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RESUMEN

En el Master de Proteccion Juridica de Personas y Grupos Vulnerables, se han
estudiado dos grupos que tienen una especial relevancia en nuestros dias, me refiero a

las personas con discapacidad y a las personas en situacion de dependencia.

Pretende este trabajo abordar cual es hoy la consideracion que tiene nuestra so-
ciedad de la discapacidad y, analizar las posibilidades que desde el ambito de la protec-
cion juridica, tanto privada como publica, buscan el reconocimiento, en igualdad de con-
diciones con el resto de ciudadanos, de todos aquellos derechos y libertades de los que

estas persona son titulares.

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencién a las personas en situacion de dependencia, reconoce un derecho subjetivo de-
ntro de un nuevo sistema de autonomia y atencion a la dependencia, que pretende confi-
gurar el cuarto pilar de nuestro Estado de bienestar. Es preciso cuestionarse si en la apli-
cacion de la Ley lo que se potencia mas es la promocion de la autonomia personal o se

esta convirtiendo ésta en una prestacion asistencial mas.

En muchas ocasiones la discapacidad y la dependencia son entendidas como si
se tratara de una misma situacion, el analisis de ambas permitira demostrar que si bien la

discapacidad tiene una légica incidencia en la dependencia, no sean realidades idénticas.

PALABRAS CLAVE:

Discapacidad. Dependencia. Incapacitacion. Autonomia. Igualdad de oportunidades. No

discriminacion.
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Medidas de proteccion juridica de personas con discapacidad psiquica en situacion de dependencia

1. INTRODUCCION

La normativa aprobada en nuestro pais en la primera década de este siglo ha
supuesto un avance significativo por lo que respecta a la consideracion de la discapa-
cidad, tanto la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las per-
sonas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad; la Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad, asi como la destacada Convencién de Nueva York, de 13
de diciembre de 2006, sobre los derechos de las personas con discapacidad (ratifica-
da por Espana y, por lo tanto, parte de nuestro ordenamiento), han puesto de mani-
fiesto las carencias en cuanto a la protecciéon de los derechos de los que las personas
con discapacidad eran titulares, no tanto porque esta condicion personal no les permi-
tiera esa titularidad, sino por la imposibilidad de hacerlos, en la mayoria de las ocasio-

nes, efectivos.

El camino no ha sido corto ni facil, han tenido que ser las personas con disca-
pacidad, a través de sus organizaciones representativas, las que promovieran los
cambios normativos. Entiendo que no es esto un aspecto negativo, es importante que
cuando una persona o un grupo sientan vulnerados sus derechos, independientemen-
te de lo que origine esa vulneracion, sean conocedores de sus derechos y que si no
se estan haciendo efectivos o consideran que deben ser modificados, promuevan los

cambios necesarios.

En concreto la Convenciéon de Nueva York ha supuesto un punto de inflexion
en la evolucién de la consideracion de los derechos de las personas con discapacidad,
no tanto por el reconocimiento de nuevos derechos, ya que son titulares de los mis-
mos que cualquier otra persona, como por el enfoque en ese reconocimiento como
una cuestién de derechos humanos. Ademas la Convencién es un instrumento juridico
de caracter obligatorio, los Estados firmantes deben adoptar todas sus disposiciones

normativas para adecuarlas a lo contenido en la misma.

Se abordara este trabajo analizando en primer lugar cual ha sido la evolucion,
tanto desde el punto de vista social como desde el punto de vista juridico, de la consi-

deracion de la discapacidad.

En un segundo apartado en el que se introduce ya la figura de la dependencia,
se vera cuales son los elementos que la definen y cuales lo hacen respecto de la dis-

capacidad. Pueden a priori parecernos realidades idénticas pero veremos que no es
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asi. También se mostrara en este punto como se lleva a cabo el reconocimiento de

ambas.

Finalmente, en el ultimo apartado, tras entrar en el estudio de la consideracion
de la capacidad juridica a la luz de la Convencién de Nueva York, se analizaran las
medidas concretas de proteccidén para las personas con discapacidad psiquica en si-

tuacion de dependencia.

Ana Isabel Maestro Iglesias Pagina 2



Medidas de proteccion juridica de personas con discapacidad psiquica en situacion de dependencia

2. EVOLUCION SOCIAL Y JURIDICA DE LA CONSIDERACION
DE LA DISCAPACIDAD

2.1 EVOLUCION SOCIAL

No parece aventurado afirmar que la evolucion de la consideracion social de la
discapacidad ha sido constante en las ultimas décadas. Hasta no hace tanto tiempo,
una persona discapacitada era alguien a quien habia que esconder en la mayoria de
las ocasiones, bien porque se entendia que pertenecia a una categoria inferior de

persona o porque era alguien de quien la familia se avergonzaba.

De acuerdo con los autores especialistas en la materia podriamos hablar de
tres modelos de atencion a la discapacidad a lo largo de la historia, serian el modelo

de prescindencia, el médico-rehabilitador y el modelo social.

2.1.a) MODELO DE PRESCINDENCIA

Para Agustina Palacios, es la condicion de innecesariedad la nota caracteristica

de lo que esta autora denomina el modelo de “prescindencia”

. Nos estariamos situando,
histéricamente, aunque no de forma exclusiva, tanto en la sociedad griega como en la
romana. Dentro de él distingue a su vez entre el submodelo eugenésico y el de margi-
nacioén. Entiende el primero de ellos que la persona con discapacidad “es un ser cuya vi-
da no merece la pena ser vivida”, se piensa que no aportan nada a la sociedad, muy al
contrario, seria una carga, como consecuencia de ello a los nifios que nacen con alguna
discapacidad se les quitara la vida. Es conocida la frase del filésofo Aristoteles, también
citada por la autora que dice “en cuanto a la crianza de los hijos, debe ordenarse que no

se crie ninguno defectuoso™.

En cuanto al submodelo de marginacion, se caracterizaria por una marcada
tendencia hacia la exclusion pues se pensaba que las personas con discapacidad ten-
ian una situaciéon que no era posible cambiar y asi, no sdélo se tenia lastima de ellos
sino que también se creia que estas personas podian estar sometidas a un poder
maléfico, con lo cual habia que excluirlas de la sociedad. Quedaban por tanto a mer-
ced de lo que los demas les quisiesen dar bien por dedicarse a ejercer la mendicidad

O por ser objeto de burlas.

Segun relata Scheerenberger, en su Historia del Retraso Mental, “durante el si-

glo primero de nuestra era, muchos recién nacidos no deseados, eran abandonados en

' De Lorenzo, R., Palacios, A. “Discapacidad, derechos fundamentales y proteccion constitucio-
nal” en Los derechos de las personas con discapacidad. Volumen |. Aspectos juridicos. Consejo
General del Poder Judicial. Caja Madrid-Obra social. Madrid, 2007, pags. 12y 13.
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la base la columna Lactaria, donde el estado enviaba nodrizas para alimentarlos, pero
incluso en tales circunstancias, el tratamiento que recibian los retrasado mentales y
otros nifios era miserable, a muchos se les mutilaba horriblemente para aumentar su

rentabilidad como mendigos™.

Estas practicas de mutilacién, comenta el citado autor, se siguieron realizando
a lo largo de los siglos siguientes. Si podia surgir algun debate en torno a las mismas,
se solventaria afirmando que dado que los nifios que tras su abandono eran rescata-
dos se entendia que se convertian en esclavos, con lo que no habia ningun perjuicio

contra el Estado”.

Nos encontramos con que para las personas que subsistian al infanticidio “la
apelacion a la caridad, el ejercicio de la mendicidad y ser objeto de diversion, eran los

medios de subsistencia obligados™.

Parece que este ultimo modelo, por lo que se refiere al aspecto de la compa-
sion, no esta tan superado como seria deseable. Hoy podemos ver en las calles de
nuestra ciudad personas que piden dinero, que nos piden una /limosna y que nos
muestran la ausencia de alguno de sus miembros, normalmente una pierna o un bra-
zo. Seguramente que no estan faltos de recursos econémicos, sin valorar si son sufi-
cientes o0 no, pero también es cierto que en este momento existen diferentes presta-
ciones sociales destinadas a las personas con discapacidad. Podemos preguntarnos
por qué lo hacen entonces. Las respuestas podrian ser variadas: creen que pueden
dar lugar a la compasion de los demas y asi pueden conseguir un suplemento econé-
mico a su prestaciéon, no ven facil obtener recursos de otra manera, son obligados a
ello..., quizas ninguna de estas respuestas sea la acertada, pero pienso que ante las
personas con discapacidad, sentir pena o compasion dificilmente va a permitir que nos
situemos ante ellas de igual a igual, siempre nos sentiremos mejores o, en todo caso,
podemos pensar que hemos sido mas afortunados. Creo que toda medida de protec-

Cion juridica, econdmica, social, deba ir precedida de un cambio de mentalidad.

En cuanto a que las personas con discapacidad puedan ser consideradas co-
mo objeto de diversién, es un tema de debate que hoy nos encontramos tanto a nivel
social como judicial. Se plantea si se deberia permitir a estas personas participar en

actividades para la diversién de otros como, por ejemplo, el denominado «lanzamiento

% Ibid.
3 Scheerenberger, Historia del Retraso Mental. Real Patronato de Educacion y Atencion a Defi-
gientes. Ed. SIIS. San Sebastian, 1984, pags. 25y ss.

Ibid
> De De Lorenzo, R., Palacios, A. “Discapacidad, derechos fundamentales y proteccién constitu-
cional”, cit. pags. 13y ss.
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de enanos». A este respecto, nos encontramos con la comunicacion n® 854/1999 del
Dictamen del Comité de Derechos Humanos, emitido a tenor del parrafo 4 del articulo
5 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
emitido en 2002, en el que a un ciudadano francés aquejado de hipocrecimiento y que
participaba en el espectaculo denominado «lanzamiento de enanos», se le prohibe en
base a una circular del Ministerio del Interior y desarrollada en un bando por el alcalde
de un municipio galo, que realice estos espectaculos al considerarlos un atentado con-
tra la dignidad humana, Tras un largo proceso litigioso, la persona denunciante se en-
cuentra con que no tiene trabajo ya que, a pesar de que el deseaba participar en este
espectaculo, la sociedad organizadora abandona ese tipo de actividades. Afirma la
persona con discapacidad que, la prohibicién para ejercer su trabajo es un atentado
contra su dignidad y ha tenido, ademas, consecuencias negativas para su vida, de-
clarandose victima de una violacion, por parte de Francia, de un derecho a la libertad,
al trabajo, al respeto a la vida privada y a un nivel de vida suficiente, considerandose

también discriminado, pues para él la dignidad es tener empleo.

Finalmente, el Alto Comisionado de Derechos Humanos juzgd, en el afio 2002,
que no era discriminatoria la decisién francesa. Esta claro que cuando los términos a

discutir son la libertad y la dignidad humana el debate siempre estara abierto.

2.1.b) MODELO MEDICO-REHABILITADOR

La caracteristica que define este modelo es la necesidad de normalizacién. Se
trata de volver normal lo que se considera “anormal”. Las personas con discapacidad
serian personas con unas deficiencias fisicas, psiquicas o sensoriales a las que por
medios cientificos 0 médicos, se tratara de curar o, al menos, intentar ocultar aquello

que los hace diferentes.

Asi, la persona discapacitada debera intentar parecerse lo mas posible a la
condicion de lo que se entiende que es un persona normal. Cuestibn mas compleja
seria decidir quién esta legitimado para definir lo que es normal y, en base a que pa-

rametros.

Para Miguel A. Verdugo “el paradigma de la rehabilitacion centra el problema
en el individuo, en sus deficiencias y dificultades. Por ello, se precisa su rehabilitacion
(fisica, psiquica o sensorial) mediante la intervencion profesional de diferentes espe-

cialistas que mantienen el control del proceso. Los resultados de ese proceso de re-
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habilitacion se miden por el grado de destrezas funcionales logradas o recuperadas y

por la ubicacion en un empleo remunerado™.

Este modelo, del que ya en el Renacimiento se podrian encontrar las primeras
notas’, se asienta basicamente en las primeras décadas del siglo veinte y trata de dar
respuesta a la grave situacion creada tras la Primera Guerra Mundial; los denomina-
dos «mutilados de guerra» se cuentan por miles, y se entiende entonces que la socie-
dad esta en el deber de reparar aquello que la guerra destruyé. Con el avance del
tiempo va asentandose la idea de rehabilitar a las personas con discapacidad con in-

dependencia del origen de la misma.

Términos con los que nos encontramos con frecuencia al hablar de este mode-
lo son la educacion especial, institucionalizacién, asistencia social o empleo protegido,

entre otros.

Para Alfredo Fierro, las ideas principales en las que se fundamenta la creacion
de leyes, instituciones, centros y servicios para personas con discapacidad ha sido la
de la atencién especial, basandose “en el principio de que todo deficiente necesita
atencion y asistencia especial, aparte, en centros propios, especificos, a lo largo de

toda su vida, y practicamente en todos los aspectos de su vida” 8

.Se entenderia que
las personas con discapacidad son una clase diferente de personas, con derecho a

una clase diferente de leyes, centros de educacion, de ocio, etc.

Esta claro, desde este modelo, el intento de ocultar lo diferente. Asi nos encon-
tramos como durante buena parte del siglo pasado la institucionalizacion de las perso-
nas con discapacidad, especialmente los discapacitados psiquicos, era lo mas fre-
cuente. Se puede plantear si tras un pretendido intento de “sanar” a estas personas,
de rehabilitarlas, no se estaria tratando de hacerlos invisibles. Para una sociedad que
rechaza lo diferente, lo “feo” o lo desagradable, ese aislamiento, revestido de paterna-
lismo protector, es también una buena forma de cura, en este caso de conciencias

maltrechas.

Para Miguel Angel Verdugo, el objetivo del ingreso en estas instituciones era
“proteger a los desviados de la sociedad”; la intencién, nuevamente, es la de que es-

tas personas se puedan normalizar y se entiende que estos centros son los indicados

6 Verdugo Alonso, Miguel Angel. Personas con Discapacidad. Perspectivas psicopedagégicas y
rehabilitadoras. Siglo Veintiuno de Espafia Editores. Madrid, 1995, pag.8

7 Vid.,Aguado Diaz, A. Historia de las Deficiencias. Escuela Libre Editorial. Coleccion Tesis y
Praxis. Madrid, 1995, pags 96 y 97. En esta obra se cita al monje benedictino Ponce de Ledn
que, en el siglo XVI, defiende la idea de la educacion de las personas con discapacidad para
hablar y para oir.
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para conseguirlo. Pero en palabras del autor proteger significo aislar pues para mu-
chos de los discapacitados estos sitios se convirtieron en su lugar definitivo de resi-
dencia. Afirma que “el retorno a la sociedad dejo de considerarse un objetivo y, la in-
tencion de proteger a la sociedad se tradujo en hechos tales como la prevencion de la
procreacion de individuos retardados, su esterilizacion y su separacion de los miem-
bros del sexo opuesto” ° No era infrecuente tampoco que, si una familia adoptaba un
nifio y después se veia que tenia un retraso mental, se devolvia al centro en el que es-

taba antes de ser adoptado y alli, normalmente, se quedaba para siempre.

Parece claro que este modelo rehabilitador supone un avance con respecto al
anterior, especialmente al eugenésicom. Ahora los nifios que nacen con alguna disca-
pacidad ya no son arrojados desde ningun monte para que pierdan la vida, se intenta
que la medicina pueda corregir esas deficiencias que, por supuesto, se entiende que
son absolutamente individuales y en las que el resto de la sociedad no tiene nada que
ver pero, por otro lado, se les aisla en centros de educacion especial que en muchas
ocasiones no tienen en cuenta sus necesidades de juego, de diversion. Cabe también
cuestionarse si a las personas adultas que ingresaban en esos centros para tratar de
«curar»» sus discapacidades en algun momento se les preguntaba a cerca de su vo-
luntad, de sus deseos, sus necesidades; posiblemente la respuesta estuviese dada de

antemano.

No parecen dificiles de encontrar, desde nuestra perspectiva, las criticas a este
modelo, pero no podemos olvidar que aquellos que deciden qué es lo normal en cada
momento de la historia, parten de unas concepciones culturales diferentes. También
podemos pensar que determinando que otros son diferentes, nosotros nos converti-
mos al mismo tiempo en personas (dis)capacitadas, (in)validas, en una palabra: mejo-

res, superiores.
2.1.c) MODELO SOCIAL
Tras los dos modelos anteriores descritos, se abre paso el que se denomina

como modelo social. Intenta cambiar todas las concepciones vistas en el modelo re-

habilitador. Ahora ya no se estariamos hablando de la integracién de las personas con

® Fierro, A. “Historia reciente” en Historia del Retraso Mental-Scheerenberger. Real Patronato
de Educacion y Atencion a Deficientes. Ed. SIIS. San Sebastian, 1984, pag. 409

o Verdugo Alonso, M.A (dir): Personas con Discapacidad. Perspectivas psicopedagogicas y re-
habilitadotas. Madrid, 1995, pags. 8 y ss..

'% Quizas cabria en este punto una reflexion acerca de si la vigente Ley 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, en el supuesto que
recoge en su articulo 15, referido a la interrupcién por causas médicas y que permite abortar a
un bebé que tiene una discapacidad, quizas no estaria bebiendo de la misma fuente aristotélica
que nos parece tan fuera de lugar, pero eso seria tema de otro trabajo.
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algun tipo de discapacidad en la sociedad, sino que se trataria de plantear una socie-
dad en la que nadie se sienta excluido. Ya no es tarea, responsabilidad de aquellos a
los que hacemos creerse, sentirse diferentes, insertarse en un mundo hecho a la me-
dida de la mayoria, de lo que se define como normal. Se trataria de crear un mundo,

una sociedad donde nadie se sienta fuera de ella, nadie se sienta excluido.

Basicamente se utiliza el término social para incidir en la importancia de la so-
ciedad, en su disefio por parte de esa sociedad de lo que se entiende como normal,
como capaz y, por tanto, de lo que no lo seria, frente al modelo anterior donde el ori-
gen de la discapacidad estaba marcado unicamente por las condiciones individuales

de la persona.

Se puede situar el nacimiento del modelo social en torno al final de la década
de los sesenta del siglo pasado, y basicamente en Estados Unidos y en Reino Unido.
Nos encontramos con que en el primero de los paises, las personas que se encontra-
ban institucionalizadas fueron las que tomaron la iniciativa, las organizaciones en las
que se integraban comenzaron a condenar su situacion al considerarse ciudadanos in-

feriores, “de segunda clase”.

Surge en Estados Unidos el denominado “The Movement for Independent Li-
ving”, el movimiento de vida independiente, y lo hace en el afio 1962 en el momento
que, primero un estudiante universitario con discapacidad severa y, luego otros estu-
diantes mas, se plantean la necesidad de cambios en las estructuras universitarias
que les permitan desarrollar su vida con mas autonomia y capacidad de decision. Este
movimiento no se quedd soélo en el ambito norteamericano sino que se extendio a

otros paises, especialmente al citado Reino Unido.

En lo que respecta al Reino Unido su labor mas importante se centré en lograr
cambios en la politica social y también en la legislacion de derechos humanos, siendo
esencial para ellos potenciar todo aquello que amparado por el Estado de bienestar
supusiese dar cobertura a las necesidades de las personas con discapacidad, recla-
mando el derecho a decidir en todo lo que afectara a sus propias necesidades. Parece
claro que, sin menospreciar el trabajo de los especialistas de todo orden en discapaci-

dad, quienes mejor conocen las necesidades de estas personas son ellos mismos.

