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En esta ponencia se centrara en el andlisis del sistema de apoyo en la toma de decisiones
por el que aboga la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (en adelante CDPD)* como herramienta indispensable para hacer realidad
el derecho de las personas con discapacidad al ejercicio de su capacidad juridica en
igualdad de condiciones con los demaés.

En este sentido dividiré mi exposicion en cuatro partes:

1) En primer lugar analizaré el significado del cambio de paradigma que impone la
CDPD en el ambito de la capacidad juridica desde el modelo de sustitucion al
modelo de apoyo en la toma de decisiones, dando cuenta de los principios
basicos inspiradores de ambos sistemas.

2) En segundo lugar, expondré los rasgos basicos generales que a tenor de lo
indicado en la CDPD vy de lo sefialado por el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad en su Observacion General nimero 1 (2014) sobre
el articulo 12 deben cumplir los sistemas de apoyo.

3) En tercer lugar, haré una propuesta méas concreta de configuracion juridica del
sistema de apoyo cuyos lineamientos basicos creo que podrian ser validos tanto
para el sistema espafiol como para el sistema peruano.

4) Finalmente realizaré algunas reflexiones en relaciéon con la implantacion legal y
social del modelo de apoyo.

1. Del modelo de sustitucion al modelo de apoyo en la toma de decisiones.
Principios bésicos.

Es comun sefialar que la CDPD supone una auténtica revolucion respecto del
tratamiento tradicional de la capacidad juridica en las legislaciones nacionales. Esta
revolucidn suele sintetizarse en el paso del «modelo de sustitucion» en la toma de
decisiones, que parte de la configuracion tradicional del sistema de incapacitacién o
interdiccién, a un nuevo «modelo de apoyo» 0 «asistencia» en la toma de decisiones
que trata de hacer realidad la igualdad de las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica® (y con ello en el ejercicio de los derechos).

La institucion de la incapacitacion o interdiccion y su sistema de sustitucion en la toma
de decisiones se basan en un enfoque propio del Derecho privado y se inspiran en una
concepcion de la discapacidad anclada en el modelo médico y en la perspectiva
asistencialista.

! Aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de Naciones Unidades en Nueva York y
en vigor desde el 3 de mayo de 2008.

2 PALACIOS, A., El modelo social de la discapacidad. Origenes, caracterizacion y plasmacion en la
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, Coleccién CERMI,
Madrid, CINCA, 2008, pags., 420y ss.



El modelo médico parte de la consideracion de que las personas “normales” poseen
ciertas capacidades cognitivas — sentir, razonar, comunicarse de determinados modos 0
maneras consideradas apropiadas — que les convierten en agentes “capaces” para tomar
decisiones sobre su vida y sus derechos de un forma “correcta”, es decir, de manera
libre, auténoma, independiente y responsable®. Partiendo de tal premisa, aquellas
personas gque no encajan en este patron “estandar” abstracto e ideal — singularmente
sujetos con discapacidades psiquicas, mentales, psicosociales pero en ocasiones también
sensoriales — son directa o indirectamente etiquetadas como “incapaces”. La respuesta
que este modelo ofrece a las personas que tienen dificultades para adoptar sus propias
decisiones segun los anteriores parametros de “normalidad” consiste, de un lado, en
negarles dicho derecho restringiendo, limitando e incluso anulando su capacidad
juridica. Y, de otro, en conferir dicho derecho a un tercero (tutor, curador) que completa
su limitada capacidad, sustituyendo a la persona con discapacidad en la adopcion de las
elecciones que no puede realizar por si mismo y en el ejercicio de los derechos con ellas
vinculados. Asi, el llamado modelo de sustitucién en la toma de decisiones se presenta
como pieza imprescindible del tratamiento de la capacidad juridica desde la dptica del
enfoque médico.

En todo caso, la limitacién y sustitucion en el ejercicio de la capacidad juridica no se
considera discriminatoria, sino una diferencia justificada en tanto se estima necesaria
para proteger a la propia persona con discapacidad®. Este fundamento claramente
proteccionista explica la vis expansiva de la incapacitacion o interdiccion que irradia en
diferentes &mbitos tanto patrimoniales como personales, esto es, en el ejercicio de todos
los derechos y la opcion preferente, en la practica, por la sustitucion total de la persona
en todas sus esferas de actuacion desde la consideracion de que «si se trata sélo de
proteger, cuanto mas proteccion, mejor»°.

En todo caso, la interdiccion o incapacitacion también pretende proteger la integridad, el
valor y la utilidad de ciertas practicas consideradas socialmente relevantes determinando
quiénes pueden y quiénes no pueden participar en ellas. En este punto resulta esencial
tener en cuenta que en muchas legislaciones nacionales, y también en la legislacion
espafola y peruana, la capacidad juridica es regulada en el ambito de la legislacion civil
de acuerdo con los principios y necesidades propias del Derecho privado®. Desde este

® Vid. también R. de ASIS ROIG, “Sobre la capacidad juridica”, en BARIFFI, F., y PALACIOS, A.,
(coords.), Capacidad Juridica, Discapacidad y Derechos Humanos: una revision desde la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Ediar, Buenos Aires, 2012.

* En esta idea ha venido insistiendo la jurisprudencia espafiola en la materia. Asi, por todas, puede verse
la sentencia STS de 31 diciembre 1991, sala de lo civil, RJ 1991/9483, en la que se afirma: «ésa y no
otra es la finalidad primordial de la incapacitacion: la proteccion de la persona que no se halla en
condiciones fisicas o psiquicas de protegerse a si misma». Este aspecto se repite en la STS de 29 abril
2009 ya citada: «Una medida de proteccion como la incapacitacion, independientemente del nombre con
el que finalmente el legislador acuerde identificarla, solamente tiene justificacion con relacién a la
proteccion de la persona»

> SEOANE RODRIGUEZ, J.A. Y ALVAREZ LATA, N., «El proceso de toma de decisiones de la
persona con discapacidad: una revisién de los modelos de representacién y guarda a la luz de la
Convencién sobre los derecho de las personas con discapacidad», Derecho privado y Constitucién, nam.
4, 2010, pags. 11-66, pag. 29.

® BARIFFI, F., «Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la luz de la
Convencion de la ONU» en PEREZ BUENO, L.C. (dir.) y SASTRE, A., (coord.), Hacia un Derecho de la
Discapacidad, Estudios en Homenaje a Rafael de Lorenzo, Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi, 2009,
pags. 353-390, pag. 356.
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enfoque, la capacidad juridica es abordada basicamente como una cuestion técnica’
relacionada con la intervencion en el trafico juridico y conforme con el fin basico de
proteger la seguridad del mismo. Y, en estas coordenadas, la representacion y la
administracion del patrimonio se presentan como un modelo comodo.

Ademas, y en relacion con lo anterior, el Derecho privado se ha venido mostrando muy
poco permeable a los principios — acordes con el modelo social y el discurso de los
derechos humanos — que en los Gltimos afios han ido marcando la evolucion del
tratamiento de la discapacidad en el &mbito del Derecho publico®.

En este sentido, se ha afirmado, con razén, que el modelo de sustitucién vigente da
prioridad a la proteccion y a la seguridad juridica sometiendo, en ocasiones en exceso,
la autonomia de las personas con discapacidad®.

Pues bien, el nuevo sistema de apoyo en la toma de decisiones se inspira en un enfoque
y en unos principios claramente alejados de los pardmetros que guian la regulacién
actual de la capacidad juridica en los sistemas nacionales (incluidos el sistema espafiol y
peruano).

La CDPD aborda la cuestion de la capacidad juridica desde la éptica del modelo social.

Y se enfrenta a la ideologia de la normalizacion propia del modelo médico desde las
siguientes consideraciones:

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

2) Dicha construccion social ha privilegiado cierto tipo de capacidades™ y
determinadas maneras de desarrollarlas consideradas *estandar”,

" QUINN, G., «An ideas paper on Legal Capacity» Disability, European Foundation Center, Bruselas,
2009, disponible en www.efc.be/Networking/InterestGroupsAndFora/.../EFCGQfinal.doc; fecha de
consulta 10 de noviembre de 2012.

¥ SEOANE RODRIGUEZ, J.A. Y ALVAREZ LATA, N., «El proceso de toma de decisiones de la
persona con discapacidad», cit., pag. 13.

% Idem, pég. 45.

