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LA INTEGRACION JURIDICA Y PATRIMONIAL DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD PSIQUICA O INTELECTUAL

LA DISCAPACIDAD INTELECTUAL .-

El fendbmeno de la discapacidad de las personas es muy complejo, responde a muy
variadas etiologias y se manifiesta de distintas formas.

Las caracteristicas de las personas que la padecen, de los problemas que les provoca
0 alos que se enfrentan y, por tanto, las soluciones que les convienen son igualmente muy
diferentes, en cada caso. Es mas, con frecuencia, 10 que es bueno y apropiado para una
persona con un tipo de discapacidad resulta contraproducente e inadecuado para personas
discapaces por otrarazén o de otra manera.

Del mismo modo y salvo vaguedades, demasiado imprecisas y ambiguas para ser
verdaderamente Utiles, € reto a que se enfrenta e Derecho y los juristas, a la hora de
prestar su atencién y su ayuda a la discapacidad o, mas exacta y propiamente, a las
personas con discapacidad, no puede ser generalizado sino que, a contrario, el estudioy la
respuesta deben ser concretos y adaptados a cada aspecto del problema.

Como ya he degjado expresado en e propio titulo, este trabajo esta4 dirigido
especificamente, no a todas las personas con discapacidad, sino a las que tienen una
discapacidad intelectual o psiquica.

Establecer los distintos tipos de discapacidad requiere fijar primero €l criterio que
se va a seguir. La distincion entre discapacidades psiquicas y fisicas es Util para un estudio
juridico y esos son los grupos que utiliza la ley 41/2003, de Proteccién Patrimonial de las
Personas con Discapacidad; otras normas, como el Real Decreto 1971/1999, que después
veremos, distingue entre minusvalias psiquicas, fisicasy sensoriales.

Por otro lado y desde e punto de vista de la sanidad, es frecuente utilizar la
Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias (CIDDM)
propuesta en 1980 por la Organizacion Mundia de la Salud. Esta ultima subdivide e
capitulo de discapacidades psiquicas en las categorias de retraso mental’, enfermedades
mentalesy otras deficiencias psiquicas.

A los fines de este estudio y como podra entenderse mejor a lo largo de la
exposicion, voy a utilizar la expresion discapacidad psiquica o intelectual para referirme
Gnicamente al retraso mental y alin mas concretamente a que se debe a: causas genéticas
(singularmente —por ser el mas frecuente y conocido- el Sindrome de Down); y alas que

! El Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y
calificacion del grado de minusvalia define e Retraso Mental como “capacidad intelectual general
significativamente inferior al promedio, que se acompafia de limitaciones de la capacidad adaptativa referidas
a como afrontan los sujetos las actividades de la vida diaria y como cumplen las normas de autonomia
personal esperables de su grupo de edad, origen sociocultural y ubicacion comunitaria’. Un resumen del
texto de dicho Real Decreto consta como anexo a este documento.
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rodean € nacimiento (las perinatales.) Es decir, voy a excluir los casos de enfermedad
mental? y las demencias degenerativas.

Esto es, examinaré y propondré las reformas juridicas que considero necesarias y
adecuadas para conseguir la mayor integracion juridica de aqudlas personas cuyo retraso
mental y las causas que |0 van necesariamente a provocar les acompafian ya desde su
nacimiento®. Utilizando las palabras y los conceptos juridicos de un insigne compafiero,
voy a distinguir entre las personas que tuvieron plena capacidad y la perdieron y las que
nunca la alcanzaron plenamente.

En redlidad y en la mayoria de las ocasiones, he de concretar mucho mésy lo haré
en una doble direccion: de un lado, porque, de todo € Derecho, me voy a referir casi
exclusivamente a Derecho Privado y especiamente a que regula los actos de carécter
patrimonial; por otro lado y desgraciadamente, porque, de todo € universo de las personas
que podrian beneficiarse de tales cambios legisativos, seguramente las reformas y mejoras
gue se consigan solamente les serén Utiles a aquellos discapacitados psiquicos que han
gozado de la oportunidad y llevan muchos afios esforzandose de la manera mas denodada
paraintegrarse plenamente en la sociedad y normalizar asi su vida.

PERSPECTIVA HISTORICA. VISIBILIDAD DE LOS DISCAPACITADOS.-

En los ultimos afios, a las personas con discapacidad les han ocurrido muchas
cosas, cas todas buenas o positivas, para ellos, no la menos importante de las cuales es que
les haalcanzado la“Visibilidad”.

Quiz4 porque nadie estaba demasiado satisfecho con la situacion previa respecto de
la discapacidad, se ha procurado cambiarle casi todo y, por delante, han ido y van las
innovaciones en el propio lenguaje.

De repente, casi toda la terminologia con que, tradicionalmente, se venia haciendo
referencia ala discapacidad, sus manifestaciones y sus efectos, no sdlo ya no valia sino que
conservarla y usarla resultaba hasta ofensivo o, en e mejor de los casos, desconsiderado.
Yano hay ciegos ni sordos ni cojos, pero muchisimo menos aln hay tontos, minusvalidos
0 incapaces o deficientes; unicamentey todos: discapacitados.

Pues bien, dentro de esa nueva terminologia, moderna y beatifica, ocupa lugar
destacado el concepto de visibilidad. Es un término muy politico o muy del gusto de los

2 El citado Real Decreto 1971/1999 dice sobre la Enfermedad Menta lo siguiente: “La valoracion de la
enfermedad mental se realizard de acuerdo con los grandes grupos de trastornos mentales incluidos en los
sistemas de clasificacién universalmente aceptados -CIE-10, DSM-IV-. Teniendo como referencia estos
manuales, los grandes grupos psicopatol 6gicos susceptibles de valoracion son: trastornos mental es organicos,
esquizofrenias y trastornos psicéticos, trastornos de estado de animo, trastornos de ansiedad, adaptativos y
somatomorfos, disociativos y de personaidad. Partiendo del hecho reconocido de que no existe una
definicién que especifique adecuadamente |os limites del concepto Trastorno Mental, entendemos como tal el
conjunto de sintomas psicopatoiégicos identificables que, interfieren el desarrollo personal, labora y social
de la persona, de manera diferente en intensidad y duracion”.

% Desde un punto de vista exclusivamente cuantitativo pero que no debe ser soslayado, la Encuesta de
“Discapacidades, deficiencias y estado de salud”’, del afio 1999, redlizada por el Instituto Naciona de
Estadistica, en colaboracion con e Instituto de Migracionesy Servicios Sociales y la Fundacion ONCE, hay
gue decir que, del total de 3,478.644 personas con algun tipo de discapacidad, 514.071 estaban en el grupo de
“Deficiencias Mentales” y que de ellas 369.068 lo eran por demencias y otros trastornos mentales y que
140.021 lo eran por retraso mental; pero que, en e tramo de edad hasta los 44 afios, éstos Ultimos son
mayoria.
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politicos (ya sean los politicos de los poderes publicos o los politicos de los 6rganos de
poder del llamado movimiento asociativo 0 sea, las asociaciones de, por y para la
discapacidad.)

La visbilidad no es, por cierto, un atributo o cualidad de las cosas (0 de las
personas), en si, sino € efecto 0 consecuencia de una especifica actividad y, quiza, la
propia accion. Por eso digo que a las personas con discapacidad les ha “acanzado” la
visibilidad.

Ahora y dentro de nuestra sociedad, los discapacitados son visibles, esto es, son
conocidos o reconocidos. Se admite, en realidad, su existencia, donde antes préacticamente
se disfrazaba o0 se disimulaba, hasta casi negarla.

Mas herederos de la tradicion judeo-cristiana que del helenismo pagano, entre
nosotros no existen enfermedades sagradas, ni los locos son personas un poco mas
entusiasmadas que las deméas y, por tanto, un poco més cercanas alos dioses. Las sonoras
y formidables sentencias biblicas forman parte de nuestro subconsciente colectivo y
estamos acostumbrados a que nos digan que las taras y defectos fisicos y psiquicos son
efecto de maldiciones y castigo de nuestros pecados y que revelan la presencia del
Maligno.

Sea por esa u otra razén, no hace ni veinticinco afios que e nacimiento de un nifio
con Sindrome de Down era considerado casi como una infamia, un castigo divino; en €l
mejor de los casos, una “prueba’, o sea, un reto a nuestra fe, una “cruz”, que los padres
debiamos (sobre)llevar, con resignacion. En mi propio caso particular, las primeras
palabras de “consuelo”, que me venian precisamente del mismo meédico pediatra que me
acababa de informar del infortunio, fueron las de que, probablemente, mi hija viviria poco,
0 Sea, pocos anos.

No es Unicamente un problema de la discapacidad, claro estd Muchas
enfermedades, como recientemente y en el dmbito de casi todo €l llamado Primer Mundo
ha pasado con e SIDA, o con problemas como las adiciones, a la bebida o las drogas, y
hasta con € bajo rendimiento escolar, se convierten en y se tratan como estigmas, que
deben ser ocultados a los demés. Y, naturamente y para que el efecto sea mas completo,
con e problema se oculta también su fuente o causa a enfermo, a adicto, a mal
estudiante y, en nuestro caso, a discapacitado.

Dependiendo del nivel econémico y cultural y, a final, de la supervivencia de los
padres, los nifios tontos o retrasados mentales o subnormales, segin la terminologia
entonces a uso (que no siempre queria ser ni era descdificatoria u ofensiva, sino
simplemente descriptiva), eran recluidos en el hogar (a veces, en los confines de su propia
habitacion) o eran internados, en un establecimiento o institucion, publica o privada, o
directamente eran encerrados en un manicomio o, con suerte, en un asilo para ancianos.

Se consideraba un privilegio y una suerte para ellos que estuvieran internados en un
centro especializado, privado y normamente caro, que les ofreciera educacién especial y/o
algunaterapia, generalmente la ocupacional .

En todo caso, esas personas, s como a tales y en toda la extension de la palabra
cabia calificarlas, eran apartadas de una vida normal. Y asi se hacia, sencillamente, porque
se las consideraba total y absolutamente incapaces de llevarla; incapaces de comportarse
debidamente, de respetar las més elementales reglas y exigencias de la urbanidad y la
convivencia; incapaces, incluso, de escuchar y hablar, de entender 1o que se les deciay de
expresar sus pensamientos (si es que realmente pensaban.)
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Se las consideraba, a priori, como personas absolutamente inertes, ajenas a todo,
incluso a su propia vida. Como consecuencia, se las apartaba de todo, de toda decision y de
toda accion y, por ello, precisamente como consecuencia de tal actitud, se las convertia en
personas efectivamente inertes y gjenas a todo; con lo gque la profecia quedaba plenamente
cumplida y e argumento —reforzado— podia seguir desplegando sus efectos, en otras
nuevas victimas.

Esa y no otra era la situacion ordinaria, en Espafia, hace no méas de veinticinco
afos; esa es la situacion no normal pero que, en algunos sitios y circunstancias, se sigue
dando en Espafia, hoy dia. Ese es e escenario que sigue plenamente vigente en otras
sociedades menos avanzadas (0 también agunas mas avanzadas, S por tal cosa
entendemos las de mayor nivel econdmico.) Y esa es, en una grandisima medida, la vida
que siguen llevando, en Espafia, en el siglo XXI, los discapacitados psiquicos que nacieron
antes de todos esos cambios de los que estoy hablando. Los discapacitados psiquicos
mayores de cuarenta 0 cincuenta afos siguen siendo, en muy buena medida, subnormalesy
su actividad y su existencia permanecen todaviainvisibles o casi.

LA COLABORACION DE TODOS.--

Asi pues, en esos Ultimos veinticinco o treinta afios y en un proceso que, en
términos histéricos, no puede calificarse sino de vertiginoso, la situacion ha cambiado
radicalmente. Los discapacitados, de toda clase y etiologia, han sido reconocidos por la
sociedad y tal reconocimiento ha ido acompafado de solidaridad, ayuda, comprension,
respeto y generosidad.

Y, aunque bien es cierto que de los éxitos suele decirse que tienen cien padres, es
una realidad innegable que, en este caso, los avances y mejoras en la consideracion y el
tratamiento socia de la discapacidad ha sido € resultado de la nueva actitud y €l trabajo de
varios grupos e instancias sociaes; en realidad, de todos los intereses potenciamente en
juego, en feliz coincidencia. Y no fue de ninguna manera el Ultimo o e menos valioso €
esfuerzo de los poderes publicos.

Hoy dia, es un lugar comun, por todos aceptado, que los propios discapacitados
fisicos y los familiares més cercanos de los psiquicos, es decir, las personas que en su
propia vida sufren los problemas (no tanto a titulo individual, como articulados y
organizados en asociaciones y entidades especializadas), son quienes mejor pueden saber
cua sea €l destino 6ptimo de las ayudas y recursos que, para paliarlos o solucionarlos,
aporta la sociedad, por medio de los poderes y organismos publicos.

Personalmente y como tendré ocasion de exponer con mas detalle, no soy un
incondicional partidario de esta tesis, pero es que, ademas, su formulacién puede tener
sentido en el momento actual de nuestra organizacion social, pero no era en modo alguno
predicable hace un cuarto de siglo.

Las asociaciones de discapacitados fisicos y las de padres de psiquicos, hoy dia tan
pujantes, tan Utiles, tan entendidas en el problema, tan bien organizadas y tan numerosas
(tanto que, en algunos casos no hacen sino superponerse, dilapidando por reiteracion
Preciosos y escasos recursos) eran casi desconocidas, hace bien poco tiempo. Fuera del
caso de algunas regiones (0, meor, de algunas ciudades) y del de organizaciones bien
longevas, como las de los ciegos, la mayor parte de los discapacitados no estaban
organizados de ningun modo.
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Lo cierto es que, incluso esas asociaciones de afectados y sus familiares, en muchos
lugares, fueron e resultado del impulso y la determinacion de los propios poderes
publicos, que reunieron y animaron —casi forzaron— a esos afectados a que se constituyeran
en asociaciones.

Aungue, ciertamente, los politicos suelen adolecer del defecto mas comin a los
malos actores: que sobreactUan (y, asi, las acciones de visibilidad tienen también un
sentido mucho menos edificante, con el que se hace referencia a auto bombo con el que
los poderes publicos hacen publicidad de sus propios actos y los magnifican y ensalzan), es
la verdad que, en lo que a este problema respecta y al menos en nuestro pais y en el
momento histérico en que se desarroll6 el proceso y o sigue haciendo, su participacion fue
y es determinante.

La ya citada visibilidad ha funcionado asi como la luz de un potente faro, que ha
recorrido y escudrifiado todo €l tejido social y todos y cada uno de sus escondrijos y
recovecos, iluminando, esto es, poniendo de manifiesto y, en su caso, denunciando,
aquellas situaciones que debian ser conocidas y también, incluso a veces contra la voluntad
de los protagonistas, debian ser corregidas y evitadas.

Algo que no sdlo ocurrid con la discapacidad, sino también —y estos otros procesos
pueden ser incluso mejor entendidos por ser méas conocidos y cercanos a la mayoria de la
poblacion— con las discriminaciones sociales por razén de sexo, religion, nacimiento, raza,
etcétera

Fue (y sigue siendo, claro esta, en la medida en que es necesaria) una actuacion
firme, decidida y sobre todo sistemética; que recorrié paciente y meticulosamente el
ordenamiento juridico y aln las simples practicas administrativas.

LA RESPUESTA DEL DERECHO A LA DISCAPACIDAD.-

Para su mayor y mejor eficacia'y también para mayor compromiso u obligacion de
los distintos poderes publicos, la lucha contra la discriminacion y la desproteccion socia
fue convertida en norma juridica y colocada ya en la més atay obligatoria de todas €ellas:
la Constitucion Espafiola. Asi y ademas de la genérica alusion —pero no por ello menos
firme asidero del articulo 14, incluido en el “Capitulo 1l: Derechosy Libertades’, que dice:
“Articulo 14. Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social’, hay una mencion
especifica en e articulo 49, incluido en e “Capitulo I1l: De los principios rectores de la
politica social y econdmica’, cuando dice: “Los poderes publicos realizardn una
politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos *
fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que
requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este
Titulo otorga a todos los ciudadanos.”

Preceptos ambos del “Titulo Primero: De los derechos y deberes fundamentales”.

Lo que vamos a ver es cud ha sido la respuesta de los poderes publicos a esa
demanda constitucional. Me propongo destacar que la actitud de nuestros gobernantes y

* Nétese que hasta la propia Constitucion seria hoy dia criticada —por algunos— por uso de un lenguaje
politicamente incorrecto, al hablar de disminuidosy no de discapacitados.

-10-
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legisladores ha sido, en general, muy positiva, pero que no ha llegado a una importante
parcela o ramadel Derecho.

Pretendo poner de relieve la diferente respuesta, segun se trata de las normas del
Derecho Privado (especiamente el de carécter patrimonial) y e Derecho que, por
oposicion, Ilamaré Pablico, en cuanto que ordena la actuacion de los poderes y servicios
publicos, regulay permite e gercicio de los derechos ciudadanos y establece normas de
comportamiento general es para toda la sociedad.

Intentaré poner de manifiesto la comparativa inaccién y la radical diferencia de
talante que existe en e marco del Derecho Privado (tanto en sus normas como en €
comportamientos de las autoridades y funcionarios que o aplican), respecto del Publico.

LA INTEGRACION DE LOSDISCAPACITADOS.-

Como he recordado, € articulo 49 de la Constitucion Espafiola ordena a los poderes
publicos realizar una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracién de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especiaizada
que requieran y los ampararan especialmente para € disfrute de los derechos que € Titulo
Primero de la Constitucion otorga a todos | os ciudadanos.

Dejando a un lado las acciones de prevision, esto es, las destinadas a evitar o atgjar
el problema, inclusive antes de que verdaderamente se dé o manifieste, cuando es el caso
que ya existe una persona con discapacidad, la obligacion de los poderes publicos es la de
procurar su tratamiento, rehabilitacion e integracion.

Pero esos tres objetivos no tienen el mismo acance. Las actuaciones de tratamiento
y rehabilitacion (términos bastante intercambiables, por o demés, pues rehabilitar es una
forma de tratar, tanto como los tratamientos persiguen la rehabilitacion de la persona) son
fundamentalmente un problema técnico, basicamente, sanitario o, si se quiere y de un
modo més amplio, educativo; mientras que la integracion es un problema esenciamente
cultural, social, en € sentido mas amplio del término.

La integracion es la inmersion del discapacitado en la sociedad, o sea, en el todo;
exactamente como uno més.

La integracion es lo contrario de la exclusion; en este caso, lo contrario de la
exclusion social.

Hoy dia, hay, desgraciadamente, demasiadas situaciones de exclusion social, no
solo ni siquiera principamente por causa de discapacidad. La exclusion socia, (que, a
Veces, es auto impuesta, 0 sea, buscada por los propios sujetos que desean apartarse del
comun), es €l algjamiento del otro, del diferente, sea cual sea la causa de la ateridad o de
la diferencia. EI hombre, quiza instintivamente, se reconoce y se aglutina en torno a sus
iguales y para traspasar esa barrera que genera lo distinto necesita de una decision
consciente, de un gercicio de la voluntad, de la voluntad individual y de la voluntad
colectiva. De la cultura contra el instinto.

La segregacion o exclusion puede manifestarse de dos maneras: negativamente, al
quitar (o no dar) a excluido el derecho a hacer |o que los demés pueden; positivamente, al
apartar al diferente, asignandole un lugar especifico, ideado para él, solo para él y retirado
del resto.

La primera modalidad (y por o menos en el caso de los discapacitados, contra los
qgue, nominalmente al menos, nadie tiene 0 expresa una publica malquerencia) se ha
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pretendido justificar en la aparente burla que supondria atribuir a una persona derechos que
realmente no tiene la capacidad material de gjercitar. Les parece asi, a sus promotores, mas
sensato y més sincero distinguir entre aguellas cosas que realmente pueden hacer los
discapacitados, y esas permitir que lo hagan, y aquellas otras que desgraciadamente no
estan a su acance, y esas otras, de un modo redlista, negarselas; incluso en su propia
proteccién (por gemplo, impidiéndoles trabajar en e mercado ordinario, porque podrian
ser explotados por empresarios sin escrupulos, o apartandoles de la escuela, para evitar que
“pierdan el tiempo” y que los demés nifios se burlen de ellos.)

En la segunda modalidad, se trataria de dotarles de un reducto, reserva o gueto, que
incluso puede tener una apariencia paradisiaca, ser una auténtica jaula de oro, en donde, en
nuestro caso y segin mentores de esta opcion, e discapacitado podra recibir la mejor
atencion, la méas completa y adecuada rehabilitacion y tratamiento y en donde sera apartado
de todo peligro, de toda discriminacion, (como, por gjemplo, las mencionadas al fina del
parrafo anterior.)

Por el contrario, la integracion es justamente lo contrario de la segregacion o
exclusion. La integracion supone inclusion, adicion, disolucion, en el comin, o sea, en la
sociedad, en igualdad de derechos 'y, también, en igualdad de riesgos.

Laintegracion es, al mismo tiempo y por ende, la sustraccion alos poderes publicos
de un pretendido derecho a segregar, a legislar o gobernar con la separacién, —ni para
preservar la pureza de la raza, como los nazis, ni por ninguna preocupacion o afén
proteccionista, como |os referidos bienpensantes-.

Lo gue no quiere decir que se deba confundir, siempre y en todo caso, integracion
con igualdad de trato. La integracion no es la equiparacion burda y el tratamiento como
igual de lo que es digtinto. La integracion exigida por la Constitucion no anula ni olvidala
discapacidad sino que la intenta compensar, de manera que, como bien dice € repetido
articulo 49 debe ser acompaiiada y completada por “la atencidn especializada que [los
discapacitados| requieran” y por el “amparo especial” necesario, |0 que, por supuesto,
incluye todos los tratamientos y procesos y medios de rehabilitacion adecuados.

De modo paralelo a su antitesis que es |a segregacion, también la integracion social
puede manifestarse de dos formas, positiva y negativa. La forma positiva es la que,
expresamente, prohibe la segregacion, condenando o sancionando a quienes la practiquen o
la permitan, y/u ordena €l acogimiento, €l tratamiento y la prestacion de ayudas, a las
personas en riesgo de exclusion. La forma negativa es la que, en la definicion de un
derecho subjetivo o de una determinada prestacion social, guarda silencio respecto de los
discapacitados y, por tanto, los incluye, tacitamente, en el comin de los ciudadanos, sin
distincién discriminadora.

Sin salir del texto constitucional, buen ejemplo de la primera forma es € ya tan
reiterado articulo 49; como lo es de la segunda €l resto del contenido del Titulo I, cuando
habla de todos, de todos los espafioles o de todos |os extranjeros, o de las personas de la
tercera edad, o de los trabajadores, sin distincion alguna y, por tanto, incluyendo en tales
referencias subjetivas también a los espafioles discapacitados, a los extranjeros
discapacitados, a los ancianos discapacitados y a los trabajadores discapacitados.

Otro buen gjemplo de esto es el también referido articulo 14 que, por un lado y de
forma técita, atribuye igualdad ante la ley a todos los espafioles, sin posibilidad de
segregacion o exclusién de ningln colectivo, y por otro lado refuerza y concreta ese
mandato prohibiendo toda forma de discriminacion.
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Desgraciadamente, la integracion no es un problema sblo legal o juridico. La
integracion, (ademés de las muchisimas dificultades que pueda suponer su efectiva puesta
en practica, incluso cuando se es plenamente partidario de ella) es fundamentalmente un
problema de talante. La Constitucién tiene poder y fuerza bastante para obligar a los
poderes publicos (0, a menos, da armas legales para luchar contra la dgjadez o la
contradiccion de tales poderes, cuando, como ocurre demasiadas veces, la incumplen o
ignoran), pero no alos ciudadanos de a pié.

La discriminacion no juridica pero si social de los discapacitados tanto se produce
desde e citado punto de vista negativo, por efecto de personas que rechazan la convivencia
con los discapacitados, creando un vacio a su arededor o discriminandoles negativamente,
de una u otra manera, como desde el punto de vista positivo, por la decision y la accion de
los familiares y personas responsables de los discapacitados, que les apartan y les algjan de
la vida ordinaria, Ilevandoles a colegios especiales o interndndoles en centros también
especializados, o, simplemente, que les recluyen en lo mas profundo de sus propios
hogares.

No es por supuesto este documento €l lugar adecuado para tratar, mas que como
giemplo o referencia, ocasionalmente, de la vertiente exclusivamente social del problema
de la integracion, pero si € de establecer, poner de manifiesto y denunciar los pecados
contra la integracién de los discapacitados que aln siguen cometiendo los poderes
publicos, especialmente en el dambito de la legislacion civil o Derecho Privado, pero
también cuando es € resultado del modo, equivocado, de actuar de los funcionarios del
Estado o de determinados profesionales juridicos, que desarrollan servicios publicos.

Eso es 1o que me propongo hacer y el motivo de este trabajo y, como antes dije,
pretendo ayudarme, para hacer més visibles y comprensibles las situaciones gue pretendo
denunciar, de la comparacién con aguellas otras actuaciones que si que siguen €l camino
que considero correcto; |o que, ademas, tendra el saludable efecto de demostrar que si que
es posible avanzar en la integracion y que problemas parecidos a los que, en un
determinado ambito o por algunos, se consideran insalvables, en otro, han sido hace tiempo
superados.

Larealidad actual delaintegracion en los distintos ambitos sociales.-

Debo afirmar de entrada que considero que la integracion social de las personas con
discapacidad es, en general, una venturosa realidad, en nuestra sociedad actual. Y debo
aclarar inmediatamente que me refiero a las decisiones y actuaciones en esta materia de
nuestros poderes publicos y a su plasmacion en nuestras normas juridicas basicas. No
incluyo pues la efectiva respuesta dada por el conjunto de nuestra sociedad; esto es, si los
discapacitados, en la vida real, estan completamente equiparados al conjunto de los
ciudadanos y llevan una vida perfectamente normal, de manera que no sufran
consecuencias negativas.

Como he dicho, este no es un estudio sociolégico sino juridico, sin perjuicio de que
reconozca gue las normas juridicas en esta materia no tienen otra finalidad que la de
alcanzar resultados précticosy reales.

Digo pues que los poderes publicos han cumplido basicamente con el referido
mandato constitucional. Podria afiadir que, al integrar a los discapacitados, no hacen sino
dar cumplimiento de un mandato congtitucional y que no cabria suponer ni esperar que
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hicieran otra cosa. Pero me parece a mi gue no puede ser que esa sea la Unica explicacion
de su comportamiento.

“Los principios rectores de la politica social y econdémica”, delos articulos 39 a
52 del texto constitucional son bastante imprecisos, de manera que, o bien no son
auténticos mandatos o0 bien se cumplen sin mas gque adoptando —o haciendo como que se
adopta— una actitud constructiva y preocupada, al respecto. Asi, procurar la suficiencia
econdémica de los ciudadanos durante |la tercera edad o promover y tutelar el acceso a la
cultura, etcétera.

Cualquier Gobierno puede pensar y declarar alos cuatro vientos (y asi o han hecho
todos) que los cumple y que alin los cumplird més, en el futuro... Si los electores depositan
mayoritariamente en ellos su confianza.

Sin embargo, en este asunto y a menos en la impresion que tengo como una de las
personas directamente interesadas o afectadas, |as realizaciones positivas de esos poderes
publicos son muchasy los avances innegables.

Las disposiciones normativas y |os actos administrativos propiamente dirigidos a la
integracion de los discapacitados se extienden a muchos aspectos de laviday a casi todos
los mas relevantes.

La Ley 51/2003, de 2 diciembre, delgualdad de Oportunidades, es de una
generalidad absoluta. En su Exposicion de Motivos, declara que los “Los poderes
publicos deben asegurar que las personas con discapacidad puedan disfrutar del
conjunto de todos los derechos humanos: civiles, sociales, econémicos Yy
culturales.”

Su articulo 1 aflade: “1. Esta Ley tiene por objeto establecer medidas para
garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la
Constitucion. A estos efectos, se entiende por igualdad de oportunidades la
ausencia de discriminacion, directa o indirecta, que tenga su causa en una
discapacidad, asi como la adopcién de medidas de accion positiva orientadas a
evitar 0 compensar las desventajas de una persona con discapacidad para
participar plenamente en la vida politica, econémica, cultural y social.”

No toda la ayuda que los poderes publicos prestan a los discapacitados deba ser
contabilizada en €l apartado de la integracion social. Al contrario; la mayoria de las ayudas
son de caracter econdmico (a veces, sencillamente dinero) y deben ser encuadradas en los
capitulos de tratamiento y rehabilitacion.

Cierto es que, en cas todos los casos, esos tratamientos producen directamente un
efecto medible en relacion con la integracion o la lucha contra la exclusion (algo que,
como en su lugar veremos y por sorprendente que pueda parecer y aungue no siempre sea
ni siquiera advertido, a veces, digo, se traduce en un efecto positivo y a veces en uno
negativo), pero no son, en si mismos, agentes de la integracion.

Laintegracion educativa o escolar.

Sin duda, €l gemplo de accion publica de integracion més lograda, respecto de
discapacitados psiquicos en nuestro pais, es la integracion educativa. La que
verdaderamente |la facilita es la pionera Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion socia de
los minusvaidos (o LISMI —ain con terminologia hoy repudiada), seguida por las
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diferentes leyes de educacion, hasta terminar en la vigente Ley Organica 10/2002, de 23 de
diciembre, de Caidad de la Educacion. (Asi como las muchas normas autondémicas
dictadas en aplicacion y desarrollo de la estatal.)

Leyes todas que sencillamente ordenan la admisién de los discapacitados psiquicos
en la escuela ordinaria. Asi, la LISMI, todavia insegura al respecto y muy conservadora,
dice, en su articulo 23, que “1. ElI minusvalido se integrara en el sistema ordinario de
la educacién general, recibiendo, en su caso, los programas de apoyo y recursos
que la presente Ley reconoce”; y afiade “2. La Educacion Especial sera impartida,
transitoria o definitivamente, a aquellos minusvalidos a los que les resulte
imposible la integracion en el sistema educativo ordinario”.

Las restantes medidas (tan relevantes que, sin ellas, la integracion seria una farsa),
especialmente la puesta a su disposicion de los profesores de apoyo, lo son de
rehabilitacion o tratamiento.

De hecho, es posible y ha ocurrido que discapacitados psiquicos cursen estudios
ordinarios sin el apoyo de ningln profesor especialmente asignado a ellos, en los términos
de esa legislacion®. Pero, como se ha dicho, los apoyos y, en genera, las ayudas son
imprescindibles para el buen fin del proceso; esto es, tienen un efecto integrador.

Lo mismo cabe decir de, por gemplo, la estimulacién precoz que, entre otras
finalidades y consecuencias®, tiene la de preparar para la educacién, cualquier educacion,
pero mas aln para la ordinaria, esto es, la educacion en centros ordinarios y no de
educacion especial. Por lo tanto, la estimulacion precoz es una medida de rehabilitacion
neta (Que ademas es bastante anterior, en e tiempo, a la citada ley de integracion
educativa, por cierto), pero que tiene también un importante efecto integrador, incluso
especificamente integrador de la educacion.

(La posibilidad de que haya apoyos publicos, 0 sea, medidas de rehabilitacién o
tratamiento, cuyo efecto sea contrario 0 a menos no favorable a la integracion, también se
day pondré mas adel ante algunos € emplos concretos.)

La pregunta es. ¢Por qué no bast6 para la integracion escolar con € articulo 27 de
la Consgtitucion?; ¢Por qué han sido necesarias tantas leyes especificas de integracion?;
¢Por qué personas con cargos tan relevantes y atinentes a este problema como algunos
Directores Provinciales de Educacion pudieron decir a los representantes de Asociaciones
de discapacitados psiquicos, todavia en e afo 1985, que “sus’ profesores tenian el
“derecho ano tener” retrasados mentales, en sus aulas?

® Se da la paradoja de que, en un primer momento, la legislacién de integracion escolar provocd una
disminucion en el nimero de discapacitados psiquicos en la escuela ordinaria, pues se pasd de una situacion
anarquica en la que muchos escolares discapacitados estaban escolarizados —sin casi ningln aprovechamiento
docente, es cierto, pero escolarizados— por € sistema general, a fata de otra solucién, pero tras esa
legislacion integradora se cred cierta confusion que hizo proliferar los centros de educacién especial e hizo
pensar a algunos que su admision en la escuela ordinaria estaba condicionada a que €l Estado la dotara de las
medidas de apoyo necesario, es decir, que fuera lo que se [lamé un “colegio integrado”, cuyo nimero fue
ridiculamente pequefio durante mucho tiempo y sélo en grandes nucleos urbanos.

® |La estimulacion precoz tiene un objetivo rehabilitador integral, incluso respecto a la capacidad intelectual,
pues pretende disminuir €l retraso mental y prevenir otras deficiencias practicas, sobre la base de que muchas
de tales deficiencias se deben, en su existencia o en su grado, a la inactividad y que se pierden o no se
adquieren funciones por no gercitarlas. Por ello, se plantea estimular y forzar a discapacitado (y a sus
familiares), desde casi su nacimiento, para que actuen.
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Baste decir aqui, que €l problema del acceso de los discapacitados intelectuales ala
educacion, puede darse hoy por resuelto, tanto en el plano de la legislacion como en el de
la préctica de profesores y dirigentes, pero que el proceso también ha demostrado bien alas
claras como laintegracion tacita o negativa puede ser burlada por una praxis desaprensiva.

Por ello y asi como he de insistir en que éste no es un estudio de la integracién
educativa o laboral, también debo repetir y hacer hincapié en que la integracion socia de
los discapacitados psiquicos es, fundamentalmente, una cuestion de actitud y de talante,
persona y colectivo. Y asi, siendo lafinalidad de este trabajo la de promover la integracion
en el ambito del derecho privado, en general, y del derecho patrimonial, en particular, debo
anadir que lo que las personas con discapacidad necesitan y esperan de los poderes
publicos y de sus funcionarios no es Unicamente una legislacién no discriminadora (que no
es desde luego habitual que la encuentren, en la realidad espafiola actual) ni una actuacion
meramente  neutral sino un auténtico esfuerzo constructivo de superacion de la
discriminacion e de implantacion de laintegracion.

Se les pide que consideren que esa habilidosa y sutil capacidad para lo que [laman
interpretar (las leyes o las normas) nunca puede estar mejor empleada que para ayudar alas
personas con discapacidad, méxime si, a hacerlo, pueden cumplir también un mandato
constitucional.

En resumen, la integracion social de las personas con discapacidad, tanto en €
plano legal o tedrico, como en el de la realidad cotidiana, es buena (siempre mejorable,
pero bien encauzada y definida), en ambitos como el citado de la educaciéon y en € de la
sanidad.

Laintegracion laboral.

Por el contrario, las soluciones, tanto de la legislacion como de la préctica, son
bastante erraticas e incompletas si nos referimos a acceso de los discapacitados psiquicos
al trabajo, sobre todo al trabajo que podriamos llamar ordinario. En efecto, €l trabgjo en
centros especializados 0 en empresas especiales, aisladas de la competencia comercia —y,
lo que es peor, aisadas del mundo- y sin verdaderos habitos laborales (ni respecto de la
exigencia o la disciplina, ni —menos aln— respecto de la percepcion de un saario
adecuado), no puede considerarse como integrador.

El trabgjo en los llamados centros ocupacionaes y en la mayoria de los conocidos
como centros especiales de empleo puede —y aln eso es més que dudoso— constituir una
buena terapia o rehabilitacion, pero no integra; mas bien segrega o aparta al discapacitado
del resto de la sociedad.

De todos modos, |as experiencias —casi experimentos, alin— que verdaderamente se
dirigen a la integracién o a la normalizacion, con promocion del trabajo ordinario, ya
existen e incluso puede decirse que cada dia mejoran y aumentan y que constituyen la
verdadera apuesta de futuro de |os poderes publicos.

Sin que tampoco ahora pueda detenerme en esta importantisima cuestion del acceso
al trabajo integrado e integrador (para mi, la mas importante y potencialmente fecunda de
cuantas van a lograr, a medio plazo, la auténtica integracion socia de todos los
discapacitados, sean fisicos o psiquicos) si que me interesa mucho destacar la clara actitud
de los poderes publicos: en los ultimos seis u ocho afios, todas |as actividades financiadas
con cargo alos programas (como se les [lama en ese ambito) del Fondo Social Europeo, de
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la Union Europea —auténtico mana e imprescindible apoyo econémico, sin e que muy
poco de lo hecho y de lo que se estd haciendo habria sido posible- deben,
inexcusablemente, estar dirigidos a la creaciéon de empleo, ala formacion para el empleo y
alaintegracion laboral plenade los discapacitados.

Mas aun, la filosofia inspiradora de esos programas y, consiguiente, los baremos
con los que se enjuician, para aprobar o rechazar, las solicitudes de financiacion con cargo
a ellos son mas avanzados y méas decididamente integradores que ninguna de las
propuestas tedricas habituales en el seno de las asociaciones de discapacitados, al menos en
Espafia.

En esta materia del acceso al trabajo, no estamos por tanto, en nuestro pais—i en
casi ningun otro—, ante un problema resuelto; no todo lo que se estd haciendo es
verdaderamente positivo, pero puede afirmarse que los poderes publicos, espafioles y
europeos, entienden bien la cuestién, la han abordado con correccion y decision y cabe
pensar que seran capaces de resolverla, a corto o a medio plazo.

(Debe anadirse, no obstante, que este aspecto de la incorporacién a trabgjo delos
discapacitados es también e que se presta a mayores confusiones y errores de estrategia.
La desagradable posibilidad, antes referida, de que haya ayudas econdmicas, para €l
tratamiento y la rehabilitacion, que, sin embargo, tengan un efecto segregador 0 no
integrador se da o puede darse en e acceso a trabgjo con més facilidad que en otros
aspectos de la vida del discapacitado. En efecto, los subsidios, pensiones o prestaciones
sociales, no contributivas, con frecuencia, desincentivan €l esfuerzo de trabagjar; y la
seguridad econdmica de los centros ocupacionales y especiales de empleo, fuertemente
protegidos, garantizan la seguridad econémica de las asociaciones de discapacitados, que
se ve penalizada cuando procuran la integracion laboral plena de sus asociados; de modo
que tales asociaciones se ven con frecuencia abocadas a un peligroso conflicto de
intereses.)

Laintegracion ciudadana.

Por dltimo, en este breve andlisis de la redlidad actual, en e proceso de la
integracion social de los discapacitados psiquicos, debo referirme a su integracion
ciudadana. Me refiero tanto al reconocimiento de sus derechos politicos, como ciudadanos
plenos —tal y como dice nuestra Constitucion, articulo 49—, como ala presenciarea de los
discapacitados en los espacios y lugares publicos.

En este ltimo sentido es donde con més propiedad puede hablarse del fendmeno de
la visibilidad. Los discapacitados psiquicos “estan” en la sociedad: pasean por las callesy
plazas, apresuran el paso por ellas, camino de su trabgo o de su casa; van a los
restaurantes, cinesy espectaculos; circulan en los transportes publicos; visitan las tiendas,
donde realizan sus compras cotidianas; etcétera. Ya no van todos, de la mano de aguien,
conducidos pasivamente, de aca paraalla

En el &mbito especifico de los derechos fundamentales, 1os tienen garantizados por
las leyes y desde luego no se los negara ni regateara ninguna autoridad. Los politicos,
especidmente en campafia electoral, tienen y expresan una preocupacion y una
“sensibilidad” hacia € problema de la discapacidad encomiable; sus proyectos y promesas
de futuro estén siempre presentes en sus discursos.
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Pero también en la esfera privada, o sea en la sociedad civil en general, se acoge
con carifio y espiritu de colaboracion la presencia efectiva y en su seno de los
discapacitados psiquicos. Buena prueba de ello es que ha servido y sirve incluso como
reclamo publicitario, siendo cada vez mayor el nimero de empresas mercantiles que
destina una parte de su inversion propagandistica a mostrar y demostrar su preocupacion
solidariay su apoyo econémico a los discapacitados, ya sean fisicos o intel ectual es.

En ocasiones se va mucho més allay, siguiendo otras corrientes més ampliasy en
auge a nivel mundial, la discapacidad se torna a veces, en el discurso de politicos y grupos
sociales muy activos, en mera diversidad. Desde este punto de vista, la discapacidad no es
gue sea meramente tolerada o aceptada sino que resulta reivindicada, como enriquecedora
delaculturay delareaidad humana.

Es esta unainversion de términos que resulta atractiva y que parece intrinsicamente
humanitaria y solidaria, pero también es un tanto irreal y debe ser manegjada con cuidado.
El discapacitado, por su propio bien, no debe recrearse y mantenerse en su disfuncién; lo
que precisay le conviene es esforzarse por disminuir y, si le es posible, salvar la distancia
y la barrera que le separa de la normalidad. Lo de encerrar la palabra normalidad entre
comillas —para relativizarlay hacer énfasis en que todos somos discapacitados, en mayor o
menor medida—, puede resultar muy moderno pero tal actitud solo le puede resultar Gtil o a
menos indiferente a las personas normales. Los discapacitados necesitan hacer el esfuerzo
de incorporarse a la sociedad, de la gque en principio estan fuera. Negar el problema no es
casi nuncalamejor manera de solucionarlo.

Con todo y desde el punto de vista de las medidas sociales concretas, también éste
de la integracion ciudadana de los discapacitados psiquicos es un espacio verdaderamente
confuso y muy poco eficaz.

No existen muchas actuaciones especificas de promocion del acceso alos lugaresy
servicios publicos: no se impide ni se restringe, pero parece que no se supiera tampoco
cémo fomentarlo, —més ala de hacer gratuita la entrada alos museos y medidas similares—;
los planes del tipo de vigjes, vacaciones y actividades culturales, en su sentido més amplio,
normalmente se degja exclusivamente en manos de las asociaciones de discapacitados (con
el doble inconveniente de que se pierde e control y el acicate de los poderes publicos,
segln se ha dicho antes respecto del trabajo ordinario, y, ademés, se margina a los
discapacitados que viven en lugares donde no existen tales asociaciones, tienen pocos
asociados 0 son muy poco eficaces, algo mucho més frecuente de lo que pudiera pensarse.)

L avida autbnoma e independiente.

De otro lado, la actuacion que sin duda seria la de més importantes efectos (junto
con la integracion laboral citada) para la integracion y normalizacion de los discapacitados
psiquicos, que es su acceso a una vida independiente, en sus propias casas, fuera del hogar
paterno, no esta plenamente aceptada, ni en Espafia ni en casi ningun lugar del mundo. Los
padres no se atreven; casi hinguna asociacion especializada apuesta de verdad por esta
actuacion y los poderes publicos no se pronuncian —aun— al respecto.

Podria pensarse que tales poderes publicos no pueden interferir en esta cuestion ni
pueden ir mas aléa de lo que quieran y decidan los padres de los discapacitados. No es
desde luego un argumento correcto.
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Ni eslo que € Estado ha hecho en otros ambitos (educacion y trabajo); ni es propio
de la clase politica limitarse a seguir y no a liderar a la sociedad; ni el mandato de nuestra
Constitucion esta condicionado al beneplacito de los representantes legales de los
discapacitados.

Pero, en todo caso y hay que insistir en ello, la ley no segrega a los discapacitados,
en su posibilidad de gercer sus derechos ciudadanos.

LA DISCRIMINACION POSITIVA.-

Una tendencia actual, en relacion con todo tipo de colectivos sociaes
desfavorecidos, es la implantacion de medidas de la llamada discriminacion positiva
(también denominadas por agunos “accién positiva’.”)

Su principal ambito de aplicacion se da en el acceso al trabgjo o empleo ordinario.
Asi por giemplo, hoy diay por ley, las ofertas de empleo, tanto para las Administraciones
Plblicas como para determinadas empresas privadas deben contener medidas de
discriminacion positiva, reservando una cuota minima a las personas discapacitadas.

No entraré (porque no me parece este trabgo el lugar adecuado para €ello) en el
examen de estatendenciay realidad social. Baste con apuntar que, como casi todo, en este
terreno, tiene claros y tiene obscuros; que, mientras no se sea capaz de distinguir entre
cupos reservados a discapacitados fiscos y cupos reservados a discapacitados psiquicos,
no resulta Gtil para éstos Ultimos; y que no me parece que pueda aceptarse como solucion
estable de futuro, porque creo que las discriminaciones positivas tienen un inevitable
aspecto segregador y que, por lo tanto, me parece que estas medidas deben llevar en si
mismas e germen de su propia superacion, sustituyendo, aunque sea a la larga, la
discriminacion por la normalizacion.

