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CONSTITUCION Y DISCAPACIDAD: LA PROTECCION DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD COMO PARADIGMA DEL
ESTADO SOCIAL

ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN Y FERNANDEZ"

SumarIO: I. OBSERVACIONES PRELIMINARES; II. LA CONVENCION DE NUEVA YORK
DE 2006; I1I. LALEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO, DE REFORMA DE LA LEGISLACION CI-
VILY PROCESAL PARAELAPOYO ALAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. NOTAS
ESENCIALES; 1. Tramitacion parlamentaria; 2. La heterogeneidad de la discapacidad; 3. El
concepto de capacidad juridica; 4. El principio de la voluntad, los deseos y las preferencias de
la persona con discapacidad; 5. Medidas de apoyo a las personas con discapacidad; 6. Salva-
guardas; 7. Eliminacion de la tutela, la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabili-
tada del ambito de la discapacidad; 8. La curatela como principal medida de apoyo de origen
judicial para las personas con discapacidad; 9. Responsabilidad y obligaciones de las personas
con discapacidad; IV. ELACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACI-
DAD; V. ELANTEPROYECTO DE LEY DE 7 DICIEMBRE DE 2018 DE REFORMA DEL
ARTICULO 49 DE LA CE; VI. EL PROYECTO DE LEY DE 11 DE MAYO DE 2021, DE
REFORMA DEL ART. 49 DE LA CE; 1. Tramitacién parlamentaria; VII. BIBLIOGRAFIA.

I. OBSERVACIONES PRELIMINARES

La discapacidad es uno de los grandes desafios, de presente y de futuro, que tiene
planteada la humanidad. Una legislacion respetuosa con la discapacidad debe partir del valor
de su diferencia y tener presente que afecta no s6lo a las condiciones de vida de millones de
personas, el diez por ciento de la poblaciéon mundial, sino también a su dignidad, libertad,
desarrollo de la personalidad e igualdad con las demaés personas.

Catedratico de Derecho Romano de la Universidad Auténoma de Madrid. Académico de Numero de
las Reales Academias de Jurisprudencia y Legislacion de Espafia y de Galicia. Correo electronico: antonio.
bujan@uam.es

El presente estudio constituye el Discurso pronunciado por el Autor con ocasién su Doctorado Honoris
Causa por la Universidad de La Laguna, el dia 29 de abril de 2022. Pronunci6 la Laudatio la Profesora de la
Universidad de La Laguna D* Etelvina De las Casas Leon.
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10 ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN Y FERNANDEZ

Todas las personas son iguales en dignidad, y al mismo tiempo diferentes, distintas,
unicas, irrepetibles. Muchas personas, cada vez mas, son dependientes, fragiles, vulnerables,
necesitadas de pleno reconocimiento de su capacidad juridica, de asistencia, de apoyos y
de ayudas, para sentirse seguras, para tomar decisiones por si mismas y para progresar.

Es un hecho cierto que a lo largo de la historia, los Estados, las organizaciones in-
ternacionales y la sociedad en general, no han apoyado como debieran a las personas con
discapacidad o han establecido o tolerado, discriminaciones por razon de discapacidad,
contrarias al principio de igualdad ante la ley.

En el prologo de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, a los Principios y Directrices internacionales sobre el acceso a la justicia para las
personas con discapacidad aprobados en 2020 se afirma: «Las personas con discapacidad
son un objetivo fundamental de la labor de mi Oficina, en parte porque son uno de los
grupos mas desfavorecidos. Durante demasiado tiempo han sido ignoradas, desatendidas e
incomprendidas, y sus derechos, sencillamente, negados. Las leyes, los procedimientos y las
practicas siguen discriminando a las personas con discapacidad y el sistema de justicia tiene
un papel decisivo a la hora de prevenir estos casos y proporcionar reparaciones efectivas
cuando se producen, en particular si son consecuencia de leyes injustas. Garantizar el acceso
a la justicia es indispensable para la gobernanza democratica y el Estado de derecho, asi
como para combuatir la desigualdad y la exclusion. Desde la aprobacion de la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad existe un modelo para lograr la inclu-
sion fundamentado en el enfoque de la discapacidad basado en los derechos humanos'».

La nueva regulacion esta inspirada, como exige el art. 10 CE, en el respeto a la dig-
nidad, en la tutela de sus derechos fundamentales y en el respeto a la libre voluntad de la
persona con discapacidad, asi como en los principios de necesidad y proporcionalidad de
las medidas de apoyo que, en su caso, pueda necesitar para el ejercicio de su capacidad
juridica en igualdad de condiciones que los demas.

Dicho lo que antecede, me voy a referir con algiin detenimiento a cuatro textos legales
basicos en materia de discapacidad y Constitucion en el Ordenamiento Juridico espafiol,
que son:

1. La Convencion de Nueva York de 2006

2. LaLey 8/ 2021, de 2 de junio, de reforma de la legislacion civil y procesal para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
que esta considerada como una de las leyes mas relevantes en materia de derecho
privado desde la aprobacion de la Constitucion

' Prélogo al documento elaborado por un grupo de expertos coordinados por la Relatora Especial de

Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, en colaboracion con el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos humanos. Ginebra, agosto 2020.
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Constitucion y discapacidad: la proteccion de las personas con discapacidad como paradigma del estado social 11

3. El Anteproyecto de Ley de 7 diciembre de 2018 de reforma del articulo 49 de la
CE, relativo a los derechos de las personas con discapacidad, y

4. El proyecto de ley de reforma del articulo 49 de la Constitucion Espafiola, de 11
de mayo de 2021, en tramite de ampliacion de enmiendas.