19 vid. DHANDA, A, “Advocacy Note on Legal Capacity”, World Network of Users and Survivors of
Psychiatry, p. 1: “Lo primero que hay que valorar en relacion con la capacidad juridica es que es una
construccién social y de este modo refleja elecciones que las sociedades han hecho en diferentes épocas.
Historicamente, la capacidad ha sido un atributo o una presuncion que el Derecho ha concedido o
denegado a diferentes poblaciones... De este modo, cuando nos estamos preguntando por la
incapacitacion legal que se aplica contra nosotros (personas con discapacidades psicosociales), estamos,
por decirlo de algin modo, pisando caminos que ya han sido recorridos por otros grupos excluidos.
Estamos afirmando que la incapacidad que la sociedad sitda en relacion a algunos de nosotros es falsa y
que tenemos derecho a vivir, como los demas, en nuestros propios términos”(
www?2.ohchr.org/SPdocs/CRPD/.../WNUSP_Legal_Capacity.doc). También T. MINKOWITZ, insiste en
que la capacidad juridica es una construccién social y legal y no un atributo de la persona “The paradigm
of supported decision making”, presentacion basada en los trabajos desarrollados en Grupo de Trabajo
sobre la capacidad juridica (www.publicadvocate.vic.gov.au/.../0909_Supported_Decision_Making.pdf).

' A. DHANDA, “Advocacy Note on Legal Capacity”, cit., pp. 2'y 3 : “La construccién de la capacidad
juridica estd basada sobre estandares normativos respecto de habilidades cognoscitivas. Esa prioridad que
se otorga a las habilidades cognoscitivas es cuestionable dado que no todos nosotros utilizamos las
habilidades cognoscitivas para tomar nuestras decisiones. ;Aquellos que nos basamos en emociones o0 en
intuiciones para tomar nuestras decisiones deberiamos ser considerados incapaces? El Derecho, al otorgar
primacia a cierta manera de ser o estar en el mundo parece estar fabricando etiquetas de incapacidades.”
Igualmente, MINKOWITZ, T., “The paradigm of supported decision making”, cit., sostiene que la
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discriminando a aquéllos que no poseen plenamente tales capacidades o que
las realizan de otro modo. Frente a esta vision, el modelo social afirma que
no puede justificarse que unas capacidades valgan mas que otras, ni que
existan formas correctas de desarrollarlas?.

3) La idea de “normalidad” que maneja el modelo médico no es mas que un
mito. En efecto, la mayoria de las personas consideradas “normales” - y
etiquetadas, por tanto, como “capaces” - adoptan sus elecciones de forma
interdependiente; condicionadas por el contexto social, econémico etc.;
buscando el apoyo y consejo de los demas (expertos, amigos); no siempre
toman sus decisiones de manera “racional”; ni escogen aquellas opciones
més adecuadas para su “mejor interés”**,

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

5) La diferencia en las capacidades y dificultades que las personas con
discapacidad pueden tener para tomar sus propias decisiones pueden estar
ocasionadas y desde luego verse agravadas por la manera en la que hemos
disefiado nuestro entorno (intelectual, comunicacional).*®

»l4

Asumiendo esta vision, el articulo 12 se centra en la eliminacién de barreras y en la
adaptacion de las condiciones de ejercicio de la capacidad juridica a la situacion y a las
necesidades de las personas con discapacidad. Y en esta adaptacion el papel de los
apoyos, cuestion en la que luego se insistira, resulta crucial. La capacidad juridica es
una construccion social que debe redisefiarse para incluir a las personas con
discapacidad. Ya no se trata de detectar los deéficits que impiden el ejercicio de la
capacidad y justifican la sustitucion por un tercero en la toma de decisiones. De lo que
se trata es de analizar la situacion de la persona y establecer las medidas necesarias —
gue pueden consistir en el apoyo de un tercero — para que pueda ejercer su capacidad
juridica en igualdad de condiciones con los demas.

En conexidn con la asuncion del modelo social, la CDPD impone el reemplazo del
punto de vista asistencialista y del enfoque iusprivatista por la perspectiva de los
derechos humanos.

A mi modo de ver, en su proyeccion concreta en el &mbito de la capacidad juridica este
cambio posee dos dimensiones, estrechamente relacionadas. En primer lugar implica
que la cuestion de la capacidad juridica de las personas con discapacidad debe ser
abordada de manera prioritaria desde los valores, principios y fines basicos que presiden
el discurso de los derechos humanos (autonomia, participacion, independencia,
igualdad) que ha de permear también, de una vez por todas, el Derecho privado, en
segundo lugar, y en conexion con lo anterior, pone de relieve que el reconocimiento de

capacidad juridica, al construirse como dependiente de determinadas capacidades cognitivas, perceptivas,
fisicas, de comunicacion y relacionales discrimina por motivos de discapacidad.

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

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

“ASISROIG, R.de, “Sobre la capacidad juridica”, cit.

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

1% AS[S ROIG, R. de, “Sobre la capacidad”, cit.



la capacidad juridica constituye no solo una condicion necesaria para la vélida
intervencion en el trafico juridico, sino también y sobre todo un requisito imprescindible
para el ejercicio de todos los derechos humanos.

Por lo que respecta a la primera de las consideraciones apuntadas, la autonomia, esto es,
la idea de que cada uno puede elegir libremente sus metas y dar los pasos mas
adecuados para conseguirlas, ostenta un caracter central en todo el texto de la
Convencién. El respeto de la autonomia de las personas con discapacidad requiere, de
un lado, en un sentido negativo, el respeto de la libre eleccion de planes vida que no
puede verse restringida por razon de discapacidad. Y, en un sentido positivo, reclama
que en aquellas situaciones en las que las diferencias que, en efecto, algunas personas
puedan tener en sus capacidades cognitivas puedan generar dificultades en la toma de
decisiones se adopten las medidas o instrumentos pertinentes para eliminarlas o
paliarlas, entre los que, de nuevo, las medidas de apoyo adquieren un papel de primer
orden®’. El objetivo, por ende, es promover y maximizar la autonomia de las personas
con discapacidad y no negarla, entorpecerla o impedirla, esgrimiendo como fundamento
incuestionable el principio de proteccién. Asi, el articulo 12 impone un nuevo balance
entre el principio de proteccion y el principio de autonomia. En este sentido, el modelo
de apoyo se conecta también con el principio de vida independiente.

También el principio de participacion plena e inclusién en la vida social, mencionado
asimismo en el articulo 3 de la CDPD vy presente a lo largo de todo su articulado, se
plasma claramente en las previsiones del articulo 12. En este ambito dicho principio
implica la participacion de las personas con discapacidad en la toma de todas las
decisiones que les afecten en «todos los aspectos de la vida». A diferencia del sistema
de sustitucion, el sistema de apoyo garantiza esta participacion. Dicha garantia se
concreta, ademas, en la exigencia de respetar en el funcionamiento de este sistema la
voluntad y preferencias de las personas con discapacidad, contemplada como una de las
salvaguardas a las que alude el apartado 4 del articulo 12.

Del mismo modo que sucede en la regulacion de otros derechos, también el articulo 12
de la CDPD es el resultado de la interactuacion del principio de igualdad y no
discriminacion con el derecho al ejercicio de la capacidad juridica. En efecto, este
precepto identifica contenidos adicionales, necesidades extra, medidas instrumentales y
garantias especificas — medidas de apoyo, salvaguardas — para asegurar que las
personas con discapacidad puedan acceder al ejercicio de la capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas y sin discriminacion alguna. En este punto el
articulo 12 conecta con el articulo 5 de la CDPD que prohibe la discriminacion por
motivos de discapacidad definida en el articulo 2 como «cualquier distincion, exclusion
0 restriccién por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos
politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo».

La accesibilidad universal y los ajustes razonables adquieren una relevancia central en
la cuestion del ejercicio de la capacidad juridica’®. El reconocimiento de la igualdad en
la capacidad juridica de las personas con discapacidad requiere, en efecto, que se
cumplan las exigencias de accesibilidad en todos los ambitos en los que debe ejercerse

7 ASIS ROIG, R. DE, «La incursion de la discapacidad en la teoria de los derechos: posibilidad, eleccion,
Derecho y Poder» en CAMPOY CERVERA, I., (ed.), Los derechos de las personas con discapacidad:
perspectivas sociales, politicas, juridicas y filosoficas, Madrid, Dykinson, 2004, pags. 59-73, pag. 67.