Caracteristica esencial del modelo social es el reconocimiento de derechos en
igualdad de condiciones; ademas, y superando toda idea de beneficencia o incluso
asistencia social, se plantea la exigencia de que los Estados establezcan las condicio-
nes necesarias para que puedan ejercer esos derechos con las mismas oportunidades

que el resto de ciudadanos.
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Algo a destacar de igual modo, seria la distincion en este modelo entre perso-
na con discapacidad y deficiencia. Nos encontramos con que la Union of Physically
Against Segregation, define la deficiencia como “la pérdida o limitacién total o parcial
de un miembro, érgano o mecanismo del cuerpo” y, la discapacidad como “la desven-
taja o restriccion de actividad, causada por la organizacion social contemporanea que
no considera, o considera en forma insuficiente, a las personas que tienen diversida-
des funcionales, y por ello las excluye de la participacion en las actividades corrientes

de la sociedad” "".

Entrando ya a lo que este modelo considera respecto de la educacion, y en
consonancia con lo dicho hasta ahora, soélo se veria la necesidad de la educacion es-
pecial para determinados casos. Entiende Rafael de Lorenzo “que su papel se trans-
formaria para convertirse en entornos especializados para quienes tengan desventa-

jas graves y profundas”'

Se habla de la necesidad de un cambio de visidon o de ética en el ambito edu-
cativo que aspire a la implicacion de todos aquellos que forman parte del mismo y que

apueste y trabaje por la inclusion.

Como ocurre en el caso de la educacion especial también el trabajo protegido
se considera algo excepcional y serian tanto el trabajo ordinario como la seguridad

social los medios de proteccion social habituales'; por lo que respecta al trabajo se

entiende como algo necesario la adopcion de cuantas medidas favorezcan la inclu-
sion, tales como las cuotas laborales, los incentivos a la contratacion y también el lle-
var a cabo aquellos ajustes o medidas que permitan organizar el trabajo de forma que

todas las personas puedan realizarlo.

Pero remarcan los defensores de este modelo que no son estos los Unicos
modos de inclusién, sino que deben tenerse en cuenta otros aspectos como el ocio, la

participacion en actividades culturales, deportivas, etc.

' “Union of the Phisically Impaired Against Segregation”. http://www.leeds.ac.uk/disability-
studies/archiveuk/UPIAS/UPIAS.pdf.

' De Lorenzo Garcia, R. El futuro de las personas con discapacidad en el mundo. Desarrollo
humano y Discapacidad. Fundacion Once. Ediciones del Umbral, Madrid, 2003. Pags. 113 y ss.
® A este respecto y, en respuesta a autores como De Lorenzo que, en su momento lo veian
como una medida necesaria, nos encontramos con que actualmente la percepcién de una pen-
sién no contributiva de invalidez es compatible con la realizacion de un trabajo remunerado. Asi
la Ley 8/2005, que modifica el articulo 147 de la Ley General de la Seguridad Social, desarrolla-
do a su vez por el RD 357/1991, de 15 de marzo, de pensiones con contributivas que, en su
articulo 6 establece que “la percepcion de la pension de invalidez en su modalidad no contributi-
va no impedira el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el es-
tado de la persona con discapacidad y que no representen un cambio en su capacidad de traba-
jo...”.
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Como elemento importante de este modelo, quizas esencial, nos encontramos
con la participacion de las personas con discapacidad o capacidades diversas, nor-
malmente a través de las asociaciones en los que se integran y que los representan, a
la hora de la toma de decisiones en lo que respecta a todo aquellos que les pueda

afectar.

Destaca Garcia Pons como una realidad que en muchas ocasiones estaba es-
condida a los ojos de la sociedad, ha emergido, se ha hecho presente, adquiriendo su

plena dimensién humana y social™.

Desde la perspectiva social se entiende que cualquier persona, con absoluta
independencia de sus circunstancias, tiene idéntica dignidad y, por lo tanto, debe po-
der tener la autoria de aquellas decisiones que puedan afectar a todos los ambitos de
su vida; no implica esto que una persona con discapacidad no necesite de otro para
determinadas actividades, incluso para tomar decisiones, pero siempre desde la auto-

nomia de la voluntad.

Como todo modelo, no esta exento de criticas. Los casi cinco decenios de su
evolucién sirven para evaluar lo que favorece y potencia todo aquello sobre lo que en
el parrafo anterior mencionaba que se asienta, pero también para cuestionar aquello
otro no tan positivo. Asi para Miguel Angel Verdugo estariamos muchas veces ante un
modelo social «radical», en el que “las posibilidades de evaluacién, intervencion y
apoyo a las personas con discapacidad apenas existen y, sélo el sistema merece la

» 15

atencién” . Para este autor deben entrar en juego también otros aspectos como los

médicos, psicologicos y sociales, hablariamos entonces de un modelo biopsicosocial.

Afortunadamente esta evolucién del concepto de la discapacidad no ha finali-
zado sino que continda siendo potenciada por las mismas personas que se sienten
discriminadas o vulneradas y que promueven nuevos modos de ver y de actuar ante

esta realidad.

Nos encontramos en nuestro pais con una comunidad virtual, el Foro de Vida

Independiente. Sus miembros afirman que para conseguir el cambio de las ideas y

" Garcia Pons, A. Las personas con discapacidad en el ordenamiento juridico espafiol. Editorial
Universitaria Ramon Areces. Coleccion La Llave. Madrid. 2008. Pag. 23

'® Verdugo Alonso, M.A y Jordan de Urries, F.B.. La concepcion de discapacidad en los Mode-
los Sociales. Investigacion, Innovacion y cambio. V Jornadas Cientificas de Investigacion sobre
personas con discapacidad. Salamanca:Amaru.

'® Esta comunidad virtual surge en el ano 2001, esta constituida como un lugar de encuentro
reivindicativo y de debate a favor de los derechos humanos de las personas con discapacidad
en Espafa. Fundamentan su filosofia en el Movimiento de Vida Independiente que surgié en
Estados Unidos en la década de los sesenta, al que ya se ha hecho referencia en este apartado
del trabajo.
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los valores es necesario modificar las palabras que los definen. Proponen, por ejem-

plo, que el término diversidad funcional sustituya al término discapacidad’.

Defienden el uso de esta terminologia porque entienden que la realidad no es
algo que se pueda hacer desaparecer. Entienden que las personas que tienen alguna
diversidad funcional (fisica, psiquica, sensorial) se sienten diferentes. Sus caracteristi-
cas personales concretas, junto con los entornos creados por una sociedad que no
siempre los incluye, les lleva a realizar las mismas funciones de otra manera (por

ejemplo, unos nos desplazaremos caminando y otros en silla de ruedas).

Reconoce este movimiento de vida independiente que “si queremos resaltar
nuestra diferencia, porque es una realidad inherente en nuestras vidas, estamos orgu-

llosos de ella y encontramos la plena dignidad en esa diferencia, que no negamos”18

Creo que es esta una afirmacion absolutamente acertada, que nos deberia
cuestionar a aquellos que nos creemos “normales”-por qué nos asusta tanto aquello o
aquellos que consideramos diferentes, sea este el motivo que sea, pero muy espe-

cialmente la discapacidad...o diversidad funcional.

" Romafiach, J; Lobato, M. “Diversidad funcional, nuevo término para la lucha por la dignidad
en la diversidad del ser humano”. Foro de Vida Independiente, Mayo, 2005, pag.1
'® Ibid, pag 7.
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2.2 EVOLUCION JURIDICA

No es facil encontrar en nuestro ordenamiento juridico una definicion clara del
concepto de discapacitado o persona con discapacidad que hoy usamos. A lo largo de
la historia son muchos los términos, nunca positivos, que se han empleado para de-
signar a estas personas, desde invalido', indtil®®, anormal®', subnormal®® y una larga
lista de adjetivos que sélo ponen de manifiesto la mirada que unas veces de pena, de
compasién, otras muchas de superioridad o desprecio mal disimulado, se ejercia so-
bre aquellos a los que se consideraba que valian menos —minusvalidos- o incluso que
no eran validos —invalidos-, entendiendo que hoy en dia esa mirada esta casi supera-

da o, al menos, se estan dando grandes pasos para su superacion.

Hasta no hace mucho tiempo era el término minusvalido el mas utilizado, como
veremos mas adelante al adentrarnos en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién
Social de los Minusvalidos. La propia Constitucion Espafola habla de disminuidos v,
no sera hasta hace poco mas de cinco afnos cuando la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre de 2006, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en si-
tuacién de Dependencia, establecié que el termino “personas con discapacidad” sera
el utilizado para denominarlas en las disposiciones normativas elaboradas por las Ad-
ministraciones Publicas, si bien es cierto que ya en la Ley 41/2003, de 18 de noviem-
bre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y, en la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad

universal de las personas con discapacidad, se usa, como veremos, esta terminologia.

Se va a centrar el contenido de este punto en la evolucién juridica de la consi-
deracion de la discapacidad a partir de nuestro texto constitucional® y, en el ambito de
nuestro pais, légicamente, teniendo en cuenta aquella normativa internacional que nos

afecta.

' En el afio 1940 se aprueba la Orden para Asociaciones de Invalidos para el trabajo.

2 En 1931 se aprueba el Decreto para el ingreso en el cuerpo de invalidos militares de los Jefes
y Oficiales de la Armada declarados inutiles por pérdida total de la vision.

*! Se aprueba en 1910 el Real Decreto para la Creacién del Patronato Nacional de Sordomudos,
Ciegos y Anormales.

% Todavia en el afio 1970 se aprueba la Orden para el Texto Refundido de la Legislacion sobre
asistencia a los subnormales en la Seguridad Social.

% Si nos remontaramos a las primeras disposiciones legislativas podriamos hablar, por ejemplo,
de la Ley XV, Titulo XII, Libro I, de 1567 que establece que los ciegos estando confesados y
comulgados puedan pedir limosna sin licencia; de la Real Orden de 1802 por la que se aprueba
una asignacion econoémica para la creacion y mantenimiento del Real Colegio de Sordomudos;
de la circular de 1852 por la que se crean las escuelas especiales; de la Real Orden de 1907
que dicta normas para la realizacién de examenes escritos por alumnos ciegos; del Real Decre-
to de 1914 por el que se crea el Patronato Nacional de Anormales; del Decreto de julio de 1931
de asistencia a enfermos psiquiatricos, entre otras muchas.
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Si comenzamos revisando el texto constitucional en busqueda de aquellos arti-
culos que podrian afectar directamente a las personas con discapacidad, nos encon-
tramos en primer lugar con el articulo 9.2 de la Constitucién Espafiola de 1978 (CE), el
cual establece que: “corresponde a los poderes publicos promover las condiciones pa-
ra que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean re-
ales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud vy, facilitar
la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y so-
cial”.

No menos importante seria también el articulo 10.1 CE que, reconoce que “la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desa-
rrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demas son fun-

damento del orden politico y de la paz social”.

Creo que es esencial en toda norma que se formule, en toda actuacion que se
lleve a cabo, tener siempre presente el contenido del articulo que acabo de transcribir.
De la misma manera que no podemos concebir, por ejemplo, un derecho para hom-
bres y otro para mujeres, un derecho para blancos y otro para negros, para hetero-
sexuales y homosexuales®*, no deberia existir un derecho para personas con discapa-
cidad y un derecho para personas sin discapacidad. Tal y como se formula en el cita-
do articulo los derechos son inherentes, esenciales, propios de la persona y no cabria

afiadir ningun otro término para acompanar al de persona.

Entiende Varela Autran, que “la dimension protectora del ciudadano discapaci-
tado, desde su titularidad de derechos fundamentales, no deriva de una exigencia de

indole social, sino estrictamente juridica.

Tras el articulo 10 CE, nos encontramos con el articulo 14 de la CE que esta-
blece “la igualdad de todos ante la Ley sin que pueda prevalecer ninguna discrimina-
cion por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién o

circunstancia personal o social”.

Finalmente la Constitucion Espafiola dedica su articulo nimero 49 a las perso-
nas con discapacidad, estableciendo que: “los poderes publicos realizaran una politica
de previsién, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sen-

soriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los

 Todo ello dicho con las debidas reservas, pues en muchos paises de nuestro mundo estas
ersonas, mujeres, homosexuales, etc., ni siquiera tienen derechos.

® Varela Autran, B. La discapacidad en el Derecho Espariol y en la Constitucion Espariola. IV

Jornadas Fundacion Aquitas: Discapacidad Intelectual y Derecho. Coleccion La Llave. 22 edi-

cion. Madrid, 2005, pag.94.
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ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a to-

dos los ciudadanos”.

Hace referencia este precepto constitucional al término disminuidos que, segun
lo define el diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia, seria el “que ha
perdido fuerzas o aptitudes o las posee en grado menor a lo normal’; parece evidente
que aunque ya casi finalizada la década de los setenta, en nuestro pais todavia era el
modelo rehabilitador el que marcaba la pauta en cuanto al tratamiento de la discapa-
cidad, donde los parametros de lo considerado normal por la sociedad situaban en
una condicién de inferioridad a aquellos que no entraban dentro de esos limites de lo
normal. El mismo articulo hace referencia a la integracion y rehabilitacion de estas

personas.

Segun el analisis realizado por Rafael de Lorenzo y Agustina Palacios®, del
contenido de este articulo se destaca como es tarea de los poderes publicos llevar a
cabo todo aquello que sirva para que la proteccion de las personas con discapacidad
sea algo mas que una buena intencién. Junto a la debida politica de prevision, trata-
miento y rehabilitacién se hace especial referencia a la integracién, que tendra que ser
el fundamento de todas las actuaciones politicas orientadas a estas personas, ac-

tuando al mismo tiempo como criterio de validacion de las medidas previstas.

Por su ubicacion dentro del texto constitucional, (el articulo 49 se encuentra
dentro de los principios rectores de la politica social y econémica del Capitulo tercero)
no seria un derecho ni una norma fundamental, pero de acuerdo con lo establecido en
el articulo 53.3 CE, lo preceptuado en el articulo 49 CE debera informar la legislacion

positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos.

Debera ser el legislador ordinario quien desarrolle el contenido de este articulo
y le dé cumplimiento, y asi nos encontramos con la Ley 13/1982, de 7 de abril, de in-
tegracion social de los minusvalidos®’, conocida como la LISMI, una Ley que este pa-
sado mes de abril ha cumplido su tercera década pero que permanece vigente, eso si,

con sucesivas modificaciones.

Esta Ley, que enuncia como principios inspiradores tanto las declaraciones de
derechos de Naciones Unidas de 1971 y 1975 referidas a los “deficientes mentales” y

a los “minusvalidos”, respectivamente, asi como, légicamente, el articulo 49 CE v, tie-

% De De Lorenzo, R., Palacios, A. “Discapacidad, derechos fundamentales y protecciéon consti-
tucional”, cit. pags. 13y ssy 76 y ss.

%" La disposicion adicional octava de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, establece que, “las
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ne un claro contenido prestacional, establece asi en su articulo tercero como obliga-
cion del Estado “la prevencion, los cuidados médicos y psicoldgicos, la rehabilitacion
adecuada, la educacion, la orientacién, la integracion laboral, la garantia de unos de-

rechos econdmicos, juridicos, sociales minimos y la Seguridad Social”.

Establece la LISMI en el articulo 7, que se entiende por minusvalido “toda per-
sona cuyas posibilidades de integracién educativa, laboral o social se hallen disminui-
dos como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter
congénito o no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales”. Nos encontra-
mos con términos ya conocidos como minusvalido, integracién, disminuido o deficien-

cia.

Un aspecto a destacar, a la luz de los diferentes modelos vistos en el punto an-
terior del trabajo, es la continua referencia a la integracién de las personas con disca-
pacidad; asi se establece en el articulo 5 de la LISMI que “los poderes publicos pro-
moveran la informacién necesaria para la completa mentalizacién de la sociedad, es-
pecialmente en los ambitos escolar y profesional, al objeto de que ésta, en su conjun-
to, colabore al reconocimiento y ejercicio de los derechos de los minusvalidos, para su

total integracion”.

A lo largo del desarrollo de la Ley se vuelve a hacer referencia, en los diferen-
tes titulos —prevencion, diagndstico y valoracion de las minusvalias, sistema de pres-
taciones sociales y econdmicas, rehabilitacion, integracién laboral, servicios sociales-,
a la idea de la necesidad de que estas personas se integren en la sociedad a la que
pertenecen, y asi, por ejemplo, habla el articulo 10 de “integracion en su entorno so-

ciocomunitario”.

También es cierto, y se podria ver como un pequefio avance, que en el articulo
sexto establece que todas las medidas dirigidas a su integracidén seran realizadas en
“instituciones de caracter general”, excepcionando aqui los supuestos que requieran

una atencion especial.

No parece que en el momento de la redaccion de la LISMI estuviese muy leja-
no el contenido de la misma, de aquello que defendia el modelo rehabilitador al igual
que se ha comentado respecto de los preceptos constitucionales. Creo que en ese
momento la sociedad espafola y, como reflejo de la misma, las normas que se iban
aprobando, aun veia las personas con algun tipo de discapacidad como seres necesi-

tados de proteccion, pero no de una proteccion que posibilita que todos los seres

referencias que en los textos normativos se efectian a «minusvalidos» y a «personas con mi-
nusvalia», se entenderan realizadas a «personas con discapacidad».”
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humanos gocen en igualdad de condiciones de los derechos de los cuales son titula-

res, sino mas bien de una proteccién marcada por un claro sentido paternalista.

Tras la LISMI, se aprobd la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protecciéon
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad (LPPD). Es
objeto de esta Ley, tal y como se recoge en la exposicidon de motivos “regular nuevos
mecanismos de proteccion de las personas con discapacidad, centrados en un aspec-

to esencial de esta proteccién, cual es el patrimonial”.

Supone un avance esta Ley, al menos en cuanto a la terminologia empleada,
pues ya en el enunciado de la misma habla de personas con discapacidad y, entiendo
que también es un avance en la busqueda de lo que preceptua, el citado articulo 9.2

de la CE, es decir la igualdad real y efectiva de todos los ciudadanos.

Se puede decir que surge esta Ley como respuesta a la demanda por parte de
fundaciones y asociaciones de personas con discapacidad28 y, lo hace pretendiendo
dar una respuesta no tanto de presente, sino de futuro, al interrogante de los padres
de las personas con discapacidad: ¢qué va a ser de nuestros hijos cuando nosotros

no estemos para poder cuidarlos?

Para Gallego Dominguez las medidas que se establecen en la LPPD surgen de
“la necesidad de complemento de las medidas publicas y privadas en la proteccion de
los discapacitados. El legislador, consciente del grave problema derivado del creciente
numero de discapacitados, constatando que el Estado y, en general, las Administra-
ciones Publicas no pueden atender todas las crecientes necesidades que estas per-
sonas tienen de un modo adecuado, vuelve sus 0jos —no necesariamente misericor-
diosos- al propio patrimonio del discapacitado y de sus familiares y establece y poten-

cia medidas propias del Derecho privado™.

Se establece asi que el patrimonio especialmente protegido de las personas
con discapacidad es una masa patrimonial que esta inmediata y directamente vincula-
da a la satisfaccion de las necesidades vitales de estas personas, pretende favorecer
la constitucion de ese patrimonio y la aportacion de bienes y derechos al mismo a titu-

lo gratuito, su régimen de administracion y supervision sera especifico.

% Basicamente la Confederacion Espafiola de Representantes de Minusvalidos (CERMI), la
Fundacién ONCE y Aquitas.