II. LA CONVENCION DE NUEVA YORK DE 2006

En materia de discapacidad el texto por excelencia es la Convencion Internacional de
Nueva York de 2006 sobre los derechos de las personas con discapacidad que fue ratificada
por Espaiia en 2008, junto con 82 paises, desde entonces por mas de 200, y constituye el
primer Tratado Internacional especifico sobre los derechos de las personas con discapacidad.

La Convencion de NY es derecho vigente en Espaia, conforme al articulo 96.1 CE vy,
por tanto, aplicable de forma directa por los Tribunales, si bien se ha producido desde su
ratificacion un proceso de adaptacion de la legislacion espafiola a los principios y normas
contenidos en la misma, en el curso del cual se incardina el proyecto de ley de reforma del
articulo 49 de la Constitucion, relativo a la discapacidad, que constituye la ultima de sus
manifestaciones y uno de su hitos, junto con la Ley 8/2021, al afectar a la Carta Magna.

En el Preambulo de la Convencion se afirma que los Estados la acuerdan: «Conven-
cidos de que una convencion internacional amplia e integral para promover y proteger los
derechos y la dignidad de las personas con discapacidad contribuird significativamente a
paliar la profunda desventaja social de las personas con discapacidad y promovera su par-
ticipacion, con igualdad de oportunidades, en los (distintos) ambitos...».

La Convencion cambia el paradigma de la discapacidad y adopta el modelo social
conforme al cual, las personas con discapacidad deciden conforme a su voluntad, deseos
y preferencias, siendo las diversas barreras, el entorno social, las que dificultan su plena
integracion en la sociedad, de igual forma que la propia discapacidad.

Conforme al derogado modelo médico de discapacidad el tutor o el curador, actiian
conforme al mejor interés de la persona con discapacidad y asisten, representan o sustituyen,
en mayor o menor medida, segun los casos, a las personas con discapacidad en la toma de
decisiones, lo que contrasta con la nueva regulacion que hace hincapié en el modelo social
de discapacidad, en el que se suprime la tutela, y la curatela y la guarda de hecho tienen, con
caracter general, naturaleza asistencial y, s6lo excepcionalmente se prevé que sean represen-
tativas y, muy excepcionalmente, sustitutivas de la voluntad de la persona con discapacidad.

Conforme al parrafo 2, del art. 1, de la Convencion que se aproxima a lo que se en-
tiende por una definicion, aunque la rabrica del articulo es Propodsito: «Las personas con
discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas».

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n.° 46, 2022-11, pp. 9-29



12 ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN Y FERNANDEZ

Entre los apoyos que los paises estan obligados a prestar a las personas con discapa-
cidad, el Comité de los derechos de las personas con discapacidad, previsto en el art. 34 y
ss. de la Convencion, en la Observacion General de 2014, a proposito del art. 12, 3 sefiala:
«El disefio universal y las medidas de accesibilidad, a fin de que el espacio lo puedan usar
todas las personas, y los métodos de comunicacion diferentes a los habituales, como el
lenguaje de signos o el Brailley.

En el art. 13 apartados 1 y 2 de la Convencion de Nueva York de 2006, sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad, se exige a los Estados Partes facilitar el acceso a
la justicia en igualdad de condiciones que las demas personas, con el siguiente tenor: «1.
Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia
en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de procedimiento y
adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas personas
como participantes directos e indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos los
procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas preli-
minares. 2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la
justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion adecuada de los que trabajan en la
administracion de justicia, incluido el personal policial y penitenciario».

En el apartado 2° del articulo 14 de la Convencidn de Nueva York, rubricado Libertad
y seguridad de la persona, se establece: « Los Estados Partes aseguraran que las personas
con discapacidad que se vean privadas de su libertad en razén de un proceso tengan, en
igualdad de condiciones con las demaés, derecho a garantias de conformidad con el derecho
internacional de los derechos humanos y a ser tratadas de conformidad con los objetivos y
principios de la presente Convencidn, incluida la realizacion de ajustes razonablesy.

En el articulo 1 de la Convencion de NY de 2006, rubricado Definiciones, en los
parrafos 3°y 4°, se establece: «Por “discriminacion por motivos de discapacidad”
se entendera cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de
discapacidad que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto
el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico, econdémico,
social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion,
entre ellas, la denegacion de ajustes razonables. Por “ajustes razonables” se
entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, 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 libertades
fundamentales®».

2 La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, CDPC en adelante, hecha en

Nueva York en 2006 y ratificada por Espaiia en 2008, constituye el primer Tratado Internacional especifico
sobre los derechos de las personas con discapacidad.
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Constitucion y discapacidad.: la proteccion de las personas con discapacidad como paradigma del estado social 13

El art. 12, considerado de forma unanime su columna vertebral, establece que los
Estados Partes, en sintesis:

reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones que las demas en todos los aspectos de la vida;

adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar;

aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
por las personas con discapacidad se proporcionen salvaguardas adecuadas y
efectivas; y

tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el dere-
cho de las personas con discapacidad al trafico juridico y econémico en igualdad
de condiciones con las demads. Asi, a ser propietarias y heredar bienes, controlar
sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de condiciones a prés-
tamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, asi como
a velar por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de
manera arbitraria, es decir, por la proteccion de su patrimonio.

En el afio 2014 el Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad, previsto
en los articulos 34 al 39 de la Convencion, hizo publica la Observacion General n. 1 en la que
manifiesta que procede a explicar el art. 12 de la Convencion para conseguir que se cumpla®.

Entre las consideraciones realizadas en la Observacion de 2014, las que han resultado
mas polémicas, para una parte de la doctrina y la jurisprudencia, son las siguientes:

3

La capacidad juridica de la Convencion incluye la capacidad para ser titular de
derechos y para actuar en relacion con esos derechos.