18 ASIS ROIG, R. DE, «Sobre la capacidad», cit.



la capacidad juridica y donde las dificultades persisten, no se trata de transferir el
derecho a decidir a un tercero, sino de poner a disposicion de las personas los apoyos
individualizados necesarios'®. Estos apoyos pueden ser concebidos como ajustes
razonables en el ambito de la capacidad juridica, para que la persona pueda tomar sus
propias decisiones. Ciertamente, tanto la doctrina como el Comité sobre los Derechos
de las Personas con discapacidad, en su Observacién General nim. 1 (2014) sobre el
articulo 12 han insistido en la necesidad de diferenciar los ajustes y los apoyos y ello
con el objetivo de justificar que el limite de la carga desproporcionada o indebida que se
proyecta expresamente en la adopcion de ajustes no afecta a los mecanismos de apoyo
en la toma de decisiones. Aunque esta estrategia tenga un objetivo loable parece dificil
diferenciar ambos mecanismos pero, ademas, tampoco el derecho al uso y prestacién
de apoyos (al que luego me referiré) puede ser considerado un derecho absoluto, por lo
que, finalmente estaria limitado en la misma medida que los ajustes (como expliqué en
mi anterior ponencia) por la idea de razonabilidad (que remite a la afectacion grave e
inaceptable de otros derechos).

Por lo que respecta a la segunda de las consideraciones realizadas, importa sefialar que
el reconocimiento de la capacidad juridica constituye la puerta de acceso al discurso
juridico® y al ejercicio de todos los derechos?. En este sentido, se ha destacado el valor
instrumental del articulo 12 para el disfrute de todos los derechos reconocidos en la
CDPD? y por tanto también en las legislaciones internas. De este modo el reemplazo
del sistema de sustitucion por el sistema de apoyo en la toma de decisiones resulta
crucial para la plena materializacion del cambio de paradigma que la Convencién
impone en el tratamiento de la discapacidad, esto es, el paso de la consideracion de las
personas con discapacidad como objetos de cuidado, de tratamiento médico y de
atencion a su contemplacién como auténticos sujetos de derechos capaces de ejercerlos
por si mismos, con la asistencia adecuada.

2. Los rasgos basicos del modelo de apoyo

Como antes se indico el sistema de sustitucion en la toma de decisiones se erige en una
pieza central en la configuracion tradicional de los sistemas de incapacitacion o
interdiccion. Por su parte, el sistema de apoyo en la toma de decisiones constituye un
pilar imprescindible para garantizar a las personas con discapacidad la igualdad en el
ejercicio de su capacidad juridica reconocida en el articulo 12.2 y, con ello, la igualdad
en el ejercicio de los derechos.

No me voy a detener en la exposicion detallada del significado e implicaciones del
articulo 12.2 en tanto es objeto de otra de las ponencias de esta Conferencia.
Simplemente sefialaré que, tal y como ha confirmado el Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, la capacidad juridica es un atributo universal inherente a
la condicién humana, que incluye la capacidad de ser titular de derechos y la de actuar
en derecho (de goce y de ejercicio) y que no puede ser negado o restringido (ni directa

9 International Disability Alliance, «Principios para la implementacién del articulo 12 de la CDPD»
disponible en http://www.internationaldisabilityalliance.org; fecha de consulta 25 de noviembre de 2012.
20 ASIS ROIG, R. DE, «Sobre la capacidad», cit., p. 14

! BARIFFI, F., «Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la luz de la
Convencidn de la ONU», cit., p. 357.

22 «Estudio tematico preparado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos para mejorar el conocimiento y la comprension de la Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad», A/HRC/10/48 de 26 de enero de 2009, disponible en espafiol en
http://www2.ohchr.org/english/issues/disability/docs/A.HRC.10-48 sp.doc;
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ni indirectamente) por razon de discapacidad. Limitar o negar la capacidad juridica por
motivos de discapacidad constituye una discriminacién prohibida por la CDPD?,

Lo anterior exige la eliminacion de la institucion de la incapacitacion o interdiccion y
el reemplazo de este régimen basado en la sustitucion en la adopcion de decisiones por
un nuevo sistema fundamentado en el apoyo a la adopcién de decisiones.

A mi modo de ver, se trata de un reemplazo total. EI modelo de sustitucion en la toma
de decisiones no tiene cabida dentro de la exigencia de igual capacidad juridica, ni
siquiera como excepcion a la regla general del apoyo que entraria en juego, como
algunos reclaman, en relacién con las discapacidades mas severas®. Ello no supone
negar la evidencia de que en algunas situaciones — por ejemplo, en aquellas
circunstancias en las que no es posible por ningin medio conocer la voluntad de la
persona — la necesidad de apoyo serd tan intensa que consistira en la practica en una
“accién de sustitucion”®. En todo caso, la accién de sustitucién, cuya pertinencia
deberé ser evaluada en cada caso, se llevaria a cabo en funcion de la concurrencia de
una situacion determinada y, en consecuencia, podria tener cabida en situaciones que no
son de discapacidad. Ademas, esta accion de sustitucion debera realizarse desde el
paradigma del modelo de apoyo Y, por tanto, tendrd que ser coherente con la narrativa y
la historia de vida de la persona con discapacidad, con sus preferencias, valores, deseos
etc.

Al igual que sucede en los sistemas de sustitucion, también en el sistema de apoyo
interviene un tercero en la toma de decisiones de la persona pero su papel es
sustancialmente distinto: no se trata de decidir por la persona, sustituyendo su voluntad,
sino que se trata de ayudar a decidir a la persona por si misma. Las medidas de apoyo, a
diferencia de los mecanismos de sustitucion, no deben contemplarse como medidas
restrictivas sino como medidas promocionales de la autonomia y de la capacidad que
tratan de potenciar al maximo las posibilidades de ejercicio de los derechos.

Conviene también insistir en que la necesidad de apoyo y su intensidad, en el marco de
la filosofia de la Convencion, deben evaluarse atendiendo no sélo a parametros
médicos, ni a habilidades funcionales, sino también a factores sociales y lo mismo cabe
afirmar en relacién con la modalidad, el nivel y la figura de apoyo considerada
pertinente.

2% En todo caso, he expresado mi posicién en torno al significado del articulo 12.2 en diferentes trabajos,
entre ellos, CUENCA GOMEZ, P., “La capacidad juridica de las personas con discapacidad: el art. 12 de
la Convencién de la ONU y su impacto en el Ordenamiento juridico espafiol”, Derechos y libertades,
nim. 24, 2011 y CUENCA GOMEZ, P., Los derechos de las personas con discapacidad. Un andlisis a la
luz de la Convencion de la ONU, Servicio de publicaciones de la Universidad de Alcala-Defensor del
Pueblo, 2012; CUENCA GOMEZ, P., “El sistema de apoyo en la toma de decisiones desde la
convencién internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad: principios generales,
aspectos centrales e implementacion en la legislacion espafiola”, REDUR, 2013.

?Como sefialé durante el proceso de elaboracion de la Convencién A. DHANDA, “Advocacy Note on
Legal Capacity”, cit., pp. 2 y 3 la incorporacion del modelo de sustitucion en la Convencion con el
argumento de que resulta necesaria para un reducido nimero de personas, conduciria a cuestionar la
capacidad de todas las personas con discapacidad.

% En todo caso, la accién de sustitucién entraria en juego en funcién de la concurrencia de una situacion
determinada y no en razén de discapacidad. Y, por tanto, esta accidn podria tener cabida en situaciones
que no son de discapacidad.



La CDPD no disefia especificamente el sistema de apoyo dejandolo abierto a las
legislaciones nacionales®. En todo caso, y de una lectura de conjunto de la CDPD es
posible inferir algunas caracteristicas y rasgos generales que deberia cumplir este
sistema®’, algunos de los cuales han sido subrayados por el Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.

En primer lugar, el sistema de apoyo debe ser implantado de manera gradual y
paulatina por lo que posiblemente durante un tiempo debera convivir en paralelo con el
sistema de sustitucion.

Y, en mi opinién, ha de disefiarse de un modo abierto e inclusivo dando cabida a todas
las personas que puedan tener dificultades para ejercer su capacidad juridica y no solo a
las que tienen un determinado tipo o grado de discapacidad. Como ha sefialado el
Comité el apoyo para la adopcion de decisiones debe estar a disposicion de todos.
También las personas sin discapacidad podrian en ciertas situaciones beneficiarse de
este sistema. Ademas, para favorecer el acceso a los apoyos, como de nuevo apunta el
Comité, los Estados partes deben velar por que las personas con discapacidad puedan
obtener ese apoyo a un costo simbdlico o gratuitamente y que la falta de recursos
financieros no sea un obstaculo para acceder al apoyo en el ejercicio de la capacidad
juridica.