2 Gallego Dominguez, I. “Aproximacion al patrimonio protegido del discapacitado”, en Protec-
cion juridica patrimonial de las personas con discapacidad, coord. por J. Pérez de Vargas, La
Ley-Actualidad, Madrid, 2007, pag.115
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También es cierto que la LPPD no se puede aplicar a todas las personas que
tengan una discapacidad, pues podrian no alcanzar el grado que la norma establece,
que sera un 33% para las personas con discapacidad psiquica y un 65% para aquellas
cuya discapacidad sea fisica o sensorial. Por tanto, todos aquellos que no alcancen
dichos porcentajes quedan excluidos del ambito de aplicacion de la Ley y, por otro la-
do, obviamente tampoco ampara a aquellas personas que no cuenten con un patrimo-

nio que pueda ser protegido.

Como se puede observar a este respecto, la Ley 41/2003 ofrece un concepto
de discapacidad de caracter administrativo, se limita a determinar los porcentajes que

mediante el oportuno certificado marcan el reconocimiento de la discapacidad.

Por lo que respecta a la regulacion especifica del patrimonio protegido y a las
disposiciones que modifican tanto el Codigo Civil como la Ley de Enjuiciamiento Civil y
la normativa tributaria se veran mas adelante en el desarrollo del punto tercero de este

trabajo.

Al mes siguiente de aprobacion de la LPPD se aprueba la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad (LIONDAU). Surge esta Ley con un objetivo claro al
afirmar su primer articulo que es “establecer medidas para garantizar y hacer efectivo
el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, confor-
me a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la CE”.

Podemos ver en esta Ley un aspecto importante a destacar en la evolucién ju-
ridica de la consideracion de la discapacidad y que se encuentra en la exposicion de
motivos de la misma. En ella se reconoce que hay dos elementos que dan justificacion
a esta Ley como son la persistencia en la sociedad de desigualdades por un lado vy,
por otro, los cambios efectuados en la manera de entender el fendmeno de la disca-
pacidad y, l6gicamente, la aparicion de nuevos enfoques y estrategias, sabiendo que
las desventajas que presenta una persona con discapacidad tienen su origen en las
dificultades personales (modelo rehabilitador), pero también y sobre todo en los
obstaculos y condiciones limitativas que en la propia sociedad, concebida con arreglo
al patrén de la persona media, se oponen a la plena participacion de estos ciudada-

nos, (modelo social).

Nos encontramos al entrar en el contenido de la Ley, con la delimitacién de to-
do aquello que pueda considerarse discriminatorio, también con la orden hecha a los
poderes publicos para que establezcan medidas de accion positiva y medidas contra

la discriminacion; se establecen calendarios y plazos de adaptacion para que los en-
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tornos, productos y servicios sean abiertos, accesibles y practicables para todas las
personas discapacitadas; de igual modo, las Administraciones Publicas tienen la obli-
gacion de desarrollar campanas de sensibilizaciéon, acciones formativas y todo aquello
considerado necesario para la promocién de la igualdad de oportunidades y la no dis-
criminacion.

Son principios inspiradores de esta Ley el de vida independiente, entendido
como la potestad de decidir acerca de la propia existencia y la participacion activa en
la vida de la comunidad; normalizacio’n”, como posibilidad de acceso a los mismos lu-
gares, ambitos, bienes y servicios a los que puede acceder cualquier persona; accesi-
bilidad universal, entendida como la condicidon que deben cumplir los entornos, instru-
mentos, dispositivos, etc., para que todos los puedan usar, comprender con la debida
seguridad y autonomia; disefio para todos, que supone que desde el inicio todo entor-
no, producto, servicio, entre otros, debe ser proyectado de forma que pueda ser utili-
zado por el mayor numero de personas; dialogo civil, que implica la participacion de
todos aquellos que se veran afectados por las leyes y disposiciones normativas que se
dicten vy, transversalidad de las politicas en materia de discapacidad. Segun este ulti-
mo principio la actividad de las diferentes Administraciones publicas no se debe limitar
a actuaciones o programas dirigidos exclusivamente a las personas con discapacidad
sino que “comprenden las politicas y lineas de accion de caracter general en cualquie-
ra de los ambitos de actuacién publica, en donde se tendran en cuenta sus necesida-
des y demandas”, define la Ley lo que se entiende por cada uno de los principios en

su articulo segundo.

A los efectos de la LIONDAU y tal como establece en el articulo 1.2 : “tendran
la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reco-
nocido un grado de discapacidad igual o superior al 33%”; en el mismo punto hace re-
ferencia la Ley al supuesto de los pensionistas de la Seguridad Social perceptores de
una prestacion por incapacidad permanente, bien sea total, absoluta o de gran invali-
dez, asi como a los pensionistas de clases pasivas beneficiarios de una pension de
jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio. En los supuestos

mencionados se consideran que presentan una discapacidad igual o superior al 33%.

% Para Christian Courtis, la denominacién de este principio no seria la mas adecuada, pues por
un lado hace referencia a la relatividad del término «normalidad», ya que se podria entender
que las personas con discapacidad tienen ordinariamente una vida «anormal», y le parece mas
oportuno hablar de inclusion, al creer que lo importante es superar la exclusiéon o la marginacion
y dar origen a un entorno inclusivo. Para un mayor detalle ver Courtis, C. “Discapacidad e inclu-
sion social: retos tedricos y desafios practicos. Algunos comentarios a partir de la Ley 51/2003”.
Jueces para la Democracia, n® 51, 2004, pags 7 y ss.
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En opinién de Courtis, esta definicion es contraria al modelo que promueve la
Ley de supresion de la discriminacion, responderia mas al enfoque médico-
rehabilitador de la discapacidad. Afirma este autor que no tiene importancia el grado
de discapacidad, si la tienen en cambio, las barreras y prejuicios que atafien a aquella
persona que es considerada discapacitada ya que esta consideracion por parte de los
otros es también origen de discriminacion. Segun Courtis lo establecido en la Ley “po-
ne a estas personas en la peor situacion posible: sufren discriminacién porque se las
percibe como personas con discapacidad, pero no reunen el porcentaje necesario pa-

ra recibir la tutela de la Ley™".

En el mismo articulo 1 de la LIONDAU, en su punto primero, se define también
lo que se entiende por igualdad de oportunidades. Seria “la ausencia de toda discrimi-
nacion, directa o indirecta, por motivo o sobre la base de la discapacidad, incluida
cualquier distincion, exclusion o restriccion que tenga el propésito o el efecto de obs-
taculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condi-
ciones por las personas con discapacidad, de todos los derechos humanos vy liberta-
des fundamentales en los ambitos politico, econémico, social, cultural, civil o de otro
tipo. Asimismo, se entiende por igualdad de oportunidades la adopcion de medidas de
accioén positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de una persona con
discapacidad para participar plenamente en la vida politica, econémica, cultural y so-
cial”.

Se puede afirmar que fundamentandose en el principio de transversalidad an-
tes mencionado, es amplio el ambito de aplicacion de la Ley. Afectaria tanto a los
transportes como a los espacios publicos urbanizados, infraestructuras, edificacién, a
las telecomunicaciones y la sociedad de la informacién, los bienes y servicios a dispo-
sicion del publico, las relaciones con las Administraciones publicas, la administracion

de justicia y, también al patrimonio cultural.

De acuerdo con esta Ley tanto las discriminaciones directas como las indirec-
tas®, los acosos, los incumplimientos de las exigencias de accesibilidad y también la

falta de cumplimiento de las medidas de accion positiva establecidas legalmente, ser-

! Ibid, pag 14

%2 Entendida la discriminacion directa como la situacion en que se encuentra una persona que
sea, haya sido o pueda ser tratada de manera menos favorable que otra en una situaciéon com-
parable. La discriminacion indirecta seria la situacion en la que una disposicion, criterio o practi-
ca aparentemente neutras pone a personas en situacion de desventaja respecto a otras, salvo
que dicha disposicion, criterio o practica, puedan justificarse objetivamente en atencién a una fi-
nalidad legitima y que los medios para alcanza dicha finalidad sean necesarios y adecuados.
Respecto a este segundo tipo de discriminacion, la Convencion de Nueva York, establece en el
articulo 5.4 que no se consideraran discriminatorias las medidas especificas que sean necesa-
rias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad.
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ian una vulneracion de la igualdad de oportunidades. Para garantizar este derecho de
igualdad de oportunidades se preceptia que los poderes publicos estableceran medi-

das contra la discriminacion y medidas de accién positiva.

En el articulo 10 se recoge la obligacion del Gobierno de regular las condicio-
nes basicas de accesibilidad y no discriminacion que sean garantes de idénticos nive-
les de igualdad de oportunidades para todos los ciudadanos con discapacidad. Quizas
estemos ante un articulo excesivamente ambiguo o genérico, es cierto que habla de
condiciones basicas pero también hace referencia a las competencias de las otras
administraciones publicas, es decir la autondmica y la local, en muchas ocasiones sus
regulaciones son generadoras de desigualdad por las diferentes protecciones que es-

tablecen para sus administrados.

El ultimo capitulo de la LIONDAU esta dedicado a los mecanismos de protec-
Cion juridica que posibiliten una politica de igualdad de oportunidades, es decir, medi-
das de fomento y defensa de esa igualdad; estariamos ante medidas que suprimiesen
las disposiciones normativas contrarias a la misma, como ante programas de forma-
cion, desarrollo de normas técnicas en el desarrollo y disefio de nuevas tecnologias,

etcétera.

Algo que entiendo como muy positivo es la entrada que da la Ley a la partici-
pacion de las organizaciones representativas de las personas con discapacidad y sus
familias que recoge el articulo 15. Establece que participaran en la “preparacion, ela-
boracion y adopcidén de las decisiones que les conciernen, siendo obligacion de las
Administraciones Publicas en la esfera de sus respectivas competencias promover las

condiciones para asegurar que esta participacion sea real y efectiva”.

Es importante también destacar la obligacién que, de acuerdo con el articulo
17 de la LIONDAU, tiene el Gobierno de establecer un sistema de arbitraje que sirva
para resolver con caracter “vinculante” y “ejecutivo” para las dos partes, las quejas y
reclamaciones que surjan en materia de igualdad de oportunidades y no discrimina-
cion. Dando respuesta a esta obligacion se aprueba el Real Decreto 1417/2006, de 1
de diciembre, por el que se establece el sistema arbitral para la resolucion de las cita-

das quejas y reclamaciones.

Ya no es necesario, por tanto, que las personas con discapacidad tengan que
acudir a la via judicial para resolver, por ejemplo, reclamaciones sobre espacios publi-
cos urbanizados, transportes, etc. EI Reglamento establece todo aquello en lo que no

cabe acogerse a este sistema, las Juntas Arbitrales que atenderan las quejas y recla-
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maciones, ademas hay que tener en cuenta la voluntariedad para las partes del siste-

ma.

También es cierto que para muchas de las modificaciones necesarias para el
pleno desarrollo del contenido de la Ley los plazos pueden llegar a ser excesivamente
amplios. Nos encontramos, por ejemplo, con la disposicion final quinta que establece
que “en el plazo de doce a catorce afios desde la entrada en vigor de esta Ley, todos
los entornos, productos y servicios existentes y toda disposicién, criterio o practica
cumpliran las exigencias de accesibilidad y no discriminaciéon”. Aun entendiendo que
algunos cambios no son sencillos y necesitan un cierto tiempo, parece que hablar de

afos de espera en términos de décadas no seria lo mas oportuno.

Creo que esta Ley tiene unos objetivos acertados desde el punto de vista de
las personas con discapacidad y entiende los derechos de este grupo vulnerable como
una cuestion de derechos humanos y libertades fundamentales. Aunque a este res-
pecto es necesario apuntar que la actual redaccion de la Ley 51/2003 procede de las
modificaciones que sobre la misma ha operado la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de
adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad. Esta norma dio lugar al cambio del contenido de diferentes
articulos, asi como de las definiciones contenidas en los mismos. Entre otros se da
nueva redaccion al término igualdad de oportunidades, también se modifica qué se
debe entender por personas con discapacidad33, definicion cuyo contenido se adapta
a lo establecido en la Convencién y, marcada por un claro enfoque social de la consi-
deracién de la discapacidad, al reconocer las barreras que dificultan el ejercicio de sus

derechos en igualdad de condiciones.

Aunque si entiendo que el hecho de limitar los beneficios de la Ley 51/2003 a
tener reconocido un determinado grado de discapacidad quizas no sea lo mas oportu-
no, mas cuando el contenido basico de la Ley se limita a potenciar medidas que favo-
rezcan la igualdad de oportunidades, la accesibilidad universal y la no discriminacion,
situaciones éstas que creo que deben ser las mismas para todas las personas. No es
facil distinguir a este respecto entre quien tiene la consideracion de persona con dis-
capacidad y quien no la tiene, pero lo que no puede generar una Ley, mucho menos
ésta, es una nueva discriminacion con respecto a quienes tienen alguna discapacidad

pero no se les reconoce en el porcentaje necesario a los efectos de la norma.

%% De acuerdo con el articulo 1.2 de la Ley 51/2003 seran personas con discapacidad “aquellas
que presenten deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al in-
teractuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con los demas”.
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Aunqgue después se volvera sobre una ultima norma aprobada en el afio 2003
que afecta a las personas con discapacidad, si bien en un ambito mas concreto como
es el empleo publico, no debemos avanzar sin hacer referencia a la importante Con-
vencién Internacional de Nueva York, de 13 de diciembre de 2006, sobre los derechos
de las personas con discapacidad“, convenio ratificado por Espana el 21 de abril de
2008 y que entr6 en vigor el 3 de mayo del mismo afio. Al incorporarse a nuestro or-
denamiento interno, fue necesaria la modificacion y adaptacion de las diferentes nor-
mas afectadas por el mismo para hacer efectivos los derechos recogidos en la Con-
vencion. Asi se recoge en el preambulo de la Ley 26/2011, ya mencionada anterior-

mente.

La aprobacion de la Convenciéon supuso un paso de gran importancia por lo
que respecta al reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones que el resto de ciudadanos. Asi se desprende del articulo
primero de la misma, el cual contempla que su objetivo es “promover, proteger y ase-
gurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos v li-
bertades fundamentales para todas las personas con discapacidad, y promover el

respeto de su dignidad inherente”.

Tal y como se recoge en el preambulo de la Convencion, se buscaba que ésta
fuera amplia e integral, con el propésito de atenuar la gran desventaja social de las
personas con discapacidad, fomentando su participacion, en igualdad de oportunida-
des, en todos los ambitos posibles; ya no estariamos hablando de una legislacion pa-
ternalista. El enfoque desde el que se parte es el considerar la situacion de la disca-

pacidad como una cuestion de derechos humanos.

No pretende la Convencion la creacién de nuevos derechos, sino que los ya
existentes, tales como el derecho a la vida, a la salud, la educacion, el trabajo, etc.,

sean planteados desde la igualdad y la no discriminacién.

El mismo articulo primero recoge a quienes va dirigida la convencién. Seran
aquellas personas con “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”.

Parece que quedan ya lejos términos como minusvalido, rehabilitacion o inte-

gracion, de los que hablamos al principio. La idea esencial que se desprende del pre-

* Fue adoptada por consenso en la 762 sesion plenaria de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas.

% Podemos ver que la Convencion diferencia entre discapacidad mental e intelectual para hacer
referencia a la discapacidad psiquica.
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cepto que se acaba de transcribir es que, desde la dignidad personal inherente a cada
ser humano, el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales, pueden verse,
para las personas con alguna discapacidad, limitados por diferentes barreras, por lo
que se debe promover y asegurar para ellos, el ejercicio de tales derechos y liberta-

des.

Destaca Pedraza Laynez que la Convencion es un conjunto de derechos civi-
les, sociales, econémicos y culturales, cuyo proposito es eliminar barreras concretas,
pretendiendo el ejercicio efectivo de todos los derechos que les son reconocidos a las
personas con discapacidad. Para esta autora, la Convencion no sélo busca la protec-
cion contra todo lo que suponga discriminacién sino que la dota de instrumentos para
que el pleno ejercicio de los derechos no sea algo tedrico y pueda ser plenamente

aplicable *°.

Nos encontramos también con unos principios generales sobre los que se basa
esta Convencién que tienen una especial importancia. Estan recogidos en su articulo
tercero y son: el respeto a la dignidad inherente a toda persona, la autonomia indivi-
dual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, algo que tendra mucho que
ver con el tema de la capacidad juridica que se abordara en la siguiente parte del tra-
bajo, la independencia de las personas; la no discriminacion; la participacion e inclu-
sion plenas y efectivas en la sociedad; el respeto por la diferencia y la aceptacién de
las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas; la
igualdad de oportunidades; la accesibilidad; la igualdad entre el hombre y la mujer; el
respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y nifias con discapacidad y de su

derecho a preservar su identidad.

El hecho de ratificar la Convencion supone para los Estados firmantes la obli-
gacién de adoptar todas aquellas medidas, tanto legislativas como administrativas v,
cuantas sean necesarias, para que los derechos reconocidos en la misma sean reales
y efectivos; por otro lado, podemos entender que lo preceptuado en ella tendria el ca-
racter de minimo, en tanto en cuanto, tal y como se recoge en el punto cuarto del
articulo 4, nada de lo regulado “afectara a las disposiciones que puedan facilitar, en
mayor medida, el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad y que
puedan figurar en la legislaciéon de un Estado Parte o en derecho internacional en vi-

gor en dicho Estado”. Logicamente, toda la normativa aprobada con posterioridad a la

% pedraza Laynez, J. “La Convenciéon de Nueva York sobre derechos de las personas con dis-
capacidad y el Tribunal Supremo”. Comunicacion dentro del Congreso Internacional La protec-
cién de las personas mayores, Cérdoba, Octubre, 2009. pags 1y ss.
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Convencion que pueda afectar a personas con discapacidad tendra que tener como

referencia continua lo que ella se recoge.

Entiendo que si algo pretende la Convencién es asentar definitivamente las ba-
ses para que las personas con discapacidad ya no sean consideradas ni tratadas co-
mo ciudadanos de segunda clase. Ademas nos lleva a cuestionarnos con respecto a
estas personas: por qué lo diverso o lo diferente es peor, que las limitaciones no son
algo que les afecte solamente a ellos, quién no tiene limitaciones en su vida, no sélo
de caracter fisico sino también psiquico, cada uno somos conocedores de las propias
limitaciones, ademas y redundando en la misma idea, la discapacidad, la dependen-

cia, son realidades que pueden llegar a nuestra vida en cualquier momento.

Fue el 2003% un afio especialmente prolifico en cuanto a normas que afecta-
sen a las personas con discapacidad. Pocos dias después de la aprobacion de la Ley
51/2003 se aprueba también la Ley 53/2003, de 10 de diciembre, sobre empleo publi-
co de discapacitados, que es un regulacién especialmente breve pues sélo consta de
un articulo que modifica el contenido de la Disposicién Adicional decimonovena de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcion publica, esta-
bleciendo un cupo de reserva, que no debia ser inferior al 5 por ciento de las vacan-
tes, para ser cubiertas entre personas cuyo grado de discapacidad sea igual o supe-
rior al 33 por ciento con el fin de conseguir que progresivamente se alcanzase un por-

centaje de efectivos totales de la Administracion del Estado del 2 por ciento.

La propia Convencion de Nueva York, establece que los Estados Partes de-
beran adoptar respecto del trabajo y el empleo medidas pertinentes, nos encontramos
que una de esas medidas, recogida en el articulo 27.1.g) es el empleo de personas

con discapacidad en el sector publico.

Posteriormente la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, mo-
difica en el articulo 11 la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, ampliando el cupo de reserva del 5 al 7 por ciento. Establece ademas que la
reserva del minimo del 7 por ciento se realizara de manera que, al menos, el 2 por
ciento de las plazas ofertadas los sea para ser cubierta por personas que tengan una

discapacidad intelectual.

