas que permiti-
ran compaginar el sistema constitucional de proteccion de las personas con falta
de capacidad con la Convencion de Nueva York, de 2006 y lo establecido en el Co-

7“1 os tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmen-

te en Esparfia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional”.

8 Ciertamente, suele sefialarse que, en caso de conflicto el art. 96 obliga a desaplicar la
norma interna y aplicar la norma internacional, Vid. . GOMEZ FERNANDEZ, Conflicto y co-
operacion entre la Constitucion Espafiola y el Derecho Internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2005.

9" Establece el art. 10.2 que “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las li-
bertades que la Constitucién reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia”. Vid. sobre esta cuestion P. CUENCA GOMEZ “El impacto
de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en los
derechos constitucionales” en P. CUENCA GOMEZ (ed.), Estudios sobre el impacto..., ya cita-
do.

120 Gobre esta sentencia C. PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, “Comentario a las sen-
tencia de 29 de abril de 2009”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 82, enero-abril
2010, pp. 341 y 342.
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digo civil, a partir de la reforma de 1983”. La primera de ellas exige considerar
“que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos y que la incapacitaciéon
es s6lo una forma de proteccién”. En esta linea, insiste el Tribunal en que la
incapacitacion no afecta a la capacidad juridica y en que “no cambia nada la
titularidad de los derechos”. No obstante, admite de forma no problemética
que dicha institucién permite “privar a una persona de capacidad de obrar
en la medida en que sea necesario para su proteccién”, determinando “la
forma de ejercicio de los derechos”. La segunda de dichas reglas supone en-
tender que “la incapacitaciéon no es una medida discriminatoria porque la si-
tuacion merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas y pro-
pias. Estamos hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y
volitivas no le permiten ejercer sus derechos como persona porque le impi-
den autogobernarse”. En este sentido, el Tribunal considera que la incapaci-
tacién no implica una discriminacién prohibida por el art. 14 de la Constitu-
cion Espafiola y por la Convencién, en tanto al “enfermo psiquico” al que se
refiere el caso se le proporciona un “sistema de proteccién y no de exclu-
sion”, justificado en “su falta de entendimiento y voluntad”. Ahora bien, tal
sistema de proteccién, ademas de basarse exclusivamente en las “caracteris-
ticas personales” de los individuos, puede suponer, como de nuevo se asu-
me en la sentencia, una exclusion del &mbito de ejercicio de los derechos'".
Y ello, otra vez, porque se trata de un sistema que, como se pone de relieve
en la sentencia, pretende proteger restringiendo o limitando y no promo-
viendo y apoyando. Pues bien, segtn el Tribunal Supremo su interpretacién
de conformidad con las reglas expuestas “hace adecuada la regulaciéon ac-
tual con la Convencién”, por lo que el sistema de incapacitaciéon “estableci-
do en el Coédigo civil” sigue vigente.

Una oportunidad perdida. Esta sentencia deberia haber declarado con-
trario a la CIDPD el procedimiento de incapacitacién por aplicacién directa
del art. 12.2, en tanto, a mi juicio, se trata de una disposicion self executing.
Por el contrario, la obligacién de establecer un sistema de apoyo en la toma
de decisiones, recogida en el art. 12.3, no es, en términos generales, directa-

21 Cabe destacar que la sentencia se decanta por la aplicacién analégica del art. 162 del

Codigo civil en el que se exceptta la representacién de los padres en los actos de sus hijos
menores relativos a los derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las le-
yes y sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo, a los “incapacitados”. De
nuevo este planteamiento se encuentra, en todo caso, con el problema de la falta de prevision
de mecanismos de apoyo.
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mente ejecutiva, al requerir la actuacién normativa de los poderes publicos
estatales. En este punto, el Tribunal Supremo podria haber tomado dos ca-
minos en cumplimiento del deber constitucional, impuesto por el art. 10.2,
de interpretar el sistema vigente en el sentido mas favorable a la CIDPD'*.
El primero -en la linea de lo sefialado por el Fiscal- configurar provisional-
mente la curatela, que supone la asistencia y no la sustitucién en la toma de
decisiones, entendida a la luz de los principios del modelo de apoyo, como
el mecanismo al que el juez debe acudir a la hora de articular medidas para
que las personas con discapacidad puedan ejercer su capacidad de obrar. El
segundo establecer individualmente para el caso concreto el sistema de apo-
yo requerido por la persona afectada'”. Esperemos contar en el futuro con
operadores juridicos plenamente conscientes y comprometidos con el cam-
bio de enfoque que implica la CIDPD, mas imaginativos y mds valientes. Es-
ta es una de las claves, aunque no la tinica, para hacer realidad la igual capa-
cidad juridica de las personas con discapacidad.
PATRICIA CUENCA GOMEZ
Instituto Derechos Humanos Bartolomé de las Casas
Universidad Carlos I1I de Madrid
¢/Madrid, 126
Getafe 28903 Madrid
e-mail: patricia.cuenca@uc3m.es
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Como apunta A. SAIZ ARNAIZ, La apertura constitucional al Derecho Internacional y Eu-
ropeo de los Derechos Humanos. El art. 10.2 de la Constitucion Espafiola, Consejo General del Po-
der Judicial, Madrid, 1999, p. 268 uno de los efectos amplificadores que despliega el art. 10.2
en relacién con la incidencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Orde-
namiento juridico espaifiol consiste en su capacidad para desdibujar la distincion entre Trata-
dos o disposiciones self executing y non self executing.

2 Vid. en este sentido la Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de noviembre de 2009
en la que se sefiala que “los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben interpretar la normati-
va interna llevando a cabo los ajustes razonables que sean necesarios, o convenientes, en cada
caso, para garantizar los derechos de las personas con discapacidad reconocidos en la Con-
vencién, completando las lagunas de nuestro ordenamiento juridico, sin que sea imprescindi-
ble, para la efectiva aplicacién de la Convencién, que el legislador regule especificamente en
cada érea los ajustes necesarios para evitar la discriminacién por razones de discapacidad”.
Este es el camino que han seguido algunos jueces en Argentina.
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