El sistema de apoyo debe ser complejo. En este sentido, resulta imprescindible aclarar
que su articulacion no puede consistir simplemente en reemplazar el nombre de tutela o
curatela por el de persona de apoyo en las legislaciones nacionales, sino que exige crear
y/o promover la creacién de diversas figuras de apoyo y dotarlas de un estatus legal,
adaptar o reemplazar otras instituciones legales, establecer protocolos que favorezcan la
prevencion de ciertas situaciones, desarrollar una acciéon politica que garantice la
capacitacion de las personas con discapacidad y de las personas de apoyo, dotar de
recursos materiales, humanos y financieros etc. ElI funcionamiento adecuado de este
sistema debe involucrar, ademas, a toda la sociedad. El Estado y sus diferentes
autoridades y funcionarios (no solo jueces y fiscales, sino también médicos, notarios
etc.) deben velar por el buen funcionamiento del sistema de apoyo y también diferentes
agentes y operadores privados de diferentes areas deben contribuir. Como ha sefialado
el Comité, deben existir mecanismos para que los terceros impugnen la decision de la
persona encargada del apoyo si creen que no estéd actuando basandose en la voluntad y
las preferencias de la persona concernida.

El sistema de apoyo debe ser diverso, individualizado y centrado en las necesidades
de la persona adaptandose a las diferentes situaciones personales y sociales teniendo en
cuenta, entre otras circunstancias, el tipo de figura de apoyo v el tipo de acto juridico
implicado. Las medidas de apoyo deben cubrir todo el proceso de toma de decisiones
pudiendo consistir, en funcion de cada situacion, en la asistencia para la traslacion,
comprension y/o evaluacion de informacion relevante, valoracion de las diferentes
opciones y sus consecuencias, expresion de voluntad y preferencias etc. El sistema de

% En todo caso, en el disefio de este modelo se deberé dar participacion a las personas con discapacidad
en cumplimiento de la obligacion establecida en el art. 4.3 de la CDPD.

27 Sobre los rasgos generales que debe cumplir el sistema de apoyo en la toma de decisiones a la luz de la
Convencién Vid. PALACIOS, A., «Consultative meeting with stakeholders on legal measures key for the
ratification and effective implementation of the CRPD » (ponencia presentada en el marco del Estudio del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre medidas juridicas esenciales
para la ratificacion y la aplicacién efectiva de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, Geneva, 24 October 2008) y BARIFFI, F., «Capacidad juridica y capacidad de obrar a la
luz de la Convencion de la ONU» , cit., pag. 383 y ss.



apoyo debe ser disefiado como un «continuum”, contemplando apoyos mas o menos
intensos. Los apoyos mas intensos, como antes se sefialo, pueden llegar a consistir en la
practica en decidir por la persona y no con la persona. Pero no se trata de una
sustitucion en la toma de decisiones similar a la existente en los sistemas de
incapacitacion. En primer lugar, porque a la luz del art. 12 estas situaciones se
convierten realmente en situaciones extremas y excepcionales y en muchos casos
reversibles a través del fomento de relaciones de comunicacion significativas y de
confianza. En segundo lugar, porque segun ya se dijo, las acciones de sustitucion no
pueden justificarse en la discapacidad de la persona y por tanto pueden tener cabida en
las situaciones que no son discapacidad. En tercer lugar, porque la accion de sustitucion
solo puede tener lugar en relacion con decisiones que necesitan ser adoptadas y que no
supongan un dafo irreparable a la persona o sus derechos. Y, sobre todo, porque, como
también se indicd, deben respetar la identidad, historia de vida etc. de la persona
afectada.

A mi modo de ver, el sistema de apoyo ha de basarse en el reconocimiento y valoracién
de los apoyos informales o naturales con los que cuentan las personas que tienen
dificultades en la toma de sus decisiones y permitir e incluso fomentar u obligar, en
algunas situaciones, a la formalizacion de estos apoyos. En todo caso, la ausencia de
formalizacién no puede ser nunca una excusa para denegar el reconocimiento y la
prestacion de los apoyos. Por otro lado, el Estado — tal y como ha sefialado el Comité —
tiene la obligacion de facilitar la creacion de apoyo, especialmente para las personas que
estan aisladas y tal vez no tengan acceso a los apoyos que se dan de forma natural en las
comunidades.

Las medidas de apoyo deben caracterizarse por su amplitud y, por tanto, proyectarse
en todas aquellas esferas en las que las personas requieran apoyo en la toma de sus
decisiones y mantenerse —con las debidas revisiones— mientras sean necesarias.

Ademas, deben ser respetuoso con los derechos. Como ha sefialado el Comité, el
apoyo en la adopcion de decisiones no debe utilizarse como justificacion para limitar
otros derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Mas aln, el apoyo es
un mecanismo para posibilitar el ejercicio de estos derechos. Los mecanismos de apoyo,
por tanto, deben proyectarse sobre cuestiones relacionadas con el ejercicio de derechos
fundamentales. Las personas con discapacidad (y quiza también las personas en otras
situaciones) deben contar con apoyo para ejercer el derecho al voto, de acceso a la
justicia, a contraer matrimonio, a decidir sobre tratamientos médicos, etc. En todo caso,
y dada la relevancia de la materia afectada, deben establecerse especialmente en este
ambito garantias adecuadas.

Finalmente, el sistema de apoyo debe estar «salvaguardo», exigencia a la que se
refiere, precisamente, el apartado 4 del art. 12.

Algunos planteamientos conciben estas salvaguardas como medidas para el ejercicio de
la capacidad juridica diferentes y mas fuertes que los apoyos, lo que podria abrir la
puerta al modelo de sustitucion, tal y como se manejé en versiones anteriores de esta
disposicion. Sin embargo, a tenor de la redaccion final del art. 12 y de acuerdo con el
espiritu general de la CDPD, debe entenderse que las salvaguardas se proyectan sobre
los mecanismos de apoyo, orientdndose a evitar los abusos tal y como ha sefialado el
Comité. Las salvaguardas no deben ser contempladas como elementos orientados a
regularizar y a racionalizar el modelo de sustitucion, sino que su papel es, precisamente,
evitar que los mecanismos de apoyo se conviertan en mecanismos de sustitucion.



Aunqgue las salvaguardas deberdn concretarse en la implementacion del sistema de
apoyo, la Convencion identifica una serie de &mbitos donde apuntar que respeten los
derechos, la voluntad y las preferencias de las personas; que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida; que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona; que se apliquen en el plazo mas corto posible que estén
sujetas a examenes periodicos, por parte de una autoridad o un organo judicial
competente, independiente e imparcial; que sean proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

La referencia al respeto a la voluntad y las preferencias de la persona, antes
destacada, ostenta una importancia esencial, y sustituye al criterio «del mejor interés»
como parametro objetivo desde el que decidir por la persona incapacitada. Asi, en el
funcionamiento general u ordinario de las medidas de apoyo la voluntad y preferencias
«subjetivas» siempre deben ser respetadas. En los casos excepcionales de apoyos
intensos que puedan llegar a implicar decisiones sustitutivas, los apoyos deberan tratar
de «reconstruir» la voluntad y las preferencias de la persona. Como ha sefalado el
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, todas las formas de apoyo
en el ejercicio de la capacidad juridica (incluidas las formas de apoyo mas intenso)
deben estar basadas en la voluntad y las preferencias de la persona, no en lo que se
suponga que es su interés superior objetivo.

3. Laconfiguracion legal de los apoyos.

Como ha sefialado el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad los
regimenes basados en el apoyo para la adopcion de decisiones pueden adoptar muchas
formas. Ciertamente, la hora de disefiar en concreto la configuracion legal de los
apoyos, debe tenerse en cuenta cada contexto nacional. Asi, como ha sefialado F.
Bariffi, en Latinoamerica, pero también en Espafia, resulta dificil pensar en la
configuracién de un modelo de apoyos que no requiera de ciertas formalidades y que no
descanse, al menos en Gltima instancia, en la confianza en la garantia judicial®®.

Pues bien, a la implementacion del modelo de apoyo exige derogar la institucion de la
incapacitacion o interdicciéon. La nueva regulacion de la capacidad juridica debe partir
no del establecimiento de las causas que permiten la negacion o restriccion de la
capacidad, sino de un reconocimiento general de la igual capacidad juridica de todas las
personas mayores de edad, incluidas las personas con discapacidad, y de la exigencia de
cumplir las obligaciones de accesibilidad y de realizacion de ajustes razonables en todos
los &mbitos en los que deba ejercerse la capacidad juridica (obligacion que, con caracter
especifico, debe tenerse en cuenta en las propuestas de reforma de diferentes ambitos).
Igualmente, debe establecerse de manera expresa que la necesidad de contar con
medidas de apoyo no supone una limitacion de la capacidad juridica.