En nuestra funcion publica autondmica, nos encontramos con una regulacion

muy reciente a este respecto. El Decreto 6/2012, de 16 de febrero, regula el acceso a

%" Este fue el Afio Europeo de las personas con discapacidad. El objetivo principal fue promover
el programa politico para la integracion plena y completa de las personas con discapacidad.
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la funcién publica de la Administracion del Principado de Asturias y la provision de
puestos de trabajo de las personas con discapacidad. Recoge este Decreto el porcen-

taje de reserva establecido en la Ley 26/2011 citada.

Si algo llama la atencion de esta regulacion autonémica es el articulo 5 en el
que se consigna la distribucion entre los Cuerpos y Escalas de funcionarios y entre las
correspondientes categorias profesionales de personal laboral, de las plazas corres-
pondientes al cupo reservado a las personas con discapacidad. Establece que “se
dara preferencia y asignara un porcentaje del cupo a las vacantes existentes en aque-
llos Cuerpos, Escalas o categorias cuyas funciones o actividades resulten en mayor
medida compatibles con la posible existencia de una discapacidad”. Entiendo que esta
regulacion da amparo a la Administracion para vetar el acceso a determinados Cuer-
pos o Escalas, como ejemplo nos encontramos con la ultima oferta de empleo publico
de la Administracion asturiana®. En ese momento el porcentaje vigente era todavia el
del 5 por ciento, pero no es ese el dato que aqui nos sorprende, sino el hecho de que
para los Cuerpos y Escalas superiores (Superior de Administradores, Gestién) no
reserva ninguna plaza, acumulandolas todas en los restantes Cuerpos. Hay que
entender entonces que una persona con una discapacidad fisica, por ejemplo la
ausencia de un brazo o una pierna, no puede acceder a una plaza de titulado superior,
la respuesta seria negativa ya que puede hacerlo por lo que se denomina “turno libre”,
pero donde quedan entonces los principios inspiradores recogidos en el articulo
tercero de este Decreto tales como la igualdad de oportunidades, la no discriminacion,
accesibilidad universal y el de compensacion de desventajas....quizas el camino

recorrido en este sentido no es tan largo como pensamos.

%8 Ver el Acuerdo de 22 de abril de 2009, el Consejo de Gobierno, por el que se aprueba la
Oferta de Empleo Publico para el afio 2009 de la Administracion del Principado de Asturias y
sus Organismos y Entes Publicos. (BOPA 24 de abril de 2009).

Ana Isabel Maestro Iglesias Pagina 25



Medidas de proteccion juridica de personas con discapacidad psiquica en situacion de dependencia

2.3 AUTONOMIA VS PROTECCION

De acuerdo con la evolucion que se ha presentado, pretendo en este punto
abordar la cuestion, no siempre facil, acerca del enfoque que deberia darseles a los
instrumentos juridicos, destinados en concreto a las personas con discapacidad psi-

quica en situacién de dependencia.

En principio, no parece algo negativo la pretension de proteger a todas aque-
llas personas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad y mas en este supues-
to, donde esa situacion parece doble. Lo que ocurre en muchas ocasiones es que la
Optica de la proteccion no es la misma para quien crea o aplica las normas que para

quien es su destinatario.

No fue hasta fechas recientes cuando en la elaboracién de las leyes se dio par-
ticipacidn a las personas con discapacidad a través de sus organizaciones. Creo que
hasta ese momento el intento de proteger fue una realidad que se dio con demasiada
frecuencia, quizas por pensar que estas personas no podian distinguir aquello que era
lo mejor para ellos, también por miedo a darles visibilidad en momentos donde todavia
era frecuente el ocultar a las personas con discapacidad al entender que eran una
carga pesada para una familia. Es muy significativa a este respecto la imagen del pa-
dre que siempre lleva a su hijo en brazos para que no le pase nada si se cae.....Io

unico que le sucede a ese nifio es que nunca aprendera a caminar.

Podemos ver en el preambulo de la Convencién de Nueva York de 2006, como
en su apartado n) reconoce “la importancia que para las personas con discapacidad
reviste su autonomia e independencia individual, incluida la libertad de tomar sus pro-
pias decisiones”; abunda en el mismo aspecto el primero de los principios generales
recogidos en la misma, al establecer que, “el respeto de la dignidad inherente, la au-
tonomia individual” y, menciona nuevamente “incluida la libertad de tomar las propias

decisiones, y la independencia de las personas”.

En cuanto a las obligaciones generales de los Estados Partes, contenidas en el
articulo 4, se establece que éstos han de celebrar consultas y colaborar activamente
con las personas con discapacidad, a través de las organizaciones que los represen-
ten en todo lo relativo a la elaboracion y aplicacion de la legislacion y las politicas que
tengan la finalidad de hacer efectiva la Convencion, asi como en los procesos de
adopcion de cuantas decisiones puedan afectar a las personas con discapacidad.
También en el articulo 12 se hace referencia al derecho de estas personas a decidir

sus asuntos.
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Por lo que respecta a la legislacién de nuestro pais, ya en Ley 51/2003, en el
articulo segundo se habla de vida independiente, entendida ésta como “la situacion en
la que la persona con discapacidad ejerce el poder de decision sobre su propia exis-
tencia y participa activamente en la vida de su comunidad, conforme al derecho de li-

bre desarrollo de su personalidad”.

La teoria actual al respecto parece clara, la autonomia es un factor esencial a
tener en cuenta y a potenciar en todo aquello que tenga que ver con la discapacidad y
la dependencia, asi aparece recogido en la tan citada Ley 39/2006 de promocion de la
autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia. Aunque
curiosamente este titulo, quizas porque se veia excesivamente largo o porque el con-
tenido de la misma va mas encaminado a atender las situaciones de dependencia que
a promover la autonomia personal, ha quedado reducido, no sélo en el ambito colo-
quial, a Ley de dependencia. Incluso en el ambito politico-administrativo, al menos en
el Principado, la Direccion General competente en esta materia se ha denominado,
tanto en la legislatura mas reciente como en la anterior, Direccidon General de Atencién
a la Dependencia, entiendo que aunque so6lo es un nombre, no es el mas adecuado
porque no transmite el sentido primero de la Ley. No deberiamos olvidar que sus lo-
gros mas importantes en el desarrollo y aplicacion de la misma, seran todos aquellos

que sirvan para promocionar la autonomia de las personas.
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3. DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA

3.1 DELIMITACION DE CONCEPTOS

Aunque a priori podriamos identificar discapacidad con dependencia, dado que en
ocasiones la una conduce a la otra, no son términos sinénimos, por lo que es necesa-

rio delimitar con precision el contenido de ambos.

Partimos, para hablar de discapacidad, tanto de la Clasificacion Internacional
del Funcionamiento de la Discapacidad y de la Salud (CIF-2001), clasificacién realiza-
da por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y que concibe la discapacidad co-
mo un término genérico que incluye déficits, limitaciones en la actividad y restricciones
en la participacion y entiende que se refiere a los aspectos negativos de la interaccion
entre un individuo con una determinada condicién de salud y sus factores contextuales
(ambientales y personales), como de lo recogido en el Preambulo de la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, donde se reconoce que “la dis-
capacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las per-
sonas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y el entorno que evitan su
participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las de-
mas”*°. Abundando en lo preceptuado en el texto de la Convencion, esas deficiencias
podrian ser tanto fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales y se darian en el largo

plazo.

En cuanto a la discapacidad psiquica es necesario distinguir entre la enferme-
dad mental y la discapacidad intelectual, de acuerdo con la Confederacion Espanola
de Agrupaciones de Familiares y Enfermos Mentales, una enfermedad mental es una
alteracion de tipo emocional, cognitivo y/o del comportamiento, en la cual quedan
afectados procesos psicologicos basicos como la emocion, la percepcion, la cogni-

cion, etc.

Afirman que es dificil concretar una causa-efecto en el origen de la enferme-
dad, sino que se darian un diferentes factores, bioldgicos, psicoldgicos, sociales, que

podrian incidir en su aparicién4°.

Con respecto a la discapacidad intelectual, se entiende que serian sus notas
caracteristicas: las limitaciones significativas en el funcionamiento intelectual, en la
conducta adaptativa y la edad de aparicion debe ser anterior a los 18 afos. No tiene

una condicion inmutable ya que va modificandose tanto por el crecimiento y desarrollo

% Apartado e) del Preambulo de la Convencién de Nueva York, de 2006.
Vid, www.avifes.org

Ana Isabel Maestro Iglesias Pagina 28



Medidas de proteccion juridica de personas con discapacidad psiquica en situacion de dependencia

biolégicos de la persona y por la disponibilidad y calidad de los apoyos recibidos, se

daria un intercambio continuo entre ésta y su ambiente®'.

Debemos tener en cuenta también que algunas normas, como hemos visto en
el caso de la Ley 41/2003, definen un concepto de discapacidad propio en relacion

con la aplicacién de las mismas.

Por lo que se refiere a la dependencia, aunque puede parecer un término, en el
campo juridico, muy reciente, ya encontramos una definicion de la misma propuesta
por el Consejo de Europa en 1998. Entiende ésta como una situacién en la que se en-
cuentran las personas que “por razones ligadas a la falta o pérdida de capacidad fisi-
ca, psiquica o intelectual tienen necesidad de asistencia o ayudas importantes para

realizar las actividades de la vida diaria™*.

También figura en las conclusiones del Informe del afio 2003 del Pacto de To-
ledo, en el cual se recoge que “siempre han existido ciudadanos en situaciones de de-
pendencia, ya que por razones de edad, enfermedad o deficiencia parte de la pobla-
cion ha necesitado ser ayudada o atendida por terceras personas en el desarrollo co-

tidiano de las actividades de su vida”.

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencién a las personas en situacion de dependencia, en su articulo segundo define
esta como “el estado de caracter permanente en que se encuentran las personas que,
por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta
o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la aten-
cion de otro u otras personas o ayudas importante para realizar actividades basicas de
la vida diaria o, en el caso de personas con discapacidad intelectual o enfermedad

mental, de otros apoyos para su autonomia personal”.

De la definicion se pueden extraer tres notas caracterizadoras de esta situa-
cion. En primer lugar, la permanencia en el tiempo. La dependencia, no se considera
una situacién temporal o puntual, el caracter permanente de la situacion de depen-
dencia quedara establecido cuando en la condiciéon de salud de la persona no haya
posibilidad razonable de restitucion o de mejora en el funcionamiento®. Podria ser
discutible esta primera caracteristica. Si uno de los objetivos de la Ley 39/2006 es

promocionar la autonomia personal, entendida ésta, de acuerdo con el articulo segun-

1 Vid, www.down21 .org/salud/neurobiologia/discapacidad_int.htm
2 Articulo 1 de la Recomendacion nimero 98 del Consejo de Europa de 18 de septiembre de
1998.
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do de la misma, como la capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa,
decisiones personales acerca de cédmo vivir de acuerdo con las normas y preferencias
propias, asi como desarrollar las actividades basicas de la vida diaria, parece logico
pensar que en determinados supuestos, si se podria entender la dependencia como
una situacion temporal. Se pueden plantear al respecto diferentes realidades como
por ejemplo, la situacién de una persona que tras un accidente necesita un periodo de
rehabilitacién de un afio y, en dicho periodo, no puede llevar a cabo con normalidad
las actividades basicas de la vida diaria; también cabria plantearse la situacion de un
persona con una enfermedad mental que, solo precisa de una asistencia en el mo-
mento que su enfermedad se manifiesta a través de un brote que le ocasiona, preci-

samente, la situacién de dependencia.**

Actualmente y de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable, en con-
creto por el Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero, por el que se aprueba el bare-
mo de valoracién de la situacion de dependencia establecido por la Ley 39/2006, las
situaciones temporales o transitorias no serian valorables, esta valoracion quedaria
pendiente de la evolucién clinica, por ejemplo en los casos de personas en tratamiento
rehabilitador de larga duracién (lesiones medulares, enfermedad mental), se podra so-

licitar la valoracion transcurridos como minimo 6 meses desde el inicio del mismo™®

En segundo lugar, la pérdida de autonomia (fisica, mental, intelectual o senso-
rial) para llevar a cabo las actividades basicas de la vida diaria*® y, en tercer lugar, la

necesidad de otra persona o de diferentes apoyos para realizar esas actividades.

Ademas, la situacion de dependencia se puede clasificar en tres grados, esta-
blecidos en funcion del numero de veces que una persona necesita ayuda para reali-
zar varias actividades basicas de la vida diaria. De menor a mayor intensidad, pode-
mos hablar de dependencia moderada, cuando la ayuda es de al menos una vez al
dia o, necesita de apoyo intermitente o limitado para su autonomia personal; en el ca-
so de la dependencia severa la persona necesita esa ayuda dos o tres veces al dia,

pero no requiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de apoyo

*3 Anexo | del baremo de valoracién de los grados y niveles de dependencia, establecido por el
Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero, por el que se aprueba el baremo de valoracién de la
situacion de dependencia establecido por la Ley 39/2006.

** De acuerdo con lo establecido en el criterio 1.b) de aplicacion del baremo de valoracion de la
dependencia establecido por el RD 174/2011, en el caso de deficiencias que se deriven de pa-
tologias que cursan con brotes, la valoracion se realizara en su situacion basal. Esta se esti-
mara de acuerdo con la frecuencia, duracion y gravedad de los brotes.

*5 Ibid, criterio de aplicacion numero 8.

®La Ley 39/2006 las define como “las tareas mas elementales de la persona, que le permiten
desenvolverse con un minimo de autonomia e independencia, tales como: el cuidado personal,
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extenso para su autonomia personal; finalmente, hablaremos de gran dependencia,
cuando se necesita ayuda varias veces al dia y, el apoyo de otra persona es continuo
e indispensable‘”. Cada uno de estos grados, a su vez, se clasifica en dos niveles, en

funcién de la autonomia de las personas y de la intensidad del cuidado requerido.

Tal y como se mencionaba al inicio de este apartado es facil confundir estos
dos términos, pero debemos tener claro que no toda persona con discapacidad esta
en situacion de dependencia. Por el contrario, se ha de entender que una persona que
esté en situacion de dependencia sera a consecuencia de una enfermedad discapaci-

tante.

3.2 RECONOCIMIENTO DE LA DISCAPACIDAD Y LA DEPENDENCIA

Un paso previo importante para que tengan plena eficacia los derechos reco-
nocidos a las personas con discapacidad y a las personas en situacion de dependen-
cia es, precisamente, el reconocimiento por parte de la Administracion de la discapa-
cidad y la situacion de dependencia. En el siguiente apartado se vera como se reco-

nocen ambas.
3.2.a) RECONOCIMIENTO DE LA DISCAPACIDAD

El instrumento juridico basico con el que nos encontramos es el Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion
y calificacion del grado de discapacidad, la norma basica en todo el territorio del Esta-
do que regula el reconocimiento administrativo. Este Real Decreto ha sido modificado
en el afo 2009 por otro, el RD 1856/2009, de 4 de diciembre, que se dicta con el mis-
mo nombre que el anterior y con la finalidad de adaptarlo tanto a la Convencién de
Nueva York, como a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Auto-

nomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia®.

las actividades domésticas basicas, la movilidad esencial, reconocer personas y objetos, orien-
tarse, entender y ejecutar 6rdenes o tareas sencillas.

*" Ver articulo 26 de la Ley 39/2006.

* Con fecha 18 de febrero de este afio 2012, entré en vigor el Real Decreto 174/2011, de 11 de
febrero, por el que se aprueba el baremo de valoracién de la situaciéon de dependencia, estable-
cido por la Ley 39/2006. Establece en su disposicion final tercera que, en el plazo maximo de un
afio desde la publicaciéon de éste en el «Boletin Oficial del Estado», el Gobierno aprobara la
modificacién del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reco-
nocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad, con el fin de adaptar su conte-
nido a lo regulado en este Real Decreto. Esencialmente, deroga el anexo segundo del RD
1971/1999, que valoraba la necesidad del concurso de tercera persona, estableciendo un ba-
remo unico tanto para discapacidad como para dependencia para la citad valoracion. A dia de
hoy esa modificacién normativa no se ha llevado a cabo, por lo que contindan vigentes los dos
baremos.
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En cuanto al objeto de la norma que se esta analizando, establece en su arti-
culo primero que es “la regulaciéon del reconocimiento del grado de discapacidad, el
establecimiento de nuevos baremos aplicables, la determinacién de los 6érganos com-
petentes para realizar dicho reconocimiento y el procedimiento a seguir, todo ello con
la finalidad de que la valoracion y calificacién del grado de discapacidad que afecte a
la persona sea uniforme en todo el territorio del Estado, garantizando con ello la igual-
dad de condiciones para el acceso del ciudadano a los beneficios, derechos econémi-

COs Y servicios que los organismos publicos otorguen”.

Determinar cual es el grado de discapacidad, establece el Decreto 1971/1999
que responde a criterios técnicos unificados, que se fijan mediante unos baremos que
recoge el mismo Decreto. En ellos se fijan tanto las pautas para la determinacion de
las limitaciones en la actividad originadas por deficiencias permanentes de los distin-
tos o6rganos, aparatos o sistemas, entendiendo que la severidad de esas limitaciones

es el criterio fundamental que se utiliza en la elaboracion de estos baremos™’.

Se establecen también una serie de criterios para analizar las circunstancias
personales y sociales, referidos al entorno familiar, la situacién laboral, cultural, educa-
tiva, que puedan influir sobre la persona discapacitada en sentido negativo, agravando
la situacién de desventaja originada por las propias limitaciones en la actividad; asi
nos encontramos con que el grado de discapacidad sera el resultado la suma de las
dos valoraciones, tanto de las limitaciones como de los factores sociales (éstos ulti-

mos no se podran adicionar si los primeros no son superiores a un 25 por ciento).

*9 Como desarrollo del articulo 1 de la Ley 51/2003, nos encontramos con el Real Decreto
1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se determina la consideracion de persona con disca-
pacidad a los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Establece este De-
creto en su articulo 2 que la acreditaciéon del grado de discapacidad se hara, entre otros docu-
mentos, por Resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social que reconozca la condicién
de pensionista por incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez. Se han planteado a
este respecto un buen numero de conflictos judiciales al pretender equiparar el reconocimiento
de una discapacidad con un grado del 33% con la resolucién de incapacidad permanente total
ya que los Juzgados de lo Social no dieron respuestas unanimes (sirvan como ejemplo la sen-
tencia del Juzgado de lo Social de Madrid, de 8 de marzo de 2001, la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla y Ledn, de 14 de octubre de 2004, la STSJ de Asturias de 23 de
noviembre de 2007, las sentencias de los TSJ de Extremadura y el Pais Vasco de 27 de junio
de 2006 y 12 de junio de 2007 respectivamente, entre otras). Finalmente ha sido la sentencia
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 29 de septiembre de 2008, la que ha
clarificado la situacién, estableciendo que “la equiparacion se limita Gnicamente a los efectos de
esta Ley (LIONDAU) y no a todos los efectos previstos en la Ley13/1982, de Integracion Social
de Minusvalidos....en definitiva, no se pueden confundir los dos planos legales, por lo que no es
posible derivar de la indicada prevision legal la equiparacion automatica de un 33% de minus-
valia que el demandante pretende le sea reconocida por el hecho de haber sido declarado inca-
paz permanente total para su profesion habitual”.
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Por lo que respecta a la titularidad para reconocer el grado de discapacidad
sera de los érganos competentes de las Comunidades Auténomas o el Instituto de
Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO).

3.2.b) RECONOCIMIENTO DE LA SITUACION DE DEPENDENCIA

Antes de entrar con mayor detalle en el reconocimiento de esta situacion, se ha
de precisar que la Ley 39/2006 surge con el objetivo de “atender las necesidades de
aquellas personas que, por encontrarse en situacion de especial vulnerabilidad, re-
quieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la vida diaria, alcanzar
una mayor autonomia personal y poder ejercer plenamente sus derechos de ciuda-
dania”, tal y como se recoge en la exposicion de motivos de la misma. Este derecho
configurado por la Ley 39/2006, se reconoce como un derecho subjetivo, entendido
éste como la potestad juridica inherente al hombre por razén de su naturaleza. Tiene
su fundamento, de acuerdo con la citada exposicién de motivos, en los principios de
universalidad, equidad y accesibilidad, desarrollando un modelo de atencion integral al

ciudadano.