Cuestion distinta es la de las medidas rehabilitadoras y de tratamiento, que éstas
siempre deben estar presentes y la sociedad las debe mantener en los niveles maximos de
que sea capaz, en cada momento, seguin su nivel de desarrollo y riqueza. Pues, como antes
decia, laintegracion sin apoyo es una burla.

En lo que si entraré es en la consideracion de que, de nuevo y también desde esta
perspectiva de la discriminacion positiva, los poderes publicos no se han quedado a
margen y que, efectivamente, han establecido tales medidas.

"Yahe citado e contenido del articulo 1 delaLey 51/2003, de 2 diciembre, de Igualdad de Oportunidades,
gue utiliza exactamente esa expresion.
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LA INTEGRACION DE LOS DISCAPACITADOS INTELECTUALES, EN EL
MARCO DEL DERECHO PRIVADO.-

Visto lo anterior, hora es ya de entrar verdaderamente en materia. Es e momento de
anaizar la respuesta del Derecho Privado, especialmente e Patrimonial, al fendmeno
socia de la discapacidad psiquica. Y es el momento de contraponer esa respuesta con la
gue acabamos de ver y que esla que ha dado €l resto de nuestro ordenamiento.

Lafinalidad asignada a este estudio de promover la integracion de las personas con
discapacidad psiquica también en e plano juridico y especificamente en el dmbito del
derecho privado patrimonial requiere tanto examinar la situacion actual como explorar las
posibles acciones de futuro, encaminadas a tal objetivo. Especialmente, y esa sera la parte
final y més extensa, a la luz de las novedades y posibilidades introducidas en nuestro
derecho por lamoderna Ley de Proteccion Patrimonia de las Personas con Discapacidad.

Situacion histérica. La capacidad y laincapacidad juridicas.

El tratamiento que el Derecho Privado da a la discapacidad es a mismo tiempo
muy antiguo y demasiado moderno. Antiguo porque apenas ha variado en sus
planteamientos desde el Derecho Romano (o del aglomerado Derecho Romano-Derecho
Canonico, que es la raiz Ultima que para nuestro Derecho interesa considerar.) Moderno
porque apenas hace un afio que ha hecho, por primera vez, uso de ese término:
discapacidad, que ha introducido la citada Ley de Proteccién Patrimonial de las Personas
con Discapacidad, para uso de si misma y para la reforma de determinados articulos del
Cadigo Civil. (Puede decirse que, fuera de tal cambio, laterminologia del Derecho Privado
sigue siendo, a este respecto, politicamente incorrecta.)

El vocablo tradiciona y € concepto mas importante es € de laincapacidad. A ella
serefiere el Cddigo Civil, en su articulo 200, a decir que “Son causas de incapacitacion
las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que
impidan a la persona gobernarse por si misma”

Es decir que, segun & Cadigo Civil, las personas que no pueden gobernarse por si
mismas, por enfermedad o deficiencia persistente, deben ser incapacitadas.

Desde el punto de vista que aqui interesa, era alin mas clara la redaccion original
del articulo 32 del Codigo Civil cuando decia que “... la demencia o imbecilidad... no
son mas que restricciones de la personalidad juridica.”

La doctrina clasica, basandose en tal fundamental declaracion, distinguia a
respecto —y sigue haciéndolo— entre capacidad juridicay capacidad de obrar.

La capacidad juridica es la que determina quiénes pueden ser actores, en € mundo
juridico; es, en definitiva, su admision a club; para bien y paramal; en cuanto a beneficios
y en cuanto a cargas, en derechos y obligaciones.

El Derecho determina a sus destinatarios, distinguiéndolos de sus objetos, 0 sea, de
aquello alo que también se dirige, pero no como quién Sino como qué.
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Hoy dia (y, afortunadamente, desde hace mucho tiempo) la capacidad juridica se
predica de cualquier ser humano, de cualquier persona; de hecho, ambos términos. persona
y sujeto de Derecho, han venido a significar lo mismo (articulo 29 del Codigo Civil.)

Claro esta que, en este punto es preciso llamar la atencidn sobre una circunstancia
que alosjuristas nos resulta muy comin y muy evidente pero que no lo es tanto.

El Derecho acostumbra (y la sociedad le permite) hacer una pequefia trampa a la
semantica: utiliza su propio diccionario de la lengua, haciendo algo asi como sus propias
definiciones de las palabras. De tal manera que algunas veces los conceptos juridicos se
corresponden con los sociales y otras no. Esto es, que a veces € Derecho fuerza el sentido
usual de las palabras, asignandoles uno particularmente juridico. Asi, hay (hubo) personas
que lo son segun e Derecho, como he dicho, y otras que no; hay entes (organismos,
asociaciones, etcétera) gue no son personas pero alos que el Derecho llamay trata como a
tales; hay bienes muebles —-moviles— que el Derecho califica de inmuebles—inmoviles-y a
revés e incluso a veces una cosay aveces la contraria. No se trata meramente de una jerga
profesional, comin en la mayoria de las ciencias y técnicas, sino que el Derecho va mucho
mas allay convierte el nuevo significado en obligatorio y forzoso para todos. No pretendo,
como es natural, examinar aqui ni la causa ni los efectos de esta manera de proceder, pero
si destacar que, en el &mbito de la discapacidad, especialmente la psiquica, €l resultado es
que conviven dos distintos significados de “incapaz”: € incapaz segin el derecho y €
incapaz segun el sentido ordinario del término; y que €l Derecho no se limita a tener en
cuenta solo e sentido juridico, sino que atribuye consecuencias juridicas a ambos sentidos
del término; lo que provoca grandes dificultades, que veremos.

El punto opuesto de la distincion antes enunciada es el de la capacidad de obrar.
Esto es, la posibilidad de ser agente activo, en las relaciones juridicas; la posibilidad de ser
no solo destinatario sino ademas protagonista; la de, en primera persona, crear, modificar,
extinguir realidades a las que e Derecho atribuye un significado especial 0 consecuencias
juridicas.

Y esta posibilidad, 1a de ser agente activo o protagonista, esla que e Derecho niega
0 restringe gravemente alos incapaces’.

O dice que lo hace (la doctrina cientifica de los juristas profesionales lo afirma);
porque la verdad es que ni lo hace en términos generales, en todos las manifestaciones del
Derecho, ni seriafacil quelo hiciera

En realidad, el Derecho es tan invasivo que se refiere y comprende bajo su &mbito,
bajo una u otra modalidad y con unas u otras consecuencias, practicamente todas las
manifestacionesy vicisitudes de la vida de una persona.

Una persona, que viva en sociedad y esté simplemente consciente, casi desde la
maés tierna infancia, realiza, inevitablemente, actos de trascendencia juridica. Los nifios de
parvulario, por gemplo y en contra de cualquier consideracion juridica, son consumidores
compulsivos, que formalizan compraventas de golosinas a cada salida del colegio, todos
losdiasy varias veces a dia.

Y ni siquiera es una cuestion de tener derechos si pero obligaciones no, como decia
el yareferido articulo 32 de nuestro Cédigo Civil; la verdad es que también los nifios estén
obligados por la disciplina de sus centros educativos y deben abstenerse de cruzar la
calzada con el semaforo en rojo.

8 El propio Tribunal Supremo, en sentencia de 31 de diciembre de 1991, dice algo tan grave como que
“hablar de incapacidad absoluta equivale a hacerlo de muerte juridico-civil.”
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En cuanto a los derechos, las ya antes tan repetidas normas constitucionales se
atribuyen a todos, sean capaces e incapaces, de modo completo y por supuesto que no solo
para su disfrute pasivo sino también para su gercicio pleno.

El dnico requisito decisivo a este respecto es el ya citado de vivir en sociedad,
formar parte efectiva del colectivo socia. Si se pertenece a él, se tienen y gercitan
derechos y obligaciones, de alguna manera, se Sea 0 no se sea una persona discapacitada—o
susceptible de ser declarada como tal—.

Situacion actual. ElI comportamiento juridico de los discapacitados
intelectuales.

Por lo dicho, lo verdaderamente relevante al caso es esa realidad citada al principio
de que los discapacitados psiquicos, en los Ultimos afios, se han ido incorporando alavida
ordinaria, con todas sus limitaciones, pero estando realmente presentes y activos en la
sociedad.

Hoy dia, hay discapacitados intelectuales, que todos nosotros hemos podido ver por
television, que estudian, desde la guarderia hasta terminar e bachiller e incluso la
Universidad; que trabajan, en los méas diversos entornos y ocupaciones, gue viven en
viviendas tuteladas; que disponen de su propio dinero, en gran parte ganado con su trabajo
0 por la percepcién de pensiones no contributivas; que tienen relaciones estables de pargja
y disfrutan plenamente de actividades de ocio y tiempo libre, utilizando plenamente la
oferta de servicios y espectaculos publicos’.

Hasta que eso pasd, los discapacitados eran practicamente ignorados por las leyes.
De hecho, era unicamente el Derecho Privado y no el Publico € que se referia a ellos,
aungue, eso si, con el solo propésito de establecer mecanismos de proteccion de su persona
y bienes, mediante la tutela, y €ello siempre y cuando estuvieran judiciamente
incapacitados. Y siendo asi que casi ninguno lo estaba, los adultos incapaces, para €l
Derecho, sencillamente no existian.

° Las normas, tantas veces citadas, sobre reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia,
exigen mucho menos que eso para considerar que no hay discapacidad en personas sin retraso mental;
establecen que “Se entiende por actividades de la vida diaria aguellas que son comunes a todos los
ciudadanos. Entre las mdltiples descripciones de AVD existentes, se ha tomado la propuesta por la
Asociacién Médica Americanaen 1994:

1. Actividades de autocuidado (vestirse, comer, evitar riesgos, aseo e higiene personadl...)

2. Otras actividades de lavida diaria:

2.1 Comunicacion.

2.2 Actividad fisica:

2.2.1 Intrinseca (levantarse, vestirse, reclinarse...)

2.2.2 Funciond (llevar, elevar, empuijar...)

2.3 Funcion sensoria (oir, ver...)

2.4 Funciones manuales (agarrar, sujetar, apretar...)

2.5 Transporte (serefiere ala capacidad para utilizar |os medios de transporte)

2.6 Funcion sexual

2.7 Suefio

2.8 Actividades sociales y de ocio.

Todas esas actividades estan sobradamente a alcance de los discapacitados psiquicos a que me estoy
refiriendo en este parrafo; aunque, desde luego, como resultado de su esfuerzo mas exigente y de toda la
ayuda especializada que la sociedad ha podido y sabido prestarles.
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Mientras fue e caso de que los discapacitados, en su inmensa mayoria, estaban
recluidos dentro del hogar paterno o de algun familiar muy préximo o estaban internados
en manicomios, asilos y otros establecimientos mas o menos especializados, resultaban
précticamente invisibles para la sociedad.

Ahora, por e contrario y como hemos visto, los discapacitados, desde su
nacimiento y aln antes estdn amparados por toda una red socia y juridica de acogida, que
les va a garantizar: la atencion sanitaria especializada; la educacion, también especializada
desde su nacimiento; la integracion educativa, en la escuela ordinaria; la integracion
laboral, en régimen de discriminacién positiva; € acceso a todos los servicios publicos, €
fomento de la vida autbnoma e independiente, etc.

Un proceso que cada vez va a més, que casi cada dia se engrosa con nuevas
medidas y nuevas ocurrencias felices.

De la Congtitucion abajo, las distintas ramas del Derecho han ido regulando la
discapacidad. Sin embargo, de todo ese esperanzador proceso, sdlo un ambito qued6 al
margen: el Derecho Privado. En el Derecho que, por contraposicion, Ilamamos Publico y
segun hemos visto, o bien se han elaborado mecanismos de integracién o bien, al menos, se
han eliminado |as posibles restricciones o discriminaciones, cuando las habia

Pero el Derecho Privado sigue en una posicion aparentemente imposible de corregir
o reformar.

¢Hay una razon para ello? ¢Hay una razén especial, por la que, en e dmbito del
Derecho Privado, deba mantenerse una concepcion superada en otras esferas?

Paramuchos si. Y se equivocan.

La supuesta especificidad, respecto de la discapacidad psiquica, del Derecho
Privado.

Como es bien sabido, el Caodigo Civil tiene y ha tenido desde siempre una vocacion
de generalidad, de ultimo y méas fundamental reducto de la regulacion juridica.

Por ello, cuando el Cddigo Civil habla de discapacidad, no la refiere ni limita a
espacio propio del Derecho Privado (aunque sea una norma del mismo.) El Cadigo Civil
habla del estado (civil) de la persona, de su esencia; de lo que cada persona es,
independientemente de que actle en una u otra manifestacion juridica. Sin embargo,
después, cuando desarrolla los efectos de la incapacidad, Unicamente |os establece respecto
de laineficacia de | as obligaciones que contraen o asumen |os incapaces o de la nulidad de
sus disposiciones de Ultima voluntad. Esto es, cuando reconoce e derecho a la
personalidad civil o capacidad juridica, para todas las personas, |0 hace con efectos para
todos los &mbitos juridicos; pero, cuando niega la capacidad de obrar, sblo acanza a los
actos patrimoniales.

En realidad, la concesién o la negacion de la personaidad juridica no es el reverso
de la concesion o negacion de la capacidad juridica de obrar; no son decisiones
contrapuestas sino distintas.

La concesiéon o negacion de la personalidad juridica es un asunto de organizacion
social (hoy, diriamos, por tanto, un tema congtitucional), que reflgja los fundamentos
morales de cada sociedad, en cada momento histérico, y dice mas de quien admite o
excluye que del destinatario de la decision. A pesar de la opinion de Aristételes, e esclavo
no tenia en su propia naturaleza el fundamento de su situacién; el responsable de que €
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Derecho le considerara una cosa'y no una persona no era el modo de ser del esclavo sino el
modo de ser del esclavista (y €l de Aristételes.)

Por e contrario, la capacidad juridica de obrar (o, simplemente, en este contexto,
capacidad de obrar) es (o pretende ser) un problema de aptitud o ineptitud del sujeto y
deriva (0 asi se presenta) de sus propias circunstancias personaes, incluso de
circunstancias cambiantes o coyunturales.

En principio, decir de una persona que no es capaz de algo no significa,
necesariamente, emitir un juicio de valor. Puede ser y que asi se pretenda que sea la
enunciacion de un hecho; como tener el pelo rubio 0 como no poder salvar de un salto una
valla de tres metros de altura. Puede decirse asi que € Derecho no hace que las personas
sean incapaces sino que dice lo que hay que hacer cuando se da &l caso de que una persona
es incapaz.

Pero, entonces, la pregunta es ¢qué es ser incapaz, fueradel Derecho?

Pretender distinguir entre personas que sean capaces para hacerlo todo y las que no,
es absurdo. Nadie perteneceria ala primera categoria; igual gue tampoco nadie podria ser
considerado incapaz paratodo.

Pero, incluso si nos limitamos a las cuestiones que pueden tener relevancia juridica
o0 interesar, algo méas genéricamente, a la organizacion de una sociedad, no es verdad que
haya personas absolutamente incapaces, salvo, quiza, aquellas que estén en un permanente
estado de inconsciencia o en lo que se llama vida vegetativa.

Esto resulta desde luego evidente en relacion con los discapacitados fisicos, cuya
vida juridica puede ser tan abundante y rica como la de cualquier otra persona. Pero no es
menos cierto en relacion con los discapacitados psiquicos; vy, si 1o fuera o si lo ha sido
alguna vez, larazon de ello no esta ni ha estado en su manera de ser sino en su manera de
vivir, esto es, en lareclusion o apartamiento en que se les ha mantenido.

Y, s no puede exigirse ni esperarse de una persona la capacidad plena, paratodo, ni
se da tampoco la completa incapacidad, ¢donde esta el punto de inflexion? Nuestro Cédigo
Civil, en su articulo 200 ya citado, 1o pone en la ineptitud para que una persona pueda
“gobernarse por si misma’

Pero tal expresion no es demasiado afortunada. Si, como se pretende, Unicamente
trata de describir un hecho, no lo consigue, pues tal exigencia sdlo es inteligible si se
adjetiva: “gobernarse bien” o “gobernarse adecuadamente” ; o que necesariamente remite a
un concepto aprioristico, aun paradigma social.

Pero, dado que, describa un hecho o no, ademas puede ser causa y antecedente de
una situacion juridica restrictiva y desfavorable, la de incapacitado, un concepto asi
incurriria en una indeterminacion intolerable, pues daria paso a la méas absoluta
arbitrariedad, pues el juez podria considerar incapaz a todo aquel que no se gobernara
como a él le gustara.

Sin embargo, si se examina bien la cuestién, el problema es sdlo de terminologia.
La situacion que se pretende definir o concretar no es sencilla sino, en cierto modo, muy
complega, de modo que, tradicionalmente, no se ha expresado bien.

Lo cierto es que, ni desde & punto de vista de las exigencias sociales, en general, ni,
consiguientemente, desde el punto de vista del Derecho, hay una exigencia estandarizada
de como vivir.

Todas las personas estéan sometidas, y de forma ademas bastante tiranica, a la
cultura de la sociedad a que pertenecen y se ven constrefiidos por una ingente cantidad de
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normas y usos sociales, que les dicen lo que esta bien y lo que esta mal, 1o que es correcto
e incorrecto, incluso lo que es oportuno o inoportuno; no sélo se imponen conductas, se
valora incluso los modales. Pero el Derecho no entra en esas cuestiones; se limitay ya es
bastante con regular (para prohibir) las conductas gravemente antisociales, a través del
Derecho Penal.

Asi pues, para comprender cud sea la situacion, objetiva e indiscutible, de
incapacidad o ineptitud a que se refiere e articulo 200 del Cddigo Civil, es preciso
concretar mucho mas. Es preciso determinar cual es la capacidad minima exigible, segin e
Derecho, y, antes alin y para poder conseguir eso mismo, qué entiende el Derecho por
capacidad.

LA CAPACIDAD JURIDICA Y LA CAPACIDAD GENERAL O SOCIAL --

Descartada toda pretension de que el Derecho delimite la capacidad para vivir, en
general, deberia existir, no obstante, la concrecion legal de qué capacidad es la necesaria
parareadlizar, validamente, actos de transcendencia juridica.

En redlidad y puesto que hablamos de aptitud para actuar, lo razonable seria que
hubiera no una sola capacidad sino varias, no un Unico nivel sino e adecuado a cada
situacion y negocio; tal y como se hace en las demas esferas de lavida social.

Pero no es asi; en e Derecho, no existe nada parecido a una graduacion de la
capacidad en funcion de la complgjidad o la trascendencia, econdmica, social o del orden
que sea, de los actos arealizar. Nadie (ningun jurista) pretende que una persona pueda ser
capaz para comprar en e mercadillo de su barrio pero no en la Bolsa de Nueva Y ork; ni
opone nada a que un indigente obtenga un préstamo por cantidades multimillonarias y
asuma por tanto la obligacion de devolverlas, contra toda esperanza razonable.

Visto desde el reverso, cuando el Derecho ha negado histéricamente a determinadas
personas la capacidad de obrar, por gemplo a las mujeres casadas 0 a las mujeres solteras,
menores de veinticinco afos, nunca ha pretendido justificar tal actuacion por la supuesta
incompetencia personal de esas mujeres para realizar actuaciones juridicas —dado que
ademés, e estado civil de tales personas podia cambiar en un instante y sus aptitudes
personales no—. (Aungue si, y ese es un gravisimo problema que habré de examinar més
adelante, ha alegado —por boca de ciertos autores, juristas o filosofos— que lo hacia en
beneficio o proteccion de tales mujeres.)

No se trata por tanto de que el Derecho averiglie (0 presuponga, sin comprobarlo, —
lo que no pareceria muy correcto pero a menos lo haria comprensible) que el sujeto en
cuestion no sabe realizar tales o cuales actos juridicos y, en consecuenciay como reaccion
completamente justificada, se los prohiba, de modo semejante a cuando niega o retira €l
carné de conducir vehiculos a quien no demuestra saber hacerlo o demuestra, con sus
actos, que no lo hace en laforma debida.

Lo que € Derecho hace es presuponer, (presumir, se dice en su lenguaje
especidizado, y ademas sin admitir précticamente prueba en contrario), que hay
determinada clase de personas que, por sus caracteristicas psiquicas, derivadas de
enfermedad o deficiencia, no van a actuar debidamente, en el ambito de las relaciones
juridicas.

Pero tampoco en toda clase de relaciones juridicas, pues la verdad es que ningln
juez o autoridad o funcionario publico ha pretendido nunca establecer que alguna persona
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sea incapaz de trabajar, o de solicitar y recibir asistencia médica, o de recibir educacion, o
de gjercer sus derechos constitucionales de manifestacion, reunién y libre expresion de sus
ideas, 0 de asistir a actos religiosos, o de enviar y recibir correspondencia, o de pagar
impuestos, o de ser transportada, o de caminar por lavia publica, etcétera; aunque, en todas
y para todas y cada una de esas actuaciones se vea rodeada de una nube de derechos y
obligaciones (a veces, auténticos contratos, como € de arrendamiento de servicios o de
transporte) que latienen por sujeto.

Con la Unica y bastante andbmala (y, afortunadamente, poco usada en la préactica)
excepcion de la posible privacion del derecho de sufragio (articulo 3 de la Ley Organica
del Régimen Electoral General), todas las consecuencias de la incapacidad juridica,
regulada en el Codigo Civil, Ley de Enjuiciamiento Civil y otras normas complementarias,
son de alcance juridico-privado, del llamado Derecho Privado.

Por eso decia antes que era més clara, alos efectos de esta exposicion, la redaccion
anterior del articulo 32 del Cadigo Civil que, tras definir la incapacidad (restriccion de la
personalidad juridica), afiadia: “son susceptibles de derechos y aln de obligaciones,
cuando éstas nacen de los hechos o de las relaciones entre los bienes del incapaz y un
tercero”

La terminologia no era nada exacta, pues los bienes no pueden ser los sujetos
congtituyentes de una relacion juridica, pero expresaba claramente una idea que, por lo
demés, sigue plenamente vigente y estd4 plasmada en otros varios articulos del mismo
Caodigo Civil (articulos 1302, 1304, 1314, entre otros): la de que € incapaz lo es para
asumir voluntariamente obligaciones, pero no para adquirir derechos, que € incapaz, a
diferencia de todos los demés sujetos juridicos, no queda vinculado por su palabra o su
compromiso y es, por lo tanto, irresponsable de sus actos.

Delimitada asi la cuestion, es més facil encontrar su por qué.

Dado € fundamento consensuaista de nuestra tradicion juridica, heredado del
Derecho Romano y reforzado por el Derecho Cantnico, todo €l edificio de la
responsabilidad contractual se construye sobre la base de la voluntad o consentimiento.
Pero ese consentimiento debe ser libre, no viciado, consciente, basado en larazon y en la
comprension. No importa que la decision sea imprudente, inadecuada, desproporcionada,
abusiva o0 jactanciosa; la seguridad del tréfico no permitiria defraudar las expectativas del
tercero, por tales motivos. Pero, a menos, € sujeto debe entender lo que estd haciendo
pues, en otro caso, afladian los autores clésicos, si le falta el uso de razén, no puede decirse
propiamente que quiera nada, no habra llegado a prestar verdadero consentimiento y, sin
é, no hay contrato ni obligacion vélida (articulo 1261 del Codigo Civil.)

Por |o tanto, la decision es 'y puede ser aprioristicay no necesita examinar al sujeto
respecto de actos juridicos concretos ningunos. Lo que se trata de apreciar es s una
persona tiene o no tiene capacidad de entendimiento. Si latiene, es habil parael Derechoy
la custodia de sus intereses corre a su propio cuidado; s no lo tiene, por su bien y en su
propia proteccién, debe ser y sera incapacitado.

Y, si acaso no lo fuera, porque el sistema de proteccion (articulo 757 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) no funcionara correctamente y la persona aquejada de motivos o
causas de incapacidad no fuera judiciamente incapacitada, alin asi, la consecuencia no seréa
la validez de sus actos, por la proteccion de los terceros, sino la anulabilidad, por falta de
un elemento esencial del contrato.
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AUn sin ser propiamente contratos, a la misma conclusion y decision se llega
respecto de los testamentos y, por s cupiera alguna duda acerca de los razonamientos
expuestos en los parrafos precedentes, el articulo 633 lo expresa con toda claridad: “Esté
incapacitado para testar: El que habitual o accidentalmente no se hallare en su
cabal juicio.”

Otra posible limitacién que alcanza a las personas privadas de esa capacidad de
razonar bien es lade casarse. El articulo 46 del Cédigo Civil no las menciona entre las que
no pueden contraer matrimonio, pero el articulo anterior dice que “no hay matrimonio sin
consentimiento matrimonial”, de modo que podrian aplicarse las conclusiones dichas para
los contratos. (No obstante, en la préctica, no son infrecuentes los matrimonios entre
personas con discapacidad psiquica.)

Situacién juridica del incapaz no incapacitado. | ncapacitacion de hecho.

En definitiva pues, son personas incapaces, seglin €l Derecho, aquellas que tienen
mermadas sus capacidades mentales, 0 sea, son discapacitadas psiquicas, con total
independencia de si saben o no saben realizar correctamente actos juridicos (con igual
correccion, al menos, que otros ciudadanos no discapacitados.)

Tales personas, segin e Derecho, deben ser consiguientemente incapacitadas.
Pero, a diferencia de la practica habitual en e Derecho y dados los razonamientos
anteriores, no es la incapacitacion la que atribuye la consideracion juridica de incapaz, sino
la discapacidad misma.

Es decir, que, s una persona es susceptible de ser incapacitada pero no lo es
efectivamente, no se sigue de ello que es juridicamente capaz —o0, negativamente, que no es
juridicamente incapaz—, Sino gque es sencillamente un incapaz no incapacitado; y como atal
seletrata

Esta es la convivencia a que antes me referia entre el concepto juridico y
extrgjuridico de incapaz; una de cuyas consecuencias es que € efecto sin duda sancionador
que en el Derecho tiene la incapacitacion despliega todos sus efectos sin estar siquiera
acreditaday por tanto sin ningun tipo de garantias.

Si nos atenemos a los distintos mandatos legales, las situaciones en que las
personas susceptibles de ser incapacitadas —y por tanto, entre ellas, los discapacitados
psiquicos-, estan verdaderamente impedidas de actuar son Unicamente aguellas en que
pretenden contratar, con terceros, y en las que pretenden actuar sobre sus bienes (ya sea
adquiriéndolos, administrandolos o disponiendo de ellos, por actos inter vivos o mortis
causa); sin que se les trate de impedir larealizacion de otro tipo de actos juridicos.

Por lo tanto (y con la posible excepcion afiadida de prohibirles el matrimonio,
segin hemos visto) las consecuencias de la incapacitacion son siempre de indole
patrimonial.

Pues bien, segin lo expuesto y respecto de ta &mbito patrimonial, ninguna
consecuencia practica tendra agui la estricta norma del articulo 199 de nuestro Cédigo
Civil de que “Nadie puede ser incapacitado sino por sentencia judicial en virtud de
las causas establecidas en la Ley.”

Sin perjuicio de que tal cosa sea desde luego cierta y que Unicamente se puede
denominar con rigor incapacitados a aquellos sobre los cuales ha recaido sentencia firme,
que les declara en tal situacion, lo cierto es que los distintos filtros que cualquier persona
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debe superar para poder formalizar efectivamente contratos no los podra salvar €
discapacitado psiquico, 0 a menos no siempre.

Los distintos funcionarios de la Administracion Publica, incluidos los notarios,
llamados a intervenir en la contratacion, en su caso, deben pronunciarse sobre su propia
apreciacion de la capacidad de los otorgantes, en 10s negocios que autoricen o en los que
intervengan, y éstos, por las razones antes apuntadas y por una larguisima tradicion, van a
pronunciarse sobre la llamada capacidad natural del sujeto.

Por supuesto que, si tienen conocimiento de que tales sujetos estan judiciamente
incapacitados (y a salvo las excepciones directamente establecidas por laley: articulo 665
del Codigo Civil;, respecto del testamento del demente), se atendran a las prohibiciones
legales expresas, como las del citado articulo 1263 del Codigo Civil; pero si no les consta
nada o s saben que no se ha promovido la incapacitacion judicid, se atendrén a la
calificacion que la propia ley utiliza —con todo desparpajo y no sdlo a efectos meramente
procesales- de “presunto incapaz.”

La nota predominante y decisiva puede que sea incluso la mera apariencia—asgos
fisicos— 0, megjor, €l conjunto del comportamiento externo del sujeto.

De hecho, s @ discapacitado psiquico, ya sea presunto incapaz o incluso esté
judicialmente incapacitado, tiene un aspecto fisico normal y adopta, durante el acto, —per
se o por la debida instruccion previa de sus acompariantes— un comportamiento también
“normal” y no extravagante o errético y expresa su conformidad a contrato, incluso con un
mero monosilabo, en el momento oportuno y sin titubeos perceptibles, es mas que probable
gue su mayor o menor dificultad para comprender los entresijos del documento en cuestion
le pase desapercibida al funcionario que califica su capacidad.

Y, a contrario, S se trata de personas cuya deficiencia cursa con un fenotipo
caracteristico y Ilamativo, como ocurre con las que tienen Sindrome de Down, es
igualmente probable que ese mismo funcionario no se detenga en hacerle ningin examen
particular y “presuma’, sin més, su incapacidad.

Y €lo, no porque los funcionarios tengan una manera especia o diferente de
comportarse ni, por supuesto ningun interés en perjudicar a los discapacitados, pues igual
hard, probablemente, €l sujeto privado que sea la contraparte, en €l negocio, cuando la
celebracion del contrato no se haga ante ninguna autoridad.

Asi ocurre porque € incapaz segun el Derecho es, con toda precision y exactitud, el
incapaz segun el concepto socia; de manera que € incapaz segiin el concepto social se
vera autométicamente tratado como s fuera un incapacitado juridico, aunque formalmente
no lo sea, en los actos de tal clase. Tampoco en todos, como cual quiera puede apreciar y ya
he mencionado y desarrollaré mas adelante, pero si en los de trascendencia econdémica.

Esa sintonia indisociable, entre el sentido socia y € juridico, de la incapacidad
estaba muy probablemente justificada en su tiempo. Cuando & Codigo dictd su primitivo
articulo 32, asimilando imbecilidad con incapacidad, €l diagnéstico de la realidad era el
correcto. Las situaciones de imbecilidad asi como todas aquellas que agregaba, por
equivaentes, la doctrina de idiocia y, en genera, oligofrenia, asi también como las que la
gente comun denominaba, mas |lanamente, de retraso mental, subnormalidad o tontuna,
como decia a comienzo, designaban con toda exactitud a sujetos situados por completo al
margen de la sociedad y de la vida ordinaria; eran personas alejadas de larealidad y que no
la comprendian. Pero, como vengo repitiendo y debo insistir una vez més, esa realidad ya
no existe o, al menos, no de la misma manera, y es completamente equivocado e injusto

-99.



LA INTEGRACION JURIDICA Y PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD PSIQUICA O INTELECTUAL

Carlos Marin Calero

(también en e doble sentido del término injusto: e social, de algo inadecuado e
inmerecido; y € estrictamente legal, de contrario a Derecho) seguir aplicandolo, sin més, a
los discapacitados, atodos ellos, sin considerar sus circunstancias y sus habilidades.

La capacidad juridica del discapaz socialmente integrado.

Eso si que es un hecho, perfectamente demostrable y comprobable. Algo que
muchas personas gienas a mundo juridico saben ya, porque pueden observarlo, por si
mismas, en su propia experiencia cotidiana: pueden ver alos discapacitados psiquicos en la
escuela, en los cines, en los bares, en las calles, en los anuncios de television, en los
autobuses urbanos y por la cale. Con mas razén, con mucha mas razén, deberian saberlo
ya quienes tienen obligacion de conocer larealidad social, para poder hacer su trabgjo: los
juristas. No se olvide que € articulo 3 del Codigo Civil les obligaainterpretar las leyes “en
relacion con larealidad social del tiempo en que han de ser aplicadas’.

Claro estd que siguen existiendo (y asi continuard, desgraciadamente por algun
tiempo) personas discapacitadas que estan al margen de la sociedad; marginadas por y de
su entorno; una actitud que, a veces y ma que les pese y aln sin darse cuenta de €llo,
procede de sus familiares méas cercanos. También, por otro lado, hay personas con
gravisimas patologias fisicas asociadas a las psiquicas, que no pueden, materialmente,
incorporarse alavidasocial.

Pero, y esto es lo esencial, tales casos no son consecuencia necesaria de su
discapacidad. Es un accidente, como € que puede afectar a cualquier persona; es una
anomalia que no autoriza a nadie y menos a Derecho a condenar, sin mayores
comprobaciones, a todos |os discapacitados psiquicos.

Hoy, es un hecho, como digo, que muchos discapacitados, sin dgjar de serlo, claro
esta, viven unavidamuy normal y muy corriente™®.

De lo que se trata es de que personas con innegable retraso mental, con
discapacidades que, medidas administrativamente (en base al Real Decreto 1971/1999, de
23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del
grado de minusvalia y otras normas relacionadas), alcanzan o superan € sesenta 'y cinco
por ciento, son perfectamente capaces de llevar una vida normal y que efectivamente la
llevan.

La verdad que debe ser expuestay llevada a conocimiento de los juristas es que €l
retraso mental no es incompatible con los estandares de percepcion de la realidad que el
Derecho considera suficientes para reconocer, en las demas personas, la plena capacidad de
obrar.

Los tests* de inteligencia (algunos) miden la capacidad del individuo de resolver
problemas de la vida cotidiana, haciendo uso de las estrategias que tengan por oportunas y
de los medios de que puedan disponer. Segun distinguidos forenses esparioles, esa deberia
ser siempre la cuestion a discernir, cuando se trata de apreciar la discapacidad del sometido

0 A veces, se piensa y se dice incluso que tales personas no son verdaderos discapacitados o que su
“enfermedad” es de un grado muy leve. La verdad es que no existe eso de los grados, en las afecciones
genéticas. No se tiene mucho o poco e Sindrome de Down; o hay trisomia en e par 21 o no la hay. Por €l
contrario, la minusvalia que provoca la discapacidad si que puede ser més 0 menosintensa. Tal cosaeslo que
mide la calificacion administrativa de discapacidad.
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al proceso de incapacitacion. Tal es también e punto de vista de los citados
procedimientos utilizados en | as graduaciones administrativas de discapacidad™.

En redidad, esa es, en mi opinion, la solucién de este enigma. La perturbacion
mental de las personas con Sindrome de Down y otras ateraciones genéticas y las que
sufrieron accidentes perinatales causantes de pérdida de capacidad intelectual es ahora la
misma que hace cien o mil afios; y, por supuesto, es una pérdida cierta, no un simple error
de apreciacion o0 una consecuencia antes exagerada y que ahora seamos capaces de valorar
en sus justos términos.

Y tal pérdida de capacidad intelectua de la persona es verdaderamente tan
importante como para provocar una manifiesta dificultad para comprender, para razonar y
para establecer conclusiones | 6gicas acertadas™.

Considerado aisladamente, es indudablemente cierto que la persona discapacitada
es distinta de las no afectadas por tales problemas y su conducta, insisto, aislada y sin
ayudas, seguramente se apartaria claramente de los estéandares sociales. Y ello en cualquier
sociedad y cultura, a lo largo de los tiempos. Asi ha pasado y asi nos lo ensefia la
experiencia.

Pero lo cierto es que tales diferencias y falta de aptitud no tienen que producirse de
maneraforzosa e inevitable, sino todo lo contrario.

Un primer error, gravissmo error, fue el de considerar, por parte del resto de la
sociedad, que, dado que tales personas no iban a ser normales, no era preciso ensefiarles
nada; que el esfuerzo por transmitirles la cultura de su familia y de su entorno social era
indtil. El segundo error, no menos injustificado, fue el de considerar que cada uno de los
miembros adultos de la sociedad debe ser capaz, por si mismo, por separado, de tener un
comportamiento homologable con el de los demas.

No se planted siquiera la posibilidad de que las personas con discapacidad
pudieran, por un lado, aprender tanto como les permitiera su capacidad personal, (algo que
enseguida se descubrié que era mucho, muchisimo més de lo imaginado); pero ademas y
por otro lado, no se planted tampoco que tales personas pudieran recibir un gpoyo
constante, de otras personas normales, que suplieran sus defectos y dismularan o evitaran
Sus carencias.

Lo que la experiencia ha demostrado es que las personas con discapacidad
intelectual pueden beneficiarse de algo equivalente a la silla de ruedas del parapléjico: la
instruccién, el apoyoy e consegjo de un personal de apoyo especializado.

Asi es como han conseguido cursar estudios, con profesores de apoyo, y trabajar en
la empresa ordinaria, con monitores también de apoyo.

Lo que no se ha hecho es utilizar con las personas con discapacidad intelectual el
supuesto método de ensefiar a nadar que consistiriaen arrojar a sujeto a aguas profundas 'y

1 Asi, las Normas Generales, que constan en e Anexo del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de
procedimiento para € reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia establecen que
“Las pautas de valoracién no se fundamentan en el alcance de la deficiencia sino en su efecto sobre la
capacidad para llevar a cabo las actividades de la vida diaria, es decir, en € grado de discapacidad que ha
originado la deficiencia.” _

12 Las citadas Normas Generales & "2 @100 aqtahlecen que “El capitulo en e que se definen los criterios
parala evaluacién de la discapacidad debida a Retraso Mental constituye una excepcidn a esta regla general,
debido a que las deficiencias intelectuales, por leves que sean, ocasionan siempre un cierto grado de
interferenciacon larealizacion delas AVD.
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animarle a sobrevivir. Al contrario, se les ha ayudado a dar cada paso, hasta hahituarlos a
que los den solos o con el menor nivel de ayuda posible.

Un método este que no deberia sorprender, pues es el mas genuinamente humano.
Si lo observamos correctamente, la mayoria de las habilidades sociades de cualquier
persona no responden a conoci mientos que cada una haya podido alcanzar individualmente
sino a la posibilidad que tenemos todos de utilizar, en nuestro provecho, los medios y
técnicas de gque toda la sociedad se ha ido dotando, en un larguismo y en su mayor parte
anonimo proceso de acumulacion y tradicion, de generacion en generacion.

Es mas; resulta incuestionable, hoy dia, sobre todo en la sociedad tan tecnificada en
gue vivimos, que un individuo dotado de una capacidad intelectual normal pero que viva
en una sociedad absolutamente desprovista de medios técnicos modernos (por g emplo, los
miembros de tribus amazonicas, que no tienen cultura escrita y su economia es solo
recolectora y cazadora) tienen una menor capacidad de resolver los problemas de su
existencia, incluido e fundamental de mantenerse vivos, que un discapacitado intelectual
gue sea miembro de una sociedad avanzada, que ha pasado su infanciay su juventud en la
escuela, que tiene acceso a una medicina moderna especializada, que puede utilizar en su
trabajo méquinas complejas, como ordenadores y fotocopiadoras, que dispone y usa de
medios técnicos, como teléfonos moviles, y que recibe dosis constantes de socializacion y
cultura, por los medios de comunicacion social, especiamente latelevision.

Otra habilidad que les fue negada de antemano y sin razon a los discapacitados
psiquicos fue la de ir madurando, en su comportamiento, con la edad y la experiencia. Se
decia (y se sigue diciendo demasiado), en una imagen bastante expresiva, que los
discapacitados adultos tienen la mentalidad de un nifio de siete afios, o de cinco afos,
cualquier otro momento de la primera infancia; se daba a entender con ello que su
crecimiento intelectual habia quedado truncado, en un cierto punto muy temprano, y que
yano podrian superarlo nunca.

La idea es incorrecta en todo caso, pues no es verdad que e desarrollo intelectual
de una persona con tal tipo de discapacidad sea igual a de cualquier otra persona, hasta
cierto nivel, y luego se detenga.

Lo cierto es que € desarrollo intelectual (y gran parte del no intelectual, como por
gjemplo e de su psicomotricidad) de un nifio con Sindrome de Down y con otras causas de
retraso mental es diferente al de un nifio normal a cualquier edad.

Es diferente, digo, pero también es desarrollo. Se produce a otro ritmo y de otra
manera y las metas a alcanzar son distintas y, realmente, menores, pero tienen las misas
pautas de progreso que cualquier otra persona. Tienen infancia, tienen adolescencia y
tienen madurez. En ellos son perfectamente perceptibles los hitos y los tipicos problemas
de desarrollo de cualquier persona, en su momento adecuado.

Comparar a un adulto con discapacidad intelectual con un nifio es bastante absurdo,
pero, si se hiciera, habria que decir que es menos inteligente pero mucho més maduro.

Por |o tanto y a su maneray en su medida propia, en las personas con discapacidad
se da también, como en las demés, ese aspecto que tanto interesa al Derecho, a la hora de
apreciar la capacidad de obrar, de que € sujeto ha alcanzado madurez, sensatez y
responsabilidad personal.

Lo que puede ser es que tal madurez no vaya acompafada de experiencia en hbitos
aparentemente imprescindibles para poder realizar transacciones juridicas, tales como el
conocimiento del valor del dinero o la idea, a menos elemental, de la equivalencia de
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prestaciones. Se da por supuesto que una persona normal tendra adquiridos tales habitos, al
llegar ala edad adulta. Y la experiencia demuestra que asi es. Pero ello no es consecuencia
de su plena habilidad intelectual, sino de su cultura. Siempre se ha dicho, quiza en broma,
que hay personas de las capas més altas de la sociedad que no conocen €l valor del dinero.
Sin duda que nada hay en nuestra inteligencia que nos permita conocer €l valor en cambio
de una cosa, en el mercado, S no hemos ido adquiriendo experiencia en tal sentido. Nada
hay mas alejado de la deduccion |6gicay mas deudor de larealidad.

Con las personas discapacitadas intelectualmente la situacion es exactamente la
misma. En la actualidad, en cualquier programa de aprendizaje a que todos ellos se ven
sometidos, se incluye la practica de cobros y pagos y se les ensefia a comprar cosas, en €l
comercio ordinario, controlando el reintegro de “las vueltas’ de su dinero.

Cuando disponen desde nifios, porque se las dan sus padres, de cantidades
periddicas, para sus gastos personales, las conocidas “pagas’, |a experiencia demuestra que
aprenden a controlar € gasto y a conocer el saldo que les queda. Lo mismo hacen y la
situacion es perfectamente equivalente en su esencia, con los saldos de las tarjetas de sus
teléfonos moviles.

Hasta ahora y por estar en sus inicios, las experiencias mas frecuentes se han
limitado, es cierto, a cantidades de dinero no muy grandes y a los gastos ordinarios, pero
no hay ninguna duda de que el mecanismo de control o tienen estas personas. Ir més ala,
en principio, no hay por qué suponer que quede excluido de las cosas que son capaces de
aprender.

LA INCAPACITACION EN BENEFICIO DEL PROPIO DISCAPACITADO.-

Si es un error, que demuestra un incorrecto conocimiento de la realidad social, el
asimilar discapacidad con incapacidad, es decir, equiparar la disminucion o alteracion de la
capacidad, susceptible de ser complementaday suplida con las pertinentes ayudas y apoyos
adecuados, con la imposibilidad de comprender la vida y vivirla con un minimo de
coherencia, no es mas acertado € aparente designio de hacer tal cosa para proteger los
intereses 0 ala propia personadel discapacitado.

El Derecho parece haber decidido reaccionar ante la discapacidad como lo haria
cualquier adulto ante el hecho de encontrarse a un nifio mangjando una navgja o unas
tijeras: quitandoselas, para evitar que se dafie sin querer™.

Se diria que imagina que € discapacitado se encuentra en el permanente riesgo de
ser expoliado, por terceros desaprensivos y que, a causa de su ingenuidad y falta de calculo
de las consecuencias de sus propios actos, realizarian, S se les permitiera, negocios
ruinosos y simplemente darian sus bienes, a primero que se los pidiera. Se supone asi que,
por su condicion de mentecatos, 0 personas cuya mente o voluntad puede ser captada
abusivamente por terceros desaprensivos, se hace aconsejable que no puedan administrar ni
disponer de sus bienes, porque podrian perderlos.

Los ya citados articulos 1302, 1304, 1314 del Codigo Civil demuestran claramente
este propdsito, a permitir que los contratos desplieguen Unicamente los efectos favorables

3 En realidad, esa posible explicacion de la reaccion del Derecho seria moderna. La llamada sobreproteccion
de los discapacitados es un fendmeno moderno; antes, simplemente y como he dicho, no se contemplaba la
posibilidad real de que los discapacitados actuaran juridicamente.
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pero no los adversos a incapaz. (Olvidando quiza que, ante tal perspectiva, nadie querra
negociar con ellos, si han de soportar condiciones tan leoninas.)