El déficit de capacidad mental no puede servir para limitar o negar la capacidad
juridica: «Conforme al articulo 12 de la Convencion, los déficits en la capacidad
mental, ya sean supuestos o reales, no deben utilizarse como justificacion para
negar la capacidad juridica».

Ha de respetarse la voluntad, preferencias y deseos de la persona con discapacidad
y no decidir en ningun caso por ellas, conforme al art. 12. 3. 17.

Cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determi-
nar la voluntad y las preferencias de una persona, la determinacion del «interés

Si bien en un Informe de 2010 de Espaiia al Comité se afirma: «no hay inconveniente con la actual

regulacion para cumplir las previsiones del art. 12 de la Convencion», en la Observacion del Comité de 2019,
en relacion con los Informes de Espaiia, se subraya que: «Al Comité le preocupa que el Codigo Civil del Estado
parte permita privar de capacidad juridica a una persona por motivos de discapacidad y mantenga regimenes
de sustitucion en la adopcion de decisionesy.
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14 ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN Y FERNANDEZ

superior» debe ser sustituida por la «mejor interpretacion posible de la voluntad
y las preferencias», conforme al art. 12.4.21.

— Las salvaguardias para el ejercicio de la capacidad juridica deben incluir la pro-
teccion contra la influencia indebida; sin embargo, la proteccion debe respetar
los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, incluido el derecho a
asumir riesgos y a cometer errores, conforme al art. 12.4.22.

— Entodo momento, incluso en situaciones de crisis, deben respetarse la autonomia
individual y la capacidad de las personas con discapacidad de adoptar decisiones,
conforme al art. 12.3.18.

— Algunas personas con discapacidad solo buscan que se lesreconozca su derecho a la
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas, conforme a lo dispuesto
en el articulo 12, parrafo 2, de la Convencion, y pueden no desear ejercer su derecho
a recibir el apoyo previsto en el articulo 12, parrafo 3, conforme al art. 12.3.19.

Un amplio sector doctrinal considera que las explicaciones contenidas en Observacion
General de 2014 van mas alla de las disposiciones contenidas en la Convencion.

Entre las palabras mas utilizadas por la Convencion y la Observacion, ademas de las
que constituyen su propio objeto —apoyo, discapacidad y capacidad juridica— cabe mencio-
nar las siguientes: igualdad ante la ley, libertad, dignidad, respeto, voluntad, preferencias,
deseos, toma de conciencia, derechos humanos, derechos fundamentales, diversidad, ac-
cesibilidad, barreras, influencia indebida, inclusion, autonomia, privacidad, independencia
individual, salvaguardas, familia, genero, discriminacion, salud, trabajo, Comité, medidas
de apoyo pertinentes y efectivas, Estados parte, y Derecho Internacional.

Desde la entrada en vigor de la Convencion en 2008, han sido numerosos los textos
legislativos que han sido modificados con la finalidad de cumplir con las previsiones del
Tratado Internacional.

III. LALEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO, DE REFORMA DE LA LEGISLACION
CIVILY PROCESAL PARA ELAPOYO A LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN EL EJERCICIO DE SU CAPACIDAD JURIDICA

1. Tramitacion parlamentaria

La adaptacion normativa a la Convencion se inicia con la Ley 26/2011, de 1 de agosto,
que preveia un plazo de un afio para adecuar el Ordenamiento Juridico espaiiol al art. 12
del Convenio.

En el afio 2013 se aprobd la pionera Ley General de los derechos de las personas con
discapacidad.
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Cabe asi mismo subrayar los esfuerzos por interpretar el Codigo Civil a la Iuz de los
principios de la Convencion, realizados por la jurisprudencia mayoritaria, a partir de la STS
282/2009, de 29 de abril, aprobada por el Pleno, y constituida en referente de posteriores,
y numerosas resoluciones judiciales.

Cabe mencionar al respecto, por referirse solo a los textos legislativos mas recientes,
anteriores a la Ley 8/ 2021, los siguientes:

— LaLey4/2017, en relacion con el derecho a contraer matrimonio de las personas
con discapacidad en igualdad de condiciones que las demés, conforme a la nueva
redaccion dada al art. 56. 2 del CC, en 2017.

— La Ley Orgénica 1/ 2017, de modificacion de la Ley Organica del Tribunal del
Jurado, para garantizar la participacion de las personas con discapacidad sin ex-
clusiones.

— LaLey Organica 2/ 2018, para la modificacion de la Ley del Régimen Electoral
General, para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con disca-
pacidad.

— La Ley Organica 3/ 2018, de proteccion de Datos Personales y Garantia de los
Derechos Digitales.

— El reconocimiento de la capacidad de testar de las personas con discapacidad
mental e intelectual, conforme a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo de 2018,

y

— La Ley 2/ 2020, de eliminacion de la esterilizacion forzosa o no consentida de
personas con discapacidad con grave trastorno psiquico previamente incapacitadas.

— LaLey 8/2021, de 2 de junio, de reforma de la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

En el Apartado I del Preambulo de la Ley 8/2021, de apoyo a las personas con disca-
pacidad, sin duda el mas relevante texto legislativo en materia de discapacidad de nuestro
Ordenamiento Juridico, se afirma: «Que se pretende dar un paso decisivo en la adecuacion
de nuestro ordenamiento juridico a la Convencion internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad». La Convencion se menciona en 8 ocasiones en los ocho apar-
tados del Preambulo.