Crea la Ley 39/2006 un Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependen-
cia en el que se precisa la colaboracion de todas las Administraciones Publicas (esta-
tal, autondmica y local), estableciendo un nivel minimo de proteccién, definido y garan-
tizado financieramente por la Administracion General del Estado. Un segundo nivel de
proteccion surgiria de la cooperacion del Estado y las Comunidades Auténomas y
seran éstas ultimas, si asi lo estiman, las que puedan crear un tercer nivel adicional de

proteccion.

La valoracién de la situacién de dependencia sera llevada a cabo por los érga-
nos que determine cada Comunidad Auténoma. En nuestro caso concreto se regula
en la Resolucion de 23 de marzo de 2012, de la Consejeria de Bienestar Social e
Igualdad por la que se regulan los 6rganos de valoracién a que se refiere la Ley
39/2006.

El 6rgano de valoracion tienen una composicién variable segun las funciones a
desempenar, los de caracter unipersonal estan formados por los valoradores de la si-
tuacion de dependencia y son los encargados de acudir al domicilio de la persona que

haya solicitado el reconocimiento de dicha situacién para valorar ésta segun el baremo

% E| IMSERSO ostenta la competencia para reconocer el grado de discapacidad en las Ciuda-
des Auténomas de Ceuta y Melilla.
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oportuno51 y emitir el dictamen propuesta, y se integra en los Equipos de Servicios Te-
rritoriales®. El dictamen propuesta de grado y nivel se propone al érgano encargado
de la Resolucion, que es el titular de la Consejeria competente en la materia, actual-
mente la Consejeria de Bienestar Social y Vivienda, sera éste también el competente

para aprobar la Resolucion por la que se apruebe el Programa Individual de Atencion.

También existe un 6rgano colegiado de valoracion que asume otras medidas
como el asesoramiento en los procesos y técnicas de valoracidn, también en la utiliza-
cién del baremo, asi como velar por su correcta aplicacién, mediante la emision de in-

formes y la realizacion de auditorias®.

Es necesario precisar que el reconocimiento de la situacion de dependencia y
el reconocimiento de las prestaciones que reconoce la Ley 39/2006, son procedimien-
tos diferentes, aunque légicamente para poder acceder a éstas debe estar previamen-
te reconocida la situacién de dependencia. En nuestra Comunidad Auténoma existe la
particularidad de que el citado reconocimiento de prestaciones se inicia de oficio por la

Administracion autonémica.

En este Programa seran determinadas las modalidades de intervencion mas
adecuadas a las necesidades de la persona en situacion de dependencia, de entre los
servicios y prestaciones econdmicas que le puedan corresponder en funcion de su

grado y nivel de dependencia.

Cabe anadir a este respecto que el grado y nivel de dependencia, asi como el
programa individual de atencién podran ser revisados de acuerdo con lo establecido
en el articulo 30 de la Ley 39/2006. Los supuestos en los que se revisa el grado y nivel
seran la mejoria o el agravamiento de la situacién de dependencia, también el error de

diagnéstico o en la aplicacién del baremo correspondiente.

Las prestaciones podran ser revisadas y, en su caso, extinguidas o modifica-

das en funcion de la situacion personal de la persona dependiente, siempre que se

*" De acuerdo con lo contenido en el articulo 27 de la Ley 39/2006, este baremo debe estable-
cer los criterios objetivos de valoracion del grado de autonomia de la persona, de su capacidad
para realizar las distintas actividades de la vida diaria, los intervalos de puntuacién para cada
uno de los grados y niveles de dependencia, y el protocolo con los procedimientos y técnicas a
seguir para la valoracion de las aptitudes observadas, en su caso. Valorara la capacidad de la
persona para llevar a cabo por si misma las actividades basicas de la vida diaria, asi como la
necesidad de apoyo y supervision para su realizacion por personas con discapacidad intelectual
o enfermedad mental. La valoracion se realizara teniendo en cuenta los correspondientes in-
formes sobre la salud y sobre el entorno en el que viva, y considerando, en su caso, las ayudas
técnicas, ortesis y protesis que le hayan sido prescritas.

> En el Principado existen 8 Equipos de Servicios Sociales Territoriales que se corresponden
con cada una de las areas sanitarias (Navia, Cangas de Narcea, Avilés, Oviedo, Gijon, Arrion-
das, Mieres, Langreo)

%% Resuelvo tercero de la Resolucién de 23 de marzo de 2012 ya citada.
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produzca una variacion en aquellos requisitos que dieron origen a su reconocimiento,

asi como por incumplimiento de las obligaciones del beneficiario.

Con anterioridad a la elaboracion del Programa Individual de Atencién debe realizarse
por el érgano autonémico competente54, la determinacién de la capacidad econdmica
de la persona en situacion de dependencia. Tal y como establece el articulo 33 de la
Ley 3972006, los beneficiarios de las prestaciones de dependencia deben participar
en la financiacion de las mismas, lo haran de acuerdo con el tipo y el coste del servicio
que tengan reconocido y de su capacidad econdémica personal, ésta también se ha de
tener en cuenta a la hora de determinar la cuantia de las prestaciones econémicas

que en su caso vayan a recibir>’.

* Actualmente se lleva a cabo por la Seccion de Gestion de Prestaciones a la Dependencia de
la Consejeria de Bienestar Social y Vivienda.

% Aspecto desarrollado en nuestra Comunidad Auténoma por la Resolucién de 27 de abril de
2011, de la consejeria de Bienestar Social y Vivienda, por la que se regula la determinacién de
la capacidad econdmica de las personas beneficiarias, las prestaciones econémicas y la partici-
pacion en el coste del Servicio de Ayuda a Domicilio del Sistema para la Autonomia y Atencién
a la Dependencia en el Principado de Asturias.
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4. MEDIDAS DE PROTECCION JURIDICA

Antes de entrar al detalle en las medidas que el ordenamiento establece para
proteger los derechos de las personas con discapacidad psiquica, parece preciso
abordar la cuestion de la capacidad juridica de las mismas y, especialmente, a la luz

de lo que se contempla en la Convencién de 2006.

4.1. LA CAPACIDAD JURIDICA A LA LUZ DE LA CONVENCION DE NUEVA
YORK

Tradicionalmente en nuestra legislacion se diferencia entre la capacidad juridi-
ca y la capacidad de obrar. La primera seria aquella que posee toda persona para ser
titular de derechos y obligaciones y, la capacidad de obrar seria la que nos permite
realizar actos con trascendencia juridica, nos permite tomar decisiones sobre esos de-
rechos. Nuestro Cédigo Civil nos dice en su articulo 200 que, “son causas de incapaci-
tacion las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico, que
impidan a la persona gobernarse por si misma”, es decir, que esa capacidad de obrar

puede verse limitada o anulada.

La Convencion de Nueva York, establece en su articulo 12 que, “las personas
con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personali-
dad juridica, (...), en igualdad de condiciones con los demas en todos los aspectos de
la vida”, el mandato parece bastante claro. En principio, se estaria refiriendo a la ca-
pacidad de obrar cuando establece la obligacion de los Estados de proporcionar toda
medida necesaria para acceder a los “apoyos” que puedan precisar en el ejercicio de
esa capacidad juridica. El punto cuarto del citado articulo establece con claridad como

habran de ser las medidas que presten esos apoyos56

Siguiendo a Mayor Fernandez “la Convencidn proscribe la desigualdad en la
capacidad de obrar cuando esta se deriva automaticamente de la discapacidad si no
toma en consideracion el estado real de la persona afectada, su capacidad natural pa-

ra ejercer sus derechos y cumplir con sus obligaciones. Pero lo que la Convencién no

% | os Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capaci-
dad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguar-
dias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los de-
rechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni in-
fluencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que
se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte
de una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias
seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las
personas.
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niega, (...), es que la capacidad de obrar, (...), queda afectada por la discapacidad,

existiendo limitaciones de hecho que el derecho no puede desconocer™’

De acuerdo con este mismo autor, no parece lo mas adecuado identificar ca-
pacidad juridica con capacidad de obrar; esta claro que determinadas discapacidades,
psiquicas fundamentalmente, no nos permiten tomar decisiones, en este caso con
trascendencia juridica que sean libremente decididas, ademas de con el pleno cono-
cimiento de las consecuencias de las mismas; sera en este momento cuando se pre-
cise delimitar®®, establecer el ambito de posibles actuaciones de la persona en una si-

tuacioén concreta.

En nuestro ordenamiento se ha optado por el término modificacion de la capa-
cidad. Asi viene recogido en la Disposicion Final Primera de la Ley 1/2009, de 25 de
marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia
de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y
de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccidén patrimonial de las personas
con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y de la normativa tributaria con esta finalidad, en la que se establece que, “el Gobier-
no, 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 legislacion reguladora de los
procedimientos de incapacitacion judicial, que pasaran a denominarse procedimientos
de modificacion de la capacidad de obrar, para su adaptacion a las previsiones de la

Convencion...”, a dia de hoy dicho Proyecto de Ley no ha visto la luz.

Para ilustrar la situacion con la que nos encontramos actualmente, voy a citar
dos sentencias de nuestra Comunidad Autébnoma, en las que se declara la incapacita-
cion de una persona y en las que la situacion se plantea de manera totalmente dife-

rente.

Comienzo por la mas reciente, es de 21 de septiembre de 2011, dictada por la
Juez de 12 Instancia de Tineo. Se trata, resumidamente, de una demanda de incapaci-
tacion promovida por una hija respecto de su madre. Esta padece un trastorno cogniti-
vo compatible con demencia, con episodios de alteraciones de conducta y comporta-
miento y depresién recurrente que exigen tratamiento continuo a base de psicofarma-

cos y un control meédico periddico, necesita de igual modo, la asistencia de terceras

5 Mayor Fernandez, D. “La reforma de la proteccion juridica civil de la discapacidad y la Con-
venciéon de Nueva York de 13 de diciembre de 2006”. Estudio doctrinal. Boletin del Ministerio de
Justicia. Num.2133. Julio de 2011. Pag.7

%8 Propone Mayor Fernandez el uso del término “delimitar” la capacidad de obrar entendiendo
que “supone simplemente describir el contorno de lo posible, describir hasta donde puede llegar
el discapacitado, de hecho, con arreglo a sus circunstancias actuales”. Ibid, pag.10
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personas para el autocuidado y supervision para realizar actividades basicas de la vi-
da diaria, carece de capacidad para tomar decisiones de contenido econémico o juri-
dico; recoge también la sentencia que sus “padecimientos” de indole mental tienen
caracter crénico e irreversible y, por tanto, determinan su falta de capacidad de com-
prensioén y discernimiento suficientes para decidir sobre su persona y bienes, esto de-

termina su incapacidad, de igual modo, para ejercer del derecho de sufragio.

En el fallo se declara la incapacidad total de esta persona, y se la somete a tu-
tela, que sera ejercitada por su hija. Concluye la sentencia ordenando que una vez
firme la misma, se libren los oportunos testimonios al Registro Civil y a la Oficina del

Censo Electoral para que efectlien las anotaciones oportunas.

Sorprende que una sentencia tan reciente, poco mas de ocho meses, no haga
en ninguno de los fundamentos de derecho referencia a lo regulado en la Convencion;
entiendo que no es tampoco la forma de referirse a la discapacidad psiquica con la
expresion “padecimientos de indole mental”, quizas sea también, un poco exagerado,

adjudicarle a esa discapacidad psiquica la categoria de crénica e irreversible.

Bien podria haber tenido como referente esta sentencia la dictada por el Magis-
trado-Juez del Juzgado de 12 Instancia nimero 8 de Gijon, Angel L. Campo, el 19 de
diciembre de 2008, casi tres afos antes curiosamente. En este caso la demanda de
incapacitacion es promovida por el Ministerio Fiscal y la presunta incapaz defendida
por el Letrado del Anciano del Principado de Asturias, que solicito la desestimacién de

la demanda.

Es curioso cdmo se menciona en la sentencia que, el Juez, no siendo una par-
te del proceso, pero sintiéndose una parte activa integrante del mismo, debe valorar
en orden a tomar su decision aspectos relativos a la autonomia de la persona cuya

capacidad se esta cuestionando.

Sera en el fundamento tercero donde entra al detalle de lo establecido en la
Convencion de los derechos de las personas con discapacidad, afirma que “los proce-
sos de incapacidad absoluta, deben ser el ultimo remedio al que acudir para proteger
la persona y patrimonio del discapaz, debiendo acudir antes a otras medidas previas

siempre que sea posible”.

Continua afiadiendo en este mismo fundamento que la incapacitacion no es
una medida para proteger o mejorar las condiciones de vida de los familiares o el en-
torno social de la persona, sino para protegerla a ella misma y/o su patrimonio; deber-
ia responder como tal medida de proteccién a tres preguntas: por qué, para qué vy fi-

nalmente, su extension y limites deben ser adecuados al grado de discapacidad.
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En este caso concreto en el que la persona presentaba un trastorno bipolar,
hipertension arterial y cierta disminucion de movilidad, analiza el Juez sus habilidades
para la vida independiente, sus habilidades econdmico-juridico-administrativas, habili-
dades sobre la salud y, sus habilidades en relacion con el procedimiento del que esta-

ba siendo protagonista.

Finalmente se falla acordar una “modificacion de la capacidad de obrar”,
estableciendo aquello para lo que la persona no tiene capacidad y para lo que si la
tiene; no le limita ni el derecho a otorgar testamento ni el de sufragio. Nombra tutor a
la Comunidad Auténoma a través del Letrado del Anciano y le recuerda al Tutor que
una mas de sus obligaciones es el intentar, en la medida de lo posible, que la persona
declarada incapaz, total o parcialmente, vaya recuperando la misma, solicitando en su

caso via judicial su rehabilitacion, total o parcial.

Realmente, son dos sentencias, que sobre un mismo asunto de fondo, difieren
bastante, no sdélo en cuanto al fallo, sino en el tratamiento dado a la persona que esta

viendo cuestionada su capacidad, yo diria que, incluso su libertad.

Son palabras de Juez que dictd la sentencia vista en segundo lugar y que, me
parecen muy clarificadoras en cuanto al tema que estamos abordando: “somos modis-
tos de alta costura, y estamos haciendo un traje o un vestido Unico para esa persona,
de tal forma que la incapacidad que se pida y la que se conceda, debe ajustarse per-
fectamente a esa persona, y solo y exclusivamente a ella, cada incapaz, necesita su

especial medida de proteccion”.

Cabe mencionar en este mismo sentido una sentencia muy conocida en el am-
bito de la proteccion juridica, dictada por el Tribunal Supremo, es la numero 282/2009

de fecha 29 de abril de 2009, siendo su ponente D? Encarnacion Roca Trias.

Se trata de un conflicto familiar donde unos hermanos piden la declaracién de
incapacidad de su madre, a esta peticion se oponen tanto la propia interesada como

otros de sus hijos.

Si por algo tiene interés se debe al analisis que se hace del procedimiento de
incapacitacion y de las normas aplicables en nuestro pais, a la luz de la Convencion
de Nueva York, asi viene recogido en el Fundamento de Derecho quinto que reconoce
que el problema “(...) consiste en cdmo integrar la proteccién debida con las situacio-
nes en las que falta la capacidad para entender y querer. Y ello partiendo de una base

indiscutible de acuerdo con la que la privacién de todos o parte de los derechos que
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se ostentan como consecuencia de la cualidad de persona solo puede adoptarse co-

mo un sistema de proteccion”.

En el mismo Fundamento se reconoce que el Codigo civil no seria contrario a
los principios de la Convencion, el hecho de tomar medidas especificas para estas
personas estaria justificado, alguien a quien le falta entendimiento voluntad es una

persona necesitada de proteccion.

Cuestion diferente sera la intensidad de esa proteccion, se afirma en el Fun-
damento de Derecho séptimo que ésta no debe ser estandar, debera ser adecuada a
las necesidades concretas de la persona, debera entenderse ademas como una situa-
cioén con posibilidad de ser revisada de acuerdo con la evolucidn de la causa o causas

que originaron la medida de proteccion.

Finaliza los argumentos de este Fundamento con una afirmacién que me pare-
ce muy clarificadora, se reconoce que el hecho de incapacitar a una persona no es
una medida discriminatoria ya que la situacién digna de proteccién tiene unas particu-
laridades especificas y propias. Estariamos haciendo referencia a una persona con
unas capacidades intelectuales y volitivas que no le permiten autogobernarse, lo que

le impide ejercer sus derechos.

4.2 MEDIDAS DE PROTECCION PRIVADA Y SU RELACION CON LA
DEPENDENCIA

En este apartado se intentara abordar las posibilidades que desde el ordena-

miento juridico, sirven de proteccion a las personas con discapacidad psiquica en si-

tuacion de dependencia.

No sera un andlisis sistematico de todas las figuras legales existentes a este
respecto ya que seria ésta una pretension excesiva por mi parte. Simplemente tratare,
partiendo de situaciones concretas en las que se unan tanto la situacién de discapaci-
dad como la de dependencia, de plantear posibles medidas a aplicar y ver en qué or-
den responden a dar cumplimiento a lo visto en los epigrafes anteriores respecto a la
consideracion actual, tanto desde el punto de vista juridico como desde el punto de

vista social, de ambas situaciones.

% Fundamento de derecho tercero de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 8 de Gi-
jén, 19 de diciembre de 2008.
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4.2.a) MEDIDAS CIVILES DE PROTECCION

Por lo que respecta a la discapacidad y, como ya hemos visto, en el caso de la
psiquica ésta puede dar lugar a una modificacién de la capacidad de obrar que de
acuerdo con lo establecido en el Codigo civil sera total o parcial. Pero también se dan
muchas situaciones en las que una discapacidad psiquica, por ejemplo el alzheimer,
una demencia o un trastorno cognitivo que, estén en una fase inicial, no implican la
necesidad de esa modificacion de la capacidad, aunque pueda ser considerada a pos-
teriori. Entiendo que en este supuesto la persona, es consciente de que su discapaci-
dad puede verse agravada hasta el punto de convertirse en una situacién en que pier-
da en gran medida, o incluso de forma absoluta, su capacidad de obrar y deba ser in-
capacitado, ante esa realidad la figura de la autotutela seria la mas adecuada en aras
a respetar y potenciar su autonomia® en cuanto a la toma de todas aquellas decisio-
nes que puedan ser trascendentales parara su vida, tanto desde la 6ptica patrimonial

como, muy especialmente, desde el punto de vista personal.

La autotutela fue regulada en la modificacion del Cadigo Civil que llevé a cabo
la Ley 41/2003 (LPPD)®'". En la exposicion de motivos de la misma se contempla ésta
como la posibilidad que tiene una persona capaz de obrar de adoptar las disposicio-
nes que estime convenientes en prevision de su propia futura incapacitacion. El legis-
lador ve la utilidad de esta figura, sobre todo en el caso de enfermedades degenerati-
vas, afirma que si los padres pueden adoptar las medidas que consideren oportunas
respectos de sus hijos menores o incapacitados, no ve obstaculos para que esta mis-
ma posibilidad, corresponda a una persona respeto de si misma, en prevision de que

pueda ser declarado incapaz.

Asi, el articulo 223 del Cdédigo Civil establece que, “cualquier persona con la
capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada judicialmente en el fu-
turo, podra en documento publico notarial adoptar cualquier disposicion relativa a su

persona o bienes, incluida la designacién de tutor”.