Esta actitud no es tampoco exclusiva del Derecho. Es e mismo argumento con €l
gue, en otro tiempo y unas veces los profesores y otras los padres, abogaban por aejarlos
de la escuela ordinaria, en donde serian objeto de las burlas y la marginacion de sus
compafieros; o, también, el argumento con el que los padres, sobre todo, se oponian a que
sus hijos y mas ain sus hijas, pudieran salir solos de casa, expuestos a abuso, a la
vegacion, a asdto, incluso alaviolacion, por los extrafios; las mismas razones por las que
muchos padres prefieren que sus hijos trabajen en centros ocupacionales o especiales de
empleo, en lugar de en empresas ordinarias, en donde sus jefes podrian explotarles
economicamente.

Hoy dia, sin que desde luego esos problemas hayan dejado de darse, de cuando en
cuando, casi todo € mundo tiene claro y desde luego €l legislador tiene clarisimo que los
discapacitados psiquicos no pueden, no deben ser apartados de la vida ordinaria; que deben
andar solos por la calle y que deben estudiar, trabajar y vivir en entornos tan normalizados
como sea posible. Hay mucha gente que aln no opina asi, desde luego y su voluntad se
respeta, indudablemente, pero no por ello se coarta sino que a contrario se fomenta la
decision opuesta.

Ninguna ley de integracion social, en los citados ambitos educativos, laborales, de
acceso a los servicios publicos, etcétera, ha condicionado su aplicacién a que los padres y
familiares de las personas con discapacidad estuvieran de acuerdo con los derechos
concedidos. Sin duda que lo que laley no tiene fécil es obligar a esos padresy familiares a
que hagan efectiva la integracion de los discapacitados que de ellos dependen, pero deja
claro que, se use 0 no, tales derechos existen y no permitiria a ningin familiar actuaciones
declaradamente segregadoras.

Del mismo modo, cualquier bienintencionado propdsito de proteger a los
discapacitados, preservarlos de los problemas de la vida, pero a costa de aejarlos de ésta,
es erréneo aunque quien lo cometa sea €l propio legislador, en este caso € del Derecho
Privado. Mejor dicho, es més erréneo y mas dafiino, pues cierraincluso el paso a practicas
privadas acertadas y constructivas.

En efecto, antes de que se dictara laley que garantizé el derecho ala educacion de
los discapacitados intel ectuales, los padres que quisieron darsela a sus hijos se enfrentaron
ciertamente (asi pasd durante afios) con la posibilidad de que € centro en cuestion
rechazara su admision y no podian obligarles a otra cosa, pero nada les impidio
escolarizarles en aquellos centros en que si que se les aceptod (que, afortunadamente, fueron
muchos.) Sin embargo, s hubiera habido una ley que, para evitar las citadas y temidas
burlas de los comparieros o para no desilusionar a los padres, confundidos con vanas
esperanzas o para cualquier otro razonamiento similar, prohibiera la escolarizacion, ésta se
habria hecho casi imposible.

Y, precisamente, eso es |0 que ocurre con la actividad negocia patrimonia privada
de los discapacitados que, estando indebida e injustificadamente prohibida por laley, debe
enfrentarse no solo con la posible incomprension de los particulares sino con la sancién de
nulidad. Algo que laley hace, ademés, incumpliendo el mandato constitucional contrario.
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POSIBILIDADES DE INTEGRACION SEGUN DISTINTOS TIPOS O GRADOS
DE DISCAPACIDAD.-

Es verdad, como ya he dicho, que no todas las personas con Sindrome de Down o
con otras graves ateraciones genéticas ni todas las que padecen por otros motivos retraso
mental han conseguido alcanzar un grado adecuado de autonomiay de adaptacion alavida
ordinaria

Casi siempre™, porque no han tenido la fortuna de que se les ponga a su disposicion
los medios y métodos educativos y de integracion, que hoy dia ya se conocen y se ofrecen
(en una sociedad econdmicamente solvente y culturalmente avanzada, claro, puestampoco
puede hacer tal ofrecimiento cualquier sociedad, desgraciadamente) a todos los
discapacitados psiquicos, desde su nacimiento. Pero, sea uno u otro € motivo -y la
responsabilidad—, es cierto que hay personas con discapacidad intelectual que no conocen
lo bastante bien su entorno como para poder realizar actos juridicos sensatos.

Y apoyandose en esa redlidad, se ha dicho por agunos que la prioridad del
Derecho debe ser la de atender primero las necesidades de esta Ultima categoria de
personas y que € marco legidativo debe por tanto partir de la base de esa realidad menos
halaglefia y que, por ende, debe ser tan restrictivo como requiera la seguridad de los mas
afectados por |a discapacidad™.

Ese razonamiento no es sin embargo adecuado.

En primer lugar, parece hoy dia claro que tales condiciones méas desfavorables de
los discapacitados psiquicos son coyunturales, pues se dan en personas que no han podido
recibir € tratamiento adecuado y cabe pensar que cada vez serd menor € ndmero de los
discapacitados en tal estado de postracion.

En segundo lugar, tal actitud seria la contraria de la seguida en todas las demas
esferas de la vida de estas personas.

Lo cierto es que aln mas dificil que permitirles realizar actos de trascendencia
juridica y aparentemente menos a alcance de los discapacitados psiquicos es que cursen
estudios, de ensefianza primaria y de secundaria. El estudio de las distintas asignaturas del
bachillerato es, aparentemente, |a actividad més especificamente intelectual que realiza una
persona, a menos durante su fase de formacién. Y sin embargo, fue la primera barrera que
cayd y laescuela el primer espacio publico que se abrié a los discapacitados psiquicos de
toda Espafia.

Y es que e argumento correcto es justamente el contrario: que es con la ensefianza
y €l hébito de realizar actividades de la vida social ordinaria como se les ayuda a estas
personas a salir de la discapacidad o aminimizar sus efectos. El hecho de que no se pueda,
materialmente, alcanzar con esta politica a todos los posibles afectados no debe ser
obstéculo para tratar de extenderla @ mayor nimero posible de ellos. Seria un triste
consuelo para los que, desafortunadamente repito, no han podido llegar a tiempo a estos
avances sociales el que, en aparente solidaridad, tampoco se permita a otros disfrutar de las
ventajas que a ellos se les escaparon.

v éase nota 14 y latabla de grupos de discapacidad, segun tipos de deficiencia, que consta como anexo.
> Segin la citada Encuesta sobre Discapacidades y Deficiencias, el total de personas con retraso mental
profundo o severo son 32.605, frente alas 107.416 con retraso mental leve o moderado.
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Por otro lado y siendo un hecho que algunas de las personas con discapacidad
intelectual avanzan en todos los érdenes de la vida: estudio, trabgjo, vida auténoma,
etcétera, resulta incongruente e injusto que, a llegar a umbra del Derecho Privado y
cuando se trata de que su autonomia en los demas ambitos tenga su continuidad y su reflgjo
adecuado también en relacion con su patrimonio, se les aparte y se les margine, bago
cualquier pretexto, sea e de su propia seguridad o cualquier otro, Sn dejar que sean ellos
mismos y sus familiares quienes decidan hasta donde si y hasta donde no, como hacen en
los demés asuntos.

Por dltimo y segun la distincion antes hecha, entre medidas de integracion y
medidas de rehabilitacion y tratamiento, debo insistir en que las medidas de integracién o
de no prohibicién responden més bien a actitudes que a medios. Lo que precisa de grandes
medios economicos, tanto medios materiadles como humanos, es e tratamiento de los
discapacitados, pero no lareforma legislativa que remueva | os obstacul os que les algjan del
uso y gjercicio de sus derechos. Por tanto, ni siquiera puede darse aqui la dificultad de que
sea preciso elegir entre la aplicaciéon de medios escasos y que resulte més obligado para el
Estado atender primero a los mas desfavorecidos. Sin entrar en si realmente hay o no
medios para todos, lo cierto, insisto es que las medidas legales de integracion,
generalmente y también en este caso, no requieren de ningun desembol so especial.

INCAPACITACION JUDICIAL DE LOSDISCAPACITADOS.-

Los articulos 199 y 200 del Cadigo Civil establecen una reserva judicial para la
declaracién de incapacidad de una persona y, ala vez, un elenco de causas que permiten
acordarla o establecerla. Sin embargo y como ya hemos visto, no es la incapacitacion el
anico pronunciamiento de a cance legal, en relacion con la capacidad de una persona.

Laapreciacion dela capacidad juridica.

En e dmbito de las relaciones civiles privadas, puede decirse que siempre existe
algun tipo de dictamen sobre la capacidad o aptitud de los sujetos en cada relacion juridica
no unilateral, dictamen hecho por las propias partes intervinientes.

Hay también un juicio de capacidad en todo acto realizado ante cualquier autoridad
o funcionario; ya sea propiamente un acto de autoridad, como en €l caso de los que se
realizan ante jueces o funcionarios de la administracion publica, ya sea un acto privado
pero que los sujetos formalizan y elevan a publico, con intervencién de un notario.

También hay una apreciacion de la capacidad en los juicios penaes, como
presupuesto de la propia imputabilidad del acusado.

Puede, incluso, verificarse la capacidad de los sujetos en actos ya pretéritos y hasta
realizados por personas fallecidas, cuando se somete a dictamen judicial la nulidad o
validez, desde este punto de vista, de los contratos y negocios.

También, y veremos que tiene una decisiva importancia y utilidad para los
discapacitados psiquicos, hay decisiones sobre la capacidad general de las personas que
emanan de instancias estrictamente administrativas.

En definitiva, existe un cimulo de juicios de capacidad e incapacidad, todos de
alcance juridico, que se superponen, sin ningun tipo de jerarquia.
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A pesar de gque la declaracion de incapacidad a que se refiere € articulo 200 del
Caodigo Civil parece que esta llamada a formar parte de la definicion juridica del sujeto,
modificando su estado civil, lo cierto es que no tiene, ni en positivo ni en negativo, un
alcance genera ni deben someterse a ellalas demés declaraciones o calificaciones citadas.

Como he dicho anteriormente, los notarios estéan obligados a calificar la capacidad
de los sujetos, en relacion a concreto acto o contrato que se somete a su intervencion, por
lo que aprecie &, segin su particular juicio (articulo 167 del Reglamento Notarial),
debiendo denegar su intervencion si cree que no concurre, y con independencia de que €l
sujeto esté o no incapacitado judicialmente. (Lo que no podré hacer o no sera prudente que
haga, en vista del ya mencionado articulo 1263 del Cddigo Civil, es permitir la
intervencién de personas judicialmente incapacitadas, aunque a su juicio y para el concreto
acto o contrato si que sean capaces y salvo, claro esta, que alguna ley lo ordene asi.) Si el
otorgante no esta incapacitado, la decision desfavorable del notario, por € contrario, no
presupone ninguna incapacidad para otros negocios o0 para otros momentos, teniendo solo
alcance puntual y sdlo para ese notario.

Del mismo modo particular y no general, actuaran el juez pena y el funcionario
publico, cuando aprecien la capacidad para un acto concreto.

Por e contrario, la calificacion de incapacidad (de discapacidad o minusvalia se
habla, en este contexto) dictada administrativamente'®, si que tiene un alcance general,
pues es un dictamen sobre el sujeto en si, con independencia de actos concretos, pero lo
cierto es que no esta juridicamente coordinada con la incapacitacion judicial. De tal manera
que, por paraddjico gque resulte, dos instancias del mismo Estado: los servicios sociaes y
los juzgados, pueden dictar calificaciones del mismo tipo, respecto de una misma persona,
pero gque “se ignoren” mutuamente. Asi, las personas judicialmente incapacitadas no
tendrdn autométicamente derecho a las prestaciones publicas previstas para los
discapacitados por causa de incapacidad psiquica y la declaracion administrativa de
discapacidad por causas psiquicas no equivale a su incapacitacion legal (ni siquiera
provoca autométicamente la apertura del proceso que ladilucide.)

De este modo, volvemos a la situacion ya conocida: que la declaracion judicial de
incapacidad de un discapacitado psiquico Unicamente tendra efectos en la esfera del
Derecho Privado, especialmente el Patrimonial.

Laincapacitacion judicial.

El sujeto declarado incapaz, por sentencia judicial, entra en un estado civil especial:
queda bajo una autoridad de tipo familiar, al modo de un menor; queda apartado de la
administracion y disposiciéon de sus bienes; y tales actos de administracion y disposicion
son encomendados a otra persona—generalmente, aquella bajo cuya autoridad esté-—.

18| aregulael citado Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento,
declaracién y calificacion del grado de minusvalia, que, en e anexo especifico sobre Retraso Mental,
distingue entre: capacidad intelectual limite, con un grado de discapacidad entre 15 y 29; retraso mental leve,
con un grado de discapacidad entre 30 y 59; retraso mental moderado, con un grado de discapacidad entre 60
y 75; y retraso mental grave y/o profundo, con un grado de discapacidad de 76. Mide con todo detalle
pardmetros de psicomotricidad-lenguaje, habilidades de autonomia personal y social, proceso educativo,
proceso ocupacional -laboral y de conducta.
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Pero, s esta forma especial —la judicia— de establecer la capacitacion de las
personas no s sino una entre varias, si que es la Unica obligatoria”’. En efecto, la ley
prescribe la incapacitacion judicial de los incapaces pero no exige que obtengan la
calificacion administrativa de discapacidad.

Logicamente, hay que entender que la incapacitacion no es una sancién ni un
castigo a los incapaces, sino més bien un derecho y un beneficio. Y que, precisamente por
eso, laley no quiere que quien necesite de tal ventgjala pierda.

La percepcion real que los familiares de los discapacitados psiquicos tienen de la
incapacitacion judicial es, sin embargo, justamente la contraria. Pocas ideas resultan tan
aborrecibles a los padres de los discapacitados psiquicos como la de incapacitar,
voluntariamente, a sus hijos. Generalmente, tratan de evitarla por todos los medios y
Gnicamente la ponen en préactica cuando se ven materialmente abocados a ello, cuando no
hay otro remedio y, alin asi, siempre con el més profundo e intimo desagrado.

cTienen razon a actuar y pensar asi? Sin duda latienen.

La condicion juridica de los judicialmente incapacitados (por causa de discapaci dad
intelectual) no es la mas adecuada; las supuestas ventajas no son taes o lo son
simplemente por comparacion con situaciones peores, pero no con lo verdaderamente
posible y deseable. Pero tales inconvenientes palidecen ante la consideracién que merece el
procedimiento de incapacitacion judicial en si.

Lo megjor que se puede decir de é es que es antipético, engorroso y costoso —en
tiempo y dinero—. Verdaderamente, es alin peor: es incongruente o inapropiado, absurdo y
desconsiderado, con el discapacitado y con sus familiares, y, en lugar de mgorar, ha
empeorado gravemente con cada una de las sucesivas reformas legisativas que le han
afectado.

Es un procedimiento auténticamente odioso cuya modificacion substancia se ha
pedido, desde las asociaciones de discapacitados, en muchas ocasiones y, en los ultimos
tiempos, es todo un clamor en los ambitos juridicos que mas contacto tienen con ela
jueces, fiscales, abogados especializados y notarios.

Seguramente, la causa de tal desatino estd en €l inadecuado tratamiento unitario que
hacen el Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil de la incapacitacion judicial de
todos los distintos incapaces. No me pronunciaré —porque no conozco suficientemente bien
la materia— sobre la adecuacion o no del procedimiento a los supuestos de incapacitacion
por enfermedad mental o por demencia degenerativa; pero, en cuanto a los discapacitados
psiquicos, laforma legalmente prevista de incapacitarles es un auténtico desproposito.

7 Es obligatorio instarla al Ministerio Fiscal, alertado en su caso por autoridades y funcionarios, siendo
potestativo para familiares y terceros. (Articulo 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “1. La declaracion
de incapacidad pueden promoverla el cényuge o quien se encuentre en una situacién de hecho
asimilable, los descendientes, los ascendientes o los hermanos del presunto incapaz. 2. El
Ministerio Fiscal deberad promover la incapacitacion si las personas mencionadas en el apartado
anterior no existieran o no la hubieran solicitado. 3. Cualquier persona esta facultada para poner
en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser determinantes de la
incapacitacion. Las autoridades y funcionarios publicos que, por razén de sus cargos, conocieran la
existencia de posible causa de incapacitacion en una persona, deberan ponerlo en conocimiento
del Ministerio Fiscal.4. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, la incapacitacién de
menores de edad, en los casos en que proceda conforme a la Ley, sélo podra ser promovida por
quienes ejerzan la patria potestad o la tutela.”
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Baste decir que e procedimiento incluye —o puede incluir, porque también depende
mucho de la sensibilidad personal del juez que, en ocasiones y sin cas apoyatura legal,
consigue hacerlo més llevadero y mas adecuado—: que los padres demanden a sus hijos;
que haya juicio contradictorio; que, en consecuencia, ellos y sus hijos discapacitados se
convierten en partes enfrentadas; que precisen de asesoramiento profesional de abogados,
para asi poder mejor ganar € juicio; que e discapaz sea emplazado para contestar la
demanda y contravenir; que sea declarado, si no lo hace, en rebeldia, tras ser conminado
por medio de comunicaciones judiciales de talante amenazante; etcétera.

Pero, con todo, € desafortunado proceso es transitorio; antes o después, € juicio
acaba y la sentencia se dicta. Es un mal trago para los padres, pero nada més. Si los
resultados conseguidos fueran, al finy ala postre, beneficiosos para su hijo, los padres no
dudarian en hacer ese esfuerzo y ese sacrificio, por absurdo que les parezca. Sin embargo,
lo cierto es que tales resultados tampoco son, ni mucho menos, |os adecuados.

Lo es menos aln para la mayoria de los padres, que no son entendidos en Derecho.
Muchas asociaciones de discapacitados, en los Ultimos afios, y sus federaciones nacionales
han hecho una intensa camparfia para convencer a los padres de la necesidad de incapacitar
asus hijos. Yo mismo he dado muchas de estas charlas, por toda Espaiia.

Lo cierto es que es muy dificil convencer alos padres. No pueden entender y asi o
dicen que las mismas personas y las mismas instancias que llevan afios convenciéndoles,
animandoles y casi exigiéndoles que concedan y procuren para sus hijos el mayor grado
posible de autonomia, de normalizacion, de integracion, en la sociedad, primero en la
escuela, luego en € trabajo y siempre en las relaciones sociales, vengan ahora a decirles
gue deben incapacitar a sus hijos, ago que les suena precisamente a todo lo contrario. ES
complicado hacerles entender que la incapacitacion no les quita ningun derecho o
posibilidad de futuro a sus hijos, que Unicamente se pretende dotarles de un medio legal,
gue van a necesitar, paralamejor defensay administracion de sus bienes—cuando llegue €l
casoy S acaso llega—

Es verdad que no saben y, cuando se les dice, les cuesta creer que, una vez que sus
hijos discapacitados Ilegan a la mayoria de edad, los padres han perdido todo derecho a
representarles legalmente y a actuar en su beneficio, en las cuestiones patrimoniales que les
afecten. Por las razones historicas antes mencionadas, la mayoria de los padres que acuden
a esas reuniones lo son de discapacitados psiquicos menores de edad o en los primeros
afios de su mayoria de edad y no ven cercanos ni les preocupa demasiado |os Unicos casos
en que la incapacitacion judicial y la consiguiente atribucion a los padres de la patria
potestad que la remedie, va a tener efectos perceptibles. en la titularidad (adquisicion,
disposicion y gravamen) y el arrendamiento de bienes raices, ademas de en € gercicio del
comercio en nombre propio.

De lo que no se les puede convencer porgue no es de ningun modo cierto es de que
la incapacitacion vaya a mejorar la proteccion familiar o personal del discapacitado ni de
que, para las gestiones de la vida ordinaria, suponga ventaja alguna.

Ademas, los padres si que estan familiarizados con el método y los efectos del otro
tipo de incapacitacion general antes mencionado: la calificacion administrativa de
discapacidad, dada por los diferentes servicios sociaes competentes.

Tanto es asi que, no siendo como digo obligatoria de ningiin modo, pocos son |os
padres que no la demandan para sus hijos (salvo los casos de ocultamiento vergonzante,
que decia a principio.) Los padres perciben claramente la coherencia y adecuacion del
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procedimiento administrativo y son plenamente conscientes de sus ventgas,
principalmente, la obtencion de subvenciones y ayudas publicas y los beneficios fiscales.

Critica del procedimiento judicial de incapacitacion.

La incapacitacion judicial de una persona es pues un proceso odioso, que no es
anicamente rechazado, psicologicamente, por los interesados y por sus familiares, sino que
incluso, en muchas ocasiones, es desaconsejado, por sus muchos inconvenientes, por 1os
juristas profesionales alos que esos familiares solicitan consgjo.

Asi, la inmensa mayoria de los notarios, con gran experiencia y adecuada
calificacion profesiona y técnica, se han pronunciado claramente en contra de la
incapacitacion, y la desaconsgjan, como digo, a los padres. Dentro incluso del estamento
propiamente jurisdiccional, se hacen cada vez mas frecuentemente propuestas de solucion
basadas en una interpretacion extensiva de las competencias del guardador de hecho, con
exigencia puntual de autorizacion judicia o incluso sin ella, pero sin necesidad de
incapacitacion judicial.

La consecuencia mas directa de tal rechazo es que las personas para las que tal
procedimiento esta pensado quedan, a fata de otra medida aternativa, en situacion
irregular, dentro del ambito del Derecho y, en definitiva, técnicamente privadas de la
proteccion que les quiere atribuir € ordenamiento juridico.

Por lo tanto, es claro que el sistema actual no debe ser mantenido y que, de seguir
considerandose necesaria la incapacitacion judicial, se imponen importantes reformasy es
evidente que todas ellas deben incluir € propdsito de conseguir una buena acogida por
parte de las personas con discapacidad y sus més cercanos familiares —ademas de la
aceptacion y no rechazo por parte de los profesionales que les asesoran-.

Dado que, en la practicay como digo, € discapacitado psiquico no echara de menos
tener 0 no una sentencia de incapacitacion mas que en el caso de que é mismo o sus bienes
sean sujeto u objeto de una escritura publica, ante un notario, y que los jueces tienen
potestad (articulo 158 del Codigo Civil) y la usan para adoptar cuaquier medida en
relacion con el discapacitado y su patrimonio, Sin pasar por un previo juicio de
incapacitacion, se ha abierto paso, desde siempre, pero mas en los Ultimos tiempos, una
opinién doctrinal, antes apuntada, que propugna prescindir de la incapacitacion judicial,
cuyos males consideran practicamente “incurables’, y, s acaso, proponen generalizar
medidas como las de la reciente Ley de Proteccion Patrimonia de las Personas con
Discapacidad, que, por primeravez en el ambito del Derecho Privado, anuda sus supuestos
de hecho directamente a la situacién de discapacidad, sin exigir laincapacitacion judicial.

Sin negar que incluso tales medidas parciadles y desconectadas pueden ser
preferibles a la actual situacion de la incapacitacion judicial (realmente desastrosa, como
estamos todos de acuerdo), creo que precisamente esa citada ley especial ha demostrado la
enorme dificultad de hacer congruentes los resultados y que, especialmente en € Derecho
Sucesorio, la verdadera consecuencia ha sido hacer surgir en la préctica dos clases de
“discapacitados civiles’, unos (los judiciamente incapacitados) con acceso a todos los
nuevos derechos y ventgjas de la ley; y otros (los discapacitados sdlo administrativos) que
disfrutan del nuevo régimen en parte si pero en otra parte no.

Seguramente que podria conseguirse (si asi lo dispusiera € legislador) que la
discapacidad calificada por la Administracion Publica, —no judicial, pero en todo caso

-130.-



LA INTEGRACION JURIDICA Y PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD PSIQUICA O INTELECTUAL

Carlos Marin Calero

dictada por e Estado—, tuviera plenos efectos en todos los ambitos del Derecho y, por
supuesto, plenamente en todo e Derecho Privado; pero, entonces, no basta con medidas
parciales, en leyes particulares, siho que se precisaria una declaracion genera, en este
sentido.

Sin embargo y en mi opinién, hay situaciones en las que la garantia de la tutela
judicial sigue siendo Util. Creo, por tanto, que el sistema puede ser reconducido, hasta
hacerlo aceptable, de modo que cumplalos fines que verdaderamente le son propios.

Ante todo, es necesario distinguir, también aqui, entre las dos clases, por sus
origenes, de discapacidad intelectual: la discapacidad congénita o perinatal y la
discapacidad sobrevenida, segun lo ya expuesto.

Considero imposible conseguir, debo insistir en ello, una adecuada regulacién de
los efectos juridicos de la discapacidad mientras se desconozca la distincion apuntada, ya
que e punto de partida y los objetivos a alcanzar son muy diferentes en uno y otro caso,
resultando, en muchas ocasiones y en la practica, sencillamente opuestos.

Parto de la base de que los aspectos mas negativos y rechazables de la regulacion
actual (juicio contradictorio de incapacitacion; ausencia de toda idea de integracion,
progresiva y tutelada; incapacitacion rutinaria para todo tipo de actos, etc.) provienen
precisamente de la existencia de un Unico modelo y de trasdadar al campo de la
discapacidad congénita los |6gicos temores y suspicacias derivadas de situaciones como las
de las personas con demencia senil, cada vez menos capaces de entender y percibir la
realidad que les rodea, que generalmente tienen su propio patrimonio, generado por ellas
mismas, las mas de las veces, y que son apartadas de su administracién y disposicion, por
parientes, a veces lganos, con los que no siempre conviven, y con e riesgo de que resulten
expoliadas, burladas y abandonadas.

Situacion ésta que poco 0 nada tiene que ver con personas con sindrome de Down,
por eiemplo, que conviven con sus padres y que, desde su infancia, vienen trabajando
denodadamente por participar cada vez en mayor grado y medida en la realidad social que
les rodea y que precisamente intentan integrarse también en la esfera negocia y
patrimonial; aprendiendo, también, a formar y gobernar su propio peculio y a opinar en los
negocios juridicos que les afecten.

El Derecho tiene la obligacion de ser la continuacion y la culminacion de todo un
meritorio proceso de educacidn, formacion e integracion persona y socia de los
discapacitados y no nunca el obstéculo, en gran medida insalvable, que les deja de nuevo
de lanormalidad.

Por su propia esencia, por tradicion, por disponer de los medios para ello e, incluso
por autoestima de los juristas profesionales, el Derecho Privado debe de convertirse en la
punta de lanza de la integracién de los discapacitados y, en mi opinion, la incapacitacion
debe invertir por completo su realidad actual y convertirse en justamente lo contrario: en
una palanca firme y adecuada para promover tal integracion. Para ello, he hecho, en otro
lugar (en un informe solicitado por la Federacion Espariola de Instituciones del Sindrome
de Down, para cursarlas a Comité Espafiol de Representantes de Minusvéidos —CERMI),
determinadas propuestas que seguidamente trascribo (con alguna modificacién posterior.)

Son propuestas que se apoyan y en gran medida resumen las consideraciones que
preceden y que establecen, a mi modo de ver, la pauta fundamental con la que el Derecho
Privado —y por tanto el legislador— debe abordar la integracion juridica de los
di scapacitados psiquicos.
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PROPUESTAS ESPEC,I'FICAS PARA LA (IN)CAPACITACION LEGAL Y PARA
LA REPRESENTACION LEGAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
CONGENITA O PERINATAL .-

Supuesto de hecho: Se parte de la base de que la discapacidad psiquica de origen
congeénito o perinatal no suele ser el resultado de una enfermedad, pero si que presupone la
existencia de alteraciones fisicas que permiten predecir, con toda probabilidad y desde la
infancia, que la persona a la que afectan tendra disminuida, cuando sea mayor, su
capacidad mental.

Sin embargo y aunque su grado de minusvalia comparada con la del resto de la
poblacion aumentara con la edad, se trata de personas que generalmente progresan en sus
capacidades; progresan o son capaces de hacerlo, comparadas consigo mismas.

Esto es, son perfectamente capaces de aprender (de los demés y de su propia
experiencia) y por lo tanto de seguir las pautas normales para el Derecho de transito desde
lainfancia a la vida adulta, adquiriendo progresivamente —a su modo y medida— sensatez,
prudencia, moderacion, cautelay discernimiento.

Es pues perfectamente razonable y adecuado distinguir en ellas las situaciones
ordinarias, y bien conocidas para el Derecho, de los estados civiles de minoria y mayoria
de edad. Si bien, eso si, el punto de llegada para estas personas no es la plena capacidad
sino una capacidad alterada o disminuida, en relacion con la media de la poblacién, y por
tanto personas que devienen a una situacion especial, que el Derecho debe contemplar y
proteger.

Objetivos de |a (in)capacitacion: Por consiguiente y en el @mbito juridico, (como en
los demés Ordenes de la vida de los discapacitados), el objetivo a perseguir, con relacion a
estas personas, es el de procurarles que alcancen e mayor grado de integracion social
(aqui, juridica) posible, proporcionandoles las ayudas necesarias, pero sin perder de vista
que se tratara de ayudas cuya tendencia es la de ir siendo retiradas, de manera que €
discapacitado acance la mayor autonomia social (en concreto, juridica) posible. Por lo
tanto, la incapacitacion en la esfera de lo juridico (como se da también en el ambito de la
integracion escolar o laboral) debe tener como meta la de completar la capacidad del
discapacitado en la medida estrictamente imprescindible, y no mayor; afiadiendo a su
propio criterio €l de otras personas gque le ayudan a decidir, pero de modo que el sujeto
vaya adoptando y gecutando cada vez mas sus propios criterios, para que la ayuda termine
siendo, siempre que sea posible, més de control y de vigilancia externa que de suplencia o
sustitucion de su voluntad.

Por ello y como cuestién principalisima, debe sustituirse, en toda la regulacién legal
de todos los distintos actos y negocios juridicos, la expresion y el concepto de “plena
capacidad” por el de “capacidad suficiente”. La capacidad suficiente para cada caso
concreto, ademas, y por lo tanto algo que no podran definir previamente las leyes 'y que lo
tendra que valorar el funcionario de turno que deba calificar el contrato, acto o negocio en
cuestion.

Esta medida, como las semegantes que ya han eliminado de nuestras leyes la
discriminacion por razén del origen matrimonia o no de los hijos o la discriminacion por
razén del sexo de las personas, deberia materializarse mediante un barrido sistemético de
todo nuestro ordenamiento.
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Como ya ha ocurrido en casi todos |os demés ambitos sociales, |os profesionales del
Derecho, especialmente notarios y otros funcionarios, deben acostumbrarse a tratar con 1os
discapacitados, a hablar con ellos, a indagar su opinién y criterio sobre cada caso que les
afecte (a ellos 0 a sus bienes), sobre la base de que, también como en otros &mbitos, la
integracion social de los discapacitados pasa por aceptar plenamente su derecho a ser
diferentes y a aceptar que la capacidad incompleta o alterada puede ser, no obstante,
“suficiente”. No es aceptable que el Derecho Privado siga siendo €l Unico ambito socia en
que las personas 0 son perfectas y perfectamente normales o deben de quedar totalmente al
margen, incluso de sus propios asuntos.

Iniciativa del proceso de (in)capacitacion: La iniciativa de la (in)capacitacion debe
provenir, de manera natural, del circulo de las personas, (normalmente de su familia més
cercanay principal mente sus padres) con las que convive; personas que normalmente seran
las que, dotadas a su vez de la ayuda profesional externa que sea conveniente (de nuevo
como en el caso de la integracion escolar o laboral, con las figuras de los profesores de
apoyo y los preparadores laborales), sean las llamadas a prestar, las més de las veces, la
ayuda necesariay las llamadas a completar la capacidad del discapaz.

Intervencién del Estado: Este es sin duda €l punto crucia de todo el proceso de
(in)capacitacion, siendo la manera en que el Estado viene interviniendo en la actualidad la
verdadera causante o responsable del vigente fracaso del sistema.

Deberian distinguirse dos difer entes situaciones o supuestos facticos:

- Discapacitados que viven con sus padres o ascendientes, bajo su patria

potestad, y que tienen un grado de discapacidad (segun certificacion

administrativa) igual o superior al sesenta por ciento (60 %):

a) En este caso y a alcanzar e discapacitado la mayoria de edad, deberia
producirse una prorroga automatica de la patria potestad, en quienes en ese
momento la gerzan; dejando en las manos de los padres concederles,
progresivamente, a sus hijos discapacitados la oportunidad de una cada vez
mayor intervencion en sus propios asuntos, personales, patrimonialesy civiles.

El modelo puede muy bien seguir siendo el de la patria potestad, que
juridicamente esta bastante claro y es bien conocido. Por o demésy adiferencia
de lo que ocurre con €l actua proceso de incapacitacion, esa si que seria una
solucion bien acogida y entendida por los padres afectados, pues, a finy a
cabo, 1o que de verdad pasa en la préctica es que esos hijos discapacitados y no
incapacitados siguen a todos los efectos (excepto a los del Derecho Privado)
bajo la proteccion, tutelay autoridad de sus padres.

Pero el model o debe ser aplicado en su integridad; sin olvidar, como se hace con
demasiada frecuencia, que las normas de la patria potestad también incluyen las
de los articulos 162 (excepciones 12y 4% ¥y, muy especialmente, los articulos

'8 Articulo 162. Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores
no emancipados.

Se exceptlan: Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las Leyes
y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo. ... Para celebrar contratos que obliguen al

hijo a realizar prestaciones personales se requiere el previo consentimiento de éste si tuviere suficiente juicio
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 158.

-A49 -



LA INTEGRACION JURIDICA Y PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD PSIQUICA O INTELECTUAL

Carlos Marin Calero

164 (excepcion 3% ° y 165 ®, con respecto a supuesto, cada vez més
frecuente, de bienes adquiridos por €l discapacitado con su trabagjo o industria.
(Esta dltima excepcion es muy importante en la préactica, cuando se dan
las condiciones de vida que estoy significando para los principales
destinatarios de este estudio: discapacitados psiquicos con buena
autonomia personal, que han seguido estudios ordinarios y que trabajan o
intentan trabajar y, por tanto, ser acreedores a un sueldo, remuneracion o
ganancia. En particular, creo que los discapacitados psiquicos, en tales
circunstancias tienen derecho a disponer de algo parecido a la viga
figuradel peculio™.)
A este respecto, es muy de tener en cuenta que la propuesta anterior de sustituir
la exigencia de la capacidad plena por la suficiente tendrg, ademas, el beneficio
anadido de que las actuaciones referidas a los discapacitados dejen de realizarse
“aespaldas’ de ellos. No basta con que les representen sus padres o sus tutores,
también debe preocuparse la ley de que, cuando sean capaces de tener un
criterio propio y a menos cuando €l asunto recaiga sobre su entorno mas
cercano y personal, su voluntad no seaignorada.
Debe pues destacarse, en el nuevo sistema, la obligacion legal de los padres de
respetar e mayor grado de autonomia posible a sus hijos menores (aqui,
discapacitados), en atencion alas circunstancias del caso, y la obligacion de no
apropiarse sin més de los bienes adquiridos por su hijo, con su trabgjo.
b) No sera pues estrictamente necesario, en estos casos, un proceso de
incapacitacion judicial, bastando con atribuir, por mandato legal, determinadas
consecuencias civiles a la también estatal —no lo olvidemos- calificacion
administrativa de discapacidad.
c) Pero que no sea necesaria no significa que no pueda resultar, en ciertos casos,
conveniente.
Debe de continuar siendo posible, aqui también, que los padres acudan al
juzgado para mejorar la situacion de incapacitacion de sus hijos, es decir, para
solicitar, si consideran que es el caso, que la patria potestad se desarrolle al
modo de la curatela, segun el articulo 287 del Codigo Civil.
d) Del mismo modo, cualquier persona que tenga conocimiento de que se esta
produciendo una situacién de abuso o abandono de personas discapacitadas, no
obstante convivir éstas con sus padres, seguira teniendo la obligacién legal de
poner la situacién en conocimiento del érgano judicial adecuado —l Ministerio
Fiscal—, que proveeralo que en derecho proceda.

9 Articulo 164. ... Se exceptiian de la administracién paterna: Los bienes adquiridos por titulo gratuito
cuando € disponente lo hubiere ordenado de manera expresa.

% Articulo 165. Pertenecen siempre a hijo no emancipado los frutos de sus bienes, asi como todo lo que
adquiera con su trabajo o industria.

2! Una muy interesante e ilustrativa sentencia de la Audiencia Provincial de la Rioja, de fecha 6 de marzo de
2003 —que consta entre los anexos a este documento- contempla algo parecido. Tras negar la capacidad al
discapacitado para disponer auténomamente, afiade “No obstante, si se estima adecuado matizar en cuénto a
la disposicion, sin necesidad de dicha autorizacion, de una cantidad econdémica mensua de 150 €, pudiendo
con tal fin proceder ala apertura de una cuenta corriente o libreta de ahorros en entidad financiera o bancaria
gue estime mas oportuna, para |los gastos ordinarios que tuviere por conveniente.”
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(Para tales casos, me remito a lo que seguidamente expongo, respecto a los

procesos judiciales de incapacitacion)

- Discapacitados con grado de discapacidad inferior al sesenta por ciento (60
%) 0 que no convivan con sus padres, bajo patria potestad:

En estos supuestos, si que serd necesaria una declaraciéon judicial de

(in)capacitacion, que nombrard, ademas, a las personas que deban eercer la

tutela o curatela.

Paratal intervencion judicial, se propone:

- Sujetarla a los tramites de la jurisdiccion voluntaria, salvo contienda
entablada por cualquier persona con interés legitimo o por € Ministerio
Fiscal.

- Cambiar a proceso de nombre®. Se han propuesto muchosy cualquiera
puede valer; aunque en realidad cualquier término que resulte asociado a un
hecho negativo termina —terminara— por resultar desagradable al oido, sin
duda es hora de intentar una nueva denominacion y, por asi decirlo, poner el
contador a cero. A falta de otra propuesta, creo que bastaria con utilizar la
expresion “juicio o procedimiento de capacitacion” o “declaracion judicial
de capacitacion”

- Terminar con la situacion absurda de que |los padres pleiteen contra sus
hijos o viceversa —salvo, naturamente, en los casos de sospecha de
abandono o abuso—, asignandoles, por e contrario, la posicién natural de
defensores judiciales de sus hijos y haciendo que sea el Ministerio Fiscal el
impulsor natural del procedimiento, una vez que los padres se lo soliciten.
Con ello se evitaran ademas la innecesaria perplgidad —y € iguamente
innecesario gasto— que provoca la intervencion de abogado que defienda a
discapacitado de sus padres.

- La resolucion judicia que declare la (in)capacitacion debe establecer
siempre que le sea posible mecanismos de progresiva integracion vy
autonomia, persona y patrimonial, del discapaz, en linea con lo dicho; de
modo que de ninguna manera se siga dando €l caso de sentencias que
declaran absolutamente incapaces para gobernar su persona y bienes a
quienes, por eemplo, han recibido una plena escolarizacion, tienen su
propio trabajo y gozan de plena autonomia personal %,

- En particular, laley deberiaobligar al juez a:

% Es verdad que la actual Ley de Enjuiciamiento Civil, titula su LIBRO CUARTO como “DE LOS
PROCESOS SOBRE CAPACIDAD, FILIACION, MATRIMONIO Y MENORES’ y que su Capitulo Il se
encabeza bajo €l rétulo de “ De los procesos sobre la capacidad de las personas’, pero laverdadera regulacion
normativa habla reiteradamente de “procesos de incapacitacion”, “declaracion de incapacidad”, “presunto
incapaz”, “demandado”, etcétera.

% Sirva como gemplo la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de fecha 30 de mayo de 2002, que
consta como anexo, a final de este documento. No obstante no debo tampoco ocultar que, en mi opinion, la
sentencia no motiva ni justifica de ninguna manera por qué considera a la persona discapacitada con
habilidad suficiente para realizar [os mismos actos que un menor emancipado (articulo 323 del Codigo Civil)
y alin mas, que es lo que hace, y por qué no considera necesaria la intervencion coadyuvante de los padres
para, por ejemplo, hacer gastos extraordinarios, arrendar bienes inmuebles por mas de seis afios, engjenar
bienes muebles de extraordinario valor, o para aceptar (articulo 996 del Codigo Civil) herencias y partirlas, s
no incluyen bienesinmuebles.




LA INTEGRACION JURIDICA Y PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD PSIQUICA O INTELECTUAL

Carlos Marin Calero

0 Averiguar y declarar como hecho probado la clase de vida
cotidiana que lleva el discapaz; de modo que no pueda negarle la
posibilidad de seguir realizando, con plena validez juridica, actos
que ya estan plenamente integrados en sus habitos regulares, salvo
que motive que tales préacticas le son perjudiciales™.

0 Motivar cuaquier limitacion para e egjercicio de derechos
basicos, como €l derecho al trabgjo y los de educacion y sufragio.

o Establecer, siempre gque sea posible, mecanismos de progresiva
integracion y autonomia, personal y patrimonial, del discapaz.

o Alternativamente, explicitar las causas que le han aconsegado
dejar de prever tales mecanismos de progresiva integracion.

o Dotar a discapacitado de medios adecuados de ayuda, para la
realizacion de sus actos juridicos. El Estado no puede limitarse a
declarar la incapacidad juridica. Como antes dije, la integracion
sin apoyo puede ser una burla y enormemente contraproducente.
El Derecho no puede caer en e error de dejar a los discapacitados
a su suerte. Las sentencias de capacitacion de una persona no
deben ignorar la discapacidad ni sus efectos sino que deben
afrontarla y poner los medios para minimizar sus efectos,
permitiendo y respetando tanto como sea posible y cada vez més la
autonomia del discapacitado, pero prestandole cuanta ayuda
requiera, que, con toda seguridad, sera mucha.

0 Establecer los mecanismos de representacion y complemento de
capacidad que mas respeten la persona y la voluntad del
discapacitado. En especial, el juez debera expresar las razones que
han desaconsejado laimplantacién de una curatela, en su caso.

0 A modo de resumen y siguiendo con la analogia con los procesos
de integracion educativa, en ningun caso debe permitirse a juez
que se limite a “suspender” a discapacitado y desde luego nunca
antes de haber elaborado y probado —sin éxito— una adecuada
“adaptacion curricular”.

Es muy probable que los jueces consideren que no estan técnicamente preparados
(ni siquiera contando con €l recurso de los actuales técnicos forenses) para establecer e
imponer tales medidas positivas para la capacitacion de los discapacitados. En la misma
situacion y razonable preocupacion se encontraron los profesores de los colegios de
integracion, pero el problema tiene aqui como ali una adecuada solucién, mediante

% La verdad es que, leyendo las sentencias de estiman apelaciones a las de instancia que declaran la

incapacidad absoluta, parece imposible de creer que € juez de instancia hubiese llegado a tener verdadero
conocimiento de la clase de vida que llevaba la persona que incapacito de tal manera plena. Personas respecto
de las que la segunda sentencia afirma cosas tales como las siguientes. “un retraso mental leve sin
ateraciones de conducta’; “el nivel de autonomia para e desarrollo de las funciones cotidianas que puede
realizar cualquier sujeto es total, incluso que ante la ausencia de sus progenitores seria capaz de prepararse
ella sola el desayuno, la comiday a cena. Pero no solo eso, sino que tiene plena capacidad para € aseo
personal y paravestirse; asi como habilidad parala comunicacion, expresion e interaccion social y utilizacion
de servicios comunitarios. En cuanto a la utilizacion de dinero, reconoce las distintas monedas y billetes de
curso legal siendo capaz de pagar importes exactos ya que realiza compras sencillas de articulos de uso
cotidiano”, etcétera. Me remito de nuevo, a este respecto, alas sentencias que constan como anexos
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técnicos de apoyo y estudios especializados, que sin duda el Estado y, s se les permite, las
asociaciones de discapacitados podran poner a su alcance.

Mas cercano y apropiado aln es e proceder de los servicios de reconocimiento,
declaracion y calificacion del grado de minusvalia (segin el ya repetido Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre.) En su articulo 8, se ordena que la formacién de “equipos
de valoracion y orientacion”, de los que deberdn formar parte “a menos, médico,
psicologo y trabajador social, conforme a criterios interdisciplinarios’; en €l articulo 9, se
afiade que tales equipos “podrén recabar de profesionales de otros organismos los informes
meédi cos, psicol bgicos o0 sociales pertinentes para la formulacion de sus dictamenes’.

Tales soportes técnicos permitiran ademas conseguir algo esencia y absolutamente
ausente, hoy dia, de los procedimientos judiciales de incapacitacion; algo que establece €l
articulo 1 de tal Real Decreto, diciendo que “la valoraciéon y calificacion del grado de
minusvalia que afecte ala persona sea uniforme en todo €l territorio del Estado”.