La Ley 8/2021, de 2 de junio, considerada por la doctrina como la mas importante de
derecho civil desde 1a Constitucion, o una de las mas relevantes, al nivel de la Ley de 1981
de derecho de familia, afecta a todo el Ordenamiento, aunque especialmente al derecho
civil y procesal.
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La reforma normativa impulsada por esta ley debe ir unida a un cambio del entorno y
a una transformacion de la mentalidad social, especialmente la de aquellos profesionales
del Derecho que prestan sus funciones a requerimiento de las personas con discapacidad,
partiendo de los nuevos principios y no de visiones paternalistas que hoy resultan obsoletas.

En este sentido, en la Observacion General n. 1 de 2014, a proposito de la interpreta-
cion del articulo 13 de la Convencion de NY, se afirma: «Los Estados partes también deben
velar por que las personas con discapacidad tengan acceso a representacion juridica en
igualdad de condiciones con las demas. Se ha determinado que en muchas jurisdicciones
este es un problema, que debe solucionarse, entre otros medios, garantizando que las per-
sonas que vean obstaculizado su derecho a la capacidad juridica tengan la oportunidad de
impugnar esos obstaculos —en su propio nombre o por medio de su representante legal—y
de defender sus derechos ante los tribunales*».

En marzo de 2018, la Comision General de Codificacion remitio al Ministerio de
Justicia la Propuesta de Anteproyecto para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica. El texto se elabord en el &mbito de las Secciones 1* y 5%,
correspondientes a Derecho Civil y Derecho Procesal.

El 21 de septiembre de 2018 el Gobierno aprobo el Anteproyecto de Ley. E1 7 de
julio de 2020 el Gobierno aprobé el Proyecto de Ley, que fue asi mismo aprobado en la
Comision de Justicia del Congreso de los Diputados, con competencia legislativa plena, el
21 de marzo de 2021.

2. La heterogeneidad de la discapacidad

Heterogeneidad, diversidad y gradualidad son términos muy ligados a la discapacidad,
que puede tratarse como un todo homogéneo en determinados aspectos, pero no en otros.
Asi, en la toma de decisiones, solo un sector de las personas con discapacidad, en al ambito
intelectual o mental, necesitara medidas de apoyo.

Sibien la Ley se refiere con caracter general a las personas con discapacidad, y algunos
de los articulos atafien a personas con discapacidad sensorial, la mayoria de sus preceptos
afectan de forma especifica a personas con discapacidad cognitiva o psicosocial, expresion
que abarca especialmente la discapacidad intelectual, la enfermedad mental y la demencia,
y se refiere a supuestos diversos en los que la persona con discapacidad necesita asistencia,
necesita apoyos para tomar decisiones o conocer su alcance, o bien no es posible discernir
su voluntad.

4 Conforme se afirma en el Apartado III del Preambulo de la Ley 8/ 2021 es importante sefialar que podra

beneficiarse de las medidas de apoyo cualquier persona que las precise, con independencia de si su situacion
de discapacidad ha obtenido alglin reconocimiento administrativo.
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Por otra parte, cabe subrayar que podré beneficiarse de las medidas de apoyo previstas
en la Ley 8/2021 cualquier persona que las precise, con independencia de si su situacion de
discapacidad ha obtenido algun reconocimiento administrativo o judicial.

3. El concepto de capacidad juridica

que es utilizado por La Convencion, la Observacion General y la Ley para referirse
tanto a la titularidad del derecho, como a su capacidad de ejercicio, supone la subsuncion de
ambas facultades en la propia expresion capacidad juridica y la supresion en los respectivos
textos legales, de la clasica dicotomia capacidad juridica y capacidad de obrar, en relacion
con la discapacidad.

4. El principio de la voluntad, los deseos y las preferencias y de la persona con
discapacidad

El nuevo modelo social de discapacidad, basado en los derechos humanos, supone un
cambio radical en especial en el marco de la adopcion de decisiones que implica pasar del
paradigma de la sustitucion en la adopcion de decisiones a otro basado en la voluntad, los
deseos y las preferencias de la persona con discapacidad, que se configura como uno de los
ejes esenciales de la Ley 8/2021.

5. Medidas de apoyo a las personas con discapacidad

EL Titulo XI del libro I del CC pasa a denominarse «De las medidas de apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridicay.

El art. 249, con el que se inicia el mencionado Titulo, y es probablemente el de mayor
trascendencia, junto con el 250, de la Ley, prevé las medidas de apoyo a las personas con
discapacidad, y las salvaguardas necesarias para un adecuado ejercicio del mismo.

En sintesis, del texto del art. 249, cabe deducir lo que sigue:

— Las medidas de apoyo a las personas con discapacidad constituyen el elemento
nuclear de la Convencion de NY y de la Ley 8/ 2021.

— Las medidas de apoyo a las personas mayores de edad o menores emancipadas
que las precisen tendran por finalidad permitir el desarrollo pleno de su persona-
lidad y deben ser necesarias, por lo que debe quedar constancia o justificarse su
necesidad.
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— Las medidas de apoyo pueden ser de origen voluntario, factico, legal o judicial.
Las medidas voluntarias y facticas, tendran carécter prioritario, respecto de las
judiciales, como son el defensor judicial y la curatela.

— Se suprime el estado civil de incapacitado y el procedimiento de modificacion
judicial de la capacidad por considerar que no cabe modificar en juicio la capa-
cidad de las personas, y el hacerlo por razon de la discapacidad supondria una
discriminacion.

— El apoyo sera el que la persona con discapacidad voluntariamente requiera, y su

intensidad oscilara de muy liviano a muy intenso por aplicacion de los principios
de proporcionalidad y necesidad de la prestacion.

— La mayoria de las medidas de apoyo tienen caracter asistencial y no afectan al
proceso cognitivo y volitivo.