En cuanto a esta designacién nada dice la Ley al respecto, se puede entender

que podria ser tutor mas de una persona, por ejemplo, una tutelaria la esfera personal

% De acuerdo con lo establecido en el articulo 2 de la Ley 39/2006, se entiende por autonomia
“la capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa, decisiones personales acerca
de cémo vivir de acuerdo con las normas y preferencias propias asi como de desarrollar las ac-
tividades basicas de la vida diaria”.

" Podemos encontrar sus origenes en la figura de la tutela fiduciaria, propuesta por Creuhet del
Amo, éste la definié6 como “la guarda de la persona y bienes deferida por mandato o comision
del sujeto a ella antes de haber incidido en incapacidad. Es pues la designacion de tutor de si
mismo hecho por un individuo de plena capacidad juridica para el caso en que deje de ser ca-
paz’. Creuhet del Amo, D. La tutela fiduciaria. Ed. Reus. Madrid, 1921, pag. 9
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y otra la patrimonial, dada la generalidad de la redaccién también se podria pensar
que, de la misma manera que se designa a uno o varios tutores, se puede designar

quien no debe ocupar ese cargo.

Tal y como establece el Cadigo civil, quien constituye la autotutela podra reco-
ger en el documento notarial cualquier disposicion relativa a su persona. Entiendo que
entre esas disposiciones, son de especial trascendencia aquellas que le puedan afec-
tar si se llega a encontrar en una situacién de dependencia y, por tanto, previo cono-
cimiento de todos aquellos servicios y prestaciones de los que pueda llegar a ser be-
neficiario de acuerdo con lo establecido en la Ley 39/2006, puede establecer las me-

didas que a este respecto deban ser tomadas.

En la Ley 39/2006 también se reconoce este derecho, asi viene recogido en el
articulo 4.f) que, establece el derecho “a decidir, cuando tenga capacidad de obrar su-
ficiente, sobre la tutela de su persona y bienes, para el caso de pérdida de su capaci-

dad de autogobierno”.

Creo que la autotutela es todavia una figura bastante desconocida, fuera del
ambito de los expertos en Derecho. En una situacion como la actual, en la que la rea-
lidad de la discapacidad psiquica comienza a ser debidamente reconocida y en la que
se esta trabajando para que estas personas puedan ejercer sus derechos, también
sus obligaciones, en igualdad de condiciones con los demas, sin olvidar, claro esta,
que debido a los avances médicos aunque hoy no tengamos una discapacidad de este
tipo, si podemos conocer las posibilidades de padecer en un futuro mas o menos cer-
cano, trastornos cognitivos o degenerativos que impidan la toma de todo tipo de deci-
siones con la autonomia y libertad suficientes, es importante que se den a conocer to-
dos los instrumentos juridicos que estan a nuestro alcance para decidir, desde esa
misma libertad y autonomia, todo lo que tenga que ver con nuestra realidad personal
para el supuesto de que sea necesario la asistencia de una persona o institucion que

nos deba tutelar.

En el supuesto de que la discapacidad psiquica origine la necesidad de modifi-
car la capacidad de obrar de la persona62, serian entonces la tutela o la curatela, de

acuerdo con la normativa vigente63, las figuras juridicas que darian proteccién a la

%2 De acuerdo con lo establecido en el articulo 200 del Cadigo civil “son causas de incapacita-
cion las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico, que impidan a
la persona gobernarse por si misma”.

% Ha de tenerse en cuenta que esta normativa esta pendiente de ser modificada y por algunos
autores se ha propuesto suprimir la figura de la tutela al considerarla contraria a la Convencion
de Nueva Yor.
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persona. Ambas se establecen en virtud de una sentencia judicial como conclusion del

correspondiente procedimiento de incapacitacion.

Define O’callaghan la funcién tutelar como “el poder concedido por la Ley sobre
la persona y bienes o solamente sobre una u otros de un menor o incapacitado, en

beneficio y para la proteccion del mismo, bajo control judicial”®

Cuestidon actualmente debatida es si la tutela, que es una medida de sustitu-
cion, es adecuada de acuerdo con la Convencion de Nueva York, ésta habla de apo-
yos para el ejercicio de la capacidad juridica, lo que da lugar a interpretar que no cabe
adoptar medidas que impliquen la sustitucion. Quizas a este respecto y buscando po-
tenciar la proteccién de la autonomia personal de quienes tengan modificada la capa-
cidad de obrar, seria mas adecuada la figura de la curatela, que veremos a continua-
cién. Actualmente no solo se nombra curador para aspectos relacionados con el pa-
trimonio sino que cabe también esta posibilidad en el ambito, por ejemplo, de la salud.
Es importante que ante determinadas discapacidades, especialmente la psiquica,
haya otra persona apoyando a la persona con los tratamientos o con la asistencia a

las consultas médicas.

Creo que a este respecto el camino por andar todavia es largo, como en tantas
otras cosas que afectan a las personas con discapacidad y, también a las personas en
situacion de dependencia, es esencial el cambio de enfoque hacia politicas y normati-
vas que favorezcan la dignidad y la autonomia, a la hora de abordar las cuestiones

que les conciernen.®

En el caso de que la persona sea sometida a tutela y por lo que concierne a las
obligaciones del tutor, establece el Cédigo civil que llevara a cabo el ejercicio de su
cargo de acuerdo con la personalidad del menor o de la persona declarada incapaz,

respetando su integridad fisica y psicolégica, aspecto este que considero de gran re-

64 O’callaghan, X. “Representacion legal del incapaz: tutela, curatela y guarda de hecho” en Los
derechos de las personas con discapacidad. Aspectos juridicos. Volumen |. Consejo General
del Poder Judicial. Caja Madrid-Obra social. Madrid, 2007, pag. 294.

% Me parecen a este respecto muy clarificadoras las afirmaciones de Vivas Teson, |. en su es-
tudio Mas alla de la capacidad de entender y querer....Un analisis de la figura italiana de la ad-
ministracién de apoyo y una propuesta de reforma del sistema tuitivo espafiol. Ed. Fundacion
para la promocion y apoyo de las personas con discapacidad. Badajoz, 2012, pag. 30. Entiende
esta autora que “nuestro legislador civil debe, en cumplimiento de los dispuesto por el articulo
49 CE, buscar soluciones juridicas alternativas mas humanas, las cuales, por su elasticidad y
flexibilidad, permitan amoldarse a todas las situaciones de debilidad de una persona, intentando
brindarle el apoyo mas adecuado a su concreta necesidad y dando siempre espacio al desarro-
llo de su personalidad. Satisfacer sus necesidades vitales, conocer sus sentimientos, lograr su
bienestar (no s6lo econdémico, sino fisico y espiritual), promover su autoestima y, en definitiva,
alcanzar su felicidad, poco o nada tiene que ver con su mayor o menor capacidad de entender y
querer, sino con su condicion de ser humano y, por consiguiente, con el maximo respeto a su

yo”.
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levancia ya que muchas veces pensamos que por representar a alguien, no tanto en
caso de los menores, como en el de las personas con discapacidad psiquica, debe-
mos tomar todas las decisiones que le puedan afectar, hasta las emocionales incluso.
Creemos que solamente nosotros sabemos qué es lo mejor para esa persona y no le
hacemos participe buscando conocer su opinién y sus deseos, en la medida que esto
sea posible, claro esta, sobre aquello que puede tener trascendencia en su vida por

insignificante que esto nos parezca.

A este respecto, en cuanto a decisiones que se entienden como de especial
trascendencia, el tutor va a necesitar autorizacion del Juez para llevarlas a cabo, tal es
el caso del internamiento en un centro de salud mental o de educacion especial, la
enajenacidon de bienes inmuebles, la renuncia a derechos, aceptar una herencia sin
beneficio de inventario, etc. Previamente a la autorizacién de estos actos, ademas de
los contemplados en el articulo 271 del Cédigo Civil®®, el Juez debera oir al Ministerio

Fiscal y a la persona tutelada.

Ademas, el articulo 267 del Cédigo Civil reconoce que el tutor es el represen-
tante salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicién
expresa de la Ley o de la sentencia de incapacitacion. Debera también la persona que
ejerza al tutela promover la adquisicion o recuperacion de la capacidad del tutelado y
su mejor insercion en la sociedad. Esta obligacion esta en total consonancia con lo es-
tablecido en los principios generales de la Convencion de Nueva York, entre los que
se encuentra la participacion e inclusioén plenas y efectivas en la sociedad (articulo 3.c)

de la Convencion).

Establece el Cédigo civil en el articulo 234 la relacién de personas que podran

ejercer esta funcion, en primer lugar cabe la posibilidad, como veiamos en el punto

% Establece este articulo que “el tutor necesita autorizacion judicial:

1. © Para internar al tutelado en un establecimiento de salud mental o de educacion o formacion
especial.

2. ° Para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, obje-
tos preciosos y valores mobiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar contratos o reali-
zar actos que tengan caracter dispositivo y sean susceptibles de inscripcion. Se exceptua la
venta del derecho de suscripcién preferente de acciones.

3. ° Para renunciar a derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones en que el tu-
telado estuviese interesado.

4. ° Para aceptar sin beneficio de inventario, cualquier herencia, o para repudiar ésta o las libe-
ralidades.

5. ° Para hacer gastos extraordinarios en los bienes.

6. ° Para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos urgentes o
de escasa cuantia.

7. ° Para ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis afos.

8. ° Para dar y tomar dinero a préstamo.

9. ° Para disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado.
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anterior, de que sea la propia persona quien designe, previamente a su probable futu-
ra incapacitacion, a la persona que considere mas oportuna; sera después el cényuge,
que debera estar conviviendo con el tutelado®, a continuacion los padres o la persona
0 personas designadas por éstos en sus disposiciones de ultima voluntad y, en ultimo

lugar, el descendiente, ascendiente o hermano que decida el Juez.

Considero importante el contenido el articulo citado cuando establece que “ex-
cepcionalmente, el Juez, en resolucion motivada, podra alterar el orden del parrafo an-
terior o prescindir de todas las personas en él mencionadas, si el beneficio del menor
o del incapacitado asi lo exigiere”. Aunque sea con caracter excepcional y como es
I6gico, debidamente motivado, es necesario que la persona, en este caso el Juez, que
tiene la responsabilidad de asegurar que alguien que se encuentra en tal situacién de
vulnerabilidad y, para quien estd decidiendo quien va a ser su representante, su res-
ponsable, su apoyo a la hora de hacer reales todos los derechos de los que la perso-
na ahora declarada incapaz es titular, pueda decidir en funcién del mayor beneficio
que le puede reportar a la persona, entendiendo el término beneficio no en sentido
econdmico, sino como alguien que le aportara seguridades en todos los aspectos de
su vida, normalmente sera alguien del entorno familiar, pero no siempre tiene porque

ser asi.

Respecto de la curatela mencionar simplemente que esta institucion se da en
los supuestos en los que una persona necesita, para determinados actos con trascen-
dencia personal o patrimonial de un complemento a su capacidad. En la sentencia en
la que se proceda a la modificacion de la capacidad deberan figurar aquellos en los
que una persona deba ser asistida por el curador. Si no fuese asi se debera entender,
de acuerdo con el establecido en el articulo 290 del Cddigo Civil, que se extiende a los
mismos actos en que los tutores necesitan, como se veia en el punto anterior, autori-
zacién judicial.

La iniciativa en cuanto a la asistencia por parte del curador, no la tiene éste si-
no la persona sometida a curatela. El curador ante la peticion de ésta, si considera la
oportunidad del acto que se pretende llevar a cabo, dara su autorizacién. Logicamen-

te, su actuacion esta sometida al control judicial.

10. ° Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra él, o adquirir a titulo onero-
so los créditos del tercero contra el tutelado.

® Creo que es importante esta referencia a la convivencia, pues son muchas las situaciones en
las que si la incapacitacion deriva de una enfermedad mental, esa convivencia ya no existe, sin
entrar a juzgar los motivos de esa inexistencia de vida en comun pero, en principio, parece l6gi-
co que no debe ser el conyuge quien ostente la tutela.
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Continuando en el ambito del derecho privado en cuanto a la protecciéon de
personas con discapacidad en situacion de dependencia, nos encontramos con la fi-
gura del guardador de hecho. Esta figura como después veremos también ha tenido

incidencia en lo que respecta al reconocimiento de la situaciéon de dependencia.

Aunque la guarda de hecho no tiene la misma consideracién a efectos juridicos
que, por ejemplo, la tutela, siempre ha tenido y hoy dia muy especialmente en el caso
de personas de edad avanzada que, por deterioros cognitivos y enfermedades dege-
nerativas, como el caso tipico del alzheimer, una importante trascendencia a nivel

practico.

Estariamos ante una persona que sin ningun nombramiento legal se ocupa de
otra, en nuestro supuesto, de una persona discapacitada psiquica, normalmente no
incapacitada en virtud de sentencia®, pero que necesita de otro para llevar a cabo sus

actividades.

Para Fabrega Ruiz®, la guarda de hecho se podria definir por dos elementos
esenciales, uno de caracter positivo que implica que un tercero procura lo necesario a
otra persona que se encuentra carente de proteccion y, en sentido negativo, la ausen-
cia del deber legal del ejercicio de esa proteccion como se da en el caso de la institu-

cion del tutor o del curador.

Para este autor, el hecho de regular esta situacién de hecho juridicamente, la
convierte en una auténtica situacion de derecho’. Dicha regulacioén se produce con la
modificacion que del Cadigo Civil se lleva a cabo con la Ley 13/1983. Se encuentra en
el articulo 303, en relacion con el 228 y los articulos 757 y 762 de la Ley de Enjuicia-

miento Civil y en los articulos 304 y 306 del Cc.

A priori se puede pensar que operaria en ausencia de la constitucion legal de
la tutela o curatela previa incapacitacion judicial, pero la realidad es que, en muchas
ocasiones, sobre todo cuando la guarda de hecho se ejerce en el ambito familiar, no
se considera la incapacitacion la forma mas idénea de dar apoyo a la persona que se
encuentra en situacién de vulnerabilidad bien por tener una discapacidad psiquica,

una situacién de dependencia o ambas a la vez.

 También se pueden dar supuestos donde la personas con discapacidad esté incapacitada vy,
tenga nombrado un tutor, pero sea otra persona quien de hecho ejerza las funciones de éste.

69 Fabrega Ruiz, C.F.,”"Realidad y nuevos horizontes de la guarda de hecho de las personas con
autogobierno limitado” en Hacia una visién global de los mecanismos juridico-privados de pro-
teccién en materia de discapacidad.(De Salas Murillo, coord.) Coleccion El Justicia de Aragon.
Ed. El Justicia de Aragon. Zaragoza. 2010, pag.297

" |bid, pag 299
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Ademas, se puede entender que el legislador esta a favor de esta figura, y no
pretende que, necesariamente, se deba proceder en todos los casos a la incapacita-
cion cuando en el articulo 304 del Cadigo Civil establece que, los actos realizados por
el guardador, si se dan en interés del presunto incapaz y redundan en su beneficio, no
podran ser impugnados. Aqui habria que entender el beneficio en sentido amplio, no
solamente econémico, supondra igualmente un beneficio para una persona con disca-
pacidad tanto el buen manejo de sus cuentas bancarias como el procurarle la asisten-

cia médica que pueda necesitar.

A mayor abundamiento, el Cédigo civil le reconoce una situacion similar a la del
tutor por lo que se refiere a los posibles dafos y perjuicios sufridos con ocasion del
ejercicio de guarda. Asi el articulo 306 se remite al 220 del mismo texto, encuadrado
dentro de las disposiciones generales de la tutela, el cual recoge que “la persona que
en el ejercicio de una funcién tutelar sufra dafios y perjuicios sin culpa por su parte,
tendra derecho a la indemnizacion de éstos con cargo a los bienes del tutelado, de no

poder obtener por otro medio su resarcimiento”.

Incluso se puede entender, desde el plano tedrico, que las obligaciones del
guardador con respecto al control judicial, son menores que las de un tutor o un cura-
dor, puesto que el articulo 303 preceptua que la autoridad judicial cuando conozca de
su existencia podra efectuarle un requerimiento para que informe de la situacion de la
persona y sus bienes y, de su actuacién en relacién a los mismos, también podra es-
tablecer medidas de control y vigilancia. Nos encontramos con que tanto el requeri-
miento de informacion como el establecimiento de medidas de control son potestativas

para el Juez.

Esta figura fue muy cuestionada en el ambito del reconocimiento de la situa-
cion de dependencia. Tras la puesta en marcha de la Ley 39/2006, siempre que una
solicitud venia acompafiada de una declaracién responsable del guardador de hecho,
al menos en nuestra Comunidad Auténoma, el 6érgano competente para la gestion y
tramitacion la citada solicitud, debia comunicar al Ministerio Fiscal la situacion de
guarda. Se consideraba que esta comunicacion deberia ser seguida en el ambito judi-
cial del correspondiente procedimiento de incapacitacién de la persona. Parece l6gico
entender que no toda persona a la que se le reconoce una situacion de dependencia
tiene que ser considerada inmediatamente como una persona con una capacidad de

obrar limitada.

Posiblemente se debid esta situacion a la precipitacién y confusion inicial en la

aplicacion de una Ley como la que estamos viendo. Con el paso del tiempo se fueron
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clarificando los criterios y, a mi entender, potenciando mucho mas la importancia de la
decision de la persona interesada, es decir, si alguien considera que puede estar en
esta situacion y, su capacidad de obrar se lo permite, debe ser ella quien de inicio al
procedimiento. En Asturias, el actual modelo de solicitud para el reconocimiento de la
dependencia”, ya no hace referencia a la figura del guardador de hecho, aunque esto

no es asi en todas las Comunidades Auténomas’?.

Si que recoge nuestro modelo de solicitud la figura del representante legal y
del representante voluntario, éste ultimo ha de ser designado como tal en virtud de
mandato. En todo caso si una persona estuviese amparada por un guardador de
hecho, ya que la norma no lo prohibe, es légico entender que podria presentar dicha
solicitud y, de acuerdo con lo establecido en el articulo 304 del Codigo Civil los actos
realizados por el guardador de hecho no podran ser impugnados si suponen un bene-
ficio para la persona en posible situacion de dependencia. Creo que lo realmente tras-
cendente es que si la solicitud no es presentada por el interesado y lo es por un repre-
sentante legal, sea, siempre que la capacidad de obrar asi lo posibilite, con el conoci-

miento y consentimiento de la persona en posible situacion de dependencia.

Desde el ambito de la Administracion del Principado, de cara a la aplicacién de
la Ley 39/2006, se entiende que la figura del guardador de hecho no debia estar vin-
culada a una persona del entorno familiar mas préximo, es el caso por ejemplo de los
padres o los hijos, cuestion esta totalmente discutible desde otras esferas del Dere-
cho. Creo que lo que se pretende es que quede claro que mientras no exista una sen-
tencia de incapacitacion, debe ser el propio interesado quien, en principio, solicite el
reconocimiento de la situacién de dependencia. A este respecto es preciso mencionar
que en el caso de que en el momento de la negociacion del Programa Individual de
Atencion se considere que la persona se encuentra en una situacion de desamparo

entonces se pondra dicha situacion en conocimiento del Ministerio Fiscal.

Oftra de las medidas establecidas por el Derecho civil como elemento de pro-
teccion de las personas con discapacidad es el patrimonio especialmente protegido,

cuya regulacion esta recogida en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion

71 Aprobado por Resolucion de 20 de marzo de 2012, de la Consejeria de Bienestar Social e
Igualdad del Principado de Asturias.