El reconocimiento de la igualdad en el ambito de la capacidad juridica debe
complementarse con la articulacion de un sistema de apoyo en la toma de decisiones
que reemplace al actual sistema de sustitucion. La regulacion de este modelo de apoyos
deberia hacerse en un nuevo Titulo del Codigo civil denominado, «De las medidas de
apoyo al ejercicio de la capacidad juridica».

% BARIFFI, F. El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad y sus relaciones con la regulacién actual de los Ordenamientos juridicos internos, 2014,
tesis doctoral presentada en el Doctorado en Estudios Avanzados en Derechos Humanos, IDHBC,
Universidad Carlos 111 de Madrid.



A mi modo de ver, el sistema de apoyo podria articularse en a través del reconocimiento
de un derecho general a los apoyos que implicaria que todas las personas, y no sélo las
personas con discapacidad, que se encuentren en una situacion que les dificulte la toma
de sus propias decisiones Yy el ejercicio de la capacidad juridica 1) tienen derecho al uso
y al reconocimiento de los apoyos informales con los que cuenten y a la prestacion de
los apoyos necesarios por parte de diferentes autoridades y operadores y 2) tienen el
derecho a solicitar la formalizacidn de estos apoyos a través del establecimiento en sede
judicial de un plan personalizado de medidas de apoyo. Esta posibilidad podria
convertirse en una obligacion, que recae sobre determinadas sujetos cercanos a la
persona beneficiaria del plan y sobre determinadas autoridades, cuando la inexistencia
de dicho plan pueda impedir el ejercicio de la capacidad u ocasionar un perjuicio grave
a las personas que lo precisen.

Las figuras de apoyo reemplazan, en relacion con las personas mayores de edad, a las
tradicionales instituciones de proteccidn y representacion vinculadas a la incapacitacion
o interdiccion el tutor y el curador.

La funcion de apoyo — ya sea formal o informal — debe consistir en asistir a la persona
en la toma de sus propias decisiones en diferentes modos y maneras respetando siempre
su voluntad y sus preferencias. Las funciones de apoyo podrian ser desempefiadas tanto
por personas fisicas que tengan una relacion de confianza con la persona apoyada como
por instituciones publicas o privadas o redes comunitarias creadas para este fin y pueden
ser desarrolladas por una o por varias personas o instituciones atendiendo a la voluntad
y preferencias, situacion y necesidades de la persona a la que se refieren. Para el
nombramiento de las personas o instituciones de apoyo se deberian tener siempre en
cuenta la opinion de la persona afectada.

En circunstancias excepcionales, cuando las personas por cualquier motivo (y no s6lo
por motivo de discapacidad) se encuentren en una situacion que les impide conformar o
expresar por cualquier medio su voluntad, se propone la articulacion de apoyos
obligatorios que pueden dar entrada a acciones puntuales de sustitucion para evitar
dafos irreparables a las personas. En cualquier caso estas acciones de sustitucién deben
realizarse desde el modelo de apoyo respetando, por tanto, la identidad de la persona y
decidiendo, en consecuencia, teniendo siempre en cuenta su historia de vida y sus
circunstancias personales y sociales. Por ello en este caso, si la persona no puede
designar a quién debe desempefiar la funcion de apoyo y no existe un régimen de
autoproteccion que se pronuncie sobre esta cuestion, se debe escoger a quienes tengan
una relacion de confianza con la persona que les permita atribuirle voluntad y
preferencias. Para el buen funcionamiento del sistema de apoyos se considera necesario
establecer algunas incompatibilidades, regular las causas de extincion de la funcién de
apoyo, Y articular ciertas garantias (como suministrar informacion acerca del estado de
los bienes patrimoniales e intereses personales, prestacion de fianzas cuando se
considere necesario, etc.).

Las salvaguardas en el buen funcionamiento de las medidas de apoyo, y en especial, la
funcién de garantes que deben desempefiar la autoridad judicial y el Ministerio Fiscal,
que se plasma también en diferentes &mbitos normativos concretos, deben ser en estas
situaciones especialmente intensas. En todo caso, la obligacion general de salvaguardar
el buen funcionamiento del sistema de apoyos — la inexistencia de abusos, y de
influencia indebida, el respeto a la voluntad y preferencias de la persona apoyada — no
solo recae en los jueces y en el Ministerio Fiscal, sino también en diferentes
autoridades, funcionarios u operadores — Notarios, Registradores, facultativos,
representantes sindicales, etc. — en funcién del tipo de acto de que se trate.



Obviamente, también el procedimiento de incapacitacion o interdiccion debe ser
reemplazado por su procedimiento orientado a determinar los apoyos necesarios para el
gjercicio de la capacidad. Este procedimiento, de acuerdo con la propuesta
anteriormente realizada, podria articularse como un proceso para el establecimiento de
planes personalizados de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica.

A mi modo de ver, al menos en una primera fase, este proceso deberia tener caracter en
algunos sistemas juridicos (creo que seria el caso de Espafia y Per() caracter judicial
(quizd cuando esté consolidado pueda pensarse en otras vias) y sustanciarse ante
juzgados especializados con formacion especifica en esta materia. Podria iniciarse a
instancia de la persona afectada, de los parientes mas proximos o personas de su entorno
mas cercano, o de las entidades sin animo de lucro que representan a las personas con
discapacidad que seran siempre parte cuando la persona beneficiaria sea una persona
con discapacidad; de un juez o del Ministerio Fiscal. El establecimiento de los planes
personalizados de medidas de apoyo, salvo cuando exista oposicion por parte de la
persona beneficiaria o por cualquiera otra entre las legitimadas para instar la
instauracion de medidas de apoyo, podria sustanciarse de acuerdo con el procedimiento
de jurisdiccion voluntaria. La persona beneficiaria del plan debe ser la protagonista en el
proceso respetandose siempre su voluntad y preferencias y en la evaluacion de la
necesidad de asistencia y de la adecuacién de las medidas de apoyo se deberan tener en
cuenta las circunstancias no sélo individuales, sino también sociales.

Los planes personalizados de medidas de apoyo deben detallar de manera
pormenorizada y ajustada a la situacion y necesidades de la persona las areas en las que
se precisa asistencia y la figura o figuras de apoyo. Cuando se trate de una persona que
no puede conformar o expresar por ningun medio su voluntad el plan podra contemplar
apoyos obligatorios que sustituyan a la persona en la toma de determinadas decisiones
establecidas individualizadamente en la resolucion y que deberan limitarse a aquellas
cuya no adopcion suponga un dafio irreparable para la persona. Como se sefiald, las
acciones sustitutivas deberan respetar siempre la identidad de la persona en el sentido
antes indicado.

En la resolucion por la que se establezca un plan personalizado de medidas de apoyo
deben establecerse controles especificos para garantizar su buen funcionamiento, evitar
los abusos y la influencia indebida y deben articularse mecanismos de revision
periddica. En todo caso, esta revision siempre debera realizarse con la participacién de
la persona beneficiaria. La existencia de un plan personalizado de medidas de apoyo
debera gozar de publicidad registral para ser oponible a los terceros de buena fe y las
autoridades y funcionarios publicos que intervengan en actos en los que participen
personas gque cuentan con estos planes deben comprobar su adecuado funcionamiento.

Para el adecuado funcionamiento del sistema de apoyo resultan esenciales instituciones
como los poderes preventivos o0 instrucciones previas que permiten a las personas
expresar anticipadamente su voluntad en prevision de tener dificultades o no poder
expresarla en el futuro. Dada la importancia de este tipo de instrumentos, especialmente
en relacién con personas que pueden llegar a necesitar apoyos obligatorios, parece
conveniente promover su establecimiento, regular nuevas figuras y mejorar la
regulacion de las existentes.

Como ya se advirtio, estas previsiones irradian en el ejercicio de diferentes derechos y
en la realizacion de actos patrimoniales y personales con trascendencia juridica en
diferentes ambitos y en el ejercicio de diferentes derechos. Asi, es necesario eliminar
todas las limitaciones en el ejercicio de la capacidad y reconocer el derecho general a



los apoyos en la realizacion de todos los actos juridicos y en el ejercicio de todos los
derechos.

Asi, a titulo de ejemplo:

= OTORGAR TESTAMENTO “Las personas que lo precisen tendran derecho al
uso, reconocimiento y prestacion de las medidas de apoyo que resulten
necesarias para otorgar testamento. El testamento otorgado por una persona
que cuenta con un plan personalizado de medidas de apoyo para el ejercicio de
su capacidad juridica de conformidad con las previsiones contenidas en dicho
plan debera considerarse plenamente valido. En todo caso, el Notario debera
controlar el efectivo y adecuado funcionamiento de las medidas de apoyo de
acuerdo con lo sefialado en los arts. XXXy ss. de este Codigo™.