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

Quizas hubiera sido deseable no referirse a tales supuestos como excepcionales dado
que las personas consideradas grandes dependientes en atencion patologias psiquicas seve-
ras, suponen una tercera parte de las personas con discapacidad, y un nimero considerable
de las mismas, especialmente las personas con alzhéimer avanzado, no pueden expresar
su voluntad.

6. Salvaguardas

La toma de decisiones por parte de una persona con discapacidad intelectual intensa
o enfermedad mental que necesita medidas de apoyo para decidir, implica un riesgo de
abusos y de manipulacion en atencion a su vulnerabilidad, por lo que la Ley prevé medidas
de salvaguarda para prevenirlos y garantizar que el apoyo es el adecuado.

Estas salvaguardas aseguraran:

a. que se atendera a la voluntad, los deseos y las preferencias de la persona con
discapacidad que las requiera

b. que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida
c. que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona
d. que se apliquen en el plazo de tiempo mas corto posible, y
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e. que estén sujetas a examenes peridodicos por parte de una autoridad o un 6rgano
judicial competente, independiente e imparcial.

7. Eliminacion de la tutela, la patria potestad prorrogada y la patria potestad
rehabilitada del ambito de la discapacidad

La eliminacion de estas instituciones se debe a que se consideran figuras demasiado
rigidas y poco adaptadas al sistema de promocion de la autonomia de las personas adultas
con discapacidad previsto en la Ley 8/2021.

Es por ello que, conforme a la nueva regulacion, cuando el menor con discapacidad
llegue a la mayoria de edad se le prestaran los apoyos que necesite del mismo modo y por el
mismo medio que a cualquier adulto que los requiera. En todo caso, los progenitores pueden
ser nombrados curadores a propuesta de la persona con discapacidad o por decision judicial.

8. La curatela como principal medida de apoyo de origen judicial para las
personas con discapacidad

La institucion objeto de una regulacion mas amplia en la Ley 8/2021 es la curatela, que
se preve solo para la discapacidad y se configura como una institucion flexible y gradual en
la actual concepcion, que oscila desde su conformacion como asistencial, en la mayoria de
los casos, a su caracter representativo, en determinados supuestos.

La determinacion del tipo procedimiento para proceder a la provision de apoyos y. en
su caso, el nombramiento de curador, fue objeto de controversia en la tramitacion del texto
legal. El sector de la discapacidad se pronuncio a favor de un procedimiento de Jurisdiccion
Voluntaria en atencion a que la Jurisdiccion Contenciosa puede suponer una estigmatizacion
de la discapacidad contraria al modelo de priorizar la voluntad de la persona con discapaci-
dad, y a la penosidad que a nivel familiar puede implicar un proceso contencioso para dotar
de medidas de apoyo a una persona con discapacidad.

Regulado en la Ley un inicial expediente de Jurisdiccion Voluntaria para la provision
de apoyos, previsto en el nuevo art. 43 bis, a) b) y ¢) de la LJV se establece que la oposicion
de cualquier legitimado personado en el expediente voluntario, incluso contra la voluntad
de la persona con discapacidad, pondra fin al expediente, y podra presentarse una demanda
de adopcion de medidas de apoyo en juicio contencioso lo cual, a mi juicio, es contrario al
principio de prioridad de la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad
que informa la propia Ley 8/ 2021, y no toma en consideracion la gran novedad de la Ley 15/
2015 de laJV, conforme a la cual la oposicion no hara contencioso el expediente voluntario
ni impedira que contintie su tramitacion hasta que sea resuelto, salvo que la ley expresamente
lo prevea En suma, a mi juicio, la oposicion a las medidas de apoyo, salvo que sea de la
propia persona con discapacidad, no debe producir el archivo del expediente voluntario.

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n.° 46, 2022-11, pp. 9-29



20 ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN Y FERNANDEZ
9. Responsabilidad y obligaciones de las personas con discapacidad

La plena capacidad juridica de las personas con discapacidad se traduce en una mayor
responsabilidad y, en consecuencia, en un cambio:

— enel concepto de imputacion subjetiva en la responsabilidad civil por hecho propio
y

— en una mas restringida concepcion de la responsabilidad por hecho ajeno.

Como reflexion final, cabe subrayar que el derecho de la discapacidad lleva camino
de convertirse en una disciplina especifica de estudio y especialidad en el marco del Orde-
namiento Juridico.

IV. ELACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD: ADAPTACIONES Y AJUSTES EN LOS PROCESOS

Conforme al apartado 5 del art. 42 bis a) 5, de la Ley 8/2021: «El letrado de la Admi-
nistracion de Justicia realizara las adaptaciones y los ajustes necesarios para que la persona
con discapacidad comprenda el objeto, la finalidad y los tramites del expediente que le
afecta, conforme a lo previsto en el articulo 7 bis de esta Ley».

Conforme al art. 13.1 de la Convencion de Nueva York de 2006, sobre los derechos
de las personas con discapacidad: «Los Estados Partes aseguraran que las personas con
discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso
mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de
las funciones efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida
la declaracion como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la
etapa de investigacion y otras etapas preliminares ».

En relacion con la interpretacion del nuevo articulo 7 bis, de la LEC y de la LV], cabe
resaltar lo que sigue’.

5 Art. 7bis: «1. En los procesos a los que se refiere esta Ley en los que participen personas con discapacidad

se realizaran las adaptaciones y los ajustes que sean necesarios para garantizar su participacion en condiciones
de igualdad.

Dichas adaptaciones y ajustes se realizaran, tanto a peticion de cualquiera de las partes o del Ministerio
Fiscal, como de oficio por el propio Tribunal, y en todas las fases y actuaciones procesales en las que resulte
necesario, incluyendo los actos de comunicacion. Las adaptaciones podran venir referidas a la comunicacion,
la comprension y la interaccion con el entorno.