EL USO, A FAVOR DE LOS DISCAPACITADOS PSIQUICOS, DE LAS
CONDICIONES GENERALESDE LA CONTRATACION.-

La sociedad, en su trato con los discapacitados psiquicos que se han ido integrando
en ella, no ha demostrado, sino todo o contrario, tener un afan de perjudicarles, de abusar
de ellos, aprovechando su ventaja comparativa o sea, en este caso, su mayor inteligencia.

Y cuando digo la sociedad me refiero claro esta a las personas reales y concretas
con las que los discapacitados se relacionan, cada dia, en su trabgjo, en la cale, en las
tiendas y establecimientos publicos a los que acuden, etcétera.

No obstante y ademas y por si fuera necesario vencer alguna resistencia o algun
temor, tanto por parte de los padres, como por parte de los jueces que adopten decisiones
sobre su tutela patrimonial, hay un mecanismo que nos proporcionan las modernas técnicas
comerciales que puede rendir un buen servicio alos discapacitados psiquicos.

Me refiero a las tan denostadas —en mi opinién, un tanto irreflexivamente—
condiciones generales de la contratacion. Condiciones generales que garantizan tanto la
existencia de un comerciante profesional, como contraparte del contrato, como que las
obligaciones que asumira el discapacitado seran normales, es decir, que e vendedor o
proveedor del servicio no las agravara extraordinariamente, en consideracion a las
eventual es dificultades de comprension del comprador o adquirente.

La confianza en estas condiciones generales de la contratacion puede permitir
también a los padres y més especificamente a los administradores de los patrimonios
protegidos ir introduciendo al discapacitado en la préactica de la contratacion cotidiana, con
confianza

CONCLUSIONES ACERCA DE LA SITUACION ACTUAL DE LA
INTEGRACION EN EL DERECHO PRIVADO.-

En resumen de lo dicho hasta ahora 'y en e ambito especial del Derecho Privado,
pueden sentarse | as siguientes conclusiones:
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- Que, a diferencia de lo que ha ocurrido en otras ramas del Derecho, los
discapacitados, aungque conocidos y mencionados con otra terminologia, no eran
ignorados sino que han estado siempre presentes.

- Que, sin embargo, tal presenciaiba acompafiada de laméas absolutairrelevancia de
su voluntad, no reconociéndose alos incapaces ninguna capacidad operativa.

- Que el Derecho Publico ha cambiado su actitud hacia la discapacidad y e Privado
lamantiene.

En redlidad, no es extrafio que € Derecho Privado se haya preocupado desde
siempre de la situacion de las personas con discapacidad, pues, aln cuando no les atribuya
papel alguno en el plano contractual, necesita regular el caso de que los incapaces tengan
un patrimonio propio.

Especiamente, porque siempre ha contemplado bajo un mismo grupo todos los
supuestos de discapacidad, tanto la originaria como la adquirida o sobrevenida, es decir,
tanto los casos de personas que nunca llegan a ser capaces como los de aguellas que, por
enfermedad, accidente o degeneracion, han perdido la capacidad que un dia tuvieron.

Pero, incluso si nos limitamos, haciendo una distincién que el Derecho Privado no
realiza, sblo a caso de los discapacitados psiquicos, que son objeto prioritario de este
estudio, siempre podrian éstos adquirir bienes por via de herencia o donacion. Més adn, la
fundamental institucion de la legitima sucesoria, tal y como ha existido desde siempre en
nuestro Derecho, garantiza una parte en la herencia alos hijos o descendientes incapaces
del causante, en su caso.

Siempre ha existido pues un tratamiento juridico de la condicion de titulares de
bienes y patrimonios que pueden tener los discapacitados psiquicos y € principal y
omnipresente cometido del tutor ha sido siempre el de conservar |os bienes del incapaz.

Junto a ello y probablemente por la asimilacion, en la conciencia social, de los
discapacitados con los menores, también ha incluido e Derecho, entre las obligaciones del
tutor, la de guardar a la persona del discapacitado, pero no como un contenido necesario.
Cuando tal cosa se ha hecho, laregulacion ha sido semejante a la de la patria potestad;
algo que hoy dia esta muchisimo mas claro si tenemos en cuenta que, siempre gue existan
los padres, los incapacitados no van a ser sometidos a tutela sino que se rehabilitard (o
prorrogara, en su caso), respecto de ellos, la patria potestad.

En definitiva, la situacion en que e Derecho Privado coloca a los discapacitados
psiquicos de ningln modo es integradora, sino profunda y esencialmente segregadora. En
el plano patrimonial siempre y en el personal con mucha frecuencia, son seres alienados y
dependientesy como atales selestrata.

Lo que no evita (nunca son contradictorios estos dos conceptos) que tenga y
fomente instituciones que permiten la discriminacion positiva, a favor de estas personas.
Asi, las legitimas sucesorias incluyen, tradicionalmente, una porcion de mejora, con la que
el testador o causante puede beneficiar especialmente a determinados descendientes.
Aunque e Derecho no establece (hasta fechas muy recientes”) una mejora directa a favor

% o ha hecho la ley 41/2003, de Proteccién Patrimonial de las Personas con Discapacidad, a reformar el
articulo 822 del Cadigo Civil, que ahora dice: “La donacion o legado de un derecho de habitacion sobre la
vivienda habitual que su titular haga a favor de un legitimario persona con discapacidad, no se computara
para el calculo de las legitimas si en el momento del fallecimiento ambos estuvieren conviviendo en ella. Este
derecho de habitacion se atribuira por ministerio de la ley en las mismas condiciones a legitimario
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de los discapacitados, pero lo cierto es que la préctica juridica (sin duda inspirada, al
menos en parte, por el consgjo de los juristas profesionales) demuestra que la mejora
sucesoria se ha usado frecuentemente para ampliar los derechos de los hijos
discapacitados.

Mas adelante, daré mi opinion sobre este punto tan crucial. Baste ahora sefidlar que
es un giemplo mas de que el Derecho Privado, desde tiempos antiguos, ha contenido
normas directa o indirectamente dirigidas a las personas con discapacidad intelectual, pero
que tales normas nunca han tenido ni tienen un sentido ni unafinalidad integradora.

El Derecho Privado no ha preparado para ellas un camino y unos métodos de
progresiva incorporacion a la actividad normal del trafico juridico. No hay procesos de
educacién o ensefianza de los hébitos y practicas que se consideran necesarios para lograr
tal incorporacion. No se marca un objetivo irrenunciable de normalizacién juridico-privada
del incapaz.

Se reconoce la existencia de los discapacitados; se les protege y se fomenta que
sean discriminatoriamente beneficiados, pero se les aparta y se les mantiene apartados.
Completamente.

¢Por quée?

discapacitado que lo necesite y que estuviera conviviendo con € fallecido, a menos que el testador hubiera
dispuesto otra cosa o lo hubiera excluido expresamente, pero su titular no podrd impedir que contintien
conviviendo los demés legitimarios mientras lo necesiten. El derecho a que se refieren los dos péarrafos
anteriores sera intransmisible. Lo dispuesto en los dos primeros pérrafos no impedira la atribuci 6n a conyuge
de los derechos regulados en los articulos 1406 y 1407 de este Codigo, que coexistiran con el de habitacion."
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LA LEY DE PROTECCION 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? -

Idea general delaley.

Visto cuanto precede y apoyandome en los criterios expresados, haré ahora un
andlisis de la situacion que se ha creado como consecuencia de la publicacion de la Ley
41/2003, de Proteccion Patrimonia de las Personas con Discapacidad y de Modificacion
del Cadigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
Finalidad. Y lo haré, como siempre, desde la perspectiva de los discapacitados psiquicos,
pero entendido este concepto en la forma en que lo dejé establecido a principio, esto es
como discapacidad intelectual de origen genético o perinatal.

Por lo tanto, no me detendré especialmente en las modificaciones que estén
dirigidas a otros problemas, tales como la posibilidad de preconfigurar la propia tutela o
autotutela o la de conferir poderes que deban subsistir mas ala de la incapacitacion del
poderdante.

Sin embargo, si quiero dejar claro que, en mi opinién (contraria a otras muy
respetables y autorizadas e incluso a la critica que recibié en sede parlamentaria), no creo
que la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sea una mera y arbitraria yuxtaposicion de
preceptos, desconectados entre si. Creo que, con mayor 0 menor acierto, € legislador ha
pretendido abordar con esta ley todas las cuestiones patrimoniales de interés para los
discapacitados que no tenian ya una regulacion en otros lugares de nuestro ordenamiento.
Lo que ocurre es que esas cuestiones pendientes eran muchas y de muy diverso orden y por
ello, en mi opinidn repito, las instituciones juridicas af ectadas han sido varias y variadas.

Lo que desde luego no es, lamentablemente, esta ley es lo que ahora se viene
[lamando una ley integral ni unaley de referencia prioritaria para todo el resto de nuestra
legislacion; lo cua hace que, como veremos, la concordancia con aquellos importantes
aspectos que, por estar ya regulados, no se repiten aqui, sea dificil, en ocasiones, y, |o peor
de todo, que los avanzados criterios que pueden deducirse de ella no sean sin mas
generalizables a toda la demas normativa, salvo por latarea de unainterpretacion decidida
e igualmente avanzada, que de nuevo aprovecho para pedir alos juristas.

Oportunidad perdida.
Es unaley que, lgjos de seguir la estela de progreso ya general en todos los demas

ambitos del Derecho y de la conciencia social, vuelve a partir de la base de que los
discapacitados psiquicos deben, si, recibir bienes, ser amparados y rodeados de

% A laque, en adelante, me referiré como “laley” o “estaley”.
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comodidades y reservas econOmicas, pero quedando absolutamente al margen de su
administracion, uso y gasto cotidiano, a menos en lo que a Derecho respecta.

Para que se entienda mejor 1o que quiero decir, permitaseme traer dos imagenes
bastante expresivas. Si la legislacion actual sobre integracion escolar, en lugar de decir 1o
que dice (derecho pleno ala escolarizacion, en colegios proximos a su domicilio, ayuda de
profesores especializados, adaptaciones curriculares a cada tipo de discapacidad y a las
condiciones personales del educando, para terminar con la obtencién de titulos
académicos), s en vez de eso utilizara unos presupuestos y unos objetivos como los de esta
ley del patrimonio protegido, lo que les diria a los padres de los discapacitados es que, si
quieren que sus hijos estudien, pues que busguen un colegio que buenamente les quiera
aceptar, porque no todos los profesores estan dispuestos a tener en sus aulas alumnos
problematicos, que no pueden seguir el curso de las explicaciones, distraen a los demas
alumnos y les ponen nerviosos, porque no saben qué hacer con ellos. Les dirian también a
esos padres que, s quieren gue su hijo permanezca en la escuel a, procure aprender rapido y
bien, porgue, si no, sera expulsado, por bajo rendimiento. Es decir, que de ningin modo se
adaptaria la ensefianza a |l as necesidades de su hijo, sino que, por e contrario, o su hijo es
capaz de aprender tanto como los demés o se vera fuera de la escuela. Asi, en estaley, s e
discapacitado es plenamente capaz de administrar su patrimonio, podra hacerlo, pero, si su
capacidad esta menguaday no es completa, entonces, todo el control pasara a otros.

Igual puede decirse del acceso al trabajo. Si las leyes sobre integracion laboral y
fomento de empleo de los discapacitados partieran de igua filosofia que esta Ley de
Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad, los discapacitados deberian
disponerse a competir, en las pruebas de acceso a los empleos publicos o en las entrevistas
de trabajo, demostrando que son mejores que los no discapacitados y que los resultados de
su trabajo son tan eficaces como los de sus compafieros, o serén despedidos, por baga
productividad. Todo lo contrario de lo que realmente dice la legislacion laboral, que les
reserva cuotas obligatorias de empleo para ellos; que obliga a adaptar a su discapacidad las
oposiciones 0 concursos publicos, que establece €l derecho a disponer de preparadores
laborales, que les proporcionan laformacion y €l apoyo que necesiten, etc.

Y, porque nada ha mejorado, desde este punto de vista 'y con la publicacion de esta
ley, la legidacion civil o privada, es por lo que mantengo que la situacion de los
discapacitados respecto de ella ha retrocedido. Porque, antes de que se publicara esta ley,
parecia que la explicacion de la ausencia de una regulacién adecuada a la realidad social
estaba en la tradicional dificultad para modificar las leyes civiles; porque —se dice- regulan
relaciones fundamentales de la vida de las personas y sus modificaciones deben ser
cuidadosamente sopesadas y muy prudentes, |o que las dota de unafuerzainercial enorme.

Pero, precisamente porque eso es asi —que o es—, el problema ahora es que ya hay
nueva ley y cualquier carencia que ésta tenga tardara, por esas mismas consideraciones y
motivos, mucho tiempo en subsanarse. Antes, cabia esperar una modernizacion inmediata
0 muy proxima; ahora, esa modernizacion queda lgjos. Y s la meta se algja, creo que
puede decirse con justicia que hemos retrocedido.

Por eso y porgue no es seguro que se produzcan grandes cambios legislativos, a
corto plazo, es necesario extraer de esta ley, por medio del esfuerzo interpretativo, las
maximas ventgjas posibles. Al menos, como posibilidad para quien quiera y pueda
utilizarlas.
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Lagestacion delaley. Aportaciones notariales. Criterios deinter pretacion.

La Ley de Proteccion Patrimonia de las Personas con Discapacidad es sin duda €l
resultado del esfuerzo y del interés, en beneficio de las personas con discapacidad, de
muchas personas e instituciones.

Es una ley gestada en € seno del Notariado espafiol (mas concretamente en la
Fundacion Aequitas) pero que concita, inmediatamente, € interés, el apoyo y la
colaboracion externas, tanto desde otras instancias, especiamente los politicos y, por
consecuencia, los legisladores, como desde el [lamado movimiento asociativo referido ala
discapacidad.

El notariado ha colaborado no solo indirectamente a través de dicha Fundacion sino
directamente con las aportaciones y criticas de diversos notarios, a titulo individual. Los
notarios entramos, por nuestro trabajo, en muy frecuente contacto con los problemas
juridicos de la discapacidad. No en balde y segun he expresado antes, las principales (si no
todas) de tales consecuencias juridicas estan referidas a ambito patrimonial 'y
especialmente a que tiene por objeto la adquisicion y enajenacion de bienesinmueblesy el
arrendamiento de tales bienes; y ese es también, sin duda de ninguna clase, €l escenario
propio de la mayor parte de la actividad profesional del notario.

Los notarios recibimos frecuentemente requerimientos de intervencion o
autorizacion, pero sobre todo y ante todo solicitud de asesoramiento y consejo, sobre temas
tales como: la particion de la herencia, en que estan interesados incapacitados; la venta de
bienes que son, en todo o, aln méas frecuentemente, en parte, propiedad de un
discapacitado; y la planificacion de la herencia de los padres de discapacitados,
especialmente en relacion con la posibilidad de mejorarlos de aguna manera y ya sea
mediante actos inter vivos que la adelanten o por actos de Ultima voluntad, propiamente
dichos.

Cuando se trata de actos relacionados a la herencia, las preguntas que nos |legan
estan referidas a todo tipo de discapacidad, tanto fisica como psiquica, pues en ambos
casos se producen necesidades econdmicas especiales y por tanto se da por igua el interés
de los padres en beneficiar 0 megjorar a sus hijos en tales circunstancias. Los problemas
ligados a la particion de la herencia o a la venta de bienes, Unicamente se refieren a los
discapacitados psiquicos, puesto que la discapacidad puramente fisica en nada altera la
capacidad de obrar de quienes |a padecen.

Nuestra intervencion como notarios, en € proyecto de ley, era pues de lo més
natural y casi obligada. Sin embargo y como es 16gico, no todas las propuestas emanadas
de los distintos notarios fueron iguales ni parecidas. Las diferencias de criterio de los
notarios sobre estos problemas se dan igua que en relacion a cualquier otro colectivo
implicado. Aun cuando se trate de problemas profesionales y no de interés directo o
personal, no es Unicamente un problema técnico o técnico-juridico, de manera que la
respuesta sea uniforme y venga determinada por la formacion juridica del que emite el
dictamen. Esarespuesta de los notarios depende mucho de varias cosas:

- Deun lado, de su grado de conocimiento sobre larealidad vital de las personas con
discapacidad; los notarios es frecuente, como digo, que tratemos estos problemas,
pero no 1o es que, en nuestros despachos, veamos a discapacitados y que [leguemos
a conocer sus opiniones y sus deseos; alln menos probable es que nos llegue un
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conocimiento suficiente de su modo de vivir y de su mayor 0 menor integracion
social, puesto que e motivo de su presencia, (directa o indirecta, a través de la
representacion de sus padres o familiares), no suele tener que ver con su realidad
cotidiana sino todo o contrario: tiene que ver con acontecimientos absolutamente
excepcionales o extraordinarios, como la herencia de sus padres o abuelos o la
compraventa de sus bienes inmuebles; es decir que, en definitiva, los notarios, por
pura actividad profesional, no tenemos mucho contacto con esa vida ordinaria de
los discapacitados psiquicos.

- Otra fuente de contacto y de conocimiento de la discapacidad intelectual para los
notarios es el de su mayor o menor relacion con las asociaciones de y para la
discapacidad; estos organismos, en tiempos recientes suelen recabar la
colaboracion, mas o menos frecuente, de los notarios; por un lado, para su vida
interna, pues como asociacion necesitan cumplir formalidades, que les imponen las
leyes, y otorgar escrituras de la mas diversa indole; de otro lado, porque se reclama
su presencia para dar charlas a los padres de los discapacitados, informéndoles de
cuestiones relacionadas, sobre todo, con testamentaria, incapacitacion y tutela. Por
ultimo, baste destacar, entre las diversas influencias que puede recibir € notario a
respecto, la de la realidad social y econdmica media de la zona donde gerza su
ministerio; sin duda que los habitos vitales y que las posibilidades de integracion,
acceso al empleo y vida independiente, de las personas con discapacidad no es la
misma en los nucleos urbanos que en las grandes ciudades ni en las zonas de
economia industrial, en comparacién con la predominantemente agraria, etcétera. Si
a todo esto sumamos los diferentes puntos de vista ideol égicos o las experiencias
no profesionales sino puramente personales de cada notario, se comprendera que su
actitud ante los problemas de |a discapacidad sean igualmente diferentes y variados.

Igual de reales y mas intensas, aungque desde fuera no se conozca bien esto, son las
diferencias de criterio y de pretensiones emanadas desde €l interior del movimiento
asociativo de la discapacidad intelectual . La apuesta por una integracion decididay por una
normalizacion plena de la vida de los discapacitados psiquicos no se ve del mismo modo
en |as distintas asociaciones.

Por poner un gjemplo gjeno —y por tanto poco conflictivo—, el modelo generalmente
aceptado (al menos, hasta tiempos muy recientes), en la sociedad francesa, en la danesa 'y
en otras del norte de Europa, es e de que las personas con discapacidad psiquica deben
disponer de un “retiro dorado”, de un entorno propio, muy protegido y protector, en donde
se les puedan brindar todas las ayudas posibles; por € contrario, en la sociedad italiana, la
opcioén por la mayor y mas completa integracion social y normalizacion de vida es anterior
en el tiempo y alin mas resuelta que la que se pueda encontrar en Espana.

Larazon, la Unica razon por la que me interesa destacar esto ahora es porque tengo
el convencimiento de que esta ley —como casi todas las demés referidas a la discapacidad-
es @ resultado del equilibrio entre las peticiones y exigencias de las diferentes partes
implicadas, especialmente de las provenientes del propio mundo de la discapacidad. Creo,
como ya he apuntado antes, que el Estado, fuera del control de las consecuencias
econdémicas, en términos de gasto publico, degja que sean los que considera los propios
interesados quienes marquen las pautas. No creo que deba ser esa nunca la labor del poder
legidativo: la de meramente coordinar |as distintas reclamaciones de los ciudadanos; creo
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que, a menos, debe formar y aportar al debate sus propias ideasy criterios. Més alé, digo,
de reconducir a los mérgenes de la realidad y de la viabilidad econdémica las pretensiones
irrealizables.

Por lo tanto, a la hora de entender y de juzgar estaley, creo que es importante darse
cuenta de que, en las cuestiones ideol6gicas y que no tienen repercusion econdémica, esto
es, segun antes decia, las verdaderamente integradoras y no de tipo terapéutico o
rehabilitador, la ley marca €l consenso minimo a que han llegado las distintas posiciones
expuestas durante su tramitacion parlamentaria y, ain antes, desde que se esbozd su
creacion.

Por esta razon y sobre todo cuando proviene de las mismas personas o instancias
que han colaborado y aportado sugerencias a proceso de creacion de esta ley, creo que
debe evitarse, en la tarea de su interpretacion y en la busqueda de las soluciones de vida
gue quepa aplicar a su amparo —o que, a finy a cabo, es la parte verdaderamente valiosa
de la tarea del intérprete, en mi opinién— debe evitarse digo tener en cuenta Unicamente o
de modo preferente los planteamientos con que cada cual acudié a ese proceso legisativo.
Esto es, creo que debe evitarse latentacion y € error de seguir creyendo que laley dice lo
que uno solicito que dijera pero que no llegd a plasmarse en e texto finalmente aprobado,
pensando que, a finy al cabo, € resultado ha sido el mismo; creo que es mas adecuado no
perder de vistaque, s el texto legal no incluye una determinada propuesta, es porque no se
alcanzo el suficiente consenso sobre ella

Sin embargo y desde € punto de vista absol utamente opuesto, creo también que hay
qgue huir de las interpretaciones cripticas de los textos legales, que solo serian asi
comprensibles para quienes estan en |os entresijos de su gestaciéon y en el conocimiento de
los distintos intereses en juego. Un texto legal es derecho positivo, es ley publicada vy,
como los hijos, alguien — algo— distinto y separado de sus padres y no mera prolongacion
de ellos. Los juristas tenemos €l derecho y la obligacion de extraer del texto de laley tantas
cuantas consecuencias concuerden con su texto objetivo, se correspondan 0 no con los
deseos y con la filosofia de sus autores (que ni siquiera es una persona aislada sino un
colectivo, y sus actos —a aprobacién de la ley— el computo matemédtico de votos de los
cientos de personas que forman un Parlamento moderno.)

En los apartados que siguen, voy a exponer pues mis ideas sobre el uso que cabe
dar a Ley de Proteccion Patrimonia de las Personas con Discapacidad; con conclusiones
que considero juridicamente vaidas —no meros deseos de lo que se conoce como de “lege
ferenda’—y sin perjuicio de que quepan otros planteamientos, igual de validos. Pero no me
interesa cualquier conclusion, sino que pretendo exponer una determinada manera de
entender esa ley, de modo que sirva a los fines generales de todo este estudio: la plena
integracion juridica de las personas con discapacidad psiquica, pero sin rechazar ni excluir
otras muchas maneras de aplicar la ley —que las hay—, cuando se parta de planteamientos
distintos.

EL PATRIMONIO PROTEGIDO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.-

Distinguiré en mi estudio dos partes claramente diferenciadas, como también o
hace la ley: € andlisis, tanto sustantivo como de su repercusion fiscal, del Patrimonio
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Especiamente Protegido, de un lado; y los comentarios a las diversas modificaciones del
Cadigo Civil, en materia de discapacidad.

PRINCIPALES NOTAS CARACTERISTICAS DE LOS PATRIMONIOS
PROTEGIDOS--

A.- No exigencia de incapacitacion judicial .-

Quiz4, la principal nota de esta ley sea la introduccién por vez primera en nuestro
Derecho Civil o Derecho Privado del concepto mismo de la discapacidad, la fisicay la
psiquica.

Larealidad social, que esta ley ha tenido el acierto de reconocer y entrar a regular,
es que la inmensa mayoria de las personas que, con arreglo a nuestro Derecho, podrian o
incluso deberian ser incapacitadas ni |o estén ni es previsible, por las razones ya expuestas
en otro apartado, que lo Ileguen a estar nunca.

El mérito de estaley es &l de admitir larealidad y no exigir, @ menos no en todos
los casos, la previa situacién y declaracion legal de incapacidad, y tratar de la proteccion
patrimonial de los discapacitados, estén 0 no y puedan o deban estar 0 no incapacitados.

(En este punto y aunque no pase de ser una simple anécdota, es revelador € hecho

de que €l legidlador, en los primeros borradores de la ley, no contemplé siquierala

posibilidad de que el discapacitado lo fuera por resolucion judicial, sino solo y

siempre por certificacion administrativa de discapacidad.)

La discapacidad o, en su caso, incapacidad juridica pueden ser tanto de origen
fisico como psiquico, aunque evidentemente los problemas juridicos que plantean las de
unay otra etiologia son muy diversos.

Por €ello, la ley establece de hecho dos normativas paralelas, dos normativas que,
aunque nomina mente no se identifican en el texto legal con las dos clases de discapacidad,
en la préctica, es evidente que asi sera

Por ello, también serd en € caso de la discapacidad psiquica donde encontraremos
las principales novedades, en cuanto a los Patrimonios Protegidos e incluso respecto del
conjunto de laley, con excepcidn de la nueva e importante regulacion de la autotutel a.

Con todo, s la regulacion de la discapacidad es, como digo, una novedad del
Derecho Privado no 1o es en absoluto en e Derecho Publico, segiin hemos visto por
extenso. Incluso en e ambito estrictamente patrimonial, las medidas de proteccion
existentes, establecidas en diversas normas de Derecho Publico, a margen del Derecho
Privado, no son menos importantes que las contenidas en esta ley; asi: las medidas de
discriminacion positiva en e acceso al trabagjo y a los empleos publicos, e acceso
privilegiado a la vivienda, €l derecho a pensiones no contributivas o a jubilaciones
anticipadas o |os beneficios fiscales en impuestos directos e indirectos, etcétera

De hecho, es muy cierta la afirmacion de la Exposicion de Motivos de la ley de que
“En gran parte, [los] medios econdmicos a disposicion de los discapacitados,
suficientes para atender las especificas necesidades vitales de los mismos, son
proporcionados por los poderes publicos”.

Laley admite y da carta de naturaleza a la situacion de discapacidad en todas o casi
todas las fases del proceso: tanto en la constitucion del patrimonio, como en la gestion de
los bienes, como en e momento de su extincion. Con agunas incdmodas interferencias, €
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funcionamiento del patrimonio protegido no requiere de la previa ni posterior
incapacitacion judicial del discapacitado, reconociendo y amparando incluso la situacion,
la més usual en la préctica, de que e discapacitado psiquico se encuentre bajo la meray
simple guarda de hecho, (puesto que, sin declaracion judicial de incapacidad, ni los padres
ni ningun otro familiar tienen derecho ni posibilidad legal propia de representar al
discapacitado psiquico, decidir por € 0 manejar sus bienes.)

L a conveniencia de incapacitar judicialmente a los discapacitados.

Esta actitud posibilista de la ley, generosa respecto de los Patrimonios Protegidos
no lo es tanto respecto de los derechos hereditarios del discapacitado, segin veremos més
adelante.

De ello no cabe deducir sin embargo que, tras esta ley, dge de ser aconsgjable la
incapacitacion judicial. A pesar de que la verdad es que, en el ambito de la discapacidad
psiquica, la que pudiéramos denominar “incapacitacion administrativa’ es hoy en dia
mucho més accesible, mas comprensible, mas eficaz y, en definitiva, mucho maés til que la
incapacitacion judicial, 1o cierto es que la incapacitacion judicial sigue siendo, en muchos
aspectos, imprescindible, para los discapacitados, por un lado, y, por otro y segin he
degjado expuesto, cabe su reforma, con lo que, ademas de superar sus principales
inconvenientes actuales, podria convertirse en un medio de integracion juridica, 1o que
desde luego no est4 al alcance de laincapacitacion administrativa.

Con todo y porque mucho me temo que la no incapacitacion judicial de los
discapacitados psiquicos (los discapacitados fisicos no son précticamente nunca sujetos de
incapacitacion judicial) seguira siendo la excepcion y no la norma, es por lo que recelo de
ese doble tratamiento 0 esa doble estrategia de la ley, que a veces requiere de la
incapacitacion judicial y aveces no.

Si la mayor utilidad de esta ley, respecto de los Patrimonios Protegidos, se deriva
de la innecesariedad de incapacitar judicialmente a sus beneficiarios, puesto que, a su
amparo, los incapacitados disponen ya de instrumentos juridicos suficientes para constituir
y regir sus patrimonios, entonces, tal innecesariedad actuara inevitablemente como causa
desincentivadora de la incapacitacion. Pero, si, como cabe esperar, la mayor transferencia
de patrimonio de los padres a sus hijos discapacitados se sigue haciendo, como hasta ahora,
por via de herencia, entonces, la no incapacitacion privara a los discapacitados de algunos
derechos y situaciones ventajosas posibles.

B.- Falta de personalidad juridica de los patrimonios protegidos.

La segunda nota importante que, en mi opinion, caracteriza estaley, en cuanto alos
Patrimonios Protegidos, es que éstos no tienen personalidad juridica.

Tal y como estan disefiados por €l legislador, los Patrimonios Protegidos se parecen
mucho alas fundaciones, pero, precisamente, éstas no pueden ser de interés particular y los
objetivos de un patrimonio protegido no podrian ser méas particulares, cuando, por
definicidn, solo puede tener un beneficiario.

Técnicamente, nada que objetar pues a la ausencia de personalidad juridica, aunque
pudo haberse tenido en cuenta la especialidad de que la vinculacién de bienes que supone
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este patrimonio especial tiene una duracion limitada a la vida de un individuo, de manera
que no deberia verse afectada por las restricciones y cautelas de la amortizacién de bienes.

Con todo, estas cuestiones no son tan importantes por su incidencia meramente
tedrica como por las innecesarias dificultades que puedan crear a la dindmica préctica de
los Patrimonios Protegidos.

- En particular, es esencial tener en cuenta que un patrimonio en buena medida
separado, adscrito a un fin, susceptible de una larga duracién en el tiempo y de
constantes alteraciones en su composicion material, necesita de un buen soporte
organizativo.

- Por otro lado, la ausencia de personaidad juridica propia provoca también
dificultades técnicas para determinar la titularidad de los bienes v,
consiguientemente, su régimen juridico, tanto respecto del momento de la
adquisicion como de la transmision.

- Esta cuestion —y dificultad— de la forma juridica bajo la que acoger a patrimonio
protegido ha sufrido variaciones importantes durante el proceso de creacion de la
ley. En sus primeras versiones, € anteproyecto hablaba de “fideicomiso socia”,
una denominacion sin antecedentes en nuestro derecho pero que, en definitiva sus
propios promotores hacen equivalente a la més clasica de patrimonio especia o
separado, adscrito aun fin.

- Lo que ha prevalecido por fin, en laley, es solo la adscripcion del patrimonio a un
fin, pero no una auténtica separacion del patrimonio del resto de bienes de su
titular.

En cuanto a la organizacion operativa del patrimonio, los anteproyectos del
fideicomiso social contemplaban claramente la necesidad de admitir y regular su
modificacion, posterior ala constitucion, para adaptarlos a las cambiantes necesidades del
discapacitado y a los cambios legidativos, a ello habria que afiadir, en mi opinidn, las
necesi dades que también serdn cambiantes del érgano de administracion y control.

Asi desechado, incluso por analogia, € esgquema de las fundaciones, €l legislador
deberia haberse esmerado mas en favorecer e incluso exigir una autorregulacion suficiente.
Sin embargo y como veremos, no ha sido asi.

Los constituyentes deberdn establecer pues las previsiones adecuadas, que suplan
las carencias legales, y el problema estara en determinar qué previsiones tienen encaje en
laley y cuaes no.

C.- Patrimonio de destino.

La tercera y Ultima nota que destacaré es la ya audida de que e patrimonio
protegido debe responder a unos fines especificos, que son los que determinan su
tratamiento especial (que no separado.)

Fines especificos

De la adecuada seleccion de un fin, para e patrimonio protegido, dependerd, en
dltimainstancia, su eficacia.

La ley establece una finalidad genérica, “la satisfaccion de las necesidades vitales
de su titular”, pero ningun inconveniente hay, sino todo lo contrario, en que e patrimonio
protegido tenga un fin méas concreto que, sin superar el marco general, se adecue mejor a
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las necesidades del beneficiario o, incluso en mayor medida, a los legitimos deseos y
propositos del constituyente o aportante.

Asi, e constituyente podra crear un patrimonio protegido, por eemplo, para
sufragar una vivienda tutelada o la puesta en marcha de un negocio, etcétera.

Tal finalidad debera constar en el acto constitutivo (S no se expresa ninguna, se
deberd entender que los fines son los genéricos de la ley) y creo que no podré ser aterada
después mas que, acaso, por €l propio constituyente; sin embargo, también me parece claro
que los distintos y sucesivos aportantes posteriores podran establecer fines especiaes para
los bienes que entregan, siempre que no contradigan los generales del patrimonio protegido
en cuestion.

La finalidad del patrimonio protegido vinculara, en mi opinién, a su érgano de
administracion y creo también que debe tomarse como importante referencia en la tarea
propia de los érganos de supervision e incluso de la autoridad judicial, cuando, segun la
ley, debaintervenir.

ELEMENTOS JURIDICOS DEL NEGOCIO DE CONSTITUCION DE LOS
PATRIMONIOS PROTEGIDOS.--

Pasando ya a andlisis particularizado del régimen juridico de los Patrimonios
Protegidos y siguiendo a los autores clasicos, veremos sus elementos personales, reales y
formales, paraterminar con una breve idea de su administracion.

En cambio, no me parece necesario tratar especificamente la cuestion de su
extincion, pues ésta, 0 bien se ha de resolver como una parte més de la herencia del
beneficiario discapacitado (y de ellos hablaré en otro apartado de este estudio) o bien el
destino de los bienes serd consecuencia y desenvolvimiento del propio negocio de
aportacion y debe ser examinado al tratar de éste.

A.-ELEMENTOSPERSONALES.-

Podemos distinguir a este respecto varias figuras: € beneficiario; el constituyente,
el aportantey el 6rgano de administracion, al menos.
La examinaré por separado.

a.- El beneficiario

Los beneficiaros del patrimonio protegido los establece el articulo 2 de laley, que
dice:
“ARTICULO 2. Beneficiarios.
1. El patrimonio protegido de las personas con discapacidad tendra
como beneficiario, exclusivamente, a la persona en cuyo interés se
constituya, que serd su titular.
2. A los efectos de esta ley Unicamente tendran la consideracion de
personas con discapacidad:
a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior
al 33 por ciento.
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b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o
superior al 65 por ciento.
3. El grado de minusvalia se acreditard mediante certificado expedido
conforme a lo establecido reglamentariamente o por resolucién
judicial firme.”

El beneficiario del patrimonio protegido debe ser pues un discapacitado, fisico o
psiquico, con un determinado grado minimo de minusvaliay, en el caso de la discapacidad
psiquica, con o sin declaracion judicial de incapacidad.

En caso de incapacitacion judicial, hay que entender que no jugara e limite
cuantitativo minimo del treinta y tres por ciento pues, a pesar de que la Ley de
Enjuiciamiento Civil —como antes el Cadigo Civil—, en su articulo 769, prevé que “ La
sentencia que declare la incapacitacion [determine] la extensién y los limites de
ésta”, la préctica actual a menos es que la sentencia no va a establecer ese tipo de
cuantificaciones sino que, en todo caso, va a sefialar los tipos o categorias de actos
juridicos que € incapacitado puede hacer o que no puede hacer. En todo caso, no es
esperable que una persona judicialmente incapacitada por causas psiquicas padezca una
minusvalia, desde el punto de vista de la calificacidén administrativa, menor al treintay tres
por ciento. En realidad, ocurrira lo contrario: que una persona con ese grado o incluso con
bastante mas nivel de discapacidad, segin baremos administrativos, probablemente no sera
considerada incapaz, desde e punto de vista juridico. La discapacidad administrativa
incluye claramente lo que se conoce como inteligencia limite, pero esas circunstancias no
suele considerarse bastante paralaincapacitacion judicid.

Por exigencia de laley, la discapacidad debe ser actual. No es posible pues que una
persona capaz forme un patrimonio protegido “preventivo”, para cuando le llegue una
eventual discapacidad futura, aungue no creo que haya ningln inconveniente en que la
constitucion de un patrimonio protegido se haga sujeta a la condicion suspensiva de una
futura situacién de discapacidad.

De hecho, tal constitucion puede entenderse perfectamente incluible en la
referencia a “cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes’, de las previstas,
en el marco de laautotutela, en € nuevo articulo 223 del Codigo Civil.

Ademés, la discapacidad debe permanecer en € tiempo, siendo su desaparicion
posterior causa inmediata de extincion del patrimonio protegido (Articulo 6. Extincion. 1.
El patrimonio protegido se extingue por la muerte o declaracion de fallecimiento
de su beneficiario o por dejar éste de tener la condicibn de persona con
discapacidad de acuerdo con el articulo 2.2 de esta ley.)

El beneficiario debe ser Unico, no pudiendo tener varias personas la titularidad
compartida de un mismo patrimonio protegido. No prosper6 asi la propuestainicial de que
se excepcionara, admitiéndolo, e caso de un solo patrimonio protegido para varias
personas siempre que fueran hermanos. En la practica, sin embargo, el problema quiza no
seatal: los padres siempre podran constituir sendos patrimonios para cada uno de sus hijos,
en tal situacion, aportando incluso a cada patrimonio los mismos bienes, por cuotas o
partes indivisas, nombrando a unas mismas personas para administrarlos y sujetandolos a
los mismos fines y las mismas reglas de control y administracion.
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Sin embargo y por e contrario, no veo inconveniente en gque una misma persona
discapacitada pueda ser beneficiaria o titular de varios Patrimonios Protegidos,
congtituidos en su favor.

Por lo demas y como es obvio y obligado, no se exige ninguna capacidad de obrar
minimadel beneficiario.

Tampoco hay limites de edad. En este punto y aparte de laregladel articulo 201 del
Cadigo Civil (que permite, como sabemos, que “Los menores de edad [puedan] ser
incapacitados cuando concurra en ellos causa de incapacitaciéon y se prevea
razonablemente que la misma persistira después de la mayoria de edad”’), habra que
atender a los protocolos del proceso de calificacion administrativa de la discapacidad,
cuando sea esa la via de la determinacién de la discapacidad —o sea, en la mayor parte de
los casos—.

El ya citado Real Decreto de procedimiento para e reconocimiento, declaracion y
calificacion del grado de minusvalia, también en las Normas Generales de su Anexo, habla
de “ ... deficiencias permanentes ... organicas o funcionales no recuperables, es
decir, sin posibilidad razonable de restitucion o mejoria de la estructura o de la
funcion del 6rgano afectado.” Cada etiologia determinara el momento en que se daran
esas condiciones de permanencia e irrecuperabilidad pero, cuando se trata de discapacidad
psiquica de origen genético o perinatal, la minusvalia es predecible desde € nacimiento.

b. El constituyente.

Se regula la figura del constituyente del patrimonio protegido en € articulo 3 de la
ley, que dice:
“ARTICULO 3. Constitucion.
1. Podran constituir un patrimonio protegido:
a) La propia persona con discapacidad beneficiaria del mismo,
siempre que tenga capacidad de obrar suficiente.
b) Sus padres, tutores o curadores cuando la persona con
discapacidad no tenga capacidad de obrar suficiente.
c) El guardador de hecho de una persona con discapacidad
psiquica podra 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 aquellos y en los que hubiera sido
designado beneficiario; todo ello sin perjuicio de lo dispuesto
en los articulos 303, 304 y 306 del Codigo Civil.
2. Cualquier persona con interés legitimo podra solicitar de la
persona con discapacidad o, en caso de que no tenga capacidad de
obrar suficiente, de sus padres, tutores o curadores, la constitucion
de un patrimonio protegido, ofreciendo al mismo tiempo una
aportacion de bienes y derechos adecuados, suficiente para ese fin.
En caso de negativa injustificada de los padres o tutores, el
solicitante podra acudir al fiscal, quien instara del juez lo que
proceda atendiendo al interés de la persona con discapacidad. Si el
juez autorizara la constitucion del patrimonio protegido, la resolucion
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judicial determinara el contenido a que se refiere el apartado
siguiente de esta ley. El cargo de administrador no podra recaer,
salvo justa causa, en el padre, tutor o curador que se hubiera
negado injustificadamente a la constitucion del patrimonio
protegido.”

En conclusién y teniendo en cuenta las normas que regulan cada una de las figuras
subjetivas nombradas, €l constituyente del patrimonio protegido puede ser:

a)

b)

d)

f)

El propio discapacitado beneficiario, sea de caracter fisico o psiquico y cuando tenga
capacidad de obrar suficiente (cuestion esencial esta sobre la que me extenderé
enseguida);

Sus padres, en su nombre, cuando € discapacitado |o sea de tipo psiquico y no tenga
capacidad de obrar suficiente; si si que tiene capacidad suficiente, debe autorizarlo y
no oponerse ala constitucion.

Sus tutores o curadores, también en su nombre, pero solo en € caso de que medie
incapacitacion judicia 4o que presupone discapacidad psiquica-y no sea posible la
patria potestad, pues, en otro caso, no podrén estar constituidas tales figuras. Ademés
y en mi opinion, también sera necesario que el discapacitado no tenga capacidad de
obrar suficiente, puesto que creo que la incapacitacion judicial no presupone la
ausenciade lamisma, y que, si realmente la tuviera, debe autorizarlo o, al menos, no
oponerse;

Los guardadores de hecho del discapacitado, cuando la discapacidad sea psiquicay €
discapacitado no esté bgo la autoridad de otro, ya sea bgo patria potestad —
rehabilitada o prorrogada— o0 bajo tutela. Con mayor razon que en el supuesto
anterior, serd iguamente preciso que el discapacitado no tenga capacidad de obrar
suficiente y que s la tiene lo autorice 0 se oponga. Si € discapacitado esta
incapacitado, bajo guarda de hecho y tiene asignado un curador, éste debe intervenir
en e proceso, en auxilio del incapacitado o, quizd, de manera autbnoma (segin
veremos, més adel ante);

En e mismo caso del apartado anterior y alternativamente, quienes tienen a
discapacitado en situacion de acogimiento (situacion que posiblemente excluye per se
la existencia de padres, tutores y curadores, asi como excluye la posibilidad de que €
discapaz tenga capacidad de obrar suficiente); y por dltimo

Cualquier otra persona con interés legitimo, pero solo y siempre que no haya
oposicion de quien pueda plantearla o que, alternativamente, tenga autorizacion
judicia paraéello.

O sea y en definitiva que puede constituir un patrimonio protegido cualquier
persona, pero sujetandose a un cierto orden o jerarquia. Los supuestos sefialados—salvo los
sefidlados bajo las letras d) y €), como se ha dicho— expresan posibilidades subsidiarias y
no alternativas.

Desde la perspectiva de la capacidad para oponerse a la congtitucion de un
patrimonio protegido, cabe distinguir:

o Si € presunto beneficiario es un discapacitado de tipo fisico o de tipo
psiquico pero con la capacidad suficiente, le corresponde a €l la decisidn de
constituir € patrimonio protegido o de permitir que los constituyan otros a
su favor;
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0 Si e discapacitado es de tipo psiquico y no tiene la capacidad suficiente —
esté o no judiciamente incapacitado— la potestad de constituir o de
oponerse corresponde a sus representantes legales y a su curador;

o Si e discapacitado psiquico no estd bgjo laautoridad legal de nadie—incluso
aungue tenga padres si éstos no tienen la patria potestad— ni bajo curatela, la
decision de constituir corresponde a quienes les tienen materialmente a su
cuidado, —que pueden ser y probablemente sean también los padres, cuando
sean mayores de edad y no se haya rehabilitado la patria potestad; en otro
caso, sus guardadores de hecho o quienes les tiene acogidos—; sin embargo,
tales personas no tendran la posibilidad de oponerse; y

0 La congtitucion de un patrimonio protegido por un tercero, distinto de los
sefidlados en los puntos anteriores, requerira del consentimiento, que puede
ser técito, del propio discapacitado, si tiene capacidad suficiente, o de sus
representantes legales (o de su curador, aunque, como luego veremos, esa
posibilidad es dudosa) En caso de negativa injustificada de tales
representantes legales —no del discapacitado, cuya negativa no puede ser
superada—, la decision ultima corresponde a Juez.

Por lo demés y aunque no hay duda de que la primera posibilidad de constituir €l
patrimonio protegido la concede la ley a propio discapacitado y que es el Unico que no
esta sujeto a veto o autorizacion alguna, es claro también que la probabilidad de que
efectivamente sea el constituyente, no parece grande, teniendo en cuenta larealidad social.