» DERECHO DE SUGRAFIO: “Las personas que lo precisen tendran derecho al
uso, reconocimiento y prestacion de los apoyos necesarios para el ejercicio del
derecho de sufragio. El establecimiento de un plan personalizado de apoyos a
través del procedimiento regulado en los arts. XXXX no supondré la privacion
del derecho de sufragio. Unicamente en aquellos casos en los que la persona se
encuentre en una situacion en la que no pueda conformar o expresar por ningdn
medio su voluntad y preferencias se podra privar a la persona del ejercicio de
derecho de sufragio. En todo caso, tal privacion deberd ser motivada
atendiendo a la situacién particular de la persona. En el supuesto de que esta
sea apreciada, lo comunicaran al Registro Civil para que se proceda a la
anotacion correspondiente».

4. Algunas cuestiones clave para la implantacion del modelo de apoyo

En la mayoria de los Estados parte de la CDPD la reforma de la legislacién en materia
de capacidad juridica y la implantacion del modelo de apoyo sigue siendo una cuestion
pendiente. Posiblemente sean varias las razones que explican el escaso avance en este
terreno.

En primer lugar, el cambio de modelo que propugna el articulo 12 de la CDPD afecta a
la regulacion de materias de gran tradicion juridica y ciertamente consolidadas en
algunos sectores del Ordenamiento juridico — como sucede paradigmaticamente con la
cuestion de la incapacitacion o interdiccion — que se muestran de por si especialmente
resistentes a los cambios. En segundo lugar, esta modificacion se proyecta en normas
gue se presentan y contemplan como orientadas a la «proteccion» de las personas con
discapacidad por lo que su reforma es vista con desconfianza desde algunos sectores del
movimiento de personas con discapacidad y por algunos actores relevantes en el
funcionamiento del actual sistema que, si bien se muestran criticos con el sistema actual
— 0 al menos con algunos aspectos de su funcionamiento en la préctica — temen que un
nuevo modelo que reemplace completamente al anterior pueda conllevar el desamparo y
la desproteccion de las personas con discapacidad. En tercer lugar, la puesta en marcha
del nuevo sistema exige, como se sefialo, dotar de medios materiales y humanos lo que
en el momento actual marcado por la crisis econdémica se antoja complicado.

A mi modo de ver, es importante vencer estas resistencias concienciando de la
necesidad del cambio. En efecto, el sistema de sustitucion surgié hace mucho tiempo
para cubrir situaciones que no son las que actualmente se plantean y se inspiraron en
principios alejados del discurso de los derechos humanos. Empefiarse en el



mantenimiento de esta regulacion o en introducir simplemente retoques de detalle
manteniendo incolume su estructura béasica implica incumplir una obligacion
internacional. Dado el escaso éxito de las reformas emprendidas en los Gltimos afios
para introducir un sistema de graduacion de la capacidad, parece conveniente apostar
por una reforma mas profunda que cambie el nombre, el contenido y el sentido de las
medidas en materia de capacidad juridica.

Asimismo resulta esencial plantear una reforma equilibrada que tenga como principio
rector la promocion de la autonomia de las personas con discapacidad, pero sin olvidar
el principio de proteccion, eso si, teniendo presente que la proteccion debe ser la
estrictamente necesaria, que ha de respetar el derecho de las personas con discapacidad
de cometer sus propios errores como parte del crecimiento y del florecimiento humano
y que tiene que entrar en juego en funcion de la concurrencia de determinadas
situaciones, en las que se pueden encontrar todas las personas, y no por razon de
discapacidad.

Igualmente, resulta crucial desmantelar los argumentos que apelan al coste econémico
de las reformas demostrando, de un lado, que no es tan alto especialmente si se
reconvierten instituciones existentes y que en ocasiones es practicamente inexistente vy,
de otro, subrayando que se trata de una cuestion de derechos humanos y de una
obligacion asumida en el plano internacional por el Estado espafiol que no puede ser
postergada.

En este sentido, la implantacion del sistema de apoyo en la toma de decisiones requiere
una reforma legal comprometida, profunda y valiente.

En todo caso, el cambio de paradigma desde el modelo de sustitucion al modelo de
apoyo depende no sélo de su implantacion a traves de una reforma legal, sino que
tambieén, y de modo posiblemente ain mas relevante, de su proyeccién social. Por esta
razon, es imprescindible la formacion de los operadores juridicos y de los profesionales
de diferentes ambitos y la educacién de la sociedad en general en el modelo social vy,
por ende, en la contemplacion de las personas con discapacidad como sujetos capaces,
en determinadas situaciones con ciertas adaptaciones (apoyos), de tomar sus propias
decisiones y ejercer sus derechos en igualdad de condiciones con los demas. Igualmente
es imprescindible la formacién y la capacitacion de las personas con discapacidad, que
deben tener un papel central en el disefio e implementacion del sistema, de sus familias
y de las propias personas de apoyo?°.

En cualquier caso, el éxito de la nueva vision de la capacidad juridica contenida en el
articulo 12 de la CDPD depende de un modo esencial del éxito general de este Tratado.
En efecto, la igualdad en el ejercicio de la capacidad juridica y el funcionamiento
efectivo del sistema de apoyo parece una meta mucho més realizable en una sociedad en
la que las personas con discapacidad tienen derecho a una eduacion inclusiva, a la vida
independiente y a ser incluidos en la comunidad, en la que se cumplen las exigencias de
accesibilidad y ajustes razonables etc. Se trata, en todo caso, de una meta hacia la que
debemos avanzar inexcusablemente. La historia de los derechos humanos puede ser
contemplada como una historia de realizacién de utopias. También las personas con
discapacidad deben formar parte de esta historia como protagonistas principales.

% Se trata de obligaciones que aparecen especificamente contempladas en diferentes preceptos de la
CDPD.



ANEXO PROPUESTA DE REFORMA
PROPUESTA DE REFORMA CODIGO CIVIL

Art. X 1. “Todas las personas podran ejercer su capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas, incluidas las personas con discapacidades fisicas,
intelectuales, mentales y sensoriales.

2. Los poderes publicos garantizaran la accesibilidad universal en todos los ambitos en
los que las personas deban ejercer su capacidad juridica y realizaran los ajustes
razonables que sean necesarios”.

Art. X 1. “Toda persona que asi lo requiera contara con las medidas de apoyo
necesarias para el pleno ejercicio de su capacidad juridica. Estas medidas podran
establecerse a traves de la creacion de un plan personalizado de medidas de apoyo
establecido por la autoridad judicial, que debera estar sujeto a controles periddicos.

2. Las medidas de apoyo seran individualizadas, adecuadas y efectivas, en su
establecimiento y funcionamiento se respetaran siempre los derechos, la voluntad y las
preferencias de las personas y se velara por evitar los posibles abusos, la influencia
indebida y los conflictos de intereses”.

Art. X .1. “Toda persona que tenga dificultades en el ejercicio de su capacidad juridica
podra solicitar el establecimiento de un plan personalizado de medidas de apoyo para
el ejercicio de su capacidad juridica, a través del procedimiento judicial establecido en
los arts. X y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil. También estan legitimadas para
iniciar este procedimiento las personas y entidades sefialadas en el art. X de la Ley de
Enjuiciamiento civil.

2. En todo caso, estan obligados a promover el establecimiento judicial de un plan
personalizado de medidas de apoyo cuando su inexistencia pueda impedir el ejercicio
de la capacidad juridica de la persona o causarle un perjuicio grave los parientes en
linea recta o colaterales hasta el cuarto grado, el cdnyuge o persona con analoga
relacion de afectividad de acuerdo con la ley, y la persona, fisica o juridica, que
desempefie su atencion inmediata. Podran también promoverla las personas juridicas
legalmente habilitadas para la defensa de los derechos e intereses de las personas con
discapacidad”.

3. Con independencia del establecimiento de este plan, toda persona que tenga
dificultades para el ejercicio de su capacidad juridica tendra derecho a que se le
presten las medidas de apoyo necesarias en las actuaciones que realice ante las
Administraciones y funcionarios publicos y al uso y reconocimiento de los apoyos que
requiera para la adopcion de sus decisiones.

Art. X. 1.“El plan personalizado de medidas de apoyo se ejercera siempre bajo la
vigilancia del Ministerio Fiscal y de la autoridad judicial.

2. En cualquier momento el Ministerio Fiscal podra exigir que se le informe sobre la
situacion de la persona y el efectivo funcionamiento del plan personalizado de apoyo.