2. Las personas con discapacidad tienen el derecho a entender y ser entendidas en cualquier actuacion que
deba llevarse a cabo. A tal fin:

a) Todas las comunicaciones con las personas con discapacidad, orales o escritas, se haran en un lenguaje
claro, sencillo y accesible, de un modo que tenga en cuenta sus caracteristicas personales y sus necesidades,
haciendo uso de medios como la lectura facil. Si fuera necesario, la comunicacion también se hara a la persona
que preste apoyo a la persona con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica.
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Conforme a lo previsto en el apartado 1°, las personas con discapacidad s6lo estan
legitimadas, para solicitar las adaptaciones y ajustes, si son partes en el procedimiento. Por
el contrario, en el Preambulo, Apartado V, se afirma que «...se regulan las adaptaciones y
los ajustes en los procedimientos en que participen personas con discapacidad en calidad
de parte o en otra distinta...», lo que parece mas procedente a efectos de legitimacion.

En relacion con el derecho de las personas con discapacidad a entender y ser entendidas
en cualquier actuacion, conforme al apartado 2, cabe subrayar lo siguiente:

— Lareferencia a hacer uso de medios como la lectura facil ha de entenderse a titulo
ejemplificativo.

— Lareferencia a las comunicaciones abarca no so6lo las procesales en sentido técnico,
sino cualquier comunicacion que se realice a las personas con discapacidad. La
propia ubicacion del art. 7 bis en el Titulo Preliminar, atinente a las Disposiciones
Generales, implica que afecta a todo el contenido de la Jurisdiccion Voluntaria.

— Conforme al art. 18 de la LJV, correspondiente a la celebracion de la compare-
cencia, en el procedimiento general: «La comparecencia se sustanciara por los
tramites previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil para la vista del juicio verbal
con las siguientes especialidades: 2*. Se garantizara, a través de los medios y
apoyos necesarios, la intervencion de las personas con discapacidad en términos
que les sean accesibles y comprensiblesy.

— Conforme al art.2 de la Convencidon de Nueva York, que es derecho vigente en
Espafia «A los fines de la presente Convencion: La “Comunicacion” incluiré los
lenguajes, la visualizacion de textos, el Braille, la comunicacion tactil, los macro-
tipos, los dispositivos multimedia de facil acceso, asi como el lenguaje escrito,
los sistemas auditivos, el lenguaje sencillo, los medios de voz digitalizada y otros
modos, medios y formatos aumentativos o alternativos de comunicacion, incluida
la tecnologia de la informacion y las comunicaciones de fécil acceso».

— Lamencion a las lenguas de signos y a las medidas de apoyo a personas sordas,
con discapacidad auditiva y sordociegas, deben entenderse con caracter ejempli-
ficativo, y utilizarse cualquier otra forma o medida de apoyo que resulte necesario
para el entendimiento.

b) Se facilitara a la persona con discapacidad la asistencia o apoyos necesarios para que pueda hacerse
entender, lo que incluird la interpretacion en las lenguas de signos reconocidas legalmente y los medios de
apoyo a la comunicacion oral de personas sordas, con discapacidad auditiva y sordo ciegas.

¢) Se permitira la participacion de un profesional experto que a modo de facilitador realice tareas de adaptacion
y ajuste necesarias para que la persona con discapacidad pueda entender y ser entendida.

d) La persona con discapacidad podra estar acompaifiada de una persona de su eleccion desde el primer
contacto con las autoridades y funcionariosy.
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— En el Preambulo V, de la Ley 8/2021, se afirma «Adicionalmente, se menciona
expresamente que se permitira que la persona con discapacidad, si lo desea y a su
costa, se valga de un profesional experto que a modo de facilitador realice tareas
de adaptacion y ajuste».

La prevision de que el coste de la persona que actue como facilitador debe ser
asumido por la persona con discapacidad contradice lo establecido al respecto en
la Convencion de Nueva york y en la Observacion de 2014, y podria ser consi-
derado como una discriminacion por razon de discapacidad en la medida en que
deje sin efecto, ante la posible insuficiencia de recursos, el reconocimiento, goce
o gjercicio, en igualdad de condiciones que las demas personas.

— La persona que tenga la condicion de acompafiante puede o no coincidir con la
persona que ocupe la posicion de facilitador.

V. ELANTEPROYECTO DE LEY DE 7 DE DICIEMBRE DE 2018,
DE REFORMA DEL ARTICULO 49 DE LA CE, RELATIVO A LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Como textos legales mas recientes en materia de discapacidad, me referiré a conti-
nuacion al Anteproyecto y al Proyecto de Ley de reforma del art. 49 de la Constitucion,
residenciado en el momento presente en la Comision Constitucional del Congreso de los
Diputados, en tramite de ampliacion de enmiendas parciales.

Conforme al vigente art. 49 CE: «Los poderes publicos realizaran una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos, a los que se prestara la atencidn personalizada que requieran y los ampararan
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanosy.

El7 de diciembre de 2018 el Consejo de Ministros aprobo el Anteproyecto de reforma
del articulo 49 de la Constitucion.

La elaboracion del mencionado anteproyecto se realizo a partir de una propuesta de
los grupos parlamentarios de la Comision del Congreso de los Diputados para las politicas
integrales de la discapacidad que conto con la participacion del colectivo del sector de la
discapacidad, representado por el CERMI y se justifico por la necesidad de adaptar la Cons-
titucion a los principios contenidos en la Convencion de Nueva York de 2006, que supuso
un punto de inflexion en el reconocimiento y proteccion de sus derechos.