Asi, respecto de los discapacitados fisicos y a no ser que su pretension sea la de
animar a terceros a realizar futuras e indispensables aportaciones, no es fécil imaginar por
qué pueda un discapacitado sin dificultad para gobernarse por si mismo constituir un
patrimonio protegido, dado que, ademas, sus aportaciones no gozaran de beneficio fiscal
alguno. En cambio, sera mas razonable y mucho mas probable que la constitucion la hagan
sus padres y familiares (no sus tutores, puesto que hablamos de personas capaces), en
calidad de personas interesadas y con el consentimiento del discapacitado.

Del mismo modo y respecto de los discapacitados psiquicos, € supuesto més
probable de aplicacion de esta ley sera €l de patrimonios constituidos por terceros, casi
siempre los padres, con una mayor o menor intervencion del propio discapacitado, segin
su grado de capacidad.

Capacidad de obrar del constituyente.

Puesto que toda aportacion a patrimonio protegido, incluidalainicial, debe hacerse
atitulo gratuito, serd necesario que el constituyente tenga la capacidad de realizar este tipo
de actos, ya sean donaciones inter vivos o disposiciones gratuitas mortis causa,
especial mente legados.

No obstante y aunque la ley no haga distinciones en este punto, parece claro que ta
exigencia de capacidad no serd aplicable a las aportaciones hechas por € propio
beneficiario pues, no teniendo € patrimonio protegido personaidad juridica, de ningin
modo podra entenderse que el beneficiario se hace donaciones a si mismo. Por igual razon,
s el constituyente es el guardador de hecho del discapacitado, habra que distinguir segin
que aporte bienes propios, en cuyo caso le sera aplicable la regla genera dicha, o que
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aporte “los bienes que sus padres o tutores le hubieran dejado por titulo
hereditario o hubiera de recibir en virtud de pensiones constituidas por aquellos y
en los que hubiera sido designado beneficiario” —Articulo 3, apartado c)—, puesto que,
en este Ultimo caso y a no comprometer bienes propios, tampoco parece que le sea
exigible la capacidad de donar.

Congtitucion hecha por e discapacitado. La capacidad de obrar
suficiente.

Un problema especial 1o plantea la posibilidad de gque la constitucién la haga un
discapacitado psiquico. En este punto, la ley, (en su Ultima redaccion, por cierto), ha
introducido una expresion que tanto puede lugar a graves dificultades de aplicacién
préctica, pero a mismo tiempo ser muy interesante y fructifera, como simplemente pasar
desapercibiday ser inoperante.

Distinguia inicialmente la ley entre los discapacitados con plena capacidad de obrar
(o sea, los fisicos) y los que no la tienen (esto es, los psiquicos.) Ahora lo hace entre
discapacitados con “capacidad de obrar suficiente” y los demés; pero, ¢qué es una
capacidad de obrar suficiente?

Nuestro Cédigo Civil serefiere aellaen diversos articulos, por gemplo los 92, 162,
155, 156, 177, 231, 237 y 248 y siempre para permitir a un menor o incapaz expresar una
opinion, aunque solo de forma no vinculante, (salvo e especial supuesto del 162, en que
concede a menor auténtica capacidad decisoria cuando de lo que se trata es de “celebrar
[por los padres titulares de patria potestad] contratos que obliguen al hijo a realizar
prestaciones personales, se requiere el previo consentimiento de éste si tuviere
suficiente juicio”, una norma muy poco tenida en cuenta y consiguientemente no
cumplidaen el caso de contratos de trabajo del discapacitado, firmados por sus padres.)

En este contexto y en mi opinion, la expresion “capacidad de obrar suficiente” debe
ser entendida en el sentido méas adecuado a su literalidad, que también es el més favorable
a discapacitado y, por tanto, e més concorde con una ley que trata de su proteccion, asi
como el sentido que puede hacer que esta ley rinda e mayor servicio a la causa de la
integracion juridica de los discapacitados psiquicos.

Tal cosaincluye, de un lado y por supuesto, que €l discapacitado tenga ocasion de
expresar su opinion —segun ese sentido genera de los citados articulos del Codigo Civil—,
pero ademés que su voluntad sea plenamente operativa, en todo lo relacionado con la
constitucion y gestion del patrimonio protegido, cuando su nivel de entendimiento y
comprensiéon de la existencia y funcionamiento de tal patrimonio sea “suficiente”. No
estaremos pues, y en contra de lo dicho respecto del problema general de la capacidad
juridica de obrar de los sujetos, ante ninguna decision aprioristica, producto de su retraso
mental respecto del comun de la poblacion, sino de una cuestion de hecho, en razén de las
circunstancias concretas, que habra de tener en cuentaincluso la composicién y cuantia del
patrimonio y que debera contemplar igualmente, no solo la capacidad propia, individual y
aislada del sujeto, sino laresultante de la ayuda, explicacion y complemento que le puedan
prestar |as personas de su entorno.

Se requerira pues un juicio posibilista, como el que se da en los demés entornos de
la vida del discapacitado psiquico, y que es el gque ha permitido, como antes he expresado
por extenso, su integracion real y efectiva en todos |os demés ambitos de su vida.
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(Sé que, para alglin prestigioso notario®’, la razén de la introduccion en la ley del
término “capacidad suficiente”, sustituyendo a de capacidad plena, est4 en la cuestion,
meramente técnica, de dar entrada a la intervencién de los curadores, como complemento
de la capacidad de obrar del discapacitado, cuando asi lo ha establecido su sentencia de
incapacitacion. Sin embargo y en mi opinidn, que seguidamente desarrollo, tal caso no
puede darse. Segun la interpretacién que propugno y segin las mas estrictas y
generalmente admitidas pautas de interpretacion, no creo que, ante el caso de que alguien
que, segun los articulos 287, 289, 290 y 271, todos del Cdédigo Civil, tiene € grado
suficiente de discernimiento para realizar por si solo actos de aceptacion de herencias y
todo tipo de liberalidades, para engjenar bienes muebles, de valor no extraordinario, hacer
gastos ordinarios en toda clase de bienes y cederlos en arrendamiento, por plazo no
superior a seis afos, no creo que sea razonable decidir que no pueda formar un patrimonio
protegido, con parte de sus propios bienes, y/o aceptar la constitucion por otro a su favor.
Es més, en mi opinién, el caso de los discapacitados sujetos a curatela es € mas claro y
sobresaliente de aquellos en los que cabe considerar, casi sin mas, que €l discapacitado
tiene la capacidad legal suficiente a que se refiere esta Ley de Proteccion Patrimonial de
las Personas con Discapacidad.)

Calificacion notarial dela capacidad de obrar del discapacitado.

Puesto que la formalidad ordinaria de constitucion de un patrimonio protegido es la
escritura publica, e problema de decidir sobre este punto se nos planteara ahora
especiamente a los notarios y nos corresponde ademas, indirectamente, |a responsabilidad
de decidir cua sea el régimen a aplicar alos Patrimonios Protegidos, pues, como he dicho
y seguiremos viendo, ese régimen es completamente diferente en todo su funcionamiento
segun que el beneficiario tenga o no suficiente capacidad de obrar.

Sin perjuicio de su larga experiencia en estas cuestiones y aungue lo cierto es que el
notario esta obligado a respetar la regla general de presuncion de capacidad de toda
persona que no haya sido judicialmente incapacitada, es lo cierto que e notario, creo yo,
no podra ignorar las consecuencias en este sentido de una calificacion administrativa que
declare, (tras exdmenes y pruebas mucho mas especializadas y objetivas que las que pueda
reaizar e notario durante e otorgamiento), una discapacidad psiquica superior al
cincuenta por ciento, por giemplo.

En todo caso, es claro que € notario autorizante de la constituciéon (o de las
posteriores aportaciones a patrimonio protegido) debera apreciar, seglin su leal saber y
entender, si e beneficiario tiene o no, en ese momento, la capacidad suficiente, sin que me
parezca adecuado, dada la evolucion legidativa, que exija una capacidad plena y creo
igualmente que debera, al menos, oir personalmente al beneficiario, sea en e mismo acto
del otorgamiento, sea con anterioridad a él.

Tal necesidad de apreciar, en cada caso y segun las circunstancias particulares que
concurran, la capacidad suficiente del beneficiario se hace alin mas necesaria en €
supuesto de aportaciones posteriores a la constitucion. Segun la ley, tales aportaciones
deben ser aprobadas por € beneficiario y, sdlo si éste no tiene la capacidad de obrar
suficiente, por sus padres o tutores.

%" Bolas Alfonso, Presidente del Consegjo General del Notariado, en su Intervencion en la Jornadas
organizadas por UIMP, de fecha 15 de mayo de 2003.
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Dado que también estas aportaciones requieren de la intervencion de notario, éste
deberd calificar esa capacidad de obrar suficiente o no que tenga el beneficiario, pues no
debe admitir sin mas la intervencion de los padres o representantes legales o del curador
del discapacitado, que segun la ley es supletoria de la de aquél, hasta que haya apreciado
que, segun su criterio (articulo 167 del Reglamento Notarial), le falta a discapacitado la
especiaisima capacidad de obrar que laley prevé para el caso.

Para ello, el notario tiene indudablemente, en mi opinién, la facultad, no solo de
examinar a beneficiario, sino la de solicitar la opinion de técnicos, de modo analogo alo
dispuesto en € articulo 665 del Codigo Civil (respecto al testamento otorgado por €l
judiciamente incapacitado), siendo muy de tener en cuenta, como antes decia, la
calificacion administrativa de discapacidad pues ésta, a diferencia de lo que suele suceder
en las sentencias de incapacitacion y sin ningun animo de poner en tela de juicio la labor
de los jueces, siempre es gradua (de hecho se expresa en porcentgjes) y esta dictada en
base a examenes y apreciaciones elaboradas por técnicos especializados en e tipo de
discapacidad de que se trate en cada caso.

Constitucion hecha por los padres del discapacitado.

Respecto de la constitucion hecha por los padres del discapacitado, puede plantear
problema de interpretacion la referencia incondicionada que la ley hace a los padres, sin
afadir la exigencia de que sean ademas titulares de patria potestad, maxime cuando el tono
general de laley en este punto parece de informalidad, al dar entrada decisiva a personas
juridicamente casi gjenas a discapacitado como son los mencionados guardadores de
hecho.

Dado que no hay precedentes en nuestro Derecho Privado respecto de las
consecuencias legales de |la mera discapacidad psiquica y dado que esta ley no contempla
ni resuelve expresamente la cuestion, habra que estar a los criterios de aplicacion practica
de esta norma, especia mente alos jurisprudenciales, cuando se produzcan.

En principio y puesto que la ley no requiere, para la constitucion de un patrimonio
protegido, la incapacitacion judicial del beneficiario, cuando éste sea mayor de edad, cabe
entender que los padres son Ilamados en tanto que familiares més proximos y mas
interesados, independientemente de que gjerzan propiamente |la patria potestad.

En mi opinion, un criterio vadido puede ser el de atender a la repercusion que la
intervencion de los padres puede tener en € interés del discapacitado, distinguiendo los
actos que le sean favorables de los que no lo sean. Esto es, admitir la mera relacion
biol6gica o familiar en todo aquello que favorezca la constitucion del patrimonio protegido
(que, por definicién de laley, es algo favorable a discapacitado), y exigir las formalidades
de la representacion legal y, por lo tanto, latitularidad y gjercicio conforme a normas de la
patria potestad en |os demés casos.

Asi:

o Cuando se trate de constituir (y de ampliar, posteriormente) un patrimonio
protegido y s se duda de si la actuacién de los padres debe ser siempre conjunta
(regla general que para la patria potestad establece e articulo 156 del Cdédigo
Civil) o puede ser individual, creo que bastar4 con la voluntad favorable de

cualquiera de los dos progenitores.
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0 Cuando se trate de autorizar la congtitucién y las posteriores aportaciones,
también creo que debe admitirse la que den los padres —o cualquiera de ellos-,
tengan o no patria potestad.

o Por e contrario y respecto de laintervencion de los padres, no para condituir sino
para oponerse a la constitucion del patrimonio por un tercero, creo que cabe
exigir que actlen como representantes legales, esto es, acreditando tener la patria
potestad y actuando de forma conjunta.

o VY, s fuerael caso—yaenunciado en parte- de que solo uno de ellos se oponga a
la constitucion iniciada por un tercero pero el otro la acepte, creo que ese Unico
consentimiento bastara, sin perjuicio de que el opositor pueda instar del Fiscal la
extincion del patrimonio, demostrando su carécter nocivo para su hijo, segin lo
dispuesto en e articulo 7 “Supervision. 1. La supervision de la
administracion del patrimonio protegido corresponde al Ministerio Fiscal,
quien instard del juez lo que proceda en beneficio de la persona con
discapacidad, incluso la sustitucion del administrador, el cambio de las
reglas de administracion, el establecimiento de medidas especiales de

fiscalizacion, la adopcion de cautelas, la extincibn del patrimonio

protegido o cualquier otra medida de analoga naturaleza’.

Constitucion hecha por € curador del discapacitado.-

En cuanto a la posibilidad, que establece e articulo 3 de la ley, de que €
constituyente sea el curador del beneficiario incapacitado (sin incapacitacion legal no
puede haber tutela ni curatela), asimilandolo a la posicién de los padres y tutores, en mi
opinién —ya adelantada—, parten de un error de concepto sobre la naturaleza de esta
institucion tutelar. En realidad, la funcion del curador ha de ser siempre la de completar |a
voluntad del beneficiario, no la de sustituirla.

Es verdad que e Cdédigo Civil, en el articulo 1764, permite a curador actuar de
forma representativa y que otros articulos, como € 299 y e 1057 299, parecen asimilar a
los curadores con |os representantes legales, pero lo contrario resulta alin con toda claridad
de los articulos: 287 (“Igualmente procede la curatela para las personas a quienes la
sentencia de incapacitacion o, en su caso, la resolucion judicial que la modifique
coloquen bajo esta forma de proteccibn en atencibn a su grado de
discernimiento”); sobre todo, €l 289 (“La curatela de los incapacitados tendra por
objeto la asistencia del curador para aquellos actos que expresamente imponga la
sentencia que la haya establecido.”); y ratifica este criterio, en definitiva, € que los
actos realizados sin la intervencion del curador no sean nulos (segun la interpretacion ya
vista del articulo 1261 Cdédigo Civil), sino anulables (articulo 293 “Los actos juridicos
realizados sin la intervencién del curador, cuando ésta sea preceptiva, seran
anulables a instancia del propio curador o de la persona sujeta a curatela, de
acuerdo con los articulos 1.301 y siguientes de este Codigo. ")

Pero ademés, creo que € caso de que se le haya nombrado curador al incapacitado
es precisamente € caso en gque, con mas probabilidad, €l discapacitado tendra capacidad
suficiente para constituir su propio patrimonio protegido. Es més, creo que precisamente el
notario podra utilizar como guia practica de su propia apreciacion de la capacidad del
beneficiario el hecho de que le haya sido nombrado un curador.
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Si e juez que incapacité a beneficiario decidid que no necesitaba de una tutela 'y
que bastaba con la curatela, parece muy prudente para un notario considerar que €l
beneficiario tendra la capacidad suficiente para decidir, por si y con la ayuda del curador,
sobre tal constitucién (o sobre si acepta o no futuras aportaciones.)

Algo que no deberia ser interpretado como que el discapacitado en cuya sentencia
de incapacitacion se le haya nombrado un curador deba siempre actuar é solo, cuando
constituya su patrimonio protegido. Creo, por € contrario, que la capacidad del
discapacitado puede considerarse suficiente precisamente porque tiene el complemento y la
ayuda o asistencia de sus padres, tutores o curadores. En definitiva, que la capacidad
suficiente del discapacitado tanto puede ser del tipo de suficiente por si solo o de suficiente
con la ayuda de terceros.

Pero eso si, tanto si o hace solo 0 con ayuda de otros, la constitucion habra sido
hecha por e discapacitado y quedara sometida a régimen propio de tales casos, que son
muy diferentes alos demas.

En redlidad y en pura técnica interpretativa, no es imposible aplicar la ley en sus
propios términos, pues s la ley habilita a guardador de hecho para constituir un
patrimonio protegido, nada puede oponerse a que también se autorice para ello a curador.
Lo que ocurre es que creo que seria muy irrespetuoso hacia el discapacitado ignorar su
intervencién siempre que sea posible y, como digo, me parece que siempre lo serd g,
precisamente, esta sometido a curatela.

Un error de la ley, sin duda motivado por la tardia introduccion de la referencia a
los curadores, es que no se les dé a ellos la posibilidad de oponerse ala constitucion por un
tercero del patrimonio protegido “”Articulo 3 Constitucion. ... En caso de negativa
injustificada de los padres o tutores, el solicitante podra acudir...”, pero si se les
sancione, en ese mismo articulo y apartado, con la pérdida de la posibilidad de administrar
tales patrimonios, precisamente por haberse opuesto injustificadamente (“El cargo de
administrador no podra recaer, salvo justa causa, en el padre, tutor o curador que
se hubiera negado injustificadamente a la constitucion del patrimonio protegido.”)

Constitucion hecha por otrosterceros.

La constitucion de un patrimonio protegido por terceros, que no sean ni € propio
beneficiario, ni sus padres, sus representantes legales, su curador o sus guardadores de
hecho, es posible aunque, imagino que poco probable.

Visto ya el problema de la posible oposicion del discapacitado o sus representantes,
el Unico problema juridico especial que plantea esta hipotesis es € de la perfeccion del
negocio de aportacién de |os bienes que han de integrar €l patrimonio protegido.

Parte de la base laley de que los bienes que ingresan en el patrimonio protegido, ya
sea por constitucion o por aportacién, o hacen en virtud de un negocio lucrativo ordinario,
inter vivos 0 mortis causa, y que la perfeccion de ese negocio requiere de su aceptacion. Al
no tener el patrimonio protegido su propia personalidad juridica, la aceptacion tiene que
provenir (por su orden) de:

o Sutitular, (s escapaz de €llo),
0 De sus padres, (aunque no tengan patria potestad), si el titular no tiene capacidad
suficiente.

- 66 -



LA INTEGRACION JURIDICA Y PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD PSIQUICA O INTELECTUAL

Carlos Marin Calero

0 De sus representantes legitimos, (si los tiene, por ser menor de edad o estar
judicialmente incapacitado)

o O, ante la negativa de padres o representantes—nunca del beneficiario capaz, cuya
negativa es inapelable—, por €l juez.

Pero, esos no son todos los casos posibles; puede ser que el beneficiario no tenga
capacidad suficiente para intervenir en la constitucion y, sin embargo, tampoco esté
judicialmente incapacitado ni viva con sus padres, sino que esté bajo la guarda de hecho de
otras personas.

Poco més adelante, me referiré a este problema, a tratar de las aportaciones no
aceptadas, pues entiendo que la solucion debe ser la misma, ya se trate de la constitucion
como de posteriores aportacionesy por ello meremito alo que dli diré.

c. El aportante.

Otrafigura personal aconsiderar esladel aportante a un patrimonio ya constituido.

Las aportaciones posteriores ala constitucion estan reguladas en laley.

“ARTICULO 4. Aportaciones al patrimonio protegido.

1. Las aportaciones de bienes y derechos posteriores a la constitucion del
patrimonio protegido estaran sujetas a las mismas formalidades establecidas en el
articulo anterior para su constitucion.

2. Cualquier persona con interés legitimo, con el consentimiento de la persona con
discapacidad, o de sus padres o tutores o curadores si no tuviera capacidad de obrar
suficiente podra aportar bienes o derechos al patrimonio protegido. Estas aportaciones
deberan realizarse siempre a titulo gratuito y no podran someterse a término.

En caso de que los padres, tutores o curadores negasen injustificadamente su
consentimiento, la persona que hubiera ofrecido la aportacion podra acudir al fiscal,
quien instara del juez lo que proceda atendiendo al interés de la persona con
discapacidad.”

La normativa es pues muy parecida a la de la constitucién, incluso respecto de la
posible oposicion del beneficiario o de sus padres, tutores o curadores, con igual
consecuencia de que el aportante frustrado pueda acudir al juez, para salvar € veto.

Sin embargo, la lista de posibles aportantes se ha reducido a minimo: sdlo se
menciona a “cualquier persona con interés legitimo”, ago que, por otro lado, tiene la
ventgjade simplificar la cuestion.

Sin embargo hay dos omisiones notables y estrechamente relacionadas que me
interesa examinar: no se refiere laley ni alas aportaciones que haga el guardador de hecho
(entiendo que sin incluir en esta denominacion alos padres, aunque no tengan ni gjerzan la
patria potestad pues, como ya he indicado, creo que los padres son Ilamados como
familiares, al menos para todo aquello que pueda beneficiar a discapacitado); ni —y esto es
lo méas grave— a las aportaciones que haga el propio beneficiario

Aportaciones del guardador de hecho del beneficiario.
Sorprende que el guardador de hecho tenga determinadas prerrogativas a la hora de

constituir un patrimonio protegido pero no le continlen posteriormente, para hacer
aportaciones a un patrimonio ya existente.
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De un lado, parece gque debera entonces obtener d consentimiento del padre, tutor o
curador. Sin embargo ello no es muy congruente: en primer lugar, la figura del guardador
es normalmente la respuesta a la ausencia de padres (ausencia efectiva y practica, aunque
bien podria ser que vivan, pero hayan desatendido a su hijo); en segundo lugar, no parece
razonable pensar que € tutor va a abandonar a su pupilo hasta € punto de quedar bajo la
guarda de hecho de otra persona y que, sin embargo, no se pongan en marcha los
mecanismos legales de sustitucion del tutor; por Ultimo y quiza lo més importante, no
parece una buena solucion el que quienes materialmente tienen consigo al discapacitado —
por g emplo y con mucha frecuencia sus abuel os- deban conseguir la autorizacion de unos
padres que han desatendido y abandonado a su hijo. Por ello y como dije en su momento,
creo que € guardador de hecho no debe obtener més consentimiento que e del
beneficiario, s tiene la capacidad legal suficiente para ello, o € del curador, si fuera el
caso. El principal problema puede surgir, precisamente, en e caso de que frente a la
pretension de ese guardador de hecho se alce la negativa de los padres del discapacitado,
que no viven con € ni le tienen bajo su cuidado. En mi opinién, ya adelantada, no deberia
admitirse la intervencion de los padres de un discapacitado mayor de edad, que no
convivan con é ni le tengan bajo su proteccién efectiva, sino a contrario précticamente
abandonado, cuando € sentido de su actuacion sea e de impedir la constitucion de un
patrimonio protegido o su ampliacion.

De otro lado, no repite aqui la ley la posibilidad de que e guardador de hecho
pueda aportar a un patrimonio protegido ya constituido bienes del propio discapacitado
titular. Trato este asunto, con méas generalidad, al examinar los elementos reales del
negocio.

Aportaciones del beneficiario.

Aunque nada diga la ley, me parece indudable que también el beneficiario podra
realizar nuevas aportaciones a un patrimonio protegido ya constituido (por é mismo o por
terceros), siempre que cumpla los requisitos de capacidad necesarios, esto es, los mismos
que para constituir el patrimonio.

Ni siquiera creo que sea adecuado acudir a expediente de "cualquier persona con
interés legitimo”, para admitir que el beneficiario pueda realizar aportaciones a su propio
patrimonio protegido. Creo que, simplemente, la ley da por supuesta una posibilidad que
parece evidente y que no podria negar a discapacitado con capacidad suficiente, y que, por
otro lado, no se ha preocupado tanto de establecer una lista cerrada de posibles aportantes
como de regular algunos problemas que puedan darse en caso de aportacion posterior.

Por lo demés, esta posibilidad estéa contemplada, indirectamente, en la parte fiscal
de esta ley, que la regula. El problema es que le asigna un tratamiento tributario tan
desfavorable (“Articulo 47 sexies de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Reducciones por aportaciones a patrimonios protegidos de las
personas discapacitadas. 4. En ningun caso daran derecho a reduccion las
aportaciones efectuadas por el propio contribuyente discapacitado titular del
patrimonio protegido.”) que no es esperable que los discapacitados, ni fisicos ni
psiquicos, tengan un verdadero interés en congtituir ni en aumentar patrimonios protegidos
de que ellos mismos sean titulares.
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d. El érgano de administracion

Encomienda la ley a congtituyente la facultad de designar a o6rgano de
administracion del patrimonio protegido. En concreto, distingue entre organo de
administracion y de fiscalizacion; sin embargo y en realidad, tanto e administrador como
el fiscalizador, cuando exista, son parte del 6rgano de administracion, de modo que tal
distincién no afecta més que ala complegjidad de dicho érgano.

Se refiere la ley a estos érganos, de forma un tanto fragmentaria e inconexa, en
distintos preceptos:

“ARTICULO 3 Constitucion.

3. El patrimonio protegido se constituird en documento publico, o por resolucion
judicial en el supuesto contemplado en el apartado anterior.

Dicho documento publico o resolucion judicial tendra, como minimo, el siguiente
contenido:

b) La determinacion de las reglas de administracion y, en su caso, de fiscalizacion,
incluyendo los procedimientos de designacién de las personas que hayan de integrar
los 6rganos de administracion o, en su caso, de fiscalizacion. Dicha determinacion se
realizara conforme a lo establecido en el articulo 5 de esta ley.

¢) Cualquier otra disposicibn que se considere oportuna respecto a la
administracion o conservacion del mismo.”

“ARTICULO 5 Administracion.

5. En ningun caso podran ser administradores las personas o entidades que no
puedan ser tutores, conforme a lo establecido en el Cddigo Civil o en las normas de
derecho civil, foral o especial, que, en su caso, fueran aplicables.

6. Cuando no se pudiera designar administrador conforme a las reglas
establecidas en el documento publico o resolucién judicial de constitucion, el juez
competente proveera lo que corresponda, a solicitud del Ministerio Fiscal.

7. El administrador del patrimonio protegido, cuando no sea el propio beneficiario
del mismo, tendra la condicién de representante legal de éste para todos los actos de
administracion de los bienes y derechos integrantes del patrimonio protegido, y no
requerird el concurso de los padres o tutor para su validez y eficacia.”

“ARTICULO 7 Supervision.

1. La supervision de la administracion del patrimonio protegido corresponde al
Ministerio Fiscal, quien instara del juez lo que proceda en beneficio de la persona con
discapacidad, incluso la sustitucion del administrador, el cambio de las reglas de
administracion, el establecimiento de medidas especiales de fiscalizacion, la adopcion
de cautelas, la extincion del patrimonio protegido o cualquier otra medida de anéloga
naturaleza.

El Ministerio Fiscal actuara de oficio o a solicitud de cualquier persona, y sera oido
en todas las actuaciones judiciales relativas al patrimonio protegido.

2. Cuando no sea la propia persona con discapacidad beneficiaria del patrimonio o
sus padres, el administrador del patrimonio protegido debera rendir cuentas de su
gestion al Ministerio Fiscal cuando lo determine éste y, en todo caso, anualmente,
mediante la remision de una relacion de su gestion y un inventario de los bienes y
derechos que lo formen, todo ello justificado documentalmente.

El Ministerio Fiscal podra requerir documentacion adicional y solicitar cuantas
aclaraciones estime pertinentes.
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3. Como 6rgano externo de apoyo, auxilio y asesoramiento del Ministerio Fiscal en
el ejercicio de las funciones previstas en este articulo, se crea la Comision de Proteccion
Patrimonial de las Personas con Discapacidad, adscrita al Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, y en la que participaran, en todo caso, representantes de la
asociacion de utilidad publica, mas representativa en el ambito estatal, de los diferentes
tipos de discapacidad.

La composicion, funcionamiento y funciones de esta Comision se determinaran
reglamentariamente.”

“ARTICULO 8 Constancia registral.

1. La representacion legal a la que se refiere el articulo 5.7 de esta ley se hara
constar en el Registro Civil.”

Capacidad para ser administrador.

En cuanto a la figura del administrador, no hay otras delimitaciones que las
negativas de que no puedan serlo, @ en general, quienes no sean hébiles para ser
designados y gercer el cargo de tutor (segun los articulos 241 y siguientes del Codigo
Civil), ni b), de modo particular, €l padre o tutor que se haya opuesto a la constitucién del
patrimonio protegido, cuando un juez haya declarado que tal negativa era injustificada y
salvo que ese mismo juez —se entiende— decida que media justa causa paralo contrario.
Segun € tenor literal de la ley, esta dltima limitacion afecta a la incapacidad para ser
designado administrador inicial, pero no, sorprendentemente, para continuar siéndolo, en
caso de que el administrador sea alguna de tales personas —padre, tutor o curador—y alo
que se haya opuesto de modo injustificado sea a una futura aportacién a un patrimonio
protegido ya congtituido. Ello, claro estd, sin perjuicio de la posbilidad de que €
administrador, cualquier administrador, sea removido de su cargo, por cuaquier motivo —
incluso éste— siempre que un juez lo estime adecuado, en beneficio del discapacitado y en
gercicio de su tarea de supervision, segun € articulo 7 delaley.

Designacion, remocion y sustitucion del administrador.

La ley solo se refiere a los procedimientos de designacion dd administrador, que
deja a arbitrio del constituyente del patrimonio protegido. Sin embargo creo que hay que
entender incluido en e término designacion no solo el nhombramiento del administrador
inicial sino también, si e constituyente ha sido |o bastante previsor, el nombramiento de
los administradores que sustituyan o sucedan a primero, tras su renuncia o separacion del
cargo, por cualquier motivo.

Lo cierto es que la ley no se refiere directamente a la posibilidad de que €l titulo
constitutivo contenga también normas sobre la remocion del administrador. No obstante,
creo que el constituyente esta habilitado para establecer causas de remocion de los
administradores e incluso procedimientos a efecto, sobre todo cuando se trata de 6rganos
de administracion colegiados. En mi opinion, tal posibilidad estd amparada tanto en €
propio término ‘designacion’ [de los administradores], como en e cajén de sastre del
ultimo parrafo del articulo 3, como en lanormadel punto 6, del articulo 5, todos de laley.

En este punto (y en € de la aceptacion, en cada caso, de la constitucion y
aportaciones) es donde resaltan, en mi opinién, las consecuencias negativas de la fata de

-70-



LA INTEGRACION JURIDICA Y PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD PSIQUICA O INTELECTUAL

Carlos Marin Calero

personalidad juridica de los patrimonios protegidos y simultaneamente la falta de una
adecuada regulacion alternativa.

Tratéandose de figuras destinadas a durar en €l tiempo, quiza por toda la vida de una
persona, parece dificil que los constituyentes sean lo bastante previsores como para
establecer desde €l inicio reglas de administracion adecuadas para todas las posibles
vicisitudes en que se vean inmersas. De modo que, o bien se limitan a unas cuantas
vaguedades 0 se arriesgan a imponer reglas que devendran inoportunas y quiza de muy
gravoso o imposible cumplimiento.

Creo gue los notarios debemos recomendar encarecidamente a los constituyentes de
patrimonios protegidos que adopten a este respecto |as previsiones razonabl es adecuadas.

Administracién por el beneficiario que sea discapacitado psiquico.

La participacion del beneficiario discapacitado psiquico en la administracion de su
propio patrimonio protegido, en uno u otro grado, me parece una de las cuestiones més
importantes y préacticas sobre las que es necesario decidir.

En principio, cabe pensar en dos posbilidades: que sea e administrador,
propiamente dicho; que participe de alguna manera en la administracion desempefiada por
otros.

En ambos casos, € discapacitado debera tener la capacidad de obrar suficiente;
pero en ninguno de los dos y en mi opinién se le podria exigir una capacidad de obrar
plena.

Y sin embargo y aparentemente eso es o que hace €l articulo 5 “Administracion.
5. En ningun caso podran ser administradores las personas o entidades que no
puedan ser tutores, conforme a lo establecido en el Codigo Civil o en las normas
de derecho civil, foral o especial, que, en su caso, fueran aplicables.” Lo que nos
remite a articulo 241 del Cédigo Civil segin & cua “Podran ser tutores todas las
personas que se encuentren en el pleno ejercicio de sus derechos civiles y en
quienes no concurra alguna de las causas de inhabilidad establecidas en los
articulos siguientes.”

¢Se encuentran los discapacitados psiquicos en e pleno gercicio de sus derechos
civiles? Pues dependera de lo que por tal cosa se entienda. Pero, en mi opinién, no le
corresponde decidir este problemaa Cédigo Civil ni aningunaley anterior a esta.

El criterio claramente expresado por esta ley es el de no exigir la plena capacidad
de obrar y admitir en cambio una capacidad suficiente. Y eso eslo decisivo.

Segun los términos exactos del articulo 3 de la ley, un discapacitado que no tenga
plena capacidad de obrar pero si suficiente, podra constituir a su favor un parimonio
protegido, designar a quien haya de administrarlo y tal administrador debera atenerse
escrupulosamente a las reglas de administracion fijadas por e beneficiario. No tiene
sentido que é mismo no pueda ser quien desarrolle unas instrucciones que de é emanan.

En mi opinion, este desgjuste se debe a la introduccion tardia del concepto de
‘capacidad suficiente’ y a los escasos 0 nulos antecedentes de tal figura en nuestro
Derecho. Laley, unavez que se decidio a sustituir €l requisito de la capacidad plena por la
suficiente, cambié sisteméticamente todas las menciones a esa capacidad plena, pero lo
hizo en los articulos de su texto y quiz& olvido los de otras leyes Ilamadas por remision.
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Remitiéndome una vez mas a la realidad actual de al menos ciertos discapacitados,
que llevan una vida realmente independiente y rica en actos juridicos patrimoniaes, asi
como a la necesidad y exigibilidad a Derecho Privado de procurar la plena integracion
socia de los discapacitados, me parece més que adecuado a los fines de esta ley que se
permita al menos cierta actividad administradora a los discapacitados beneficiarios de un
patrimonio protegido, aungue no tengan plena capacidad de obrar.

Otra cosa es que un discapacitado sin plena capacidad pueda y deba contar con
tanta ayuda como necesite en sus pasos de integracion social. Técnicamente, esta previsto
que, en el caso especia de que el discapacitado esté sujeto a curatela, reciba la asistencia
de su curador; pero yo me refiero a toda clase de ayudas, como ocurre en los demas
ambitos de su vida: la ayuda de sus padres o personas con quien conviva, la de la
asociacion especializada a que pertenezca o, incluso, la de un servicio publico creado al
efecto.

Es verdad que no es habitual que quien gjerza la administracion de un patrimonio
necesite recabar la ayuda de terceros, pero es que tampoco lo es que e cargo de
administrador tenga por objeto un patrimonio propio.

Las condiciones de esta ley son especiales y su tratamiento juridico también debe
serlo. Si aceptamos que uno de los objetivos de nuestro ordenamiento juridico debe ser
procurar la integracion juridica de los discapacitados, pocas cosas mas importantes que su
incorporacion a las tareas ordinarias de administracion de un patrimonio, sobre todo
cuando se trate del conjunto de bienes y derechos que forman el circulo més intimo de sus
pertenencias.

En conclusion, entiendo que:

o S e discapacitado tiene capacidad de obrar suficiente para constituir su
propio patrimonio protegido y para establecer las normas de su
administracion, es la propialey la que le faculta para ser administrador, con
plenas competencias.

o Pero, s su capacidad no es tanta 0 no esta juridicamente determinada, por
disponer solo de una calificacion administrativa de discapacidad, creo que
también es perfectamente admisible, s asi lo quiere y lo manda el
constituyente, que el beneficiario no sea apartado sin méas y absolutamente
de la administracion sino que, por el contrario, pueda ser asociado a €lla,
estableciendo las medidas de ayuda y proteccion que estime por
convenientes, al modo y semejanza de una curatela informal, si se quiere, y
precisamente con la finalidad —que la ley no puede haber querido rechazar—
de favorecer y permitir la integracion de los discapacitados también en el
ambito del Derecho Privado y mas concretamente en la gestion de su propio
patrimonio, especialmente de la parte del mismo formada por los bienes y
derechos que constituyen, como he dicho, su entorno personal mas intimo y
sin los cuales seria no solamente maés dificil sino completamente imposible
una verdadera integracion personal en la Sociedad, ta y como
taxativamente ordena la Constitucion Espafiola y otras normas de aln
mayor rango.
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Lo cual, por cierto, es precisamente el motivo por € que esa especialismaforma de
integracion de los discapacitados psiquicos, lajuridica, debe ser conseguida: para que sean
posibles todas |as demés.

Luchar por conseguir la integracién juridica de las personas con discapacidad no es
meramente rellenar una cuadricula mas, en una lista de objetivos, no es producto del
(legitimo) inconformismo frente a toda forma de segregacion; ni la firme decision de no
renunciar a hada, aunque la parcela de normalidad alcanzada sea meramente simbdlica o
inGtil en la préctica. No es solo una cuestion de principios. Lo cierto, y los juristas deberian
entenderlo mejor que nadie, es que es imposible desenvolverse en cualquier forma de vida
socialmente activa sin realizar continuos actos de alcance juridico-patrimonial. De hecho,
los discapacitados psiquicos que estan judiciamente incapacitados pero que han
conseguido un aceptable nivel de integracion social realizan ese tipo de actos
constantemente.

(Durante e coloquio que siguié a una conferencia sobre esta Ley de Proteccion
Patrimonial de las Personas con Discapacidad, en el Colegio Notaria de Madrid, cuando
expuse la forma en que habia organizado € patrimonio protegido —cuyo texto es un anexo
de este estudio— que he creado a favor de mi hija con discapacidad, que esta judicialmente
incapacitada, uno de los asistentes me dijo que habia derogado la sentencia de
incapacitacion; le contesté que quien habia derogado la sentencia habia sido mi hija,
aprendiendo avivir y haciéndolo, cada dia.)

B.-ELEMENTOSREALES.--

En cuanto a los elementos reales y en principio, podran ser aportados a un
patrimonio protegido toda clase de bienesy derechos y formaran ademés parte de él, como
expresamente lo dice laley, los frutos, productosy rendimientos de éstos.

No hay un articulo de la ley especialmente destinado a determinar los bienes que
pueden ser aportados. Se hace referencia, mas o menos directa, en partes de varios de ellos:

“ARTICULO 1. Objeto y régimen juridico.

1. El objeto de esta ley es favorecer la aportacion a titulo gratuito de bienes
y derechos al patrimonio de las personas con discapacidad y establecer
mecanismos adecuados para garantizar la afeccion de tales bienes y derechos, asi
como de los frutos, productos y rendimientos de éstos, a la satisfaccién de las
necesidades vitales de sus titulares.”; “ARTICULO 3 Constitucion. 2. Cualquier
persona con interés legitimo podra solicitar de la persona con discapacidad o, en
caso de que no tenga capacidad de obrar suficiente, de sus padres, tutores o
curadores, la constitucién de un patrimonio protegido, ofreciendo al mismo tiempo
una aportacién de bienes y derechos adecuados, suficiente para ese fin.

3. El patrimonio protegido se constituirdA en documento publico, o por
resolucién judicial en el supuesto contemplado en el apartado anterior.

Dicho documento publico o resolucién judicial tendra, como minimo, el
siguiente contenido:

a) El inventario de los bienes y derechos que inicialmente constituyan el
patrimonio protegido.” “ARTICULO 4 Aportaciones al patrimonio protegido.
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2. Cualquier persona con interés legitimo... podra aportar bienes o derechos
al patrimonio protegido. Estas aportaciones deberan realizarse siempre a titulo
gratuito y no podran someterse a término.” “ARTICULO 5Administracion. 4. Todos
los bienes y derechos que integren el patrimonio protegido, asi como sus frutos,
rendimientos o productos, deberan destinarse a la satisfaccion de las necesidades
vitales de su beneficiario, o al mantenimiento de la productividad del patrimonio
protegido.”

Por e contrario, hay bienes que no pueden ser aportados. de un lado y cuando la
aportacion se haga por donacion (0 sea, por actos inter vivos), no podran extenderse a los
bienes futuros.; de otro lado, no podran realizarse “ aportaciones atérmino”.

No expresa la ley s podran ingresar bienes a patrimonio protegido, por titulo
oneroso y como resultado de su adecuada gestion, esto es, los que ingresen por
subrogacion real de otros preexistentes. Esta posibilidad estuvo especia mente contemplada
en los primeros borradores de laley. En mi opinién, el silencio actual sobre este punto no
significa nada, pues la correcta administracion de un patrimonio, sobre todo en caso de
bienes muebles y de mas concretamente de valores mobiliarios (perfectamente aportables a
un patrimonio protegido) requerird de su frecuente sustitucion. La exigencia de que las
aportaciones se hagan a titulo gratuito entiendo que se refiere Unicamente a que €
beneficiario no deba hacer contraprestacién alguna y menos asumiendo una obligacion
personal, pero nunca a la prohibicién de sustitucion o permuta de unos bienes por otros,
especia mente cuando, como ocurre con muchos valores mobiliarios, son perecederos.

Aportaciones de bienesy der echos tempor ales.

Y a hemos visto que dice € articulo 4 que las “aportaciones deberan realizarse
siempre a titulo gratuito y no podran someterse a término.”

En las primeras redacciones de la ley y a este mismo respecto, se decia que las
aportaciones deberian mantenerse “hasta la extincién del Patrimonio”, con la grave
consecuencia de que no hubieran sido permisibles |as aportaciones de bienes en si mismos
temporales, puesto que no hubieran podido mantenerse hasta la extincion. La expresion del
texto definitivo no es que sea totalmente clara pero, en mi opinién, no excluye la
aportacion de bienes 0 derechos cuya vida esté sujeta a término, como pueda ser un
usufructo temporal o un derecho arrendaticio.

Es més, como tendré ocasion de exponer més adelante, al recomendar determinada
composicion de los patrimonios protegidos, creo que muchos de los bienes que mayor
utilidad pueden proporcionar a los discapacitados psiquicos tienen esta naturaleza de
derechos temporales.

Aportacionesatérmino o resolubles.

Lo que no podra es sujetarse a término el propio negocio de aportacion, o sea la
donacién o el legado; ya seatérmino cierto o incierto.
En consecuencia, tampoco es admisible hacer donaciones sujetas a reversion, ni podré el
donante reservarse la facultad de disponer prevista en € articulo 639 del Cédigo Civil,
segun el cual “Podréareservarse el donante la facultad de disponer de algunos de |os bienes
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donados, o de alguna cantidad con cargo a ellos; pero, si muriere sin haber hecho uso de
este derecho, perteneceran al donatario los bienes o la cantidad que se hubiese reservado.”

Todo ello, mientras dure o exista el patrimonio protegido, puesto que ninguna
limitacion establece la ley, sino todo lo contrario, en cuanto a la posibilidad de que €
aportante imponga la resolucion o reversion de la donacion o la extincion del legado para
cuando el patrimonio protegido se extinga. Asi |o prevén expresamente los articulos de esta
ley: 4.3 (“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
0, en su caso, a su equivalente, una vez extinguido el patrimonio protegido
conforme al articulo 6, siempre que hubieran quedado bienes y derechos
suficientes y sin mas limitaciones que las establecidas en el Cddigo Civil o en las
normas de derecho civil, foral o especial, que, en su caso, fueran aplicables.”); y 6
(“Extincién. 3. Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin perjuicio de la
finalidad que, en su caso, debiera de darse a determinados bienes y derechos,
conforme a lo establecido en el articulo 4.3 de esta ley. En el caso de que no
pudiera darse a tales bienes y derechos la finalidad prevista por sus aportantes, se
les dara otra, lo mas analoga y conforme a la prevista por éstos, atendiendo,
cuando proceda, a la naturaleza y valor de los bienes y derechos que integren el
patrimonio protegido y en proporcién, en su caso, al valor de las diferentes
aportaciones”.)

Es més, la Exposicion de Motivos dice que las normas de esta ley en nada
modifican las reglas generales de los derechos civiles comln o autonémicos, relativas alos
distintos actos y negocios juridicos y hace referencia concreta a los supuestos de rescision
de donaciones 0 su revocacion por supervivencia o superveniencia de hijos.

En mi opinion, cabe cualquier causa o modalidad de revocacion, rescison o
reversion aunque, dada la finalidad del patrimonio protegido (e incluso y por analogia, 1o
dispuesto en los articulos 1304 y 1163 del Codigo Civil), creo que los efectos de la
extincion deben ser los previstos en el articulo 649 (“Revocada la donacion por causa
de ingratitud, quedaran, sin embargo, subsistentes las enajenaciones e hipotecas
anteriores a la anotacion de la demanda de revocacion en el Registro de la
Propiedad, las posteriores serdn nulas.”) y no de los establecidos en el articulo 645
(“Rescindida la donacion por la supervivencia de hijos se restituiran al donante los
bienes donados, o su valor si el donatario los hubiese vendido. Si se hallaren
hipotecados, podra el donante liberar la hipoteca pagando la cantidad que
garantice, con derecho a reclamarla del donatario. Cuando los bienes no pudieren
ser restituidos, se apreciaran por lo que valian al tiempo de hacer la donacion.”),
del mismo cuerpo legal.

Aportaciones de bienes propios del beneficiario.