> En la Comunidad de Madrid, la Orden 2386/2008, de 17 de diciembre, de la Consejeria de
Familia y Asuntos Sociales, por la que se regulan los procedimientos para el reconocimiento de
la situacion de dependencia, para la elaboracién del programa individual de atencion, las pres-
taciones econdémicas y servicios y el régimen de incompatibilidades. (BOCM num. 302, de 19 de
diciembre de 2008), establece que el procedimiento se iniciara a instancia de la persona que
pueda estar afectada por algun grado de dependencia, de quien ostente su representacion le-
gal, o de su guardador de hecho.
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patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la

Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad (LPPD).

El objeto principal de esta Ley es la creacion de un patrimonio especialmente
protegido, de una masa patrimonial vinculada a la satisfaccion de las necesidades vi-
tales de las personas con discapacidad, tal y como se recoge tanto en la exposicidon
de motivos de la misma como en el articulo 5.2; lo que la LPPD no hace es concretar
que se entiende por necesidades vitales. Se podrian enfocar éstas desde una 6éptica
reducida como todas aquellas necesidades que tengan que ver con la alimentacion, el
vestido, el domicilio, la salud, o bien se puede entender que también es una necesidad
vital tener cursos de formacion, actividades de ocio o tener personas que puedan apo-
yar a la persona en la realizacion de actividades, por mencionar varios ejemplos. En-
tiendo que, aunque légicamente, y en funcién de los medios con los que cuente ese
patrimonio protegido, habra que priorizar las necesidades, lo justo es pensar que to-
das las actividades mencionadas (y otras cuantas mas, seguramente) son necesida-

des vitales.

El unico beneficiario del patrimonio protegido sera la persona en cuyo interés
se constituya. Para ello es esencial tener determinado porcentaje de discapacidad que
habra de ser reconocida mediante la resolucién administrativa ya mencionanda’.
Seran competentes a estos efectos los 6rganos correspondientes de cada Comunidad
Auténoma’™. Como ya hemos visto en el caso de la discapacidad psiquica ese porcen-
taje sera del 33% y, en el caso de la discapacidad fisica y sensorial tendra que ser del
65%.

Cabe preguntarse a este respecto si la Ley es lo suficientemente generosa por
no exigir que la persona con discapacidad esté incapacitada judicialmente, o si por el
contrario no estaria limitando situaciones igualmente necesitadas de especial protec-
cion, como es el caso de aquellas personas cuyo grado de discapacidad no alcance
los minimos requeridos, incluso hay quien afirma, como Juan Bolas que “la ley deber-

ia haber sido mas sensible con la tercera edad, pues la constitucion del patrimonio

"3 El articulo 2.3 establece que, ademas de por resolucion administrativa también podra ser por
resolucioén judicial firme como se acredite la discapacidad. Entiendo que no sera ésta la situa-
ciéon que mas se dé pues normalmente una persona a la que se la incapacita mediante resolu-
cion judicial ya suele tener reconocido el grado de discapacidad (también podria haber supues-
tos en los que no, pero creo que no son los mas numerosos). La resolucion judicial a la que se
refiere el precepto es a la de la Jurisdiccion Social que resuelva el recurso que se haya inter-
uesto contra la resolucion de la Administracion.

* En el caso del Principado de Asturias, seran los Centros de Valoracion de Personas con Dis-
capacidad, dependientes de la Consejeria de Bienestar Social y Vivienda.
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protegido puede ser un mecanismo de gran utilidad para asegurar la subsistencia de

nuestros mayores, cuando los familiares no pueden atenderlos directamente” .

En cuanto a la constitucion del patrimonio protegido, la Ley establece diferen-
tes posibilidades, en primer lugar podra constituirlo la propia persona con discapaci-
dad, el unico requisito que se establece es que tenga capacidad de obrar suficiente;
en principio, entiendo que se esta haciendo referencia con dicho requisito, a las per-
sonas con discapacidad psiquica. En el supuesto de que exista sentencia de incapaci-
tacion, tendremos que atenernos a lo establecido en la sentencia y ver en qué sentido

se modifica la capacidad de la persona.

Si se entiende que la persona con discapacidad no tiene la suficiente capaci-
dad de obrar, podran constituir ese patrimonio sus padres, tutores o curadores. En
principio, es este el supuesto de constitucion patrimonial mas frecuente. De hecho en
el origen de la Ley 41/2003, se encontraba la preocupacion de los padres, como ya se
menciond en el punto primero, por el futuro de sus hijos con discapacidad, una vez
que ellos ya no pudiesen hacerse cargo de los mismos. En el caso del curador, éste
puede promover que la persona con discapacidad constituya el patrimonio protegido

contando con su asistencia.

Otra posibilidad que esta Ley contempla es que sea el guardador de hecho. La
norma especifica que el guardador de hecho de una persona con discapacidad psiqui-
ca puede constituir “en beneficio de éste un patrimonio protegido con los bienes que
sus padres o tutores le hubieran dejado por titulo hereditario o hubiera de recibir en
virtud de pensiones constituidas por aquéllos y en los que hubiera sido designado be-
neficiario”. Parece que a estos efectos solo cabe la figura del guardador de hecho en

ausencia de padres o tutores.

Ademas de las personas mencionadas el punto segundo del articulo 3, se es-
tablece la posibilidad de que cualquier persona con interés legitimo pueda pedir a la
persona con discapacidad, siempre que tenga capacidad de obrar suficiente, a sus
padres, tutores o curadores y, siempre que aporte bienes y derechos adecuados, la
constitucion del patrimonio protegido. Desde esta posibilidad se abre paso a la actua-
cion de los fiscales y los jueces, dado que si por parte de los padres o tutores, se pro-
duce una negativa no justificada a la peticién de esa persona con un interés legitimo,

éste podra acudir al fiscal, que buscando lo que sea mas adecuado para la persona

’® Bolas, J. “Comentarios a la Exposicion de Motivos de la Ley 41/20032, en Los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Vol Il. Aspectos econémicos y patrimoniales. Consejo General
del Poder Judicial. Caja Madrid. Obra Social. Madrid, 2007, pag.967
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con discapacidad podra instar al juez para que autorice la constitucién del patrimo-
nio’®.

Si se lleva a cabo esta ultima posibilidad, el patrimonio se constituira mediante
resolucion judicial. En el supuesto de que no sea asi se constituira en documento
publico notarial, se entiende que debera ser en escritura publica. Ambos deberan te-
ner un contenido minimo que se integra por el inventario de los bienes y derechos que
en un principio constituyan el patrimonio; deberan estar determinadas las reglas de
administracion y de fiscalizacion, asi como los procedimientos que hayan de servir pa-
ra designar las personas que integraran los 6rganos de administracion o fiscalizacion;

finalmente, debera constar cualquier otra disposicion que se considere oportuna.

En este ultimo aspecto del contenido minimo del documento publico es donde,
entiendo, se abre la posibilidad de hacer efectivo el principio de la autonomia de la vo-
luntad, sera la persona con discapacidad, en el caso de que tenga capacidad de
obrar, quien pueda establecer todo aquello que considere importante respecto de ese
patrimonio, también sus padres o tutores, en el caso de que la capacidad de éste se
encuentre limitada, quienes deban dejar constancia de todo aquello que redunde en

interés de la persona beneficiaria de dicha patrimonio.

Lo mismo se podria decir respecto de las aportaciones al patrimonio, reguladas
en el articulo 4 de la Ley 41/2003, en concreto de lo establecido en el punto tercero de
dicho articulo, “al hacer la aportacion de un bien o derecho al patrimonio protegido, los

aportantes podran establecer el destino que deba darse a tales bienes o derechos...”.

En cuanto a la administracion de este patrimonio caben dos posibilidades, que
lo haga el propio beneficiario, 0 que sea otra persona”, en este caso deberan estar
contenidas en la escritura notarial o en la resolucién judicial las normas de designa-
cién del administrador. Este, una vez designado, pasara a tener la condicién de repre-

sentante legal para todos los actos de administracién de los bienes y derechos que

’® Esta misma regla opera para el caso de las aportaciones una vez constituido el patrimonio,
por parte de una tercera persona con interés legitimo, soélo se exige que se realicen a titulo gra-
tuito y que no se sometan a término. (articulo 4.2 Ley 41/2003).

" Entrena Palomero entiende que “lo ideal seria que surgieran instituciones sin animo de lucro
que en su objeto fundacional recogiesen la proteccion de las personas con discapacidad y se
especializaran en la administracion de patrimonios protegidos o, en general, de administracion
de patrimonios personales de personas con discapacidad o dependientes.(...).asi los familiares
podrian dedicarse a aquello en que no pueden ser sustituidos: la atencién personal de las per-
sonas con discapacidad” Entrena Palomero, B, “El patrimonio protegido de las personas con
discapacidad”, en Los Derechos de las Personas con Discapacidad. Vol Il. Aspectos econdmi-
cos y patrimoniales. Consejo General del Poder Judicial. Caja Madrid. Obra Social. Madrid.
2007, pags.1012y 1013
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formen parte del patrimonio protegido, no necesitando del concurso de los padres o

del tutor para su validez y eficacia.

La Ley a estos efectos solamente nos dicen quien no podra ejercer este cargo.
Seran todos aquellos que no puedan ser tutores de acuerdo con las normas civiles

aplicables en cada caso.

Logicamente cuando la persona con discapacidad es la administradora de su
patrimonio, no necesita autorizacion alguna por parte del Juez, en el ejercicio de esa
administracion para disponer de los bienes y derechos que lo integran; en teoria, si se
necesitara si es persona distinta, en igualdad de condiciones que la figura del tutor y
para los mismos supuestos establecidos en el Cédigo Civil (arts. 271 y 271) y en las
demas Leyes civiles que sea preceptivo aplicar. decimos en teoria, porque en el mis-
mo articulo 5 que regula el aspecto que se esta abordando, se recoge también que los
constituyentes o el administrador podran instar al Ministerio Fiscal que solicite del Juez
competente la excepcion de la autorizacién judicial en determinados supuestos, en
atencion a la composicion del patrimonio, las circunstancias personales del beneficia-
rio, las necesidades derivadas de su discapacidad, la solvencia del administrador o

cualquier otra circunstancia de analoga naturaleza.

Por lo que respecta a la supervision de esa administracion, se puede decir que
la figura esencial en esa supervision es la del Ministerio Fiscal, de acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo 7 de la Ley 41/2003. Este solicitara del juez lo que proceda en
beneficio de la persona con discapacidad, incluso la misma extincion del patrimonio, la

sustitucion del administrador, la adopcién de cautelas, etc.

El patrimonio protegido se extinguira por la muerte o declaracién de falleci-
miento de su beneficiario o bien, por dejar de tener éste la condiciéon de persona con

discapacidad en los porcentajes minimos establecidos a los efectos de esta Ley.

Para los autores expertos en la materia’®, el patrimonio especialmente protegi-
do no ha sido la figura esperada o deseada en cuanto a las necesidades de proteccion

de las personas con discapacidad, a salvo de algunos incentivos fiscales que o bien

’® Véase Palacios Gonzalez, D., “Reflexiones criticas sobre la constitucion del patrimonio prote-
gido de las personas con discapacidad y su utilidad practica” en Hacia una visiéon global de los
mecanismos juridico-privados de protecciéon en materia de discapacidad (De Salas Murillo, co-
ord.) Coleccion El Justicia de Aragoén. Ed. El Justicia de Aragén. Zaragoza, 2010; Bolas, J,
“Comentarios a la exposicion de motivos (de la Ley 41/2003)”, Monzén Moreno, P., “Régimen
fiscal de los patrimonios protegidos”, Entrena Palomero, B, “El patrimonio protegido de las per-
sonas con discapacidad”, en Los Derechos de las Personas con Discapacidad. Vol Il. Aspectos
econdmicos y patrimoniales. Consejo General del Poder Judicial. Caja Madrid. Obra Social.
Madrid, 2007.
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ya existian, o podrian ser regulados por otra normativa como la Ley de Impuesto sobre

Renta de las Personas Fisicas o la Ley del Impuesto de Sociedades.

Creo que una cuestiéon que deberia ser debatida en relacién con la situacion de
dependencia y el patrimonio protegido, es la no inclusion a la hora de llevar a cabo la
evaluacién de la capacidad econdmica de la persona a la que le ha sido reconocida
dicha situacién, de los bienes y derechos integrantes de tal patrimonio’®. Si esos bie-
nes estan vinculados a la satisfaccion de las necesidades vitales de la persona con
discapacidad en situacion de dependencia, creo que se deberia entender como una
necesidad vital todo aquello que vaya orientado a potenciar su autonomia y, por lo tan-

to, deberian computar al evaluar su capacidad econdmica.

4.2.b) PRESTACIONES DE ATENCION A LA DEPENDENCIA

Se puede entender que una persona declarada incapaz sera en determinados
supuestos una persona con muchas dificultades para llevar a cabo actividades basicas
de la vida diaria®, entendidas de acuerdo con lo contemplado en el articulo 2.3 de la
Ley 39/2006 como “las tareas mas elementales de la persona, que le permiten desen-
volverse con un minimo de autonomia e independencia, tales como: el cuidado perso-
nal, las actividades domésticas basicas, la movilidad esencial, reconocer personas y
objetos, orientarse, entender y ejecutar érdenes o tareas sencillas”. Como ya hemos
visto ante tales dificultades la Ley 39/2006 ofrece diferentes posibilidades de atencion,

en funcion del grado y nivel de dependencia en el que la persona se encuentre.

Partiendo de la situacion concreta de una persona con una discapacidad psi-
quica, declarada o no incapacitada, que se encuentre en situacién de dependencia
severa o de gran dependenciam. La primera implica un grado en el que la persona ne-
cesita ayuda para llevar cabo la realizacion de varias actividades basicas de la vida
diaria dos o tres veces al dia, pero no necesita del apoyo permanente de un cuidador
o tiene necesidades de apoyo extenso para su autonomia personal; en el caso de la

gran dependencia, nos encontramos con que la persona necesita ayuda para realizar

" Asi lo establece el articulo 3.5 de la Resolucién de 27 de abril de 2011, de la Consejeria de
Bienestar Social y Vivienda, por la que se regula la determinacién de la capacidad econémica
de las personas beneficiarias, las prestaciones econdémicas y la participacion en el coste del
servicio de Ayuda a Domicilio del Sistema para la Autonomia y Atencién a la dependencia en el
Principado de Asturias, “no se computaran en la determinacion del patrimonio los bienes y de-
rechos aportados a un patrimonio especialmente protegido de los regulados por la Ley
41/2003..., del que sea titular el beneficiario, mientras persista tal afeccion. No obstante, si se
computaran las rentas derivadas de dicho patrimonio, que no se integren en el mismo”.

% Por supuesto, no toda persona en situacion de dependencia tiene por qué estar incapacitada.
® Se hace referencia expresa a estos dos grados porque son aquellos que tendrian derecho a
cualquier de los servicios o prestaciones establecidas.
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varias actividades basicas y varias veces a lo largo del dia, el apoyo de otra persona
sera indispensable y continuo o tendra necesidades de apoyo generalizado para su
autonomia personal, debido a su pérdida de autonomia, en este caso, mental o inte-

lectual, todo ello de acuerdo con lo establecido en el articulo 26 de la Ley 39/2006.

En el supuesto de los grandes dependientes donde el apoyo, como acabamos
de ver, debera ser continuo y generalizado se puede entender, en respuesta a lo pre-
ceptuado por el articulo 14 de la Ley, que prioriza los servicios sobre las prestaciones,
que una de las opciones que puede dar respuesta a su situacidon sera un servicio de
atencion residencial. El articulo 25 de la Ley 39/2006 establece que este servicio

82
I

ofrece, desde un enfoque biopsicosocial™, servicios continuados de caracter personal

y sanitario®.

Abunda en mas detalle a este respecto la regulacién de nuestra Comunidad
Auténoma. Lo hace con el Decreto 43/2011, de 17 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de Autorizacién, Acreditacion, Registro e Inspeccion de Centros y Servi-
cios Sociales, al establecer la tipologia de los centros de servicios sociales. Distingue
entre los centros para personas mayores y los centros para personas con discapaci-
dad y/o dependencia. La nota diferenciadora entre ambos es simplemente la edad,
marcando como limite entre unos y otros los 65 afios®. Respecto de los centros para
mayores recoge este Decreto en el articulo 3.2 que “son centros gerontolégicos abier-
tos, de desarrollo personal y atencion sociosanitaria interdisciplinar, en los que viven
temporal o permanentemente personas mayores en situacion de fragilidad psicosocial
o dependencia”. En el caso de los centros para personas con discapacidad y/o depen-
dencia, estan disefiados segun el mismo articulo como “centros abiertos en los que

residen de forma temporal o permanente personas con discapacidad y/o dependencia

82 Se entiende como tal el enfoque participativo de salud y enfermedad que postula que el factor
biologio, el psicologico (pensamientos, emociones y conductas) y los factores sociales, desem-
pefian un papel significativo de la actividad humana en el contexto de una enfermedad o disca-
pacidad.

% Establece de igual modo este articulo 25 que:

“Este servicio se prestara en los centros residenciales habilitados al efecto segun el tipo de de-
pendencia, grado de la misma e intensidad de cuidados que precise la persona.

La prestacion de este servicio puede tener caracter permanente, cuando el centro residencial se
convierta en la residencia habitual de la persona, o temporal, cuando se atiendan estancias
temporales de convalecencia o durante vacaciones, fines de semana y enfermedades o perio-
dos de descanso de los cuidadores no profesionales.

El servicio de atencion residencial sera prestado por las Administraciones Publicas en centros

ropios y concertados”.

* Una vez superada la edad de 65 afos el articulo 3 del Decreto 43/2011, establece que “las
personas con discapacidad que hubieren accedido a este tipo de centros antes de alcanzar los
65 afios podran permanecer en éstos una vez superada dicha edad, previa valoracion favorable
de la consejeria competente en materia de bienestar social, cuando resulte ser el recurso mas
apropiado para la persona con discapacidad una vez valoradas sus circunstancias personales y
socio-familiares”.
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de 18 a 65 afios y en el que se desarrollan programas especializados de intervencion
orientados al desarrollo personal a través de una atencion individualizada e interdisci-

plinar”.

Ante el ingreso de una persona con discapacidad en un centro residencial y, en
relacion con su capacidad de obrar, cabe plantearse quién esta legitimado para acor-
dar y firmar el Programa Individual de Atencién en el que se establezca esta presta-
cion. Las posibilidades pueden ser varias, si la persona en situacion de dependencia
tiene capacidad de obrar suficiente, debera ser ella quien acuerde el citado Programa.
En el supuesto de que la persona carezca de esa capacidad o la tenga muy limitada
pero no esta incapacitada judicialmente, debera ser quien ejerza la guarda de hecho si
tal persona existe, también podria ser el defensor judicial que haya nombrado el Juez
si se ha considerado oportuno iniciar un procedimiento de incapacitaciéon. Si la perso-
na ya estuviese incapacitada debera acordarse el Programa Individual de Atencién por
quien tenga la representacion legal de la persona en situacion de dependencia. En to-
do caso debera tenerse muy presente que de acuerdo con lo establecido en el articulo
763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil siempre debe existir, salvo razones de urgencia,

la previa autorizacion judicial.

No cabe duda que el ingreso de una persona en un centro residencial, mas si
se dan los condicionamientos de la dependencia y la discapacidad psiquica, no es fa-
cil de tomar en muchas ocasiones. En todo caso deberia llevarse a cabo con todas las
garantias legales y teniendo en cuenta siempre que se exista la minima posibilidad,
tanto el conocimiento como el consentimiento de la persona mas interesada en todo

este procedimiento, que no es otro que el beneficiario de la prestacion.