El vigente articulo 49 de la Constitucion fue considerado desde su inclusion en el texto
constitucional de 1978 un gran avance en la proteccion de las personas con discapacidad,
que fueron reconocidas constitucionalmente como colectivo al que se le otorga una especial
proteccidn. Se incardina en el Capitulo III, De los principios rectores de la politica social
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y economica (arts. 39 a 52), del Titulo I de la CE, rubricado De los derechos y deberes de
los ciudadanos.

Se subraya en la EM del Anteproyecto que la reforma del articulo 49 requiere una
modificacion sustancial del lenguaje, la estructura y el contenido del texto legal.

Con fecha 28 de febrero de 2019, el Pleno del Consejo de Estado emitié Dictamen en
el que examina el texto del Anteproyecto de reforma constitucional. Como consecuencia
de las observaciones recogidas en este Dictamen, se modificaron dos aspectos contenidos
en los apartados segundo y tercero del articulo 49 del Anteproyecto inicial:

— Respecto del primero, se concreta que la participacion de las organizaciones repre-
sentativas de las personas con discapacidad en la adopcion de politicas publicas
se realizara ‘de acuerdo con lo establecido en las leyes’.

— Respecto del segundo, se acepta la observacion atinente a la utilizacion de la ex-
presion ‘especial proteccion’de las personas con discapacidad, recogiendo asi los
términos precisos que utiliza la Sentencia del Tribunal Constitucional 208/2013,
de 16 de diciembre. Se produce, por ello, la eliminacion en el apartado 3 de la
expresion proteccion reforzada de las personas con discapacidad y su sustitucion
por la expresion especial proteccion.

La disolucioén de las Cortes el 24 de septiembre de 2019 impidi6 la previsible aproba-
cion del correspondiente Proyecto de Ley y su posterior tramitacion parlamentaria.

VI. ELPROYECTO DE LEY DE 11 DE MAYO DE 2021 DE REFORMA DEL
ARTICULO 49 DE LA CE, RELATIVO A LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

El 11 de mayo de 2021, el Consejo de Ministros aprobo un proyecto de ley de reforma
del articulo 49 CE.

El nuevo texto del articulo 49 consta de una Exposicion de Motivos, con 8 apartados,
un articulo tinico y una Disposicion final tinica.

Se adiciona respecto de los 6 apartados de la EM del Anteproyecto, un nuevo apartado
I, y el apartado VIII en el que se resalta la amplia participacion y el didlogo en la refor-
ma, y se mencionan las aportaciones especificas al texto legal derivadas del Dictamen del
Consejo de Estado.

La CE consagra la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad como
claves de boveda del Estado social y democratico de Derecho.

Una de sus manifestaciones mas especificas fue considerado el art. 49, dedicado a
la proteccién de las personas con discapacidad, que situ6 a Espaifia a la vanguardia de la
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proteccion del colectivo de personas con discapacidad al reconocerles los derechos previs-
tos en el Titulo I CE, y establecer un mandato de proteccion a los poderes publicos de las
personas con discapacidad.

Desde su aprobacion, el art. 49 ha influido de forma notable en los poderes publicos
y ha generado un notable desarrollo legislativo, si bien en los ultimos afios la proteccion
de las personas con discapacidad se ha impulsado especialmente desde el D. Internacional,
siendo en la actualidad el eje central de la proteccion de las personas con discapacidad la
Convencion de NY de 2006.

De forma paralela al cambio normativo, la sociedad civil articulada en torno a la
discapacidad ha pedido un cambio sustancial del art 49 CE para acomodarlo a la nueva
realidad social y especialmente a la Convencion de Nueva York de 2006, en el marco del
Estado social, y con fundamento en tres décadas de estudios doctrinales y jurisprudencia
constitucional, con la finalidad de reflejar mejor los valores que en la actualidad inspiran la
proteccion del colectivo, superar la vigente concepcion médico rehabilitadora y constituirse
de nuevo en referencia de la proteccion y promocion de los derechos de las personas con
discapacidad ®.

La reforma modifica sustancialmente el art. 49 desde el punto de vista del lenguaje, la
estructura, el contenido y la extension del nuevo texto legal.

En este sentido cabe subrayar lo siguiente:

— Se moderniza la terminologia utilizada para referirse al colectivo, de forma q
refleje mejor la dignidad inherente a las personas con discapacidad, asi se susti-
tuye la referencia a disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos por la genérica
de personas con discapacidad, que es la utilizada por la Convencién de 2006.

— Se estructura en cuatro apartados, cada uno de los cuales refleja una concepcion
diferente de la proteccion de las personas con discapacidad, en atencion a los
multiples enfoques desde los que se aborda la discapacidad.

— Se modifica el contenido para adaptarlo a la nueva concepcion de la discapacidad,
que ya no se basa en la antigua médico-rehabilitadora, coherente en el momento
en que fue aprobado el texto legal pero superada en la actualidad por un modelo
social de corte igualitario, y

— Se amplia, en consideracion a todo ello, la extension del texto legal, de 11 lineas,
respecto a las 3 del vigente art. 49 CE.

Art. 49, apartado primero:

¢ EM apartado I, del PL de reforma del art. 49 CE
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«Las personas con discapacidad son titulares de los derechos y deberes previstos
en este Titulo en condiciones de libertad e igualdad real y efectiva, sin que pueda
producirse discriminaciony.

En el art. 49, apartado 1 se vincula de forma expresa la obligacion de los poderes pu-
blicos de promover la libertad e igualdad real, prevista en el art. 9.2, del Titulo Preliminar,
de las personas con discapacidad, como titulares de los derechos y libertades contenidos
en el Titulo I de la Constitucion, sin que pueda producirse discriminacion, conforme a lo
previsto en el articulo 14 de la Constitucion. Se produce con ello la incorporacion explicita
de la igualdad material del articulo 9, 2 y la igualdad formal del articulo 14 al sistema de
proteccion de derechos de las personas con discapacidad. Y ello en la linea expuesta por
las STS del Tribunal Constitucional 269/1994, de 3 de octubre y de 3/2018, de 22 de enero.