Sin duda y como hemos visto, € beneficiario puede aportar sus propios bienes, en
la congtitucién y después; pero no esta clara la posibilidad de que los padres, tutores y
guardadores del discapacitado puedan aportar bienes propios del beneficiario, en nombre
de éste.
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Laley no hace referencia a esta posibilidad més que para ciertos bienes 'y solo en €l
caso de la guarda de hecho y en el momento de la congtitucién, no para sucesivas
aportaciones.

Sin embargo y dada la finalidad del patrimonio protegido, alguna via debiera haber
para conseguir este objetivo, que ni siquiera puede envolver un fraude fiscal, dado que no
tienen derecho a deduccién las aportaciones del propio contribuyente discapacitado. En mi
opinién, deberia imponerse una interpretacion de la ley favorable a esta posibilidad,
incluso en & caso de que no haya declaracion judicial de incapacidad y los padres no
tengan por tanto larepresentacion legal.

Debe tenerse en cuenta que, desde mucho antes de publicarse esta ley, los padres
llevan muchos afios constituyendo patrimonios a favor de sus hijos mas desfavorecidos. Si
la ley entiende que la constitucién de un patrimonio protegido es favorable para ellos, sin
duda lo habra entendido asi en base a la experiencia en tal sentido. No parece conforme a
los fines de esta ley €l que e patrimonio que, con fines idénticos a los que ahora persigue
esta ley, se ha ido formando a lo largo de los afios, quede necesariamente fuera de las
ventgjas de lamisma.

Hay que recordar de nuevo que tales actos de aportacion no serian propiamente de
enajenacion, puesto que el beneficiario ya eray seguiria siendo propietario de ellos; por o
tanto, ni los padres ni los tutores estaran sujetos a restricciones especiales ni necesitaran de
autorizacion judicial para hacer tales aportaciones.

Aportaciones no aceptadas. Consecuenciasjuridicas.

Se plantea este problema en el caso de que no haya personas |lamadas por la ley
para aceptar la aportacion. La ley —y es bueno que asi sea— no prevé la intervencién
judicia mas que para €l caso de haya una oposicion injustificada a la constitucion o
ampliacion de un patrimonio y previalareclamacion del constituyente o aportante.

Lo que no dice laley es que pasa cuando no hay personas llamadas ni a aceptar ni a
oponerse a las aportaciones. Es e caso, frecuente, de que un discapacitado psiquico no
tenga padres ni haya sido judicialmente incapacitado. Lo normal es que el discapacitado no
incapacitado y huérfano, esté bajo guarda de hecho, sin embargo y segun la ley, €
guardador de hecho no tiene competencias para tales decisiones.

En mi opinion y en base a consideraciones parecidas a las antes hechas para el caso
de aportaciones de uno solo de los padres, creo que, en caso de duda, debe optarse por la
admisién de la aportacion y que el consentimiento del articulo 4 de la ley debe ser
entendido mas como una posibilidad de veto (concedido a ciertas personas) gue como un
requisito de validez.

Y, aunque la perfeccion del contrato de aportacion exige la aceptacion de la
liberalidad, creo que debe de tenerse en cuenta, no solamente lo ya expresado respecto de
la apreciacion de la capacidad de obrar suficiente del discapacitado, sino las especiales
reglas de perfeccion del negocio en que la aportacion consista.

Asi, si setrata de una donacion inter vivos, deben tenerse en consideracion:

0 Lo dispuesto en € articulo 625 (“Podran aceptar donaciones todos los
que no estén especialmente incapacitados por la ley para ello.”;
interpretado por contraposicion a articulo 626 “Las personas que no
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pueden contratar no podradn aceptar donaciones condicionales u
onerosas sin la intervencion de sus legitimos representantes.”);

o También, lo ordenado en & articulo 632 (“La donacién de cosa mueble
podra hacerse verbal mente o por escrito. La verbal requiere la
entrega simultdnea de la cosa donada, faltando este requisito, no
surtira efecto si no se hace por escrito y consta en la misma forma la
aceptacion.”);

o E, incluso, respecto del articulo 630 (“El donatario debe, so pena de
nulidad, aceptar la donacion por si, o por medio de persona
autorizada con poder especial para el caso, o con poder general y
bastante.”), —todos del Codigo Civil—, la condicion que el administrador
del patrimonio protegido tiene de representante legal del beneficiario
(articulo 5.7 de esta ley).

Y, s se trata de aportaciones hechas por actos mortis causa, puesto que deben
recaer sobre bienes concretos, le seran de aplicacion las reglas sobre la adquisicion de
legados, en los que, ademés de no ser imprescindible la aceptacidn, cabe también la tacita.

Aportaciones mediante donaciones condicionales u oner osas.

No parecen objeto adecuado de los patrimonios protegidos las aportaciones que
consistan en donaciones onerosas puesto que la gratuidad es requisito inicial basico, segin
laley, y este tipo de donaciones no o son integramente.

Sin embargo y aparte los problemas derivados de los especiales requisitos para su
aceptacion, las donaciones condicionales gue no sean ni directa ni indirectamente onerosas
si que pueden serle perfectamente Utiles a beneficiario de un patrimonio protegido y servir
bien a los fines de satisfacer sus necesidades vitales. A falta de prohibicién expresa, creo
que son admisibles.

Constanciaregistral dela aportacion.

Serefiereaellad articulo 8 delaley, quedice:

“ARTICULO 8

Constancia registral.

2. Cuando el dominio de un bien inmueble o derecho real sobre el mismo se
integre en un patrimonio protegido, se hara constar esta cualidad en la inscripcién
que se practique a favor de la persona con discapacidad en el Registro de la
Propiedad correspondiente.

La misma mencion se haré en los restantes bienes que tengan el caracter
de registrables. Si se trata de participaciones en fondos de inversién o
instituciones de inversién colectiva, acciones o participaciones en sociedades
mercantiles que se integren en un patrimonio protegido, se notificara por el
notario autorizante o por el juez, a la gestora de los mismos o a la sociedad, su
nueva cualidad.
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3. Cuando un bien o derecho deje de formar parte de un patrimonio
protegido se podréa exigir por quien resulte ser su titular o tenga un interés
legitimo la cancelacion de las menciones a que se refiere el apartado anterior.”

La obligacion de solicitar la mencién sin duda recaera sobre e administrador del
patrimonio protegido.

El titulo inscribible sera la propia escritura que documente la aportacion del bien en
cuestion, en unién de la escritura de constitucion si, como mas adelante digo, también se
hacen constar en la mencién registral las normas de administracion del patrimonio
protegido, al menos las que puedan afectar a bien inscrito.

Obligaciones formales a cargo del notario autorizante.

Laley impone a notario autorizante la obligacion de comunicar la integracion, por
constitucion o por posterior aportacion, de determinados bienes a un patrimonio protegido.
Se refiere a participaciones en fondos de inversion o instituciones de inversion colectivay
a acciones 0 participaciones en sociedades mercantiles y la notificacion debera dirigirse a
lagestora del fondo o institucién y ala sociedad mercantil, seguin el caso.

COMPOSICION RECOMENDABLE DEL PATRIMONIO
ESPECIALMENTE PROTEGIDO.-

Hasta aqui, he examinado 1o que puede o0 no aportarse a patrimonio especialmente
protegido y con qué requisitos y formalidades. Sin embargo, ese no puede ser e Unico
aspecto atener en cuenta.

El patrimonio especialmente protegido no puede cumplir su funcion mas que en la
medida en que sea Util alos intereses y necesidades de su beneficiario. Y lo cierto es que, a
tal respecto, no es indiferente su composicion real o contenido de bienesy derecho.

Pronunciarse sobre esta cuestion implica tomar partido, como se verg, y por lo
tanto, no ya sdlo las opiniones que voy a dar son discutibles —como todas—, sino que se
construyen sobre una determinada manera de entender la vida que debe llevar y es més
aconsgjable a una persona con discapacidad psiquica. (Aunque, en todo caso, las
consecuencias fiscales de un tipo u otro de aportacion son las que son y, por lo tanto, es
conveniente subrayarlas, cualquiera que sea la opcidon que adopten los constituyentes del
patrimonio protegido.)

Las preguntas que cabe hacerse y que presumiblemente los interesados haran a sus
asesores (abogados, notarios, etcétera) son: ¢Qué consecuencias positivas pueden esperar
de la constitucion de un patrimonio protegido? ¢Qué ventgjas tendran, con relacion a otras
posibilidades que lalegislacion pone igualmente a su a cance?

Dice la Exposicién de Motivos de laley que “... uno de los elementos que mas
repercuten en el bienestar de las personas con discapacidad es la existencia de
medios econdmicos a su disposicion, suficientes para atender las especificas
necesidades vitales de los mismos...” Lo que queda efectivamente plasmado, ya como
derecho positivo, en el texto del articulo 1 de laley y mejor concretado en e articulo 5.4,
también de la ley, que establece que “Todos los bienes y derechos que integren el
patrimonio protegido, asi como sus frutos, rendimientos o productos, deberan
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destinarse a la satisfaccion de las necesidades vitales de su beneficiario, o al
mantenimiento de la productividad del patrimonio protegido.”

Lo que no dice laley es la manera en que los patrimonios protegidos satisfacen las
necesidades vitales de sus titulares; ni tampoco en qué momento o desde cuando se espera
que lo hagan. Quiza no lo hace porque considera el legislador que la respuesta a esas
preguntas corresponde buscarla y encontrarla a cada cual, siendo indiferente para e
Derecho los particulares fines y deseos de los ciudadanos, siempre gue sean legitimos. O,
por e contrario, puede que la ley si que esconda un determinado designio, sobre todo
desde el punto de vista fiscal, de modo que solo quienes acierten con la interpretacion
adecuada podran acogerse a sus prometidas ventgjas: un designio excluyente que, si existe,
no estd—segun mi criterio— nada claro, de manera que el uso de estaley puede resultar muy
azaroso.

En mi opinion y como ya he dejado reiteradamente dicho, la respuesta Ultima a
estos interrogantes est4 en la forma de administrar los patrimonios protegidos, en la manera
en que se permita utilizarlos.

Dosdistintas maneras de formar un patrimonio protegido:

- Patrimonio de ahorro
- Patrimonio de gasto

En un cierto sentido, puede decirse que todos los patrimonios tienen,
inevitablemente, como fin el de satisfacer las necesidades vitales de sus titulares, pero, de
un modo un poco méas concreto y pensando en la realidad socia de los discapacitados
psiquicos, cabe imaginar a respecto, principamente, alguna de las dos siguientes
estrategias (que naturalmente no se excluyen sino que pueden acumularse):

- Canalizar hacia ellos un flujo mas o menos constante de rentas disponibles,
que cubran sus necesidades vitales cotidianas, a modo de una pensién
alimenticia; de manera que se les asegure, hasta donde sea posible, un
determinado nivel y modo de vida, o

- Atribuirle la titularidad de una importante masa de bienes perdurables, con
cuyo uso Y disfrute les sea posible alcanzar una autonomia, independencia y
autosuficiencia econémica.

En el primero de esos dos casos, €l patrimonio se ira formando por auvion y estara
principalmente constituido por cantidades discretas de dinero, titulos valores y bienes de
consumo, incluidos derechos temporales, como el arrendamiento o el uso de muebles e
inmuebles e incluidos también bienes inmateriales como la asistencia personal o cuidados
de terceros.

En el segundo caso, € patrimonio se formard normal mente de manera instantanea o
en un escaso numero de aportaciones y 1o integraran €l dominio y los derechos reales de
goce y disfrute sobre bienes, principalmente inmuebles, y las grandes sumas de dinero,
capaces por si solas de generar rentas apreciables, conservando el capital.

La ley parece que admite que puedan ser aportados a patrimonio protegido toda
clase de bienes, hablando (en su articulo 1) de bienes y derechos en general. Mucho mas
explicita es la reforma introducida en la legislacion fiscal (reforma del articulo 16 de la
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Ley del Impuesto Sobre la Renta de las Personas Fisicas) que establece reglas especiaesy
distintas para las aportaciones no dinerarias; con lo que parece que da por supuesta la
posibilidad de las aportaciones dinerarias (posibilidad expresamente citada también en la
Exposicion de Motivosdelaley.)

Con todo, parece claro que la pretension de constituir un patrimonio capaz de
generar por si mismo rentas suficientes no puede lograrse, en la situacion actua y en la
previsible a corto plazo de nuestra economia naciona (asi como en cualquier otro
escenario financiero probable, dado que el aumento en los tipos de interés va siempre
acompafiado de un aumento en la inflacion, con lo que el resultado neto es parecido), con
aportaciones dinerarias, pues la cortedad de los intereses remuneratorios del ahorro, en las
entidades financieras, exigiria acumular masas dinerarias enormes, fuera del acance de la
inmensa mayoria de los ciudadanos. Las aportaciones dinerarias sin duda son mucho méas
apropiadas para esa posible finalidad de proporcionar a discapacitado psiquico rentas que
gastar y, residualmente, para generar un poco de ahorro y/o para hacer inversiones de
prevision del futuro, por medio de seguros de vida, contratacion de rentas vitalicias,
formacion de planes de pensiones o figuras similares.

Por e contrario, las aportaciones de bienes, sobre todo las de inmuebles y, més
especificamente, de viviendas, permitiran asegurar al discapacitado psiquico la
disponibilidad de un lugar en que vivir, asi como, s no las destina a su residencia, la
posibilidad de obtener considerables rentas, en concepto de alquileres.

En todo caso, es importante sefialar desde ahora que la ley parte de la base de que,
en la atencion de las necesidades vitales del discapacitado psiquico, es posible utilizar tanto
los bienes que lo integran como sus frutos, rentas y productos (articulo 5.4 ya citado) y no
solo éstos Ultimos. Sin perjuicio de una grave consecuencia fiscal que veremos en su
momento, laley no impide consumir o gastar el patrimonio protegido.

Momento en e que el patrimonio protegido debe surtir efectos:

- Para cuando mueran los padres, 0
- Envidade éstos

La segunda importante decision configuradora del patrimonio protegido que es
preciso tener en cuenta es la de si se quiere que despliegue sus efectos beneficiosos desde
el momento de su constitucion (y sucesivas aportaciones) o si, por €l contrario, se trata de
ir engrosandolo y teniéndolo dispuesto, a la espera del momento en que el discapacitado
psiquico tendr& (previsiblemente) una mayor necesidad de él.

Parece un lugar comun que la mayor preocupacion de los padres de personas con
discapacidad es la de garantizar su futuro ante la eventualidad de que sus hijos les
sobrevivan. La Exposicion de Motivos de esta ley es meridianamente clara en este sentido,
dedicando € segundo de sus parrafos a destacar que “Hoy constituye una realidad la
supervivencia de muchos discapacitados a sus progenitores..., que hacen
aconsejable que la asistencia econémica al discapacitado no se haga sélo con
cargo al Estado o a la familia, sino con cargo al propio patrimonio que permita
garantizar el futuro del minusvalido en prevision de otras fuentes para costear los
gastos que deben afrontarse.”
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Seguin esa forma de pensar y en vida de los padres, |os discapacitados intelectuales
—como también los menores— no necesitan de ningun patrimonio propio, bastandoles
acceder al disfrute de los medios econdmicos generales del hogar familiar.

Sin embargo hoy dia, ese planteamiento est4 afortunadamente muy algado de la
realidad para muchas personas con discapacidad. De modo que mucho mas importante aun
que la preocupacion del citado parrafo segundo de la Exposicion de Motivos es el
recordatorio, que hace el primer parrafo de esa misma Exposicion, de las ineludibles
obligaciones que corresponden al Estado y que dice asi: “Son multiples los mecanismos
que, en cumplimiento del mandato que a los poderes publicos da el articulo 49 de
la Constitucion, tratan de responder a la especial situacion de las personas con
discapacidad, ordenando los medios necesarios para que la minusvalia que
padecen no les impida el disfrute de los derechos que a todos los ciudadanos
reconocen la Constitucién y las leyes, logrando asi que la igualdad entre tales
personas y el resto de los ciudadanos sea real y efectiva, tal y como exige el
articulo 9.2 de la Constitucion.”

Esaigualdad y pleno disfrute de derechos ciudadanos no puede en ningiin modo ser
postergada hasta que fallezcan los padres del discapacitado intelectual ni tendria ningin
sentido pensar que € discapacitado que ni siquiera ha intentado llevar una vida
socialmente integrada en vida de sus padres podra hacerlo facilmente después de ellos.

No cabe duda pues de que nada impide en esta ley que € patrimonio protegido se
congtituya y se forme con el propésito de atender los gastos que deban afrontarse en
cualquier momento, Sin mas espera.

Consecuencias juridicas de las distintas formas de constituir un
patrimonio protegido.-

Veamos ya las consecuencias que laley especial y € resto de nuestro ordenamiento
asignan a una u otra manera de planificar e futuro econémico de las personas con
discapacidad, para ver s alguna de esas dos anunciadas estrategias resulta beneficiada
respecto de la otra.

Si los padres y familiares tuvieran a su disposicién todo e dinero y todos los bienes
que pueda imaginarse, la cuestiéon no tendria ninguna importancia. Constituirian un
patrimonio especia de los que regula estaley, aprovechando de paso |os beneficios fiscales
afadidos y ademas constituirian un fondo de pensiones u otra modalidad de prevision y
ademés les degjarian una cuantiosa herencia y alln sobraria. El problema se plantea cuando
hay que elegir, cuando el patrimonio que los padres tienen para dgjar a sus hijos es el que
buenamente han podido ahorrar durante su vida; cuando sélo hay una casa 0 maximo dosy
quiza otros hijos que |as puedan necesitar; cuando |as cantidades que se podrian emplear en
ese patrimonio especial deban restarse de las que se ingresarian en una mutualidad de
prevision, por g.emplo.

Entonces, no basta con gque esta ley sea buena, ni con que tenga beneficios fiscales;
ademas, es preciso que se trate de la mejor solucion, de la manera mas adecuada y
provechosa de emplear €l dinero y los bienes.

Para simplificar €l estudio, partiré del supuesto de que el patrimonio protegido sea
constituido por los padres del discapacitado psiquico, 1o que seguramente sera el caso que
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mas frecuentemente se dard en la practica, pero degjando constancia de que, s los
aportantes son parientes mas lejanos o incluso extrafios, las conclusiones que expongo no
se veran sino reforzadas.

Trataré de analizar las consecuencias de determinadas formas paradigmaticas de
aportar bienes a un discapacitado psiquico, distinguiendo segun que ello se haga por medio
de una donacién pura, de una donacién a un patrimonio protegido o por herencia. En
concreto, consideraré los supuestos de: 1) la transmision de una vivienda; 2) la formacion
de un capital en dinero con fines de ahorro y 3) el sufragio de los gastos y necesidades
cotidianas del discapacitado, a modo de una pensién alimenticia.

(La entrega de otros inmuebles, distintos de la vivienda habitual del discapacitado,
dardlugar aunasituacion casi equivalente ala que seguidamente expongo)

Con carécter previo y sin ningun animo de mediar en la polémica sobre s es
conveniente o no anticipar la herencia, mediante entrega de bienes a los futuros herederos,
en vida del causante, (algo que a muchos seduce y a otros intranquiliza), si que debo decir
que, en mi opinidn y por lo que aqui interesa, la entrega inmediata a discapacitado
psiquico de bienes inmuebles o especialmente valiosos, hace que queden relativamente
trabados o entorpecidos en su libre circulacion, necesitando de la autorizacion judicia para
engjenarlos y, en ocasiones, de la muy perturbadora venta en subasta publica (forma esta
de engjenacion excluida en el caso de patrimonios protegidos.)

De manera que, sobre todo en el caso de que se pretenda anticipar |a herencia sobre
la que haya de ser la vivienda habitual del discapacitado psiquico, los padres deberian estar
razonablemente seguros de que tal eleccidn se va a mantener en el tiempo. No olvidemos
que las personas discapacitadas, especiamente las que 1o son por causas psiquicas, son
mucho mas dependientes de otras personas que de los bienes, de manera que no tendria
sentido que quedaran vinculados a una determinada vivienda si no es ali donde puedan
recibir las atencionesy la supervision de quienes se preocupan de ellos.

Por ultimo y dado que €l criterio fiscal me ha parecido determinante para optar por
una u otra forma de composicion del patrimonio protegido, trascribo a continuacion las
previsiones de la ley a este respecto —dictadas como modificacion de textos fiscales
basicos—; previsiones fiscales que solo a este fin interesan en mi estudio. Quiero decir que
no pretendo hacer un andlisis detallado de la normativa fiscal por si misma, sino solo en la
medida en que pueda, en mi opinién, favorecer o entorpecer una determinada estrategia a
la hora de decidir la composicion del patrimonio protegido de una persona con
discapacidad psiquica o intelectual.

Por fin y para dejar verdaderamente clara mi posicion a respecto, debo decir que e
argumento fiscal me parece uno mas, importante si, como he dicho, desde €l punto de vista
de la escasez de medios y la necesidad de acertar en la eleccion, pero no e més importante
ni de ninguna manera el Unico importante. Si la experiencia de los muchos dltimos afios
nos ensefia algo es que apenas hay alguna legislacion fiscal minimamente estable y que los
beneficios prometidos van a perder con toda probabilidad su vigencia, antes de que se
acabe € tiempo en que, seguin la propia norma fiscal, debia desplegar sus efectos. Hacer
inversiones a medio o largo plazo, confiando en que se mantengan |las expectativas fiscales
vigentes y prometidas en el momento en que se deciden es poco prudente. El patrimonio
protegido es sin duda una inversién a medio o largo plazo; mejor incluso cuanto mas largo;
luego es dudoso comprometerlas sobre la sola base de las esperanzas fiscales, cuando, no
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es ya que € Estado no se obliga a mantenerlas, sino que nos esta diciendo con toda
claridad, por laexperiencia, que probablemente |as derogara.

Hago a continuacién un esguema resumen de las principales notas del régimen
fiscal especifico de los patrimonios protegidos. El texto completo de las reformas
introducidas a diferentes leyes fiscales —que debe ser leido cuidadosamente- consta en €l
apéndice legidativo.

- Parad discapacitado:

0 Las aportaciones del beneficiario no dan derecho a desgravacién
fiscal.

0 Las aportaciones a patrimonio protegido son tratadas —
ficticiamente— como rendimientos del trabajo personal del
beneficiario, (con € limite de 8.000 euros anuales por cada
aportante y 24.250 euros anuales en conjunto) pero con la
deduccion, que estara libre de impuestos, del doble del salario
minimo interprofesional.

o0 En lo que excedan del limite de 8.000 euros anuales por cada
aportante y 24.250 euros anuales en conjunto, estardn sujetas a
Impuesto de Sucesiones y Donaciones; esto es, siendo sujeto pasivo
el beneficiario.

0 Cuando se produzca una ulterior transmision de los bienes, €

beneficiario soportara e impuesto correspondiente a las plusvalias
que hubiera acumulado el aportante, hasta e momento de la
aportacion.
S esa transmision se hace antes de cuatro afios siguientes a la
aportacion, € especifico tratamiento fiscal se deshace, debiendo €l
discapacitado integrar lo recibido en su base imponible del
Impuesto sobre laRentay el aportante devolver |a desgravacion que
se aplicd, con intereses de demora, en ambos casos.

- Para cada aportante (que sea familiar cercano o tenga bajo su custodia a
discapacitado o sea la empresa mercantil para la que trabgja e padre del
discapacitado):

0 Hasta 8.000 euros anuales, gozara de bonificaciones, en su
Impuesto Sobre la Renta 0 de Sociedades,

8 Hay excepciones para cierto tipo de bienes, que no dan
derecho a desgravacion.

§ Dado que hay un limite conjunto para €l caso de varios
aportantes, la bonificacion de cada uno puede ser objeto de
reduccion, a prorrata.

0 El resto de su aportaciéon lo puede periodificar (repartir), con €
mismo limite anual, en los cuatro gjercicios fiscales siguientes. El
eventual exceso no le dara derecho a desgravacion.

0 Su aportacion no le genera plusvalias (que, como hemos visto, se
trasladan retardadas al di scapacitado.)

- Los aportantes que no redinan |os requisitos del apartado anterior no tendrén
derecho a desgravacion, aunque el beneficiario discapacitado conservard sus
beneficios fiscales, seguin lo dicho.

Veamos ya, alaluz del conjunto de nuestro ordenamiento y, especialmente, de toda
esta nueva normativa fiscal, los distintos casos enunciados.
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A) Aportacion de una vivienda:
1. Donacioén de una vivienda por los padres a su hijo discapacitado intelectual,
fuera del patrimonio protegido. Las consecuencias principal es seran:

-El discapacitado adquirird inmediatamente |a propiedad del bien, pero los
padres podran pactar la reversion, sin limitacion de tiempo ni de
personas, y retener |a facultad de disposicion, pudiendo por tanto cambiar
el destino de los bienes, en caso de que lo consideren conveniente para
su hijo.

-La donacion estara sujeta a la fiscalidad ordinaria de las donaciones, con €l
tipo que resulte apropiado al grado de parentesco y con aplicacion de los
beneficios fiscales que procedan (que pueden ser distintas en cada
Comunidad Autonoma.)

-La donacion sera imputable a la legitima, (en los Derechos Civiles que la
contemplan), aunque podra dispensarse por los donantes la colacion,
dandole asi €l carécter de mejora.

-Cuando la legitima se rija por e Caédigo Civil, la posibilidad de gravar la
legitima de los demas hijos, si 10s hay, pasaré por la configuracién de esta
donacion como un derecho andlogo a la sustitucion fideicomisaria, segin
lo previsto en e articulo 640 del Codigo Civil (“También se podra
donar la propiedad a una persona y el usufructo a otra u otras,
con la limitacion establecida en el articulo 781 de este Codigo”, en
relacién con e 808, en su nueva redaccion, que analizaremos en su
momento.)

-La administracion de los bienes donados, por aplicacion también anal 6gica
del articulo 164, del mismo Codigo Civil (“Se exceptuan de la
administracion paterna: Los bienes adquiridos por titulo gratuito
cuando el disponente lo hubiere ordenado de manera expresa. Se
cumplira estrictamente la voluntad de éste sobre la administracion
de estos bienes y destino de sus frutos.”), debera respetar
estrictamente las reglas establecidas por € donante, quien podra
establecer sistemas en todo iguales alos que parala administracion de los
patrimonios protegidos sefiala esta ley e incluso sin restricciones
operativas indeseadas.

-En caso de que € discapacitado no sobreviva a sus padres, se producira una
doble transmision, ya sea por herencia del discapacitado o por reversion
ordenada del donante, y por tanto un doble gravamen fiscal.

2. Donacion de esa vivienda por los padres a su hijo discapacitado psiquico,
dentro del marco especial del patrimonio protegido. En este caso, las
principal es consecuencias préacticas seran:

-El discapacitado adquirird, igual que en € caso anterior, la inmediata
propiedad del bien, pero los padres no podran retener la facultad de
disposicion ni ordenar la reversion mientras viva € discapacitado y/o
persista su situacion de discapacidad (articulo 4.2 delaley.)

-La donacién estara sujeta a la especialisima fiscalidad introducida por esta
ley; esto es:
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o Estara sujeta en parte (la muy menor parte, dado los valores usuales
de las viviendas) a Impuesto sobre la Renta de |las Personas Fisicas
del beneficiario, con determinadas reducciones,

0 En otra parte (la mayor), a Impuesto de Sucesiones, de nuevo, con
el tipo que resulte pertinente a grado de parentesco y con
aplicacion de los beneficios fiscaes que procedan (segun
Comunidades Autonomas), pudiendo aplicarse € donante
determinadas deducciones del impuesto sobre su renta.

o Unas y otras reducciones y deducciones no son definitivas sino
susceptibles de ser perdidas, en caso de gque los bienes sean vueltos
a engenar, en un determinado plazo, con independencia de que tal
enajenacion haya sido autorizada por € Juez y aunque conste que
se ha realizado en beneficio del discapacitado o en cumplimiento
del fin esencial del patrimonio protegido: satisfacer |as necesidades
vitales del discapacitado.

-Respecto de las legitimas del discapacitado y de los deméas descendientes
del donante, el régimen serdigual a del caso anterior.

-Laadministracion de los bienes donados sera la de esta ley 41/2003.

-También, en caso de que e discapacitado no sobreviva a sus padres, se
producira el doble gravamen fiscal antes visto.

-En caso de ulterior disposicion de la vivienda aportada (y sin perjuicio de la
aludida y onerosa posibilidad de perder los beneficios fiscales propios de
la aportacion), € discapacitado se encontrard subrogado en e valor y
fecha de adquisicion de los bienes que correspondian a su causante,
debiendo soportar la carga fiscal por una ganancia patrimonial, (que
puede ser muy grande) de la que no se ha beneficiado en modo alguno,
puesto que recibio los bienes (y pag6 los impuestos de adquisicion) con
su valor actualizado al momento de la aportacion.

3. Transmision hereditaria de esa vivienda por los padres a su hijo discapacitado
psiquico, dentro o fuer a del marco especial del patrimonio protegido. Con
las siguientes consecuencias principales:

-El discapacitado no adquirira la propiedad del bien hasta €l fallecimiento de
sus padres.

-Los padres conservaran durante toda su vida, incluso con a importantisima
opcion del nuevo articulo 831 del Cdodigo Civil (u otros preceptos
similares de otros derechos civiles forales o especiales), la posibilidad de
configurar la salvaguarda patrimonial de su hijo discapacitado, en
atencion alas circunstancias de cada momento.

-En cuanto a la fiscalidad, la mayor parte del valor de la vivienda quedara
sujeta a Impuesto de Sucesiones, (y una pequeia parte estara sujeta ala
especialisima fiscalidad introducida por esta ley), pero, en todo caso, es
muy de tener en cuenta a este respecto que, segun las perspectivas
actuales, los beneficios fiscales aplicables para el caso de herencia puede
que lleguen a absorber por completo la carga fiscal (al menos, esa la
tendencia actua y larealidad en varias Comunidades Autonomas.)

-85-



LA INTEGRACION JURIDICA Y PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD PSIQUICA O INTELECTUAL

Carlos Marin Calero

-Respecto de las legitimas del discapacitado y de los deméas descendientes
del donante, el régimen serdigual al de los casos anteriores, si bien ahora
por aplicacion directa de las normas sucesorias 'y no por analogia.

-La administracion de los bienes donados serd o bien la que sefide €
causante, en su testamento, o bien lade estaley.

-En caso de que e discapacitado no sobreviva a sus padres, no llegard a
producirse € desplazamiento patrimonial a su favor, ni habra posibilidad
de un doble gravamen fiscal.

-En caso de que los bienes se aporten a un patrimonio protegido y que se
vuelva adisponer de lavivienda aportada (y sin perjuicio de la aludiday
onerosa posibilidad de perder los beneficios fiscales propios de la
aportacion), el discapacitado se encontrara subrogado en el valor y fecha
de adquisicién de los bienes que correspondian a su causante, con las
negativas consecuencias dichas en €l apartado anterior.

CONCLUSIONES:

En definitivay en conclusion, y sin perjuicio del mas pleno respeto ala
voluntad de los padres de que e discapacitado psiquico adquiera ya en vida
de ellos la propiedad de la vivienda, (de la que, por lo demés, no podra
disponer por si mismo, dada precisamente su discapacidad psiquica), la
transmision hereditaria es, segin parece, la menos cara y la que mejor
permite adecuarse alas |6gicamente cambiantes circunstancias personales del
discapacitado. Ademés y desde e punto de vista de los gastos fiscales y en
prevision de posibles engjenaciones futuras, parece preferible que los bienes
se hereden fueray no dentro de un patrimonio protegido.

Y, dentro del supuesto de la disposicion actual, sin esperar a
fallecimiento de los padres, la donacion pura y simple, fuera del marco
especia del patrimonio protegido, no parece peor opcion que la que si se
haga a su amparo; probablemente sera més barata fiscamente y sin que los
azarosos beneficios fiscales de esta ley compensen las limitaciones y
formalidades burocréticas impuestas a los padres, tras la aportacion.

B) Aportacionesdinerarias:

1. Constitucion y aportaciones periédicas de dinero a un patrimonio
especiamente protegido, con lafinalidad de dotar al discapacitado intel ectual
de una masa de ahorro, de la que pueda obtener, tras el fallecimiento de sus
padres, un capital y/o unas rentas, con las que conseguir, como dice la
Exposicion de Motivos de esta ley 41/2003, otras fuentes de ingresos que
permitan costear |os gastos de su vida.

El problema a tener en cuenta es que, sencillamente, el discapacitado
nunca podra conseguir, con las actuaciones aidadas a alcance del
administrador del patrimonio protegido, una rentabilidad ni siquiera
comparable con las propias de los consolidados productos de ahorro y
prevision disponibles en el mercado. Es decir, que los padres asegurarén
mucho mejor el futuro econdmico de sus hijos discapacitados adhiriéndose a
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alguna mutualidad de prevision (sobre todo s es alguna especifica para
discapacitados) o constituyendo en su favor seguros de vida, planes de ahorro
o de pensiones o cualquier otra figura similar. Por lo demas, la fiscalidad de
algunas de estas modalidades de previsiéon es precisamente la misma que la
que esta ley establece para las aportaciones a los patrimonios protegidos, por
lo que tampoco hay beneficios fiscales que perder.

2. Congtitucién y aportaciones periddicas a un patrimonio protegido de
dinero, rentas en especie, bienes de consumo y derechos de goce y los de
obtener servicios y prestaciones de terceros, todos inmediatamente
destinados a satisfacer las necesidades patrimoniales de su existencia
cotidiana.

Por esos servicios y prestaciones de terceros me refiero, sobre todo, a
la posibilidad de integrar el patrimonio protegido con el derecho del
discapacitado a percibir aimentos, dentro del nuevo contrato regulado por
los articulos 1791 a 1797 del Caodigo Civil, especiamente en el caso de que
el capital, que reciba € obligado a proporcionar los aimentos, le sea
entregado en pagos periddicos.

Veamos las consecuencias legales de este supuesto, en e que pudiera
parecer, a la vista del texto de la ley, que no ha pensado € legislador pero
que constituye, segin mi opinion la manera mas aconsejable de utilizar 1os
patrimonios protegidos. Més aln, la Unica forma que no tiene una alternativa
mejor fueradel marco de esta ley.

I nconvenientes (apar entes):

Empezando por los inconvenientes (para asi poder descartarlos, s
procede), e principal y en mi opinién el Unico es e derivado de la posible
aplicacion del articulo 47 sexies, punto 5, de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (articulo introducido por estaley.)

Repito aqui, por su importancia practica, €l texto de esa norma: “La
disposicion en el periodo impositivo en que se realiza la aportacion o
en los cuatro siguientes de cualquier bien o derecho aportado al
patrimonio protegido de la persona con discapacidad determinard las
siguientes obligaciones fiscales: ...”; obligaciones que, en resumen,
suponen la pérdida de las bonificaciones fiscales conseguidas con la
aportacion —tanto para el aportante como para el discapacitado—, mas el pago
de los correspondientes intereses de demora.

Dadas las ventgjas de todo orden que —siempre en mi opinién— cabe
asociar a las aportaciones de este tipo a patrimonio protegido, asi como la
referida falta de permanencia en e tiempo de cualquier norma fiscal, creo
que incluso € inconveniente de la pérdida de las reducciones fiscales no
deberia, sin mas, alterar la conclusidén negativa o positiva a que se llegue
respecto de esta manera de entender y aplicar los patrimonios protegidos.
Pero, ademas, creo que ni siquiera sera aplicable la sancion fiscal de pérdida
de beneficios.
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En efecto, cuando se trata de dinero, no creo que quepa hablar de su
disposicion sino de su utilizacion o gasto. Esta conclusion es sin duda
inobjetable cuando se trate de bienes consumibles o fungibles o del derecho a
recibir prestaciones, los cuales es claro que, como todos los demas bienes 'y
derechos, también pueden ser aportados a un patrimonio protegido; pero lo
mismo debe decirse del dinero, que no es sino el mecanismo de intercambio
paratodos |os demés bienes del mercado.

Salvo que alguien se haya propuesto volver alos tiempos del trueque,
seria ilogico obligar a los aportantes a un patrimonio protegido a que
entreguen directamente a éste ropa, comida, entradas para espectéulos,
tarjetas de teléfonos moviles, clases de logopedia, etcétera, en lugar del
dinero con e que obtenerlas o adquirirlas. Y no seria social ni legamente
admisible que, cuando los bienes aportados sean perecederos y el
beneficiario los gaste 0 consuma, segin su naturaleza, no tenga que hacer
restitucion fiscal alguna, pero si que tenga que hacerlo cuando utilice el
dinero que le aportan para adquirir esos mismos bienes perecederos.

En ningun otro lugar de nuestras leyes, tiene trascendencia fiscal el
gasto del dinero, que no modifica € valor del patrimonio de su duefio, sSino
solo lo transforma en bienesy servicios.

Bastante absurdo resulta ya €l que esta ley haya anudado la pérdida de
los beneficios fiscales, no a incumplimiento de los fines para los que los
concede (satisfacer necesidades vitales del discapacitado o costear 10s gastos
especiadles que les provoca la efectiva igualdad con el resto de los
ciudadanos), sino a la engjenaciéon de los bienes antes de transcurrido un
determinado plazo (aunque bien pudiera ser que sea precisamente esa
engenacion la que permita cumplir los fines propios del patrimonio
protegido), para que ademas se obligue a discapacitado a atesorar €l dinero
que recibe, en tiempos de continuacion devaluacion de su valor y de
escasisima o nularentabilidad propia.

No entraré a discutir la razén de fondo de todo ese punto 5 del articulo
47 sexies pues, aunque no se me acanza dénde puede estar e fraude o €l
perjuicio a Fisco o la Sociedad, dado que, como se hadicho, €l discapacitado
se encontrara subrogado en el valor y fecha de adquisicion de los bienes,
cuando realice esa disposicion posterior, 1o cierto es que lo que ahora me
interesa no es esa discusion sino solo la defensa de la alternativa de constituir
fundamentalmente €l patrimonio protegido con aportaciones dinerarias,
bienes de consumo y derechos a obtener servicios.

En todo caso y puesto que € Unico problema, en caso de gastar los
bienes consumibles del patrimonio protegido y especialmente el dinero
aportado a €, sdlo puede ser € de que acarreé una sancién de tipo fiscal, es
interesante destacar dos cuestiones. Por un lado, que €l articulo 7 de la ley
41/2003 establece que la obligacion de “rendir cuentas de su gestion al
Ministerio Fiscal cuando lo determine éste y, en todo caso,
anualmente, mediante la remisién de una relacién de su gestion y un
inventario de los bienes y derechos que lo formen, todo ello
justificado documentalmente” Unicamente la tienen los administradores
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gue no sean ni € propio beneficiario ni sus padres, que seran sin ningun
género de duda los casos més frecuentes que vera la préctica. De otro lado,
qgue € nuevo articulo 86.5 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas —en la redaccion dada por esta ley 41/2003- establece que
“Los contribuyentes de este impuesto que sean titulares del
patrimonio protegido regulado en la Ley de Proteccion Patrimonial de
las Personas con Discapacidad y de Modificacion del Cadigo Civil, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad, deberan presentar una declaracion en la que se indique la
composicion del patrimonio, las aportaciones recibidas y las
disposiciones realizadas durante el periodo impositivo, en los términos
que reglamentariamente se establezcan.”, siendo asi que el reciente
Reglamento del Impuesto, 14467 REAL DECRETO 1775/2004, de 30 de
julio (y por tanto posterior a esta ley) no ha dictado norma alguna al
respecto®.

Por lo tanto y hasta tanto la ley fiscal no establezca (y esperemos que
no lo haga nunca) una obligacion positiva especial a respecto, e gasto del
dinero aportado a un patrimonio protegido, siendo sus administradores €l
propio beneficiario o sus padres, no debera ser objeto de declaracién ni en el
ambito civil ni en €l fiscal y no tendra por tanto consecuencia alguna.

Ventajas.

Aclarado lo cual, expondré, en paralelo a los otros supuestos dichos,

las que creo ventagjas de tal estrategia.

- El discapacitado estara dotado de medios que le ayuden a satisfacer
sus necesidades vitales desde el primer momento, desde que recibe
el dinero o los bienes, sin que tenga que esperar ala muerte de sus
padres.

- Las aportaciones podran estar directamente dirigidas y vinculadas a
procesos de capacitacion e integracion educativa y socio-laboral,
tales como: aprendizaje de un oficio o profesion; acceso a
viviendas tuteladas y de vida independiente; experiencias de
autoempleo; practicas de autonomia urbana, etcétera, algo que no
se podria conseguir con las otras modalidades indicadas.

- Las aportaciones de los padres gozaran de los beneficios fiscales
establecidos en la ley, que podran aprovechar en su totalidad,
puesto que podran escalonar sus aportaciones y limitarlas a los

% “TITULO V Gestion del Impuesto CAPITULO | Obligacién de declarar Articulo 61. Obligacién de
declarar. 1. Los contribuyentes estardn obligados a presentar y suscribir declaracién por este Impuesto en los
términos previstos en € articulo 97 de la Ley del Impuesto. A efectos de lo dispuesto en €l apartado 4 de
dicho articulo, estarén obligados a declarar en todo caso los contribuyentes que tengan derecho a deduccion
por inversién en vivienda, por cuenta ahorro-empresa, por doble imposicion internacional o que realicen
aportaciones a patrimonios protegidos de las personas con discapacidad, planes de pensiones, planes de
prevision asegurados o mutualidades de prevision socia que reduzcan la base imponible, cuando gjerciten tal
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topes cuantitativos establecidos en la ley, sin que tenga
necesariamente que tributar un resto por e Impuesto de
Donaciones.

- En gran parte, los padres obtendrén beneficios fiscales por pagos y
entregas de bienes que, en la practica, ya vienen haciendo a sus
hijos discapacitados psiquicos, sin més inconveniente afiadido que
el de verse obligados a llevar cierto control de su utilizacion y
gasto.

- Las aportaciones de los padres estaran acogidas al régimen del nuevo
articulo 1041 del Codigo Civil, segin el cual, Tampoco estaran
sujetos a colacion los gastos realizados por los padres y
ascendientes para cubrir las necesidades especiales de sus
hijos o descendientes con discapacidad’; una norma que la
doctrina suele interpretar como de computacion mas que de
colacion y que, en todo caso, supone para € discapacitado un
beneficio afiadido.

- El administrador del patrimonio protegido, normalmente los propios
padres, no estara especialmente limitado por trabas burocréticas a
la hora de utilizar €l dinero, incluso a la hora de invertirlo en la
forma mas conveniente a los intereses y necesidades del
discapacitado, dados los términos de los articulos 166 y 271, del
Cadigo Civil.

C.-ELEMENTOSFORMALES.-

Se trata este elemento en el ya tantas veces citado articulo 3 de la ley (y se reitera,
por remision, en su articulo siguiente, 49):

“ARTICULO 3 Constitucion.

3. El patrimonio protegido se constituirA en documento publico, o por
resolucion judicial en el supuesto contemplado en el apartado anterior.

Dicho documento publico o resolucion judicial tendrd, como minimo, el
siguiente contenido:

a) El inventario de los bienes y derechos que inicialmente constituyan el
patrimonio protegido.

b) La determinacion de las reglas de administracion y, en su caso, de
fiscalizacion, incluyendo los procedimientos de designacion de las personas que
hayan de integrar los 6rganos de administracion o, en su caso, de fiscalizacion.
Dicha determinacion se realizara conforme a lo establecido en el articulo 5 de esta
ley.

c) Cualquier otra disposicion que se considere oportuna respecto a la
administracion o conservacion del mismo.”

“Articulo 4. Aportaciones al patrimonio protegido.
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1. Las aportaciones de bienes y derechos posteriores a la constitucion del
patrimonio protegido estaran sujetas a las mismas formalidades establecidas en el
articulo anterior para su constitucion.”

La ley prevé pues dos formas de constitucion (y, por remision a las normas de la
constitucion, dos formas también de aportaciones futuras) del patrimonio protegido: por
regla general, en escritura publica o, en determinados supuestos excepcionales, por auto
judicial.

En redlidad, la ley lo expresa de otra manera pues distingue entre documento
publico, para €l caso genera, y resolucion judicia, para el excepciona referido. Sin
embargo y aparte de la errénea oposicion de las resoluciones judiciales a los documentos
publicos, ese documento publico no judicia es claro que Unicamente puede ser de tipo
notarial (como también resulta del articulo 8 de laley “Si se trata de participaciones en
fondos de inversion o instituciones de inversion colectiva, acciones o
participaciones en sociedades mercantiles que se integren en un patrimonio
protegido, se notificard por el notario autorizante o por el juez, a la gestora de los
mismos o a la sociedad, su nueva cualidad”) Por |o demas, de los documentos publicos
notariales, el adecuado al caso es sin duda la escritura publica.