3. El Juez debera establecer, en la resolucién por la que se establezca el plan
personalizado de apoyo las medidas de vigilancia y control periodico que estime
oportunas. Asimismo podra pedir en cualquier momento que se le informe sobre la
situacion de la persona y el efectivo funcionamiento del plan personalizado de apoyo.

4. Tanto el Ministerio Fiscal como la autoridad judicial podran actuar de oficio, a
instancia del propio interesado, o de cualquier persona que ponga en su conocimiento
la existencia de abusos, influencia indebida, conflictos de intereses o desviacién de la
voluntad o las preferencias de la persona beneficiaria de las medidas de apoyo.

Los funcionarios publicos y autoridades intervinientes en los diferentes actos deberan
controlar el efectivo y adecuado funcionamiento de las medidas de apoyo.



Art. X 1.“Las funciones de apoyo constituyen un deber y consistirdn en asistir a la
persona en la toma de sus propias decisiones en los ambitos sefialados en la resolucion
judicial respetando siempre su voluntad y sus preferencias. La misma funcion
desempefiaran los apoyos informales con los que cuente la persona y los que le puedan
prestar las Administraciones y funcionarios publicos.

2. Quienes desempefien funciones de apoyo estaran obligados a cumplir con las
obligaciones establecidas por la autoridad judicial en relacion con la vigilancia y
control del buen funcionamiento del plan personalizado de apoyo™.

Art. X 1. “Podran ejercer las funciones de apoyo: a) Personas fisicas que tengan una
relacion de confianza con la persona apoyada; b) Instituciones publicas o privadas
creadas para este fin.

2. Las funciones de apoyo podran ser realizadas por varias personas o instituciones
atendiendo a la voluntad y preferencias, situacion y necesidades de la persona a la que
se refieren.

3. Para el nombramiento de las personas o instituciones de apoyo se tendran siempre
en cuenta la voluntad y las preferencias de la persona cuyo apoyo se solicita. En el
caso de que la persona no pueda conformar o expresar su voluntad por ningin medio y
no exista un régimen de autoproteccion que se pronuncie sobre esta cuestion el juez
elegird a quienes mantengan con ella una relacion significativa que les haga idéneos
para decidir de acuerdo con su identidad, historia de vida y sus circunstancias
personales y sociales™.

Art. X. ““No podran desempefiar funciones de apoyo:

1.- Las personas fisicas o juridicas a las que ya se hubiese cesado o apartado en una
actuacion similar anterior, por culpa o negligencia.

2.- Los padres respecto de sus hijos a los que no prestaren la proteccién y el apoyo
moral, afectivo o material necesario.

3.- Los condenados a cumplir penas privativas de libertad mientras cumplen estas.

4.- Aquellos en los que concurran circunstancias que haga suponer fundadamente que
no desempefiaran bien las funciones de provision de apoyos que les corresponden”.

Art. X. ““Si las personas o instituciones apoyo, tiene conocimiento de circunstancias que
permiten la extincion de la asistencia, la modificacion de su ambito de funciones, o que
les impiden cumplir con las obligaciones establecidas en el plan personalizado de
apoyo deben comunicarlo a la autoridad judicial para que adopte las medidas
oportunas. El incumplimiento de esta obligacion generara la obligacion de reparar los
dafios o perjuicios que ello pueda generar”

Art. X “Unicamente cuando la persona se encuentre en una situacion en la que no
pueda conformar o expresar su voluntad por ningun medio podra adoptarse una
decision en sustitucion de la persona mediante el establecimiento de apoyos
obligatorios. La discapacidad nunca podra ser considerada, por si misma, una razén
para adoptar una decision en sustitucion de la persona”

2.Tales actuaciones deberan tener lugar exclusivamente en relacion con decisiones que,
en caso de no adoptarse, puedan ocasionar un dafio grave e irreversible a la persona
afectada y deberan respetar siempre su identidad. Para ello a la hora de decidir
deberan tenerse presentes, entre otras cuestiones su historia de vida y sus
circunstancias personales y sociales.

3. Si la persona cuenta con un régimen de autoproteccion establecido de acuerdo con lo
sefialado en el art. XXX debera respetarse su contenido. Para determinar la existencia
y vigencia de este régimen la autoridad judicial debera recabar de oficio certificacion
al Registro Civil, Registro Central, en su caso, al de Ultimas Voluntades, y cualquier
Registro especializado en la materia que pueda crearse en el futuro.



4. Las acciones de sustitucién requerirdan la autorizacién del Ministerio Fiscal v,
cuando asi se sefiale explicitamente, la autorizacion judicial que deberan velar por el
respeto de los principios antes sefialados. Esta autorizacion podra realizarse a
posteriori cuando la urgencia lo aconseje, salvo que haya habido un cambio en las
circunstancias que imposibilitan la adopcion por la decision y la persona afectada haya
ratificado la medida”.

Art. X. “A solicitud de la autoridad judicial las personas a las que se haya
encomendado el desempefio de un plan de apoyos obligatorios estaran obligadas a
informar al Juzgado exhaustivamente de la situacion previa de los bienes o intereses
personales y/o patrimoniales de la persona con discapacidad a la que haya de prestar
aquellos, en funcion del tipo de apoyos que le haya sido encomendado, en el plazo de
treinta dias desde su aceptacion.

La autoridad judicial podrd prorrogar este plazo, en resoluciébn motivada, sin
concurriese causa para ello”.

Art. X. “El juez podré exigir la prestacion de fianzas o garantias cuando lo considere
preciso, para el desempefio de los apoyos a que se refiere el articulo anterior, cuando
las circunstancias personales o patrimoniales lo hagan conveniente. Podra asimismo
establecerlas, modificarlas o suprimirlas a lo largo del desempefio, cuando lo considere
oportuno, en resolucién motivada.

No precisara prestar tales garantias la entidad publica que desempefie esta mision por
ministerio de la ley o por resolucién judicial™.

Art. X “Salvo que en la determinacion de los apoyos se hubiese establecido lo
contrario, la persona o personas que desempefian funciones de apoyo no podran recibir
liberalidades del beneficiario de los mismos, ni concurrir con este en actos o contratos
cuando existan disparidad o conflicto de intereses™.

Art. X. “La persona que en el desempefio de su funcién de apoyo sufra dafios y
perjuicios, sin culpa por su parte, tendra derecho a la reparacién de estos con cargo a
los bienes de la persona beneficiaria de tales apoyos, de no poder obtener por otro
medio su reconocimiento y reparacion”.

Art. X El desempefio de la funcion de apoyos se extingue por las siguientes causas:

e) Por el fallecimiento, declaracion de fallecimiento o de ausencia de la persona
asistida o de la persona que realizaba la funcion.

f) Por revocacidn expresa realizada por la propia persona que recibe los apoyos si esta
los hubiese designado.

g) Por la desaparicion de las circunstancias que la determinaron o por el mal ejercicio
de las funciones de apoyo.

Por resolucion judicial

2. La autoridad judicial establecera, en resolucion judicial motivada, el inmediato cese
en la prestacion de apoyos cuando, durante su desempefio, sobreviniesen algunas de las
causas establecidas en las disposiciones precedentes.

3. En ningun caso la renuncia, la decisién de suspensién o cualquier otra relacionado
con las funciones de apoyo podra generar desproteccion o indefension de la persona
beneficiaria.

Art. X. 1. La existencia de un plan personalizado de medidas de apoyo debera gozar de
publicidad registral para ser oponible a los terceros de buena fe

2. El juez deberd comunicar de oficio los apoyos designados al Registro civil del lugar
de residencia de la persona y a los demas Registros que considere pertinentes. Cuando
este plan haya quedado sin efecto o haya sido sustituido en su caso por otro se debera
comunicar en la misma forma a los Registros donde se hubiese inscrito el primer plan.



Art. X 1. Cualquier persona que considere que puede tener dificultades en el futuro en
la toma de sus decisiones 0 que las que ya tiene pueden agravarse, podra organizar
para si un régimen de convivencia con terceros asi como establecer un régimen
voluntario de autoproteccion juridica, incluyendo medidas de apoyo para el ejercicio
de su capacidad juridica, con las previsiones y requisitos que considere adecuados a
cada caso y circunstancia.