Se pone asi mismo el énfasis en los derechos y deberes de los que son titulares las
personas con discapacidad, previstos en el Titulo I CE, como ciudadanos libres e iguales.

Art. 49, apartado segundo:

«Los poderes publicos realizaran las politicas necesarias para garantizar la plena
autonomia personal e inclusion social de las personas con discapacidad. Estas
politicas respetaran su libertad de eleccion y preferencias, y seran adoptadas con la
participacion de las organizaciones representativas de personas con discapacidad
en los términos que establezcan las leyes. Se atenderan particularmente las
necesidades especificas de las mujeres y nifias con discapacidady.

En el art. 49, apartado segundo

a) Se dirige un mandato a los poderes publicos a fin de que lleven a cabo las
politicas necesarias para garantizar la plena autonomia y la inclusion social
de las personas con discapacidad.

b) Se modifica la optica de interpretacion de los principios informadores del
Titulo I CE, atinente a los Principios rectores de la politica social y econdémica,
que pasa de una perspectiva objetiva de las politicas sociales a una perspectiva
subjetiva que sitia en primer plano a los colectivos a quienes se dirigen las
politicas publicas.

¢) Se establece que las politicas publicas deben respetar la libertad de eleccion y
preferencias de las personas con discapacidad. Ello supone la sustitucion del
vigente modelo tuitivo por otro en el que la persona con discapacidad pueda
decidir sobre la intensidad del apoyo y de las medidas de accion positiva que
le afecten.

d) Se dispone que las politicas publicas seran adoptadas con la participacion de
las organizaciones representativas de las personas con discapacidad, en los
términos que establezcan las leyes. Se reconoce por ello el papel garantista
y cooperativo de la sociedad civil articulada en torno a la discapacidad,
conforme a lo previsto al respecto en la Convencion de NY de 2006, lo que
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implica la posibilidad de intervenir y participar activamente en la elaboracion
de medidas y politicas de accion positiva.

e) Se establece que se atenderan particularmente las necesidades especificas de
las mujeres y nifias con discapacidad, lo que supone el reconocimiento de
la doble vulnerabilidad de este colectivo y la adopcion de politicas publicas
destinadas a eliminar (el texto legal dice reducir) las desigualdades especificas
asociadas al sexo y a la discapacidad, lo que implica la introduccién de la
perspectiva de género en la reforma.

Art. 49, apartado tercero:
«Se regulara la especial proteccion de las personas con discapacidad para el pleno
ejercicio de sus derechos y deberesy.

En el apartado 3° del art. 49 se reconoce constitucionalmente mediante una mencion
expresa la especial proteccion de las personas con discapacidad con la finalidad de que el
ejercicio de sus derechos pueda desarrollarse en plenitud. En esta direccion se ha manifes-
tado la STC 208/2013, de 16 de diciembre.

El art. 49, apartado cuarto:
«Las personas con discapacidad gozan de la proteccion prevista en los tratados
internacionales ratificados por Espafia que velan por sus derechos».

En el apartado 4° del art. 49 se contiene una mencion expresa a la proteccion de los
derechos de las personas con discapacidad prevista en los tratados internacionales ratificados
por Espatia, al objeto de garantizar la proteccion minima de este colectivo, que puede ser
ampliada por la legislacion espaiiola.

De la literalidad del texto cabe deducir la exigibilidad de los tratados internacionales,
relativos a la discapacidad, vigentes en el momento actual y los que sean ratificados en el
futuro.

Se vincula asi mismo de forma explicita el apartado 4° del art. 49 al art. 10 CE, que
establece que: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre la misma materia
ratificados por Espafiay.

En suma, se establece una conexion expresa entre el art. 49 CE y los arts. 9, 10y 14 CE.
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1. Tramitacion parlamentaria

El 30 de septiembre de 2021 se presento el proyecto de Ley de reforma del articulo
49 de la Constitucion, en el Pleno del Congreso de los Diputados, por el ministro de la
Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democratica, en nombre del Gobierno.

Se presentaron dos enmiendas a la totalidad al Proyecto de Ley, por el Grupo Parlamen-
tario Vox y por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso. La defensa de las enmiendas
fue realizada por un representante de cada uno de los mencionados Grupos Parlamentarios.
A continuacion, en turno de fijacion de posiciones intervinieron representantes de los Grupos
Parlamentarios Mixto, Ciudadanos, Plural, Unidas Podemos, En Comu Podemos y Galicia
en comun, y Socialista.

Concluidas las intervenciones, se procedi6 a la votacion de las enmiendas a la totalidad
de devolucion al Proyecto. Efectuada la votacion, dio el siguiente resultado: votos emitidos
129, mas 220 votos telematicos, 349. Votos a favor 142, votos en contra 205, dos absten-
ciones. Las enmiendas a la totalidad fueron por tanto rechazadas. A dia de hoy el proyecto
se encuentra, a dia de hoy, 30 de julio de 2022, en el tramite de ampliacion de plazo para la
presentacion de enmiendas parciales, hasta el dia 9 de septiembre de 2022.

La aprobacion del proyecto de reforma constitucional requiere una mayoria de 3/5 en
ambas Camaras, conforme al procedimiento ordinario del articulo 165 CE, por lo que se
necesita para su aprobacion el voto favorable de los dos grupos parlamentarios mayoritarios,
socialista y popular.
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