El procedimiento judicial del que emane la decision de congtituir (o ampliar) €
patrimonio serd un expediente de la [lamada jurisdiccion voluntaria, no contencioso, que
se plasmard en un auto. Asi lo dispone la Disposicién adicional primera. Actos de
jurisdiccion voluntaria: “Las actuaciones judiciales previstas en el capitulo | de esta
ley se tramitaran como actos de jurisdiccion voluntaria sin que la oposicidbn que
pudiera hacerse a la solicitud promovida transforme en contencioso el
expediente.”

A este respecto, poco que afadir; sin embargo, no deja de sorprender gque toda
aportacion a un patrimonio protegido, de bienes de cualquier naturaleza, deba ser
formalizada en escritura publica (o, peor auin, ser resultado de un expediente judicial.) A
pesar de las exenciones fiscales, € coste de los honorarios notariales (o, alin peor, de las
costas y gastos judiciales) puede ser de tal importancia relativa que se convierta en un
importante obstaculo ala proliferacion de tales patrimonios.

Dicho coste de formalizacion puede ser aceptado y aceptable, como inevitable, en
los supuestos de aportaciones del dominio o derechos reales sobre bienes inmuebles, pues
esa es la exigencia formal que, para toda transmision gratuita de inmuebles, establece €
Cadigo Civil (articulo 633, para las donaciones 'y 676 y siguientes, para |los actos de Ultima
voluntad); pero no en las aportaciones de dinero, de derechos personales o del dominio o
derechos reales sobre bienes muebles, precisamente ese tipo de cosas que antes he
mencionado como las que forman el entorno intimo de toda persona 'y que, a tenor de los
limites cuantitativos a las bonificaciones fiscales de los impuestos directos, pareceria que
son, en la opinién del legislador, €l objeto mas adecuado de aportaci 6n a tales patrimonios.

Por otro lado, € articulo 632 del Codigo Civil no exige formalidad especial alguna
para la donacién de bienes muebles y dado que la Exposicion de Motivos de la Ley,
expresamente afirma que “la existencia de este patrimonio, y el especial régimen de
administracion al que se somete el mismo, en nada modifican las reglas generales
del Codigo Civil o, en su caso, de los derechos civiles autonomicos, relativas a los
distintos actos y negocios juridicos, lo cual implica que, por ejemplo, cuando un
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tercero haga una aportacion a un patrimonio protegido mediante donacién, dicha
donacion podré rescindirse por haber sido realizada en fraude de acreedores,
revocarse por superveniencia o0 supervivencia de hijos del donante o podra
reducirse por inoficiosa...”, parece perfectamente razonable y admisible interpretar que la
exigencia, excesivamente onerosa, de la escritura publica para las aportaciones a
patrimonio protegido posteriores a la constitucion esta limitada a las que tengan por objeto
bienes inmuebles.

(Por otro lado, en & siempre conflictivo frente de la fiscalidad, ya hemos visto que
la Ley del Impuesto Sobre la Renta de las Personas Fisicas remite a su propio desarrollo
reglamentario en cuanto a la forma de declarar las aportaciones a patrimonio protegido,
por 1o que no parece que € uso de una u otra formalidad en e negocio de aportacion haya
de provocar la pérdida de beneficios fiscales.)

LA ADMINISTRACION DE LOSPATRIMONIOS PROTEGIDOS.-

Resta por examinar, aungque ya lo haré de forma mucho mas breve, las normas de la
ley sobre administracién de los patrimonios protegidos. Con la aclaracion previa de que no
trataré de la supervision de la administracion del patrimonio protegido, a cargo del Fiscal,
pues, sobre estar més anunciada que regulada, no estoy convencido de que su suerte
termine por ser mejor que la que la préctica ha deparado a las previsiones de los articulos
232, 233y otros parecidos del Cédigo Civil.

Por lo demés, larealizacion de actos y administracion y disposicion del patrimonio
protegido corresponde, segiin laley, a su 6rgano de administracion.

Actos de disposicion.

En redidad la ley no se refiere a la engjenaciéon o disposiciéon de los bienes del
patrimonio protegido mas que de una manera harto indirecta (para excepcionar la subasta
publica, como procedimiento), si bien deja constancia, en su Exposicion de Motivos, de
gue considera que la administracion comprende también |os actos de disposicion.

Mejor hubiera sido que €l legislador no ahorrara palabras ni dgjara duda de que los
fines del patrimonio protegido pueden requerir de la engjenacion de bienes, tanto para
gastar su producto en la atencion de las necesidades vitales del beneficiario, més
importantes con frecuencia que la mera titularidad de bienes, como para su meor
conservacion, sustituyendo unos bienes por otros més adecuados.

En redidad, puesto que se premia sobre todo (via deducciones fiscales) las
aportaciones en pequefias cantidades, con un maximo anua que parece mucho mas
adecuado a las aportaciones dinerarias, la aplicacion més normal del patrimonio protegido
seguramente serd, en la préctica, su gasto o consumo, precisamente para la atencion de las
necesidades cotidianas de su titular.

Reglasde administracién. Libertad de regulacion, con excepciones.

En principio, laley dejaa constituyente que establezca las reglas de administracion
y de conservacion que considere oportunas. No obstante, en su articulo 5, impone
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determinadas restricciones que son de derecho necesario; a lo que hay que afadir, en mi

opinidn, algunas otras consideraciones. Veamos:
“ARTICULO 5 Administracion.
1. Cuando el constituyente del patrimonio protegido sea el propio
beneficiario del mismo, su administracién, cualquiera que sea la
procedencia de los bienes y derechos que lo integren, se sujetara a las
reglas establecidas en el documento publico de constitucién.
2. En los demas casos, las reglas de administracion, establecidas en el
documento publico de constitucién, deberdn prever la obligatoriedad de
autorizacion judicial en los mismos supuestos que el tutor la requiere
respecto de los bienes del tutelado, conforme a los articulos 271 y 272 del
Cdédigo Civil o, en su caso, conforme a lo dispuesto en las normas de
derecho civil, foral o especial, que fueran aplicables.
No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior la autorizacibn no es
necesaria cuando el beneficiario tenga capacidad de obrar suficiente.
En ningln caso sera necesaria la subasta publica para la enajenaciéon de los
bienes o derechos que integran el patrimonio protegido no siendo de
aplicacion lo establecido al efecto en el titulo XI del libro 11l de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881.
3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, los constituyentes o el
administrador, podran instar al Ministerio Fiscal que solicite del juez
competente la excepcion de la autorizacion judicial en determinados
supuestos, en atencién a la composicion del patrimonio, las circunstancias
personales de su beneficiario, las necesidades derivadas de su minusvalia,
la solvencia del administrador o cualquier otra circunstancia de andaloga
naturaleza.

V eamos | os distintos casos:
Constituyente beneficiario.

Si e constituyente es el propio beneficiario (que debera tener por tanto capacidad
de obrar suficiente), dice el citado articulo 5 que las reglas de administracion deberan ser
las que consten en €l titulo congtitutivo; es decir, no las que en cada momento decida €l
beneficiario. Tal limitacidn es absurda. Incluso en el caso de que se decida por nombrar un
administrador extrafio (puesto que indudablemente podra nombrarse a si mismo —segun €l
propio articulo 5, in fine—, a menos cuando tenga capacidad de obrar suficiente), no es
comprensible que el dominus pierda toda capacidad de decision respecto de unos bienes
que, en definitiva, son suyosy no constituyen una persona—uridica— separada.

Lo adecuado es entender que el beneficiario capaz puede nombrar, remover y
sustituir al administrador, cuantas veces quiera, y establecer y mudar a su gusto las reglas
sobre la gestion de su patrimonio.

Por lo demés, la ley no establece ninguna otra limitacion en este caso de que €l
beneficiario seael congtituyente.

Constituyente distinto del beneficiario.
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En caso contrario, esto es cuando el constituyente no es el beneficiario, lasreglas de
administracion “deberan prever la obligatoriedad de autorizacién judicial en los mismos
supuestos que € tutor la requiere respecto de los bienes del tutelado, conforme a los
articulos 271y 272 del Codigo Civil o, en su caso, conforme a lo dispuesto en las normas
de derecho civil, foral o especial, que fueran aplicables.”

Con las salvedades de que:

a) No seranecesariala autorizacion judicial
i. Cuando el beneficiario tenga capacidad de obrar suficientey
ii. Cuando €l juez lo decida, ainstanciadel Fiscal
b) Que “en ningln caso sera necesaria la subasta publica para la enajenacion
de los bienes o derechos’ .

Innecesariedad de la autorizacion por tener capacidad el beneficiario.

Dado que el supuesto de hecho del apartado 2, de este articulo 5, ya requiere
gue e constituyente no sea el propio beneficiario, la primera salvedad se refiere al
caso de que, aln teniendo € beneficiario la capacidad de obrar suficiente, €l
patrimonio protegido lo haya constituido, por supuesto con su permiso, otra persona.
A este respecto, no me queda sino dar por reproducido aqui todo lo antes expuesto
respecto de la apreciacion de la capacidad de obrar suficiente del beneficiario y a que
tal tarea y responsabilidad sin duda corresponde a notario que autorice el acto de
engjenacion. En efecto, creo que, s e notario considera que e beneficiario tiene
capacidad de obrar suficiente, no debe requerir a administrador la autorizacion
judicial y debe autorizar sin més el acto cuya formalizacion le ha sido requerida. Si el
notario no hace tal consideracién, alin asi puede ser el caso que € juez si aprecie
capacidad suficiente y declare innecesaria la autorizacion, debiendo el notario, como
esdeley, estar y pasar por tal declaracion.

Innecesariedad de la autorizacion por concesién judicial.

Permite laley que, en determinados casos y circunstancias, |0s constituyentes o
el administrador insten del Ministerio Fiscal que solicite a su vez del juez la excepcion
de la autorizacion judicial. Sin embargo y salvo que tal norma se interprete en €
sentido de que pueda solicitarse la exoneracion de modo previo, paratodo un conjunto
0 categoria de actos dispositivos (en cuyo caso no seria muy adecuado hablar de
‘ determinados supuestos'), no se ve claramente la utilidad de esta posible exoneracion.

Aparte de que ni los tramites ni los gastos disminuiran, los mismos datos que
aconsgjarian a juez excepcionar le [levarian como es |6gico a autorizar la enajenacion.

I nnecesariedad de subasta publica.
Respecto de la mencionada innecesariedad de |la subasta publica de los bienes,

hay que recordar aqui la extendida opinion doctrinal y jurisprudencid de que la parte
de la Ley de Enjuiciamiento Civil a que se refiere la ley estd ya materialmente
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derogada por la Ley Orgénica 1/1996, 15 enero, de Proteccion Juridica del Menor®.
AUn cuando no comparto tal opinion, eslo cierto que, tras el tacito reconocimiento por
esta ley de que la subasta publica, cuando afecta a bienes integrantes de su patrimonio
protegido, no conviene a los intereses del beneficiario discapacitado, resulta dificil
encontrar argumentos para defender que tal procedimiento si que es Uutil para la
proteccion de menores o incapacitados, cuando se trate de bienes genos a ta
patrimonio protegido.

Contenido de la representacion legal del administrador.

Otro aspecto a considerar es las consecuencias de la representacion legal del
menor que esta ley atribuye a administrador del patrimonio protegido, respecto de
todos los actos juridicos que serefieran ad.

Es regla general de toda representacion legal que su contenido frente a terceros
es cierto y se basa en laley, sin que puedan perjudicar a esos terceros de buena fe las
limitaciones internas gque las partes hayan podido establecer. Y dice esta ley, en d
ualtimo punto del articulo 5, que la condicion de representante legal 10 es para todos los
actos de administracion. En consecuencia, cabe entender que las posibles reglas o
cautelas de administracién establecidas por € constituyente obligaran a
administrador, pero sélo en e &mbito interno.

Otra consecuencia importante es que el administrador del patrimonio protegido
puede aceptar las aportaciones que se le hagan, a menos cuando no existan las
personas alas que, aparentemente, laley atribuye esta competencia en primer lugar.

Constanciaregistral delas normas de administracion.

De otro lado y dado que la circunstancia de pertenecer a un patrimonio
protegido debe hacerse constar en la inscripcion registral de los bienes, entiendo que
también debera contener lainscripcion latrascripcion de las normas de administracion,
tal y como la Direccion General de los Registros y del Notariado ha considerado
adecuado en casos semejantes (Resoluciones de 31 de marzo de 1997 y 27 de
noviembre de 1998).

Supuestos en que se precisa autorizacion judicial.

Queda por ver cudles son esos actos para los que el administrador necesita de
autorizacion judicia y, a este respecto, determinar antes si las reglas son o deben ser
las mismas para todo tipo de administradores.

Administracion encomendada a los padres del beneficiario.

En efecto, la ley, a la hora de exigir que los actos del administrador cuenten
con autorizacion judicial, no distingue segin que la administracion corresponda a los

# \/éase @ Auto de la Audiencia Provincial de Lugo, de fecha 8 de mayo de 2002, cuyos fundamentos de
derecho consta en documento anexo.
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padres del discapacitado 0 a otras personas, algo gque esta radicalmente en contra de
toda latradicion del Derecho Civil.

Por lo demas y en mi opinién, no se trata solo de una cuestion de comodidad
sino principalmente de eficacia, en beneficio del discapacitado. Cuando los padres
deciden constituir o aportar bienes a un patrimonio protegido seran sin duda
conscientes —entre otras cosas, porque les informard debidamente e notario
autorizante— de que tales bienes saen de su patrimonio y lo hacen de manera, en
principio, irrevocable y estédn de acuerdo con ello; pero, o que no tienen por qué
guerer también es que los bienes escapen de su control. Precisamente porgue su hijo
esta discapacitado, querran seguir administrando esos bienes, en beneficio de su hijo.

Si los padres tienen patria potestad sobre el discapacitado —porque sea menor
de edad o porque se les haya rehabilitado o prorrogado—, no querran tener sobre esos
bienes menos facultades y competencias que las que tienen sobre el resto de bienes de
ese mismo hijo; pero, aln si no tienen esa patria potestad, frecuentemente, tendran
pretensiones andlogas. Lo que podra determinar que, en la practica, cuando se les
informe de que no sera asi, prefieran no congtituir el patrimonio protegido o no hacer
aportaciones al mismo.

Desde un punto de vista de técnica juridica pura, creo que laférmula de laley
es de interpretacion bastante clara. Recordemos que establece la “obligatoriedad de
autorizacion judicial en los mismos supuestos que €l tutor la requiere respecto de los
bienes del tutelado, conforme al Cddigo Civil o, en su caso, conforme a lo dispuesto
en las normas de derecho civil, foral o especial, que fueran aplicables’. Por tanto,
parece que asimila todos los casos de administracion a de la tutela, ya sea a las
normas de la tutela que constan en e Codigo Civil, ya sea las que, también para la
tutela, establecen |os derechos civiles, forales o especiales.

Sin embargo, por las razones expresadas y siendo perfectamente consciente de
que supone forzar la interpretacion, entiendo que la referencia expresa a las ‘normas
civiles que en su caso sean aplicables asi como €l sentido general de todo nuestro
ordenamiento, en esta materia, permite sostener que a cada administrador le deben ser
de aplicacion las normas legal es especificas a su condicion. Que los padres que gjerzan
patria potestad deben estar sujetos a la normativa propia de éstay que las normas de la
tutela deben ser de aplicacion a quienes sean efectivamente tutores y, también y de
forma supletoria, a quienes no tienen una normativa propia, por no tener, fuera de este
patrimonio protegido, la representacion legal del discapacitado.

En efecto, tal cosa si que es apropiada a sentido y finalidad de esta ley. Puesto
gue no se exige la incapacitacion judicial —que seria la que determinaria €l
nombramiento de un tutor o de la rehabilitacion de la patria potestad—-, es sin duda
adecuado gue utilice la analogia para determinar 10s supuestos en que sera precisa la
autorizacion judicial, para actos de administracion o disposiciéon. Mi propuesta es la de
interpretar la ley en el sentido de que la referencia a la tutela es incompleta y debe
aplicarse sin perjuicio de establecer también anaogia con las normas de la patria
potestad, cuando |os administradores sean los padres.

Administracién NO encomendada a los padres del beneficiario.
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Para terminar, veremos, segln esos articulos 271 y 272 del Codigo Civil,
cuales son esos supuestos en que el administrador del patrimonio protegido debera
requerir autorizacion judicial para sus actos, puesto que deben ser descontados
aquellos que en ningun caso serian de su competencia, por tener un alcance sblo
personal.

Asi, e administrador (que no gerza patria potestad o no le sean aplicables por
analogia las normas de la patria potestad) requerira autorizacion judicial, respecto de
los siguientes actos y siempre que tengan relacion inmediata y directa con el
patrimonio protegido:

- Paradisponer atitulo gratuito de bienes o derechos.

- Para engenar 0 gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o
industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores o
incapacitados, o celebrar contratos o realizar actos que tengan caracter
dispositivo y sean susceptibles de inscripcion. Se exceptla la venta del
derecho de suscripcion preferente de acciones.

- Pararenunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones
en que el patrimonio protegido estuviese interesado.

- Parahacer gastos extraordinarios en |os bienes.

- Para entablar demanda en nombre del discapacitado, salvo en los asuntos
urgentes o de escasa cuantia.

- Paraceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a sels afos.

- Paradar y tomar dinero a préstamo.

- Para ceder a terceros los créditos que el discapacitado tenga contra é, o
adquirir atitulo oneroso los créditos de terceros contra e discapacitado.

Y no podré hacer, ni siquiera con autorizacion judicial, por cuanto no tienen la
representacion general del discapacitado:

- Internar a discapacitado en un establecimiento de salud mental o de
educacion o formacion especial.

- Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia.

Respecto de la particion de herencia o la division de cosa comun, es dudoso
gue puedan ser actos de administracién de un patrimonio protegido, pero, si asi fuera,
tales actos no requeririan autorizacion judicial previa, pero si posterior.
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Y

LA UTILIZACION DE LOS PATRIMONIOS PROTEGIDOS COMO
MECANISMOS DE INTEGRACION SOCIAL, EN EL AMBITO
PATRIMONIAL.

A modo de resumen y también como conclusion de todo |o expuesto y desde €l

punto de vista, vertebrador de todo este estudio, de la integracion juridica de las
personas con discapacidad psiquica, (y con base a estrictas técnicas juridicas de
interpretacién de su texto y no meros argumentos de lege ferenda), creo que cabe
destacar que la modificacion introducida, a ultima hora, en el texto de todos los
articulos pertinentes y hasta de la Exposicion de Motivos de la ley, que sustituye la
exigencia de una capacidad plena, en € discapacitado, por una capacidad suficiente es
de unasingular importanciay trae consigo:

Que, por mucho que la calificacion de la capacidad de los sujetos sea una
cuestion sometida a la libre apreciacion del intérprete y aplicador del
Derecho, no puede éste (lease: jueces, fiscales, abogados y notarios) seguir
exigiendo a los discapacitados que tengan una capacidad plena sino que, por
el contrario, debe acostumbrarse a que, a menos en € marco de esta ley, la
discapacidad, 0 sea, una capacidad alterada o disminuida del sujeto, puede
serle bastante. Ningun criterio o elemento de interpretacion autorizaria otra
conclusion.

La intervencion directa del discapacitado con capacidad suficiente esta
especialmente prevista y exigida por la ley en relacion con tres momentos
cruciales: en la constitucion del patrimonio (articulo 3); cuando se le hagan
aportaciones posteriores (articulo 4) y en la determinacion del régimen de
autorizaciones judiciales exigibles, para actos de administracion, (articulo 5.)

En estos tres momentos, (los dos primeros siempre sujetos a la calificacion
del notario y €l tercero frecuentemente también, por envolver actos de
engjenacion de inmueble), la respuesta juridica dependera de que el
discapacitado beneficiario del patrimonio protegido tenga o no un criterio
razonable al respecto. Por |o tanto, el notario, para autorizar alguno de esos
tipos de actos resefiados, no tiene otra opcion mas que la de examinar directa
y personamente al sujeto discapacitado y averiguar Si tiene 0 no Su propio
criterio. En mi opinién y dados los términos de la ley, ni siquiera podria
obviar ese examen en e caso de que e discapacitado estuviera judiciamente
incapacitado, puesto que no se trata de determinar si el discapacitado tiene
capacidad suficiente para regir su persona o bienes (que es lo que dilucida la
sentencia de incapacitacion), sino de s tiene una opinion relevante a
respecto de los tres supuestos en que se solicita por la ley su concurso. Pero
es que, ademés, la ley no exige la incapacitacion judicial para poder
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constituir un patrimonio protegido a favor de un discapacitado y
normalmente no la habra

Imagino que la mayoria de los notarios creeran que no tienen los medios ni
los conocimientos para apreciar esa capacidad suficiente, asi entendida, y que
se sentirdn incOmodos e inseguros a la hora de evaluar a un discapacitado
psiquico. Pero lo cierto es que, como antes han tenido que hacer los
profesores 0 los empresarios, también los agentes juridicos debemos
acostumbrarnos a colaborar en e derecho constitucional de los
discapacitados aintegrarse tan plenamente como sea posible en lavida social.

Pero no siempre bastara, a mi modo de ver, con que los beneficiarios del
patrimonio protegido den su opinidn sobre los actos que realicen otros. Creo
gue, en muchas ocasiones, serd posible llegar més alla y encomendarles
directamente la administracion, a menos parcial, de su propio patrimonio
protegido.

Desde luego, no todos ellos podran hacerlo y casi ninguno estard sin més y
desde un principio plenamente preparado para asumir laadministracion. Pero
muchos podran aprender, proporciondndoles, eso si y como se hace en los
demés Ordenes de su integracion social, la ayuda que precisen y previendo el
complemento de su capacidad con la de otras personas.

S e discapacitado que gerza la administracion de su patrimonio esta
judiciamente incapacitado y tiene un grado de discernimiento suficiente,
normalmente (y conforme a articulo 287 del Cédigo Civil) tendra un curador
y sera éste quien le debera auxiliar en el gercicio de la administracién. Y, si
no hay tal incapacitacion judicial, seran las propias reglas de administracion
establecidas en la constitucion del patrimonio las que podran establecer una
especie de curatela informal, ayudando y protegiendo asi a discapacitado, en
la medida necesaria.

Frente a esta posibilidad se alza €l tenor literal del articulo 5.5 de laley. Al
decir que e administrador deberéa tener la capacidad necesaria para ser tutor,
esta, indirectamente, obligandole a reunir los requisitos del articulo 241, esto
es, que esté “en € pleno gercicio de sus derechos civiles’, 10 que, desde
luego, no serda € caso del beneficiario discapacitado, esté o no esté
judicialmente incapacitado. Lo que ocurre es que, en mi opinion, el
legislador, al ir retirando la exigencia de la “capacidad de obrar plena’ de
todo € texto de la ley y sustituirlo por la “capacidad de obrar suficiente”,
paso por alto esta restriccion precisamente porque no estaba en € texto de la
ley sino sdlo en unaremision. Asi lo demuestra el hecho de quela Exposicion
de Motivos si que contemple expresamente la posibilidad de que la
administracion del patrimonio protegido le corresponda al discapacitado con
capacidad de obrar suficiente. Dice asi: “Dado el especial régimen de
administracion al que se sujeta el patrimonio protegido, es
perfectamente posible que, a pesar de que su beneficiario tenga
capacidad de obrar suficiente, la administracion del patrimonio no le
corresponda a él, sino a una persona distinta, sea porque asi lo ha
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guerido la propia persona con discapacidad, cuando ella misma haya
constituido el patrimonio, sea porque lo haya dispuesto asi el
constituyente del patrimonio y lo haya aceptado el beneficiario,
cuando el constituyente sea un tercero.”

Otro argumento a favor de esta propuesta que hago (también recogido
expresamente en € texto de la Exposicion de Motivos que acabo de citar) es
gue e discapacitado con capacidad de obrar suficiente puede ser que haya
constituido por si mismo € patrimonio protegido y, a hacerlo, habra debido
de designar a administrador y establecer las reglas y criterios de
administracion y disposicion de los bienes, siendo por tanto absurdo que
quien puede legalmente fijar tales normas sea considerado incompetente para
cumplirlas.

En todo caso, la sana interpretacion nos lleva a concluir que la limitacion del
articulo 241 del Codigo Civil no pueda aplicarse con preferencia a la clara
disposicion de esta ley de admitir para €l discapacitado la capacidad de obrar
suficiente, sin exigir la plena, en aras, precisamente, de favorecer y permitir
la integracion de los discapacitados también en e ambito del Derecho
Privado y més concretamente en la gestion de su propio patrimonio,
especialmente de la parte del mismo formada por los bienes y derechos que
constituyen, como he dicho, su entorno personal mas intimo y sin lo cua
seria no solamente mas dificil sino completamente imposible una verdadera
integracion persona en la Sociedad, tal y como taxativamente ordena la
Constitucion Espafiolay otras normas de alin mayor rango.

Esta posibilidad es tanto mas razonable y menos objetable en la medida en
que la administracion que se le encomiende a discapacitado sea, como acabo
de decir, la que recaiga sobre e conjunto de bienes y derechos que forman el
circulo més intimo de sus pertenencias, bienes incluso que puede haber
ganado con el dinero que percibe por su trabajo o por subvenciones publicas,
siendo de perfecta aplicacidon analdgica a este respecto 1o previsto en e ya
citado ultimo parrafo del articulo 164 del Cédigo civil.
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Vv
LA HERENCIA DEY A FAVOR DE LOSDISCAPACITADOS

LA PLANIFICACION DE LA HERENCIA, A FAVOR DE LOS HIJOS
DISCAPACITADOS.-

La herencia de los discapacitados.

Las personas con discapacidad psiquica, juridicamente al menos, no tienen en
absoluto limitada su capacidad para recibir bienes y ser titulares de los mismos.
Pueden adquirirlos, ademés, por toda clase de titulos, inter vivos y mortis causa,
onerosos y gratuitos. En la practica, la actividad patrimonia de los discapacitados
psiquicos ha sido bastante escasa, de manera que las adquisiciones por actos inter
vivos no han sido las mas frecuentes y menos aln, dentro de este grupo, las onerosas.
Por mucho que, en teoria, los discapacitados, al menos cuando estan juridicamente
incapacitados, disponen de mecanismos de representacion que les permiten realizar,
por via de sus representantes, los mismos actos que cualquier persona no
discapacitada, lo cierto es que, en la practica, los actos dispositivos estan
extraordinariamente dificultados, pues se parte desde |os estamentos judiciales —ueces
y fiscales—, de la aparentemente desconfianza, tanto hacia los padres (representantes
més frecuentes), como, méas aln, a los hermanos u otros familiares. Sin necesidad de
entrar ahora en la critica de tal posicion judicial y en s esta o no justificada, es lo
cierto que, cuando se limitan los actos dispositivos, indirectamente también se limitan
los de adquisicion. Puesto que los bienes, especialmente los inmuebles, que ingresan
en el patrimonio del discapacitado quedan précticamente amortizados, sobre todo en
operaciones que deban ser cerradas en poco tiempo, van a desmerecer en su valor
comercial.

Salvo por su valor en uso, los bienes que ingresan en e patrimonio del
discapacitado psiquico pierden parte de su valor por lo que, incluso velando por sus
intereses, sus familiares, especialmente los padres, tienden a no comprar cosas para
ellosy se lo piensan mucho antes de donarselas.

A pesar de la vida socia cada vez més activa de los discapacitados y su cada
vez también mayor participacion en actos de trascendencia econdmica, tales actos
siguen sin suponer casi nunca adquisiciones o0 transmisiones de bienes inmuebles. Lo
que los discapacitados més integrados en la sociedad tienen ahora en mayor cantidad y
usan mas es el dinero y los bienes de consumo. En vida de sus padres, sus derechos
mas frecuentes sobre los bienes inmuebles contindan siendo los que atribuyen la
posesion: € uso y habitacién de viviendas y su arrendamiento como inquilinos.

En tales circunstancias y tal y como antes destacaba, al indicar la composicion
mas Util para los discapacitados de los patrimonios protegidos, € titulo juridico mas
frecuente por el que acceden a la propiedad y los derechos reales sobre bienes
inmuebles sigue siendo, como siempre, la herencia de sus padres y ascendientes.
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Por otro lado y como dice la exposicion de Motivos de laley, “Hoy constituye
una realidad la supervivencia de muchos discapacitados a sus progenitores”.
Sin duda es cierto y sin duda tal circunstancia supone motivo de preocupacion paralos
padres, quienes se consideran garantes de la seguridad de sus hijos discapacitados, a
los que suelen tener en su compafiia, pero que temen que se produzca su desamparo,
una vez ellos fallezcan. Por otro lado, consideran que, aparte de las consecuencias
econdmicas inherentes al caso, tal mision protectora la puede cumplir cualquiera de
los dos padres, por lo que € verdadero problema lo constituira la premoriencia de
ambos 'y no solo lade uno de ellos.

Otro problema a tener en cuentay al menos cuando la discapacidad les impide
0 les dega de la posibilidad de formar una familia, es que los discapacitados que
sobreviven a sus padres no suelen dejar herederos forzosos, de modo que, s no hacen
testamento, sus bienes corresponderan a todos sus hermanos, independientemente del
tipo de relacion que mantuvieron con ellos en vida.

Laslimitaciones derivadas de la legitima sucesoria.

Por dltimo (que para muchos es |o primero), esta la cuestion de las dificultades
que la actual legislacion sobre legitimas de los hijos ocasiona a los padres, alahora de
mejorar a sus hijos discapacitados. En mi opinion —que en su momento expondré por
extenso— €l problema de las legitimas, cuando a la herencia concurren descendientes
discapacitados es real y muy importante, pero no tanto por e quantum como €l tipo de
bienes y derechos que los padres quieran dejarles a sus hijos discapacitados, asi como
por su posible incidencia negativa, en e momento de la particion de la herencia.

Veremos cada uno de estos problemas, a la luz sobre todo de la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, ahora en cuanto lo es de modificacion del Codigo Civil.

Pero antes de entrar en ello, me interesa destacar que, a diferencia de 1o que
ocurre con otras normas del Derecho Privado y mas concretamente de la regulacion de
los patrimonios protegidos, en esta materia rige e principio que la doctrina enuncia
con la frase de que “el testamento es ley de la sucesidon”, principio recogido por el
articulo 675 del Cdédigo Civil, segin e cua “Toda disposicidn testamentaria
debera entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca
claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda se
observara lo que aparezca méas conforme a la intencion del testador segun el
tenor del mismo testamento.”

Por |o tanto y en ausencia de limitaciones exteriores y a diferencia del caso de
los patrimonios protegidos, |os testamentos pueden ser la expresion mas clara de la
manera en que los testadores entienden la discapacidad de sus descendientes; de la
manera en que quieren y esperan que sus hijos discapacitados puedan vivir; de la
mayor o menor confianza gque tienen en sus demas hijos, a la hora de acoger y cuidar
de sus hijos discapacitados; y, también, la mayor o menor confianza que tienen en las
posibilidades de sus hijos discapacitados, para desenvolverse con autonomia. Y laley
les vaadar, como digo, alos padres amplias competencias paratal fin. No lesobligaa
demasiadas uniformidades; su abanico de posibilidades es bastante amplio y los padres
tienen, por esta via, muchas opciones a la hora de configurar la vida econémica futura
de sus hijos con discapacidad. Pueden seguir las tendencias més conservadora o las
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mas atrevidas y hacerlo por su propia cuenta, sin necesidad de tener que convencer a
nadie mas.

El consgjo de los profesionales.

Y, a lado de esas posibilidades y, por tanto, de esa responsabilidad que tienen
los padres, estan inevitablemente las posibilidades y la responsabilidad de los
profesionales que les aconsgian. La confeccion de un testamento es técnicamente
dificil. En nuestra cultura juridica, los testamentos hechos en la intimidad y sin
asesoramiento profesional —os olografos— son poco frecuentes y aln menos
recomendables. Todo ese citado amplio abanico de posibilidades a la hora de
configurar la herencia, existe pero hay que conocerlo y hay que saber usarlo; y ese no
suele ser el caso de los testadores no juristas.

De todos los que van a interferir en e proceso, los méas significados
profesionales y los funcionarios por cuya autorizacién debe pasar el documento son
los notarios. En consecuencia, muy amplias y decisivas son sus posibilidades de
aconsgjar, desaconsgar y, en definitiva, orientar los pensamientos y las decisiones de
los testadores.

Su primer deber, por supuesto, es respetar los deseos y los criterios de los
testadores, cuya voluntad de ningin modo pueden alterar. Esto no lo hace ningin
notario y en absoluto quiero decir yo que deba hacerlo. Al contrario.

Pero lo cierto es que la opinion critica del notario, no sobre la voluntad de los
padres, sino sobre las figuras juridicas testamentarias si que es muy determinante.
Baste decir que, ante el desconocimiento habitual de los testadores, €l que no se les
destaque la existencia de una determinada posibilidad legal, es suficiente para que
préacticamente nadie la utilice. Del mismo modo, cuando los padres, como suele ser o
mas habitual, pidan consgjo al notario sobre sus propdsitos, reciban una opinién
negativa, las mas de las veces, van areconsiderar su decision.

He procurado dejar bien claro a lo largo de todas las paginas precedentes mi
proposito de favorecer la integracion social y especialmente juridica de las personas
con discapacidad psiquica; en consonancia con €ello, voy a preocuparme en lo que
sigue de destacar las figuras testamentarias y los procedimientos de particion de la
herencia que mejor pueden coadyuvar a estos fines. Sin embargo y como notario en
gjercicio, no son esos los consgos que siempre y en todo caso doy a los padres con
hijos discapacitados que me solicitan la autorizacion de su testamento y, antes, mi
consgjo. El que les dé depende de las circunstancias de cada caso, si es que llego a
conocerlas bien —{o que no siempre es posible-.

Donde yo hago especia recomendacion de determinadas maneras de organizar
la herencia de y a favor de los discapacitados psiquicos es en |as reuniones que tengo
con los padres de los mismos, en el seno, generalmente, de las asociaciones, aquella a
la que yo mismo pertenezco y las demas a las que soy invitado, para exponer mi
posicion. Les hablo como padre y les hablo sabiendo o creyéndome que conozco
bastante bien sus circunstancias familiares, porque sé cudes son las actividades
habituales de esa asociacion y los criterios de sus directivos y las que manifiestan los
padres, en las reuniones.
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Respecto a mis compafieros notarios, mi Unico deseo es e de mostrarles quiza
otra manera mas de ver las cosas, paraque, si creen que se da el caso, puedan informar
adecuadamente a quienes acuden a ellos, en busca de consgjo y ayuda.

Examinaré ahora los que en mi opinidn son los principales cambios, en materia
sucesoria, introducidas por laley.

LA LEGITIMA DE LOS DESCENDIENTES, HABIENDO
DISCAPACITADOS.-

Una de las novedades mas |lamativas introducida por esta ley, en el Codigo
Civil y en materia de testamentaria, es sin duda la referida a las legitimas sucesorias de
los descendientes. Esta en ella desde los primeros borradores, pero € resultado final
no hasido el inicialmente propuesto.

De todos los relacionados con la herencia, e tema de las legitimas es
probablemente el que més pasiones levanta entre los profesionales del derecho. Tanto
sus partidarios como sus detractores |0 son de modo bastante radical.

Propuestas de supresion del sistema de legitimas, en beneficio de los hijos
discapacitados.

Hay muchos autores defensores de la idea de eliminar por completo las
legitimas de nuestro ordenamiento —siguiendo por lo demas la pauta de algunos de
nuestros derechos civiles especiales o derechos civiles de algunas partes de Espaiia-;
pero aun hay muchos mas que propugnan esta supresion cuando hay descendientes
discapacitados (a ser esta una posicion bastante tradicional, cuando se inicié no se
hablaba de discapacitados sino de incapacitados; pero su sentido siempre hasido € de
favorecer la discapacidad y por eso es una posicion que rapidamente se ha abierto a
supuesto de descendientes discapacitados, psiquicosy fisicos.)

Se parte de la base de que todos los padres de hijos con discapacidad desean
compensar la desventaja comparativa que estos hijos van a tener necesariamente en
relacién con sus hermanos; los propios padres, cuando acuden a una Notaria, suelen
expresarlo diciendo que los demas hijos pueden buscarse por si mismos sus medios de
viday éstos, desgraciadamente, no, por |o que tienen una mayor necesidad de heredar.
Por otra parte, se considera un hecho indudable gque los hijos con discapacidad tienen
mayores necesidades econdmicas que otras personas; que la discapacidad origina, por
si misma, gastos extraordinarios.

Sin duda que no es este e lugar adecuado para entrar en un examen
verdaderamente a fondo de las legitimas sucesorias, de las muchas que contiene
nuestro Cédigo Civil y de su complgja regulacion (una regulacién bastante
contingente, por lo demas, pues s bien es verdad que las legitimas en si responden a
una tradicion pluricentenaria, la concreta normativa actual es €l resultado de multitud
de reformas, muchas de €ellas hechas en los Ultimos cincuenta afios.) Aparentemente,
cualquier notario tiene la experiencia cotidiana de que los testadores, sobre todo
cuando son cényuges con hijos o padres vivos y acuden simultaneamente a otorgar
testamento, se sienten molestos por € hecho de no tener libertad para ordenar su
sucesion como quieran. Sin embargo lo esencial para mi es que, desde un punto de
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vista sociol6gico, lainmensa mayoria de | os testadores se proponen nombrar herederos
a personas de su circulo familiar més estrecho y que ese es el verdadero fundamento
delaslegitimas.

En realidad, 1o que no hace casi ningun testador es utilizar el margen de
libertad de testar que le da laley. No es que no usen todo el famoso tercio libre (para
el caso de tener descendientes), es que no usan ninguna parte de é. Las peticiones de
los testadores, incluso las que quedan frustradas cuando se les informa de las
limitaciones legales, no son indicativas de una verdadera subversion del sistema de
legitimas. 1o que piden, a veces, es que las proporciones o sobre todo € orden de
suceder sean diferentes, pero los destinatarios son casi siempre las mismas personas a
las que el Cadigo Civil designa como “herederos forzosos'.

Incluso estas pretensiones que, como digo y en mi experiencia, casi siempre se
refieren a alterar el orden de la sucesion, para introducir al cdnyuge antes que a los
hijos, por gemplo, no suponen de ningln modo un apartamiento de éstos, pues €
deseo claramente manifestado es el de que los bienes, tras heredarlos € cényuge,
terminen pasando a los hijos. La frase mas popular y que mejor sintetiza € tan
conocido como inexistente “testamento del uno para € otro” es un poco més larga:
“testamento del uno para el otro... y, luego, alos hijos’.

Por lo demés, esta tan clara voluntad de los conyuges de hacerse herederos
mutuos Yy reciprocos queda muy frecuentemente contradicha, en la préactica de las
particiones de herencias, por la realidad de que son muchos los conyuges viudos que,
no sélo no solicitan de sus hijos ser herederos Unicos —en un momento en que no
tendrian ningun obstaculo legal para conseguirlo, si los descendientes lo aceptaran—
Sino que incluso renuncian a sus gananciales y conservan exclusivamente el usufructo
universal del patrimonio familiar.

Pero, como digo, degjo este tema aqui, pues no me parece € lugar adecuado
para insistir en é y también porque no es exactamente la cuestion, en e caso de
guienes tienen hijos o descendientes directos discapacitados. Aqui, parece, como ya he
dicho, que hay otros argumentos mas decisivos alin.

Esta claro sin embargo que la respuesta legal nunca podria ser la de que,
habiendo descendientes incapacitados o discapacitados —que no es |o mismo—, sus
padres tuvieran libertad de testar, puesto que entonces podrian incluso no dejarles
herencia a éstos mismos hijos discapacitados. Lo que en realidad se pide por muchos,
aunque a veces no se distinga, es que los padres tengan libertad para apartar a los
demés descendientes, dejando toda su herencia, si quieren, a hijo discapacitado (o
incapacitado.)

No seré yo, desde luego, quien abogue por una limitacion de los derechos de
las personas con discapacidad. Mi desacuerdo esta en gque creo que esa posibilidad de
dejar unico heredero al discapacitado no resuelve todos los problemas |o que digo es
gue hay otras posibles dificultades que, en cierto modo, son de signo contrario y de las
gue no se habla. Creo que la suposicion inicial, antes dicha, de que los padres quieren
dejarles toda la herencia a sus hijos con discapacidad no se cumple para todos los
padres. Digo que hay otras estrategias posibles, a la hora de configurar la herencia de
los padres con hijos con discapacidad intelectual y que los padres que las intentan
también se encuentran con dificultades derivadas del actual sisema de legitimasy que
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parece adecuado, por tanto, que el Derecho (y los juristas) presten también atencion a
estas otras preocupaci ones.

L as especial es necesidades econdémicas de los discapacitados.

Como ya he expresado en varias ocasiones, dar un mismo tratamiento a todos
los casos de discapacidad generalmente sélo conduce a error. Asi, cuando se quiere
generalizar acerca de cudles sean sus necesidades econdmicas vitales. Las personas
con discapacidad fisica grave o con enfermedades mentales degenerativas, como €l
Alzheimer, con frecuencia necesitadas del apoyo constante —dia y noche- de otras
personas, con pérdida significativa de la movilidad o de la autonomia minima
imprescindible para la vida, llevan, para su desgracia, una vida bastante cara; igual les
ocurre a las personas con discapacidad intelectual que cursa asociada a una
enfermedad o deficiencia fisica grave, como la insuficiencia cardiaca o e propio
Alzheimer; pero no es ni tiene por qué ser el caso habitual de la discapacidad psiquica
gue pudiéramos I[lamar ordinaria. Una persona con Sindrome de Down puede estar
perfectamente sana 0 razonablemente sana —especialmente una vez superada la
primera infancia—, y sus dificultades para llevar una vida activa, que muchas veces se
dan, dependen sobre todo de su educacion y de su formacion, no de su capacidad
fisica

Por el contrario y aungue una persona con discapacidad psiquica tenga una
buena autonomia personal —maxime s no—, lo habitual es que sea excesivamente
pasiva, que no realice muchas actividades y casi ninguna fuera del hogar y, por
consiguiente, que apenas provoque gastos a lafamilia.

De hecho, la situacion méas habitual es que los padres tengan que hacer muchos
Mas gastos con esos otros hijos suyos no discapacitados que con los que si lo son. La
mayor vida socia y los mayores habitos consumistas provocan, ya desde la infancia,
mayores gastos y desembolsos; también los provoca la educacion, sobre todo la de
nivel superior y la universitaria; los padres, s pueden y a veces més ala de sus
verdaderas posibilidades gastan enormes cantidades en lo que podriamos llamar la fase
de independizacion de sus hijos: boda, adquisicion de la primera vivienda, instalacion
de la primera actividad empresarial o profesional, etcétera.

Claro esta que hay padres que mandan a sus hijos con discapacidad a colegios
especializados, incluso en régimen de internado y a veces lgjos del domicilio familiar
0 que, desde la pubertad, les internan en establecimientos especializados que, si son
privados, pueden ser extraordinariamente caros. Pero, cuando optan por procurar para
sus hijos la mayor integracion social y normalizacién de vida posible, sus necesidades
econdémicas no tienen por qué ser extraordinariamente onerosas. Quiza lo contrario.
Ademés, hay que tener en cuenta que los padres reciben desgravaciones fiscales y
ayudas publicas por razén de sus hijos discapacitados y no por sus otros hijos.

Ciertamente, en la medida en que consigan fomentar en ellos usos de vida
estandarizados, 1os gastos de los hijos discapacitados se irén acercando a los de sus
hermanos normales, pero no tienen por qué superarlos.

Cuestion distinta es gque los hijos discapacitados van a tener, probablemente y
en la situacion actual de nuestra sociedad, muchas menores posibilidades de constituir
una reserva econdmica para e momento de su jubilacion —si trabajan— o de su vejez.
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Como también puede ser un problema especifico que los discapacitados psiquicos —
como cualesquiera otros discapacitados— tengan una mayor dificultad para obtener
trabajo por cuenta gjena y necesitan acudir a férmulas de autoempleo o de trabao
cooperativo, que requieren inversiones, inversiones que no siempre se podrén
recuperar.

Pero lo cierto es que, incluso teniendo en cuenta todo eso, los discapacitados
psiquicos quiza necesitan —0 sus padres pueden estar convencidos de que necesitan-
sobre todo flujos de rentas, mejor que la propiedad de bienes inmuebl es.

Por otro lado, las personas con discapacidad, (como ya he dicho, a tratar de la
gue me parece que es la composicion mas conveniente para ellos de un patrimonio
protegido), son mucho méas dependientes de otras personas que de los bienes, y para
ellos es mucho mas conveniente vivir con o cerca de un familiar (padres 0 hermanos)
gue vivir en casa propia.