2. La persona que tenga dificultades para el ejercicio de su capacidad juridica tiene
derecho a recibir los apoyos necesarios para el establecimiento de un régimen de
convivencia o de un régimen de autoproteccion juridica. Cuando estos regimenes se
hayan establecido de conformidad con un plan personalizado de medidas de apoyo a la
capacidad seran considerados validos

3. El régimen de autoproteccion juridica podra referirse, incluso con reglas diferentes,
a todos los bienes e intereses de la persona con discapacidad, presentes y futuros, a un
grupo de ellos o a bienes e intereses concretos y determinados. Del mismo modo, podréa
hacer distinciones por razon del tipo de acto o negocio juridico a realizar. En su caso,
podra designar a la persona o personas que deban prestarle dichos apoyos, voluntarios
u obligatorios. También podrd dar indicaciones o establecer procedimientos y
requisitos que crea oportunos respecto de los actos que otras personas puedan realizar
en su interés o beneficio.

4. El Ministerio Fiscal podra solicitar de la autoridad judicial la modificacion, la
revision y el complemento de las normas de autoproteccion, asi como la introduccion,
en su caso, de un régimen judicial de apoyos obligatorios, en la medida en que
considere que dichas normas pueden ocasionar un dafio grave e irreversible para la
persona. No obstante, el juez debera respetar en lo posible las previsiones econémicas
establecidas por el constituyente de la autoproteccion™.

DE LOS PROCESOS PARA EL ESTABLECIMIENTO DE PLANES
PERSONALIZADOS DE MEDIDAS DE APOYO AL EJERCICIO DE LA
CAPACIDAD

Art. 1.1 “Sera competente en los procedimientos sobre establecimiento de planes
personalizados de medidas de apoyo al ejercicio de la capacidad el Juzgado
especializado o, en su defecto, el de 1? Instancia del lugar en el que resida la persona a
quien se refieran dicho plan.”

Art. 1.2. Corresponde al mismo Tribunal conocer de todas las cuestiones que se
susciten en relacion con dicho plan, salvo que éste estime conveniente, debido a un
cambio de residencia de la persona a la que se refiere el plan, inhibirse a favor del
Juzgado de la nueva residencia, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de los
legitimados en el proceso.

Art. 2.1. Toda persona que tenga dificultades en la toma de sus decisiones podra
promover el establecimiento de un plan personalizado de medidas de apoyo para el
ejercicio de la capacidad juridica. También podran promover el establecimiento de este
régimen sus parientes mas proximos o las personas de su entorno mas cercano. Cuando
la persona sea una persona con discapacidad en estos procedimientos podran
promover el establecimiento de este plan las entidades sin animo de lucro
representativas de colectivos de personas con discapacidad del lugar donde resida la
persona.



Art. 2.2. ElI Ministerio Fiscal deberda promover el establecimiento de un plan
personalizado de medidas de apoyo cuando considere que su inexistencia pued
eimpedir u obstaculizar el ejercicio de la capacidad juridica de la persona y ni ésta ni
las personas mencionadas en el articulo anterior hayan promovido su establecimiento
Art. 2.3. Las autoridades y funcionarios publicos que, por razon de sus cargos,
conocieran de la anterior situacion deberan ponerlo en conocimiento del Ministerio
Fiscal.

Art. 2.4. La existencia de un plan personalizado de medidas de apoyo debera gozar de
publicidad registral para ser oponible a los terceros de buena fe.

Art.3 . Las decisiones sobre el establecimiento de planes personalizados de medidas de
apoyo al ejercicio de la capacidad se sustanciaran por los procedimientos de la
jurisdiccion voluntaria.

Art.4 .- Si la solicitud que inicia el procedimiento es cuestionada por la persona para la
que se solicita el plan o por cualquiera otra entre las legitimadas para instar las
medidas de apoyo, se tramitara el procedimiento como contencioso.

Art. 5.1. La persona cuyo plan personalizado de medidas de apoyo se solicite
participara siempre en el proceso y contara con su propia defensa o representacion o a
falta o imposibilidad de ésta seran defendidos por el Ministerio Fiscal, siempre que no
haya sido éste el promotor del procedimiento. En otro caso, el Tribunal designara un
defensor judicial, a no ser que estuviere ya nombrado.

Art. 5.2. El tribunal deberd dar audiencia, ademas, a los parientes y personas mas
proximas.

Art. 6.- El juez podré de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal, de la persona a la que
se refiere el plan o de las personas legitimadas en el procedimiento, modificar las
medidas de apoyo para adecuarlas a las circunstancias de cada momento. En todo
caso, toda modificacion debera realizarse previa audiencia del Ministerio Fiscal, de la
persona a la que se refiere el plan, sus parientes mas proximos o las personas de su
entorno que se consideren pertinentes, garantizando el respeto a la voluntad y
preferencias de la persona objeto del plan.

Art. 7.1. El tribunal acordara los dictdmenes periciales que estime necesarios para
obtener un conocimiento global de la situacion de la persona. En todo caso, se
acordara un dictamen pericial médico que debera pronunciarse especificamente sobre
las habilidades concretas de la persona en sus diferentes esferas de actuacion y un
dictamen psico-social que debera referirse a las actividades mas frecuentes de la
persona, su relacion con su entorno familiar y afectivo, posible existencia de redes de
apoyo etc.

Art. 7. 2. Cuando la persona sea una persona con discapacidad en estos
procedimientos podran ser parte las entidades sin animo de lucro representativas de
colectivos de personas con discapacidad del lugar donde resida la persona.

Art. 8.1. El Tribunal debera resolver en un plazo no superior a 15 dias contados desde
el inicio del procedimiento. La resolucion que establezca el plan personalizado de
medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica determinara de forma
individualizada los actos concretos en relacion con los cuales la persona necesita
asistencia y la figura o figuras de apoyo que asistiran a la persona en la realizacion de
dichos actos. Tanto en la determinacion de la extension del apoyo, como en la
determinacion de la figura que lo prestara se respetaran la voluntad y las preferencias
de la persona.

Art. 8.2. La resolucion establecerd, asimismo, los mecanismos de control oportunos
para garantizar el efectivo y adecuado funcionamiento del plan personalizado de
medidas apoyo. Estos mecanismos deben asegurar que se respeten los derechos de la



persona, su voluntad y sus preferencias y que no se produzca conflicto de intereses o
influencia indebida. El plan de seguimiento debera establecer, en su caso y sin
perjuicio de lo sefialado en la legislacion especifica al efecto, qué tipo de decisiones se
deben comunicar por su trascendencia al Ministerio Fiscal para que controle que los
apoyos se realizan, efectivamente, de conformidad con los principios antes sefialados.
Art. 8.3.Los actos realizados por las personas que cuenten con un plan personalizado
de conformidad con las previsiones contenidas en el mismo deberan considerarse
plenamente validos.

Art. 8.4. Las autoridades y funcionarios publicos deben comprobar en las diferentes
actuaciones en las que intervengan que las personas cuentan con los apoyos necesarios
para el ejercicio de su capacidad juridica y su adecuado funcionamiento de
conformidad con las salvaguardas sefialadas en la normativa vigente.

Art. 8.5. Unicamente cuando la situacion en la que se encuentra la persona le impida
expresar por cualquier medio su voluntad y preferencias, la resolucion judicial podra
establecer la posibilidad de apoyos obligatorios que sustituyan a la persona en la toma
de determinadas decisiones que se especificaran individualizadamente en la sentencia.
En todo caso, estas decisiones sélo deberan tomarse cuando su no adopcién pueda
ocasionar un dafio grave e irreversible a la persona afectada y deberan basarse en la
identidad de la persona. Para ello deberan tenerse presentes, entre otras cuestiones su
historia de vida y sus circunstancias personales y sociales.

La adopcion de estas decisiones debera ser autorizada por el Ministerio Fiscal con
caracter previo, si ello fuera posible, sin perjuicio de que la autorizacion judicial que la
legislacion exige en algunos supuestos que deberdn controlar el respeto de los
principios antes sefialados.

En todo caso, si la persona cuenta con un régimen de autoproteccion habra de
respetarse su contenido.

Art. 9.1. Cuando el tribunal competente tenga conocimiento de la existencia de una
persona que requiere de un plan personalizado de medidas de apoyo adoptara de oficio
las medidas que estime necesarias para su adecuada proteccion y pondra el hecho en
conocimiento del Ministerio Fiscal para que promueva, si lo estima procedente, el
establecimiento de este plan.

Art. 9.2. El Ministerio Fiscal podra tambien solicitar del tribunal la inmediata
adopcién de las medidas a que se refiere el apartado anterior.

Las mismas medidas podran adoptarse, de oficio o a instancia de parte, en cualquier
estado del procedimiento de establecimiento de un plan personalizado de apoyo. .

Art. 9.3. Las medidas a que se refieren los apartados anteriores se acordaran previa
audiencia de las personas afectadas.