En el supuesto de que en el momento de elaboracion del Programa Individual
de Atencidén, no sea este servicio el que se considere mas adecuado para promover la
autonomia de la persona o prestarle la debida atencion en su situacion de dependen-
cia y, de acuerdo con lo establecido en el articulo 14.4 de la Ley 39/2006, podra esta
persona, recibir una prestacion econdmica para ser atendido por un cuidador no pro-
fesional y dentro del entorno familiar. Deberan darse condiciones oportunas de convi-

vencia y habitabilidad de la vivienda®.

% |.a Resolucion de 27 de abril de 2011, de la Consejeria de Bienestar Social y Vivienda, por la
que se regula la determinacién de la capacidad econémica de las personas beneficiarias, las
prestaciones econdémicas y la participacion en el coste del Servicio de Ayuda a Domicilio del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la dependencia en el Principado de Asturias, regula en
su articulo 12 la finalidad y requisitos de la prestacion econdémica para cuidados en el entorno
familiar.
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La finalidad de esta prestacion es apoyar econdmicamente la cobertura de los
gastos originados por la atencién prestada a la persona en situacion de dependencia.
En principio ese cuidado dentro del ambito familiar se debia de estar prestando con
anterioridad a la solicitud de formular el reconocimiento de la situacion de dependen-

cia.

También, a priori, el cuidador debera ser el conyuge o pariente por consangui-
nidad, afinidad o adopcion hasta el tercer grado de parentesco de la persona en situa-
cién de dependencia; pero se posibilita que si esta persona tiene su domicilio en un
entorno caracterizado por la insuficiencia de recursos, bien publicos o privados que
estén debidamente acreditados, la despoblacion, o circunstancias geograficas o de
otra naturaleza que impidan o dificulten otras modalidades de atencion, situacién que
en nuestra Comunidad Auténoma no es infrecuente debido a las condiciones orografi-
cas y a la dispersion geografica de los nucleos de poblacion, se podra de una forma
excepcional, admitir la existencia de cuidados no profesionales por parte de una per-
sona de su entorno que, sin tener el grado de parentesco referido con anterioridad,
tenga su lugar de residencia en el municipio de la persona dependiente o en uno que
se vecino®, se establece el periodo de un afio previo a la presentacién de la solicitud

llevando a cabo este cuidado, como requisito para admitir esta posibilidad.

Esta prestacion esta siendo, o al menos lo ha sido en los primeros afos de
aplicacion de la Ley 39/2006, la prestacion econdmica mas numerosa. Los datos es-
tadisticos confirman esta realidad, contraria a lo que la Ley pretende en cuanto esta-
blece los servicios como prioritarios. A fecha 1 de mayo de 2012, de las 15.496 pres-
taciones y servicios reconocidos en Asturias, 7.301 corresponden a esta prestacién87.
En el conjunto del Estado serian 946.075 las prestaciones y servicios, de ellos

428.899 estarian vinculados a una prestacién de cuidador no profesionalaa.

Cabe cuestionarnos porqué nos encontramos con esta situacion. Quizas no
sea solamente un factor el que nos de la respuesta, pienso que ante todo se presenté
(no tanto desde el ambito de la administracion como del ambito politico), o se entendio
la Ley 39/2006 como una forma mas de obtener una prestacion econémica comple-
mentaria para las personas mayores y para las personas con discapacidad. Resulta

curioso descubrir como en ocasiones se entiende que es mejor que sea reconocido un

% Se considera gue un municipio es vecino de otro, a estos efectos, cuando la distancia media
esta entre 45 minutos y 1 hora de desplazamiento.

8 También es cierto que actualmente la prestacion de cuidador en el ambito familiar es compa-
tible con otros servicios como, por ejemplo, el de centro de dia o el de centro de apoyo a la in-
tegracion, por lo que los datos estadisticos habran de ser analizados teniendo esto en cuenta.
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grado y nivel de dependencia mas alto porque ello implicara una prestacion econémi-
ca mas cuantiosa, cuando lo deseable es no tener ningun grado de dependencia o, al
menos, el minimo posible. Insisto de nuevo en la idea de que nos olvidamos que el ob-
jetivo primero de la Ley es promover la autonomia de aquellos que, sea por el motivo

que sea, edad, enfermedad, discapacidad, tienen esa autonomia limitada.

También es cierto que para proporcionar a los ciudadanos los servicios que se
establecen por este norma, tiene que haberlos, aunque se puedan concertar con cen-
tros residenciales de caracter privado. Todavia actualmente siguen siendo insuficien-
tes y, en la coyuntura econdmica que atravesamos, sera dificil que se aumente su
numero. Por otro lado, en el caso concreto de nuestra Comunidad Autbnoma, como
veiamos en los parrafos precedentes respecto de quién puede ser la persona que
preste los cuidados, hay un factor que dificulta la implantacién de los servicios como
medio de atencién para las personas en situacion de dependencia, y es la dispersion
geografica pues mucha de la poblacién de Asturias de edad avanzada vive en pueblos
pequefos en los que o bien no hay las suficientes residencias, centros de dia, etc., o
bien para acceder a ellos tendrian que hacer largos desplazamientos; ademas, y creo
que este seria un factor explicativo importante, en el ambito rural continda siendo la
familia y, en concreto las mujeres, las protectoras, las cuidadoras de todos aquellos

que se encuentran en situacién de vulnerabilidad.

Otro de los servicios que aparece recogido en la Ley 39/2006 son los centros
de dia. En principio son estos centros una medida adecuada para aquellas personas
que se encuentran en los grados | y Il de dependencia, es decir la dependencia mode-
rada y la severa. Se entiende que hay una dependencia moderada cuando se precisa
ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria, la pauta de frecuencia
es de al menos una vez al dia, o bien se tienen necesidades de apoyo para su auto-

nomia personal que, en este caso, sera intermitente o limitado.

Siguiendo con la tipologia establecida por el Decreto 43/2011, los centros de
dia para personas mayores son “centros gerontolégicos. de caracter terapéutico y
asistencial que durante el dia presta atencion a las necesidades basicas, terapéuticas
y sociales de la persona mayor, promoviendo su autonomia funcional y personal, facili-
tando el respiro familiar y permitiendo una permanencia adecuada en el entorno habi-

tual de vida”.

% Fuente: SAAD-IMSERSO, Servicio de Estadisticas de la Subdireccion General Adjunta de
Valoracién, Calidad y Evaluacién. Situacion a 1 de mayo de 2012.
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En el caso de las personas con discapacidad psiquica en situacion de depen-
dencia, nos encontramos con una doble posibilidad. Por un lado centros de dia desti-
nados a personas entre 50 y 65 afios, concebidos como “unidades de caracter social y
asistencial que, en horario diurno, prestan atencion a las necesidades basicas y socia-
les” de estas personas y cuya finalidad es promover la autonomia personal, facilitar el
apoyo de la familia, promover el envejecimiento activo y permitir una permanencia

adecuada en su entorno habitual de vida.

Por otro lado existen los centros de apoyo a la integracién, que son centros “de
atencion y formacion para aquellas personas de 18 a 50 afos de edad que presenten
alguna discapacidad o dependencia, cuyo objetivo es favorecer la integracién sociola-
boral, la promocién de la autonomia, la independencia personal y el incremento de la
calidad de vida y bienestar de éstos mediante la elaboracion de programas personali-

zados de apoyo”. Asi viene recogido en el articulo 3.3.d) del Decreto 43/2011.

Actualmente, este servicio es compatible con la prestacion de cuidador en el
entorno familiar. Esta posibilidad surgié como respuesta a la demanda por parte de las
familias pues realmente una persona que se encuentra en situacion de dependencia lo
esta las 24 horas del dia, los siete dias de la semana, al permanecer en estos centros
una serie de horas al dia, el resto del tiempo asi como los fines de semana se entien-

de que estan siendo apoyados y cuidados por sus familias.

Estaria dando estos servicios contenido al principio de radicacion recogido en
el articulo 3.i) de la Ley 39/2006 que establece la permanencia de las personas en si-
tuacion de dependencia, siempre que sea posible, en el entorno en el que desarrollan

su vida.

Teniendo en cuenta aquellas personas con discapacidad psiquica cuyo grado
de dependencia reconocido es severo o moderado, que se corresponden con los gra-

dos de dependencia Il y I*¥°

respectivamente. Junto con la citada promocién de la au-
tonomia también serian especialmente indicados, los servicios o0 prestaciones que ve-
remos a continuacion, si potencian a su vez el retraso de la situacion de dependencia

0 que la misma se vea agravada.

En el ambito del servicio de promocion de la autonomia personal se establecen
diferentes posibilidades. Por lo que respecta a las personas con discapacidad psiquica

creo que serian relevantes el servicio de habilitacion y terapia ocupacional. Encontra-

89 Hay que tener en cuenta que el Grado | nivel | no entraran el sistema de la dependencia has-
ta el afio 2014, con lo que actualmente no puede beneficiarse de estos servicios o prestaciones
a través del sistema de la dependencia, si lo podra hacer desde los servicios sociales oportu-
nos.
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mos el contenido de este servicio en el punto numero 1 de la Resolucién de 3 de
agosto de 2011 de la Secretaria General de Politica Social y Consumo, por la que se
publica el Acuerdo sobre determinacién del contenido de los servicios de promocion
de la autonomia personal dirigidos a las personas en situacién de dependencia en
grado |. Se define como el conjunto de intervenciones dirigidas, en funcion de las ne-
cesidades de cada persona, a prevenir o reducir una limitacién en la actividad o alte-
racion de la funcion fisica, intelectual, sensorial o mental, asi como a mantener o me-
jorar habilidades ya adquiridas, con la finalidad de conseguir el mayor grado posible
de autonomia personal, adaptacidon a su entorno, mejora en la calidad de vida e inte-
gracion en la vida comunitaria, hace referencia también esta Resolucion, a la orienta-
cion de las actuaciones de este servicio que sera, entre otras, la integracion en un en-

torno normalizado.

No se puede negar que es muy positivo todo aquello que pretenda, como se
viene reiterando a lo largo de este trabajo, todo lo que potencie la autonomia de la
persona, todo lo que sirva para reducir las limitaciones, pero creo que las referencias
hechas a la adaptacion al entorno y a la integracién en la vida comunitaria y en un en-
torno normalizado, hacen que volvamos la mirada al enfoque médico-rehabilitador de
la consideracion de la discapacidad visto en el inicio, términos como adaptacion e in-
tegracion por parte de la persona discapacitada al entorno que le rodea, no parecen

los mas adecuados en la normativa del siglo XXI.

En la misma linea ya vista y aplicable a personas con discapacidad psiquica,
nos encontramos también con el servicio de estimulacién cognitiva y el servicio de
promocién, mantenimiento y recuperacion de la autonomia funcional, estos ultimos es-

tan enfocados al mantenimiento de las personas en su entorno fisico y relacional.

Otro de los servicios contemplados y al que hacemos una mencién mas deta-
llada, es el servicio de habilitacién psicosocial para personas con enfermedad mental
o discapacidad intelectual, que son definidas en el punto 5 de la Resolucién como el
conjunto de actuaciones encaminadas a prestar apoyos, transitorios 0 permanentes, a
personas con discapacidad intelectual o con enfermedad mental, a fin de mejorar sus
posibilidades de mantenerse en el entorno familiar y social en las condiciones mas

normalizadas e independientes que sea posible.

Me parece este un servicio especialmente interesante por todo aquello que
pretende en cuanto a la autonomia personal y al mantenimiento de la persona en su
ambito mas préximo, creo que se podria en este caso entender la expresion condicio-

nes normalizadas no tanto desde el punto de vista de que la persona asimile su vida a
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aquello que se entiende como normal, como a posibilitar que desarrolle su dia a dia en

un entorno que le permita sentirse seguro e independiente.

Es preciso mencionar que todos estos servicios en nuestra Comunidad Auto-
noma no se prestan de manera diferenciada en los diferentes centros (centros de dia,
de apoyo a la integracion, etc.), sino que estan integrados dentro de las actividades
que se realizan en los mismos, por lo que si la persona en situacién de dependencia
opta por ellos, el Programa Individual de Atencién que se establezca, sera de presta-
cién econdmica vinculada a servicio. En un mismo PIA podran establecerse como

maximo dos de los servicios mencionados.

Otra de los servicios recogidos en la Ley 39/2006 seria el de ayuda a domicilio,
que de acuerdo con el articulo 23 seria “el conjunto de actuaciones llevadas a cabo en
el domicilio de las personas en situacion de dependencia con el fin de atender sus ne-
cesidades de la vida diaria, prestadas por entidades o empresas, acreditadas para es-
ta funcion”. Podran estar referidos a la atencién de las necesidades domésticas o bien
con la atencion personal a la hora de llevar a cabo las actividades de la vida diaria.
Entiendo que debe ser prestado este servicio por personal debidamente cualificado v,
esencialmente tendra que ser prestado, siempre que la situacion de la persona en si-
tuacion de dependencia lo permita, como un apoyo en la realizacién de las actividades

a las que se hace referencia.

Existe también un servicio, creo que poco conocido, que se integra dentro de
los centros antes vistos para personas mayores o para personas con discapacidad. En
el caso de los centros para personas mayores y de acuerdo con el ya mencionado
Decreto 43/2011, se define en el articulo 2.3.c) como “dispositivos de alojamiento
permanente de caracter integrador y socioterapéutico, donde conviven grupos reduci-
dos de personas mayores en situacion de fragilidad psicosocial o dependencia leve. El
modelo de intervencion en estas pequenas unidades pretende, mediante el apoyo in-
dividualizado, estimular y conservar las capacidades de la persona y el mantenimiento

en sus actividades cotidianas asi como la preservacion sobre el control sobre su vida”.

En el caso de las personas con discapacidad existen viviendas tuteladas o vi-
viendas con apoyos segun el Decreto para personas con discapacidad o dependencia,
con un intervalo de edad de entro 18 y 65 afos. En ellas se llevan a cabo programas
especializados de intervencion y su finalidad es la promocién de una vida auténoma e

integrada en la comunidad.

Finalmente haré referencia a la prestacién econémica de asistencia. La Ley

39/2006 no la articula como un servicio y sélo esta dirigida a las personas en situacion
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de gran dependencia, es decir el grado Ill en sus dos niveles. Su finalidad es promo-
ver la autonomia de estas personas, concretamente, segun lo contenido en el articulo
19 de la Ley “contribuir a la contratacion de una asistencia personal, durante un nime-
ro de horas, que facilite al beneficiario el acceso a la educacion y al trabajo, asi como
una vida mas autébnoma en el ejercicio de las actividades basicas de la vida diaria”.
Pienso que no fue este servicio concebido para las personas en situacion de depen-
dencia con discapacidad psiquica, esta enfocada a personas en edad joven, con una
movilidad reducida que, por ejemplo, necesiten de otra persona que los acomparie al
centro de trabajo, a la facultad, que los ayude a tomar apuntes en las clases, etc. No
cabe que sea una persona del ambito familiar porque estariamos entonces hablando

de la prestacion de cuidador familiar.

Segun los datos estadisticos mencionados con anterioridad, actualmente en
nuestra Comunidad Autdbnoma solamente una persona recibe esta prestacion, creo
que no se debe a que como prestacién econdémica tenga menor prioridad que los ser-
vicios sino a que, no es facil encontrar grandes dependientes que puedan ser benefi-
ciarios de la misma, ya que normalmente éstos van a estar en centros residenciales o
seran beneficiarios de una prestacion de cuidador, ademas no tienen facil acceso al
trabajo o a la educacion, unas veces por sus circunstancias personales y otras porque

la sociedad no les da esas oportunidades.

Entiendo que deberia ser una posibilidad a valorar, que de esta prestacion
también pudiesen ser beneficiarios otros grados y niveles de dependencia y, en rela-
cion con el contenido del presente trabajo, especialmente destinados a personas en

esta situacién con discapacidad psiquica.

Aunque la Ley 39/2006 aun tiene un recorrido muy corto, poco mas de cinco
afos, creo que deberia ser revisada para potenciar mucho mas todo lo que tenga que
ver con el enfoque social visto en el primer apartado del trabajo, pues su punto de vis-
ta tiene mucho mas que ver con el modelo rehabilitador. Es cierto, a mi entender, que
no es una Ley facil de aplicar, ya que es necesario establecer parametros en base a
los cuales dar contenido a los derechos reconocidos por la misma, pero lo cierto es
que es la persona en situacion de dependencia la que se tiene que amoldar a los ser-
vicios y prestaciones establecidos. Sélo el tiempo y... la disponibilidades presupuesta-

rias de las Administraciones, nos podran dar idea de su evolucion.
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5. CONCLUSIONES

Tras casi veinte siglos de evolucion en relacion con la concepcién de la disca-
pacidad se ha implantado el denominado modelo social, que parte para su considera-
cién no sdlo de las condiciones particulares de la persona sino que da una especial
importancia al entorno en el que esta se mueve, en la medida que ese entorno le per-
mite o le impide desarrollar su vida en plenitud. Entiende este modelo que nadie se
debe sentir excluido de la sociedad, independientemente de cuales sean sus circuns-
tancias. Afortunadamente no ha llegado todavia el punto final en la evolucién de la
consideracion de la discapacidad, aunque es cierto que todavia nos podemos encon-
trar con vestigios que, en cierta medida, nos recuerdan a modelos pasados como ocu-
rre con la Ley 39/2006 de Promociéon de la Autonomia Personal y Atencién a las per-

sonas en situacion de dependencia.

También ha sido importante la evolucion en cuanto a la consideracién juridica,
la Convencién de Nueva York ha supuesto en este sentido un punto de inflexién en
cuanto al reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad, que debe
servir de referencia a toda la normativa que se apruebe por la que puedan verse afec-
tadas estas personas. Teniendo en cuenta que el ambito de aplicaciéon de la Conven-
cion es internacional, los derechos de las personas con discapacidad deben ser respe-
tados y promovidos en todos los paises firmantes de la misma, aun asi se debe seguir

trabajando para que esos derechos existan en todo el mundo.

Dicha normativa, de acuerdo con el modelo social debera potenciar todo lo que
tenga que ver con la igualdad de oportunidades, de igual modo tendra que promover
aquellos aspectos relacionados con la autonomia personal, tanto de las personas con
discapacidad como de las personas en situacion de dependencia, alejandose de ser
caracterizada como una legislacidn meramente protectora o paternalista. Ni la disca-
pacidad ni la dependencia pueden convertir a las personas en ciudadanos de segunda

clase por los que se deban tomar las decisiones que les puedan afectar.

La modificacion de la capacidad de obrar de las personas con discapacidad
psiquica debera ser una opcion tomada con todas las garantias legales y, siempre que
se entienda que no es posible otra solucion mejor. De igual manera, una vez conside-
rada la oportunidad de esta modificacion, la sentencia judicial que reconozca la misma
debera tener en cuenta las caracteristicas concretas de la persona y, adoptar las me-
didas mas adecuadas y que sean respetuosas con sus derechos e intereses, no limi-

tando aquellos derechos que ésta pueda ejercer por si misma.

Ana Isabel Maestro Iglesias Pagina 62



Medidas de proteccion juridica de personas con discapacidad psiquica en situacion de dependencia

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de dependencia, asi como todas las disposicio-
nes normativas que la desarrollen, deben ser revisadas en orden a potenciar todas
aquellas prestaciones que favorezcan la autonomia personal, asi como establecer, en
la medida de lo posible, la obligaciéon de que deba ser tenida en cuenta y debidamente

constatada, la libre voluntad del beneficiario de tales prestaciones.

Es importante que toda persona ante una situacion de vulnerabilidad que sea
consecuencia de una discapacidad, de una situacion de dependencia o de ambas al
mismo tiempo, sepa que puede contar con apoyos tanto en la vida diaria como a la
hora de tomar decisiones de especial trascendencia, esos apoyos debe ofrecérselos la

Administracién y ser los adecuados en cada caso.
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