Pues bien, lo cierto es que los padres que pretendan organizar su herencia de
manera que sus hijos con discapacidad psiquica queden bajo la tutela (dicha sea esta
palabra més en su sentido social que juridico) de sus hermanos, beneficiarios de flujos
de rentas dinerarias suficientes y con la posibilidad de seguir viviendo en el domicilio
familiar, pero sdlo mientras sea lo més conveniente para ellos, también se encuentran
con la limitacion de las legitimas sucesorias, pero ahora por lo contrario a las criticas
mas arriba referidas. por la dificultad de apartarlos de la propiedad de los bienes
inmuebles relictos.

L a sobreproteccién juridica de la legitima sucesoria.

Esta dificultad, en realidad y a diferencia de la opuesta, no deriva del propio
texto del Cédigo Civil. Laley no establece ninguna distincion entre la clase de bienes
y no obliga, ni a testador ni a los que deben cumplir sus instrucciones (albaceas y
contadores-partidores) a repartir de una manera determinada. Sin embargo, lo cierto es
que ladificultad existe en la préctica.

En mi opinidon, ello se debe a que los juristas profesionales exageran mucho €l
respeto y las cautelas, que cas parece que tengan por sacrosanto, a sistema de
legitimas.

Todo se mira con precaucion maxima, todo queda bajo sospecha,
especialmente laintencion de los familiares méas cercanos, hasta la de los padres.

Las solicitudes de derogacion de las legitimas pueden ir perfectamente pargjas
a la negativa a dar cauce a las posibilidades de modalizarla que estan y siempre han
estado en la ley. Las interpretaciones mas usuales y extendidas de las normas sobre
legitimas son siempre rigurosas y estrictas; incluso las decisiones jurisprudenciales
gue abren alguna puerta, de cuando en cuando, se trasladan muy lentamente o nunca a
la préctica cotidiana, por esa citada resistencia de los juristas.
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NUEVAS POSIBILIDADES LEGALES DE PLANAFICACION DE LA
HERENCIA DE LOSDISCAPACITADOS.--

Esta ley 41/2003, lo es también de reforma del Codigo Civil, en varias
materias, todas, en mi opinién y como ya he dicho, relacionadas con las necesidades
juridicas de | as personas con discapacidad, sea fisica o psiquica.

De las reformas introducidas me interesa examinar aqui —segun la finalidad
tantas veces declarada de este estudio— Unicamente las relacionadas con la herencia de
los discapacitados, especialmente en cuanto permitiran a los padres planificar, en
interés de éstos y de la mgior manera posible, tanto la herencia que le han de degjar
como la sucesion en los bienes que han sido del discapacitado, una vez que éste
fallezca.

También examinaré muy brevemente y sdlo en cuanto tienen relacion con esa
planificacion de la herencia las posibilidades del nuevo contrato de vitalicio y su
posible utilizacion en la particion de la herencia a la que concurra € hijo
discapacitado.

A.- LAS SUSTITUCIONES FIDEICOMISARIAS A FAVOR DE
INCAPACITADOS.--

Las regula e articulo 808, que dice: 'Cuando alguno de los hijos o
descendientes haya sido judicialmente incapacitado, el testador podra
establecer una sustitucién fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta,
siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y
fideicomisarios los coherederos forzosos.'

(Los articulos 782 y 813, practicamente se limitan a hacerse eco de este
precepto, evitando antinomias.)

Esta es la modificacion que muchos consideraran mas drastica de las
introducidas por la ley, en el sistema de legitimas. Habida cuenta de las pretensiones
declaradas por los originales promotores de la ley: la supresion lisa y llana de las
legitimas, es sin duda, para ellos, una reforma bastante limitada; para quienes
consideran peligroso y temerario cualquier cambio en esta materia, serd excesivo.

No entraré —salvo lo ya dicho— en esa consideracion, pero si me interesa
destacar que € articulo plantea algunas dudas interpretativas.

Creo que cabe destacar |os siguientes aspectos:

o De un lado, que, como antes sefidé y es evidente a la primera lectura, la
norma no esté dirigida a los supuestos de discapacidad, en general, sino a
los de incapacitacion judicial. (Me remito a este respecto a lo ya dicho, en
otros lugares de este estudio.)

0 En segundo lugar, que no dice el Cédigo las porciones de qué heredero son
las que pueden ser gravadas. Puede parecer evidente, pero no lo es. En
principio, parece que el Cbdigo lo que esté diciendo es que se podra gravar
la parte del tercio de legitima estricta que corresponda a los herederos no
incapacitados, y que €l beneficiario de ta gravamen sera e heredero
incapacitado. Esta manera de interpretar el texto del articulo parecerd
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reforzada por la diccion del articulo 782: “Las sustituciones
fideicomisarias nunca podran gravar la legitima, salvo que graven la
legitima estricta en beneficio de un hijo o descendiente judicialmente
incapacitado en los términos establecidos en el articulo 808. Si
recayeren sobre el tercio destinado a la mejora, solo podran hacerse
en favor de los descendientes”, que habla de gravamen “en beneficio
de’. Sin embargo y en mi opinion, esto es muy dudoso. Lo cierto es que la
apreciacion de un beneficio o de un perjuicio es -y més en esta materia—
bastante subjetivo y por tanto cuestionable; y, por tanto, no es nada
improbable que los padres —y quienes les asesoren— consideren que lo
beneficioso para su hijo incapacitado es atribuirle la posicién de fiduciario
de todo e patrimonio familiar, para que le proteja durante toda su vida, pero
que, a final de ésta, tales bienes reviertan a sus demas hijos, Ilamados pues
como fideicomisarios. Pero, en tal caso, la sustitucion fideicomisaria no
estaria recayendo Unicamente sobre las porciones de los herederos
capacitados (eludo € término ‘capaces para evitar la confusion con la
situacion prevista en los articulos 744 y siguientes del Codigo Civil), sino
gue también estaria gravando la legitima estricta del incapacitado, que no
seria heredero pleno en relacion a ningin grupo de bienes.

La misma idea parece ser que subyacio en las primeras versiones o borradores
del patrimonio protegido, solo que, en ese caso, formandolo ya en vida de los padres y
sin esperar a su herencia. Se trataria de poner un cuantioso patrimonio (en la medida
de las capacidades econdmicas de cada familia, como es natural) a disposicion del
discapacitado, dadas su imposibilidad de ganarselo é y de sus grandes necesidades
vitales; pero pre ordenando ya la vuelta a la familiay alos demés hijos. Razon por la
cual, se pretendia que la operacion fuera fiscamente neutra, esto es, no sujeta a
impuestos, puesto que, en otro caso, €l coste fiscal la hace inviable y € resultado es
gue los discapacitados recibirian menos bienes de los que en realidad sus padres les
podrian dejar, mientras vivieran.

No repetiré aqui mis argumentos y valoraciones, acerca del patrimonio
protegido y acerca de la mejor estrategia patrimonia para los discapacitados o para
alguna clase de ellos. Pero si, ahora'y desde €l punto de vista estrictamente hereditario,
he de decir que ese posible gravamen de la legitima de los incapacitados supone,
cuando menos una falta de respeto para ellos, por cuanto que parece que se presume de
ellos, de nuevo, que no van a desprenderse de sus bienes ni van a gastarlos, mas que
acaso en su mantenimiento puramente vital, y que tampoco tendran, a su vez,
herederos, ni forzosos ni, menos alin, voluntarios.

Por lo demas, es muy cierto que, en muchos casos, |os discapacitados y méas
aun los incapacitados no pueden o no saben disponer voluntariamente de su herencia,
por testamento u otro medio y que resulta prudente y recomendable que los padres
hagan uso, respecto de los bienes que dejan a sus hijos incapacitados, del mecanismo
de la sustitucion. El problema es decidir cudl de las aplicables es mejor.

Aparentemente, el tipo de sustitucion mas adecuado a este problema, por ser €l
especialmente pensado por laley parael caso, es el de la sustitucion ejemplar —o acaso
la pupilar del articulo 775, s € discapacitado es aln o para mientras sea menor de
edad—, pues permitiria al incapaz ordenar su herencia, si se dan las condiciones del
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articulo 776 del Codigo Civil. Su desventga puede estar en e desfavorable
tratamiento fiscal, pues no olvidemos que el articulo 26 de la ley del Impuesto de
Sucesiones y Donaciones resuelve, en su ambito propio, una vieja polémica del
Derecho Civil diciendo que “En la sustitucién vulgar se entendera que el
sustituto hereda al causante y en las sustituciones pupilar y ejemplar que
hereda al sustituido”; lo que, sin duda determinard la aplicacion de tipos impositivos
—el de colaterales— mayores que los de la sustitucion fideicomisaria, en la que, segin el
articulo 54 del Reglamento de ese mismo Impuesto, “3. Si dentro de los plazos
para practicar la liquidacién se conociese el fideicomisario, éste satisfara el
Impuesto con arreglo al coeficiente que corresponda a su patrimonio
preexistente y a su parentesco con el causante”.

Sin embargo, tampoco la fiscalidad de la sustitucion fideicomisaria esta claro
gue sea tan ventgjosa, Si tenemos en cuenta que, a menos, siempre serd de aplicacion
la norma de ese mismo articulo 54 del Reglamento segun la cua: “4. Si el fiduciario
0 persona encargada por el testador de transmitir la herencia pudiera disfrutar
en todo o en parte, temporal o vitaliciamente, o tuviera la facultad de disponer
de los productos o rentas de los bienes hasta su entrega al heredero
fideicomisario, pagara el Impuesto en concepto de usufructuario con arreglo a
su patrimonio preexistente y parentesco con el causante. En este caso, el
fideicomisario satisfard también al entrar en posesion de los bienes el
Impuesto correspondiente, no computandose en su favor lo pagado por el
fiduciario.”

Por Ultimo, hay que decidir si, dentro de la opcion de la sustitucion
fideicomisaria, se admite o no la de residuo que, como es sabido, permite a fiduciario
disponer de todo o parte de los bienes, por titulos inter vivos o incluso mortis causa,
seguin lo disponga € testador, en uso de la facultad que le concede el articulo 783, in
fine.

Esta dltima es sin duda la posibilidad de més graves consecuencias y ademés
en las dos direcciones apuntadas del problema: si se permite a incapacitado disponer
de los bienes heredados, la lesion a la legitima de los descendientes no incapacitados
serd maxima, pues podrian no recibir nada; pero s no se permite tal disposicion y
ademés la clausula testamentaria incluye en la sustitucion toda la porcion del
fiduciario sustituido, sera la legitima de este Ultimo la que quedara verdaderamente
gravada.

Sin perjuicio de reiterar mi convencimiento de que ninguna estrategia de futuro
gue sea verdaderamente importante puede basarse en e azaroso devenir de la
legislacion fiscal y atendiendo a todos los intereses en juego, creo que cabe sentar a
respecto |las siguientes conclusiones:

0 Que e reformado articulo 808 del Codigo Civil no excluye ninguna de las

posibilidades apuntadas —todas perfectamente legales—; ni siquiera resuelve
a quién le corresponde decidir s la disposicién beneficia o no a
incapacitado, ni en base a qué criterios.

0 Que debe sopesarse bien las consecuencias de que lo gravado con

sustitucién fideicomisaria sea también lalegitima del incapacitado.
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0 Que, s se pretende preordenar también la herencia del incapaz, la
sustitucion ejemplar es mas respetuosa con la persona y la voluntad del
incapacitado que la fideicomisaria ya que, a menos, conserva para €
sustituido la cautela o proteccion del articulo 777 del Cédigo Civil, segun el
cua: “Las sustituciones de que hablan los dos articulos anteriores [la
pupilar y la ggemplar], cuando el sustituido tenga herederos forzosos,
solo serdn validas en cuanto no perjudiguen los derechos

legitimarios de éstos.”

o Que, no obstante, se llega a situaciones parecidas —desde € punto de vista
del respeto y la proteccion del incapacitado— configurando la sustitucion

fideicomisaria como de residuo.

0 Que, para ser eficaz, la sustitucion fideicomisaria debe conceder al
discapacitado la posibilidad de “disfrutar en todo o en parte, temporal o
vitaliciamente, [asi como] disponer de los productos o rentas de los
bienes hasta su entrega al heredero fideicomisario”, lo que agravara su

tratamiento fiscal.

0 Que, en todo caso, los padres deberian ordenar su herencia de manera que €l
discapacitado no vea impedida ni limitada sino, a contrario, facilitada y
favorecida, durante toda su vida, su actividad patrimonial, fomentando su

mayor integracion social.

o Que, aunque tampoco demasiado, el tratamiento fiscal de la sustitucion
fideicomisaria de residuo (Articulo 53 del Reglamento del Impuesto de
Sucesiones y Donaciones. “3. En las sustituciones fideicomisarias se
exigira el Impuesto en la institucion y en cada sustitucion teniendo
en cuenta el patrimonio preexistente del instituido o del sustituto y el
grado de parentesco de cada uno con el causante, reputandose al
fiduciario y a los fideicomisarios, con excepcion del ultimo, como
meros usufructuarios, salvo que pudiesen disponer de los bienes por
actos «inter vivos» 0 «mortis causa», en cuyo caso se liquidara por
el pleno dominio”) es més favorable que e de la sustitucion pupilar, por

utilizar los tipos de lalinearectay no la colateral.

0 Que hay que tener en cuenta que, en los Ultimos afios, € Impuesto de
Sucesiones esta siendo sometido a multiples reformas y no es improbable su

desaparicion.
B. LA HERENCIA DEL DISCAPACITADO.-

La sustitucion ejemplar.

(No es esta una posibilidad que haya sufrido reformas por la ley 41/2003, sin

embargo la traigo a colacién para extender la cita ya hecha'y completar el panorama

genera delaherenciadel discapacitado.)
Como acabamos de ver, la herramienta principal que el Codigo Civil da alos

padres (y otros ascendientes) para ordenar el destino de los bienes de que ha sido
titular el discapacitado, para €l caso de que éste no pueda hacerlo por si mismo, es la
contenida en el articulo 776 del Cdédigo Civil, que dice “El ascendiente podra
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nombrar sustituto al descendiente mayor de catorce afos que, conforme a
derecho, haya sido declarado incapaz por enajenacion mental. La sustitucion
de que habla el parrafo anterior quedara sin efecto por el testamento del
incapacitado hecho durante un intervalo lucido o después de haber recobrado
la razén.”

Es la llamada sustitucion gjemplar o ad exemplum de la pupilar, que es la que
tienen los padres respecto de la herencia de sus hijos menores de catorce afios, segun
el articulo 775.

Se exige la situacion de incapacitacion judicialmente declarada y no basta con
|a discapacidad administrativa.

Ya he dicho mi opinion favorable a uso de esta manera de planificar la
herencia de los hijos discapacitados (previa su incapacitacion), en relacion con la
sustitucion fideicomisaria, por e mayor respeto que supone hacia la posible voluntad
del discapacitado y hacia sus propios legitimarios, en su caso.

Lo que no serd posible, siguiendo la posicion jurisprudencial més extendida™,
es extender el campo de actuacion de esta sustitucion gjemplar a los bienes que €
discapacitado-incapacitado hubiera recibido de otra persona. Lo que parece légico y
adecuado.

Laindignidad para suceder al discapacitado.

La ley 41/2003 ha introducido una nueva causa de indignidad para suceder,
anadiendo un nuevo apartado a articulo 756 del Codigo Civil, con e siguiente tenor:
“Son incapaces de suceder por causa de indignidad: ... Tratdndose de la
sucesion de una persona con discapacidad, las personas con derecho a la
herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas, entendiendo por
tales las reguladas en los articulos 142 y 146 del Codigo Civil.”

En su continuo vaivén, la ley no exige ahora la incapacitacion del
discapacitado, |0 que puede afiadir dificultades a la aplicacidn préctica de este articulo.

Las personas a las que puede alcanzar la indignidad aqui establecida son, sin
duda, puesto que se presupone un deber de prestar atenciones, las sefidladas en €
articulo 143 del Cédigo Civil, que dice

“Estan obligados reciprocamente a darse alimentos...:

Los conyuges.

Los ascendientes y descendientes.

Los hermanos sélo se deben los auxilios necesarios para la vida cuando
los necesiten por cualquier causa que no sea imputable al alimentista, y se
extenderan en su caso a los que precisen para su educacion.”

La extension de la obligacion incumplida y por tanto la medida del
incumplimiento la dan los referidos articulos 142 y 146, gque respectivamente dicen:
“Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica.

% Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1967, citada para seguirla por la Resolucién de la
Direccion General de los Registrosy del Notariado de fecha 6 de febrero de 2003.
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Los alimentos comprenden también la educacion e instruccion del
alimentista mientras sea menor de edad y aun después cuando no haya
terminado su formacién por causa que no le sea imputable.

Entre los alimentos se incluiran los gastos de embarazo y parto. en
cuanto no estén cubiertos de otro modo.” y “La cuantia de los alimentos seré&
proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien
los recibe.”

Siendo la indignidad una sancion y bastante grave, no cabe duda de que, al
igual que todos los deméas supuestos del articulo 756, los hechos que la provocan
deberan ser alegados y probados. Sin embargo, éste es un supuesto negativo, que no
presupone una accion sino una omision. El apartado 4° de este mismo articulo, que
también contempla una omision, afade €l requisito de que el heredero que no denuncie
la muerte violenta de su causante sea “sabedor” de tales [las establecidas por € texto
legal] circunstancias.

Del mismo modo, creo imprescindible que, en este caso, la indignidad
presuponga la prueba de que |a persona con derecho a herencia sabia que su causante
era una persona discapacitada, algo que no siempre sera fécil de acreditar, sobre todo
s la discapacidad no ha sido establecida oficialmente, ya sea judicia o
administrativamente.

Pero ademas y esto es |o més importante, creo que serd preciso acreditar que
también sabia que se le debian atenciones.

Esto es, que € pariente-heredero de cuya incapacidad para suceder se afirme: o
bien ha abandonado a su suerte a discapacitado, que sabia que estaba desamparado —
0, peor aun, que vivia con é— o bien que se ha negado a prestarle las debidas
atenciones o a colaborar con las que le prestan otros, después de que hubiera sido
requerido paraello, por las personas o institucion que tenian consigo al discapacitado.

En definitiva y por poner un gemplo que creo que se dard mucho en la
practica, mi opinion es que no cabe calificar de indigno al hermano del discapacitado
gue no estuviera contribuyendo a su cuidado y atencion pero tampoco hubiera sido
requerido para prestar esos alimentos, dandose la circunstancia de que no sea evidente
gue los necesita.

Por muy diversas circunstancias de la vida o incluso por € deseo manifestado
de los padres, es probable que e discapacitado huérfano esté mejor y viva més
comodo con un hermano (o con otro familiar muy cercano) que con otro; y es
perfectamente posible que esa sea también lavoluntad del tal hermano que le tiene con
él.

En tales circunstancias, puede ser muy adecuado que los padres establezcan
gue los bienes del discapacitado, por via de la sustitucion egemplar o de la
fideicomisaria, pasen, en todo o en parte, a ese hermano o familiar, con preferencia a
otros. Pero, de ahi a considerar indignos para suceder a los hermanos que no se han
negado ni tenian ninguna voluntad de negarse a prestar alimentos a discapacitado, hay
un enorme trecho que no es adecuado saltar.

S la persona que tiene consigo a discapacitado quiere compartir la carga
econdémica y de servidumbre persona que le cause € discapacitado, tiene perfecto
derecho a dirigirse a tal fin a los parientes sefialados por €l articulo 143 del Cddigo
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Civil y exigirles su colaboracion, pero no creo que deba especular con esa situacion y
alegar después un incumplimiento que no era manifiesto.

C.LA DELEGACION DE LA FACULTAD DE MEJORAR. LA MEJOR
HERRAMIENTA EN MANOSDE LOS PADRES.--

Laregula el articulo 831 del Cdodigo Civil, que dice asi: “1. No obstante lo
dispuesto en el articulo anterior [‘La facultad de mejorar no puede encomendarse a
otro’], podran conferirse facultades al conyuge en testamento para que,
fallecido el testador, pueda realizar a favor de los hijos o descendientes
comunes mejoras incluso con cargo al tercio de libre disposicion y, en general,
adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos por cualquier titulo o
concepto sucesorio o particiones, incluidas las que tengan por objeto bienes
de la sociedad conyugal disuelta que esté sin liquidar.

Estas mejoras, adjudicaciones o atribuciones podran realizarse por el
conyuge en uno o varios actos, simultaneos o sucesivos. Si no se le hubiere
conferido la facultad de hacerlo en su propio testamento o no se le hubiere
sefialado plazo, tendrd el de dos afios contados desde la apertura de la
sucesion o, en su caso, desde la emancipacion del dltimo de los hijos
comunes.

Las disposiciones del conyuge que tengan por objeto bienes especificos
y determinados, ademas de conferir la propiedad al hijo o descendiente
favorecido, le conferiran también la posesién por el hecho de su aceptacion,
salvo que en ellas se establezca otra cosa.

2. Correspondera al conyuge sobreviviente la administracion de los
bienes sobre los que pendan las facultades a que se refiere el parrafo anterior.

3. El conyuge, al ejercitar las facultades encomendadas, debera
respetar las legitimas estrictas de los descendientes comunes y las mejoras y
demas disposiciones del causante en favor de ésos.

De no respetarse la legitima estricta de algin descendiente comun o la
cuota de participacion en los bienes relictos que en su favor hubiere ordenado
el causante, el perjudicado podra pedir que se rescindan los actos del conyuge
en cuanto sea necesario para dar satisfaccion al interés lesionado.

Se entenderan respetadas las disposiciones del causante a favor de los
hijos o descendientes comunes y las legitimas cuando unas u otras resulten
suficientemente satisfechas aunque en todo o en parte lo hayan sido con
bienes pertenecientes solo al cobnyuge que ejercite las facultades.

4. La concesion al conyuge de las facultades expresadas no alterard el
régimen de las legitimas ni el de las disposiciones del causante, cuando el
favorecido por unas u otras no sea descendiente comun. En tal caso, el
conyuge que no sea pariente en linea recta del favorecido tendra poderes, en
cuanto a los bienes afectos a esas facultades, para actuar por cuenta de los
descendientes comunes en los actos de ejecucién o de adjudicacion relativos a
tales legitimas o disposiciones.
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Cuando algun descendiente que no lo sea del cényuge supérstite
hubiera sufrido pretericion no intencional en la herencia del premuerto, el
ejercicio de las facultades encomendadas al conyuge no podra menoscabar la
parte del preterido.

5. Las facultades conferidas al conyuge cesaran desde que hubiere
pasado a ulterior matrimonio o a relacion de hecho analoga o tenido algun
hijo no comun, salvo que el testador hubiera dispuesto otra cosa.

6. Las disposiciones de los parrafos anteriores también seran de
aplicacion cuando las personas con descendencia comun no estén casadas
entre si.”

Esta si que es, en mi opinion y por lo que se refiere a los discapacitados
psiquicos, s no la principal si la mas Util de las novedades que, en materia de
legitimas, se introducen por estaley en e Codigo Civil.

Es esta posibilidad de delegar la facultad de mejorar una norma antigua pero
casi hunca aplicada de nuestro Cadigo. Y la verdad es que no es facil explicar € por
qué de su falta de uso.

En principio, podria parecer que es precisamente la respuesta a esa demanda
tan general y siempre insatisfecha de los conyuges de hacer un testamento comun, con
reciprocas instituciones de heredero y dejando a los hijos en dltimo lugar: €l famoso y
ya citado “testamento del uno para el otro”. Es cierto que no es eso precisamente lo
gue se permite por el Codigo, pero, desde luego, se parece mas que lo que finalmente
establ ecera su testamento y finalmente otorgan.

En cierta época, pudo pensarse y asi se afirmé por la doctrina que € problema
estaba en la defectuosa redaccion del articulo, que sembraba mas dudas de las que
resolvia. Sin embargo, €l texto legal ha sido objeto de sucesivas reformas, siempre en
el sentido de avanzar, precisamente, en la solucién de los problemas que habia
planteado la doctrina (no me puede caber dudad de que una reforma de este tipo se
encomienda siempre en su redaccion a un prestigioso jurista, que conoce de sobra las
dificultades de interpretacion que ha resaltado, hasta ese momento, la doctrina y las
efectivamente planteadas por la aplicacion préctica), pero sin conseguir una mayor
implantacion.

En mi opinion y desde un punto de vista técnico, no hay escollos
verdaderamente insalvables en la aplicacion de este articulo 831; la mayoria de los
preceptos del Codigo tienen uno u otro problema de interpretacion y eso no ha
asustado nunca a la doctrina 'y ni ha impedido la actividad juridica de los particulares,
ademés y con su redaccion actual, €l precepto es bastante claro y resulta patente e
indudable el esfuerzo por plantear y solucionar todos los problemas previsibles. Las
razones, en definitiva, de su escasa aceptacion deben ser otras.

Y, slempre en mi opinion, hay dos fundamentales.

De un lado, que si hay un precepto probablemente innecesario en e Cdédigo
Civil essu articulo 670, segun €l cual: “El testamento es un acto personalisimo”; creo
gue pocas cosas mas arraigadas en € criterio popular de nuestro tiempo. Mi impresion
es que nadie quiere ni le gustaria degjar en manos de otro la decision sobre a quién
dejar su herencia.
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La segunda razon es también sociol6gica pero en otro ambito: creo que los
juristas profesionales —como ya antes dije— despliegan una desmesurada preocupacion
por la proteccion —intangibilidad, dicen— de las legitimas; cuando nos llegan estudios
doctrinales sobre esta norma del 831, laidea que trasluce en el fondo parece que fuera
la de que “¢COmo va a ser posible, tal o cual accion del conyuge?; eso no puede ser
porgue vulneralas legitimas’.

Pero no es posible negar virtualidad a articulo 831 porque vulnere e sistema
de legitimas. € articulo 831 es parte del sistema de legitimas;, como cualquier otro
articulo de las Secciones Quinta y Sexta, del Capitulo Il, del Titulo I, del Libro Il
del Cadigo Civil. No es un cuerpo extrafio ni un invitado de piedra. El sistema de
legitimas es e conjunto de toda la legislacion vigente sobre ese particular; todos los
articulos tienen que ser interpretados en funcion de los demés; las demas normas sobre
legitimas sucesorias deben ser entendidas de manera que quepa en ellas € contenido
de este articulo 831 también.

Entre los notarios, en particular, no es dificil encontrar opiniones abiertamente
declaradas como muy contrarias a este precepto. Antes y después de sus sucesivas
reformas y, aparentemente, independientemente de las que se puedan hacer en el
futuro.

No todos los notarios, claro estd. En redidad las mejores propuestas de
interpretacion constructiva y de reforma de laley en este punto también se encuentran
en el seno del notariado.

Por eso creo que, de las dos razones citadas, es la primera la decisiva, pues los
notarios nunca hubieran negado ni negaran alos testadores ni la posibilidad de utilizar
todas las opciones de laley ni lamejor informacion al respecto.

Ahora bien y dgjando ya la consideracion del problema en sus términos
generales y para toda la poblacién, lo cierto es que las particulares circunstancias en
gue se encuentran los padres de las personas con discapacidad creo yo que hacen que,
para ellos, la utilizacion de las competencias del articulo 831 sean extraordinariamente
atilesy, por tanto, recomendables.

Decia mas arriba que los padres se consideran garantes de la seguridad de sus
hijos discapacitados intelectuales, a los que suelen tener en su compafiia, pero que
temen que se produzca su desamparo, una vez ellos fallezcan; y que consideran que tal
mision protectora la puede cumplir cualquiera de los dos padres, por lo que el
verdadero problema lo constituirala premoriencia de ambos padres y no solo la de uno
deellos.

Si esto es asi, el contenido del articulo 831 lestiene que resultar muy positivo.

En su redaccion actual, e articulo 831 ha ido mucho més allé de la delegacion
de la facultad de mejorar, a la que, por lo demés, confiere las posibilidades maximas
alguna vez solicitadas por la doctrina; también resuelve importantes problemas de las
operaciones particionales, lo que es fundamental. En un entorno profesional —reitero—
de suspicacia y sospecha hacia cualquier limitacion a las legitimas y de
hipersensibilidad hacia todo |o relacionado con su aplicacién, opciones que, en teoria,
las permite claramente la ley se convierten en impracticables, a exigir que la particion
extrgudicial de la herencia sea aceptada por todos los legitimarios. Pocos herederos
forzosos se habran visto en la necesidad de gercitar la actio ad suplementum de la
legitima, pues su derecho funciona més bien como de veto previo.
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En el caso de los legitimarios discapacitados hay otro problema afadido: que
no seran admitidos por si mismos a tales actos particionales, de modo que tienen que
ser representados por otra persona. Pero tal persona es, de modo natural y segun laley,
su padre o madre sobreviviente, sdlo que tampoco é o ella sera admitido a la
particion, en tal representacion, por cuanto la existencia de bienes gananciales (d
régimen més usua en los territorios donde rige el Cédigo Civil) le va a convertir con
toda probabilidad en opositor a los intereses de su hijo, segun la interpretacion mas
extendida.

De nuevo no puedo entrar agui en esa polémica —que no obstante quiero dejar
apuntada por cuanto me parece excesiva y desproporcionada la cautela de notarios,
registradores y su Direccion General, en esta materia—, pero lo cierto es que € nuevo
articulo 831 se ha preocupado de evitarla.

En definitiva que, aunque no especifico para el caso de descendientes
discapacitados, son ellos quienes mayores beneficios pueden obtener del régimen que
implanta. La introduccién de este articulo, pues, en la ley 41/2003, de 18 de
noviembre, esta plenamente justificada y, como decia, me parece uno de sus mayores
aciertos.

A continuacion, haré una breve exposicion de los aspectos que encuentro mas
destacados en €l repetido articulo 831 del Codigo Civil:

- Las facultades del articulo, que insisto superan las de mejorar o no, deben
concederse en testamento.
No cabe pues la antigua inclusion en capitulaciones matrimoniales, por
tanto con caracter contractual y no revocable. Las facultades conferidas al
conyuge pueden pues ser revocadas 0 modificadas en cualquier momento.
Por lamismarazon, e conyuge estara facultado, pero no obligado.
- Son facultades que deben usarse a favor de los hijos o descendientes comunes del
testador y el conyuge concesionario.
Con total independencia de que |os hijos comunes sean matrimoniales o no.
- Lasmejoras pueden hacerse con cargo al tercio de libre disposicion
Esta es, como antes decia, la tonica general en los testamentos a favor del
conyuge y de los hijos: que se dispone de toda la herencia 'y no solo de los
dos tercios de ella que estan restringidos por la legitima. El tercio libre
seguird existiendo, nominalmente, puesto que € cdényuge sobreviviente
debe respetar las disposiciones del testador, pero, en la practica, € tercio
libre se acumulara casi siempre a de mejora.
- Puede el conyuge concesionario:
0 Readlizar adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos.
o Por cuaquier titulo o concepto sucesorio o particional.
o Utilizar, para pagar derechos hereditarios, incluso bienes de la sociedad
conyugal disuelta que esté sin liquidar asi como bienes particulares suyos.
0 Enuno o varios actos, simultaneos o sucesivos
Esto es, que:
§ No estaobligado ainventariar todala herencia ni todo el patrimonio
ganancial, en su caso —que sera el mas frecuente- ni a determinar
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sus valores, con caracter previo, por 1o que no surgiran conflictos de
intereses por tal motivo.

§ Tampoco estara obligado, a no estar previamente cuantificada toda
la herencia y poder partir en una o varias veces, a redizar
operaciones de computaciéon e imputacion, para calcular las
legitimas y asegurar su respeto.

§ Puede gercitar sus facultades en forma unilateral, por titulo
sucesorio, o de forma contractual, por titulo particional.

- Todas las facultades citadas, las puede redizar e cényuge dentro y a través de su
propio testamento,
Por lo que puede conservar la unidad de la herencia mientras viva.
- Ademas de permitir la posibilidad del parrafo anterior, €l testador puede fijar o no
plazo.
- Laley establece un plazo supletorio de dos afios contados desde la apertura de la
sucesion o, en su caso, desde la emancipacion del Ultimo de |os hijos comunes.
- Correspondera a conyuge superviviente la administracion de los bienes sobre los
gue pendan las facultades a que se refiere el parrafo anterior.
Bienes que pueden llegar a ser todos los gananciales y todos los privativos
del causante.
- El conyuge concesionario tiene la obligacion de respetar |as legitimas estrictas de
los descendientes comunes y las mejoras y demés disposiciones del causante.

0 En consecuencia:

§ Tiene que cumplir las disposiciones de bienes que haya hecho €l
causante, a favor de cualquier persona, sean sus hijos o no, sean
legitimarios 0 no, 0 sean terceros, en los plazos legales generales;
no en los plazos concedidos para las especiales facultades de este
articulo;

§ Tiene que entregar las legitimas estrictas que le sean reclamadas,
con sujecion a testamento y también a los plazos generales de la
ley.

§ Salvo seguir las instrucciones del testador, no esté obligado a tomar
la iniciativa para cumplir las obligaciones de los dos apartados
anteriores y, por el contrario, esta facultado para realizar 1os actos
necesarios para dar cumplimiento a tales obligaciones, sin
intervencion de nadie mas, ni legitimarios ni herederos.

- Enreacién con los derechos de los legitimarios.

0 Si son descendientes comunes a testador y al conyuge concesionario y éste
no respeta la legitima estricta o la cuota de participacion en los bienes
relictos que en su favor hubiere ordenado €l causante, el perjudicado podra
pedir que se rescindan |os actos del conyuge en cuanto sea necesario.

0 S son descendientes no comunes, las facultades conferidas no ateraran el
régimen de las legitimas ni el de las disposiciones del causante. En tal caso,
el conyuge que no sea pariente en linea recta del favorecido tendra poderes
para actuar por cuenta de los descendientes comunes en los actos de
gjecucion o de adjudicacion relativos a tales legitimas o disposiciones.
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Al igual que respecto del patrimonio ganancial disuelto y no liquidado, la
ley dispensa o excluye pues todo conflicto de intereses entre el conyuge y
sus descendientes, a los que va a representar, aun cuando en esa particion
gue haga con el descendiente no comun puede haber, muy probablemente,
intereses opuestos.

- Cuando algun descendiente que no lo sea del conyuge supérstite hubiera sufrido
pretericidn no intencional en la herencia del premuerto, € egercicio de las
facultades encomendadas a conyuge no podra menoscabar la parte del preterido.

- Las facultades conferidas a conyuge cesarédn desde que hubiere pasado a ulterior
matrimonio o a relacion de hecho andloga o tenido alguin hijo no comun, salvo que
el testador hubiera dispuesto otra cosa.

D. CONTRATO DE VITALICIO O DE ALIMENTOS--

Finalizaré este estudio de la ley 41/2003, de 18 de noviembre haciendo una
muy breve consideraciéon del nuevo contrato introducido en e Codigo Civil, en sus
articulos 1791 a 1797, bajo la denominacién de contrato de alimentos.

No me interesa ahora en todas sus posibles aplicaciones o manifestaciones (ya
me he referido a su posible inclusion en un patrimonio protegido), ni tampoco hacer
un estudio técnico de todo su contenido de derechos y obligaciones y requisitos
formales y substantivos. Unicamente, la misién que puede cumplir en beneficio de los
discapacitados psiquicos, especiamente en cuanto a sus derechos en la particion de la
herencia de sus padres.

Y a he dgjado apuntada mi opinion, mi percepcidén més intima, de que quizalo
gue mas interesa a una persona con discapacidad psiquica no sea heredar todo €
patrimonio familiar. Peor alin me parece la eventualidad de que reciba Unicamente los
bienesinmuebles de la herencia, sinincluir el dinero y los bienes muebles.

No creo, sin embargo, que quepa generalizar sobre esta cuestion, por 1o que
estas reflexiones tienen mucho, casi todo, de personales, de personalisimas, més bien.

Sin embargo, yo suelo compartir estas ideas con los padres de las personas con
discapacidad psiquica, principalmente Sindrome de Down, con los que me reino
frecuentemente, por toda la geografia nacional. Y tengo que decir que no son mal
recibidas.

Como he repetido insistentemente, la vida actual de las personas con
discapacidad psiquica no era imaginable hace veinticinco afios; la situacion en que se
encontraran dentro de otros veinticinco, tampoco. Quiza pequemos de pesimistas o
quiza resultemos terriblemente utdpicos.

Ser utopicos es e reproche mas frecuente que hemos oido muchos padres de
personas con discapacidad, en estos afios atrés; sobre todo, viniendo de padres de otras
personas con la misma discapacidad y en la misma situacion.

De momento, nuestros hijos —os hijos de todos, incluidos los de los que nos
formulaban el reproche- han superado las mejores expectativas que teniamos los méas
utopicos.

No parece pues descabellado pensar que los hijos discapacitados que nos
sobrevivan puedan ser de otra manera y tener otras necesidades que las gque tenian
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otros discapacitados que les han precedido en € tiempo —y que siguen teniendo los
discapacitados que no estén en el camino de integrarse en la sociedad y normalizar su
vida.

Quiz& no necesiten ser propietarios de cuantos més bienes raices mejor, (algo
gue muchas veces sdlo les sirve como moneda de cambio para poder conseguir que les
admitan y atiendan, de por vida, en un asilo o residencia especializada.) Quiza puedan
[levar una vida bastante independiente, en casa propia; quiza tengan su propia familia,
con su conyuge y sus hijos. Quiza, incluso viviendo solos, puedan estar bgo la
supervision de programas de ayuda publica especializada o, mejor, bajo la supervision
de sus hermanos. O quiza sus hermanos les acojan en sus casas, si pueden, pero sin €
esfuerzo afadido de entrar casi por primera vez en contacto real con ellos, pues estan
acostumbrados a convivir y les entienden. (El apartamiento de la sociedad que los
discapacitados han venido sufriendo tradicionalmente, hasta tiempos recientes, incluia
a sus propios hermanos, con los que no se comunicaban tampoco.)

En definitiva, que cada cual puede, como es natural, desear y esperar el futuro
gue crea mas conveniente y mas viable, para sus hijos con discapacidad intelectual,
pero algunos imaginamos uno en el gque esos hijos nuestros necesitaran mas dinero y
menos bienes inmuebles que sus hermanos; y al revés. Un futuro en € que sera mas
atil a esos hijos € derecho de uso y habitacion, sobre una vivienda, que € de
propiedad; en el que sus hermanos seran sus tutores prudentes y de fiar, quienes
verdaderamente daran continuidad a la labor de los padres de velar por sus hermanos
discapacitados y decidir o que més les convenga, en cada momento.

Dice mi testamento que tengo mas confianza en la preocupacion, |a abnegacion
y €l buen criterio de mis hijos no discapacitados, cuando tengan a su cargo a su
hermana, que en los jueces de su partido. Puedo estar equivocado, pero tengo €
derecho a pensar asi. Y, salvo que unaley me lo impida—y no la hay—, tengo derecho a
hacer previsiones hereditarias en tal sentido.

Por ese motivo, considero que € nuevo contrato de alimentos se corresponde
bien con esa concepcidn, puesto que permite sustituir la propiedad de bienes
inmuebles (también de otra clase de bienes, pero especialmente de los inmuebles) por
el derecho garantizado a recibir alimentos, en todas sus manifestaciones, cuidados, de
todas clases, atenciones, organizacion de vida, asistencia puntual de terceros, etcétera.

Y, enlazando con e punto inmediatamente anterior, en donde e conyuge
supérstite tiene la facultad de repartir la herencia del premuerto —y la suya propia-,
con bastante libertad, creo que es técnicamente posible y sociamente adecuado y
aconsgjable (para ciertos padres de personas con discapacidad psiquica y en
determinadas condiciones) que uno de los puntos de esa particidn consista en adjudicar
inmuebles a los hijos capaces a cambio de que se conviertan en alimentantes de sus
hermanos discapacitados. Al ser un contrato, serd necesario el consentimiento del
hermano que asuma la obligacion de prestar los alimentos; y no cabe duda de que su
negativa o su resistencia o su recelo seran indicativos de su actitud hacia su hermano
discapacitado; con lo que € cényuge que tiene las facultades del articulo 831 podra, a
lavistadelo cual, reconsiderar o cambiar su decision.

Pero, si sigue pensando, como €l testador, que esa opcion es buena y adecuada,
debe tener la posibilidad legal de hacerlo.

En mi opinion, tal posibilidad es clara dado que:
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o El conyuge superviviente, con las facultades del articulo 831, puede
representar a su hijo discapacitado, sin que se plantee ningun obstaculo de

contraposicion de intereses.

0o Al menos en ese mismo marco del articulo 831, la legitima de los
descendientes discapacitados, como la de todos los demés herederos
forzosos, puede ser satisfecha con toda clase de bienes o derechos, formen o
no parte de los bienes relictos y sin que sea obligado que reciban una parte
de los bienes hereditarios y menos alin una parte de los bienes inmuebles de

la herencia.

o La legitima de los descendientes discapacitados puede pues ser satisfecha
mediante la atribucion a su favor de un derecho vitalicio a percibir

alimentos.

0 Que e contrato de alimentos puede pactarse, entre el constituyente y el

alimentante, como una estipulacién afavor de tercero —el alimentista—.

Para concluir y a modo de ilustracion de algunos de los puntos tratados en este

estudio, trascribiré e contenido de dos escrituras: una es la constitucion de un
patrimonio protegido a favor de mi hija, que tiene Sindrome de Down; € otro el
recientemente otorgado, ante mi, testamento de un padre en circunstancias muy

parecidas alas mias propias.

Gandia, a veintidos de septiembre de dos mil cuatro.
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ANEXOS

- Ejemplo detestamento de persona con hijo con discapacidad intelectual.

« TESTAMENTO ABIERTO de
DON *»

NUMERO

En GANDIA, mi residencia, siendo las * horas y * minutos, del dia *.

Ante mi, CARLOS MARIN CALEROQO, notario del llustre Colegio de
Valencia,

COMPARECE

DON *, nacido en *, el dia *, mayor de edad por tanto; hijo de * y *; casado,
vecino de *, con D.N.l. nUmero *.

ACTUA en su propio nombre y derecho. Tiene a mi juicio la capacidad legal
suficiente para otorgar el presente TESTAMENTO y.

DICE

|.- Esta casado, en primeras y Unicas nupcias, con Doifia *.

Tiene dos hijos, llamados: * (hijo discapacitado, que ademas esta
judicialmente incapacitado) y *.

Il.- Otorga su Ultima voluntad con arreglo a las siguientes,

CLAUSULAS
Pri nero. - EXPLICACIONES E INSTRUCCIONES
PREVIAS: Desea el testador que una funcion principal que deba cumplir este
testamento sea la de facilitar a su hijo * (hijo discapacitado) los medios humanos y
econémicos que pueda necesitar a lo largo de su vida.

Expresa su creencia y su voluntad de que su hijo * (hijo discapacitado)
puede y debe llevar una vida lo mas cercana posible a lo que se conoce como
“normalidad”, haciendo uso de los recursos ordinarios de la Sociedad,
desempeiando, en la medida de sus capacidades, una vida activa, con acceso
siempre que sea factible a un trabajo ordinario y viviendo con tanta autonomia e
independencia como sea posible lograr.

En consecuencia, desea que su hijo viva en todo caso en compafiia y/o
bajo la supervision de personas de su familia, nunca internado en una institucion
especial, salvo que razones de salud o seguridad lo hicieran absolutamente
imprescindible.

También desea y en lo pertinente ordena en esta su ultima voluntad
que la parte de su herencia que deba corresponder a su hijo * (hijo discapacitado)
consista preferentemente y en lo posible en los medios que mejor puedan facilitar
los objetivos antes expresados, y que estén pues integrados mas por los frutos,
rendimientos y productos de los bienes, que puedan ser aplicados a la
satisfaccion de las necesidades vitales de su hijo, que por la propiedad de esos
mismos bienes, sobre todo cuando por tratarse de bienes inmuebles y
especialmente de bienes inmuebles en los que a su hijo * (hijo discapacitado) no
le convenga habitar, pueden convertirse para él en objetos inutiles, provocadores
de gastos y no generadores de ingresos.
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Por la misma razoén, desea el testador y en lo pertinente ordena que, en
la particion de su herencia y después, en la administracion y gestién de los bienes
que integren el caudal hereditario de su hijo * (hijo discapacitado), se procure que
queden integrados en el patrimonio del discapacitado bienes y titularidades que le
proporcionen rentas y beneficios, de la manera méas regular y segura posible. E,
igualmente, le garanticen el derecho a utilizar, con plena estabilidad, los
inmuebles en los que deba habitar, pero sin que esto deba entenderse
necesariamente como la atribucion de derechos de dominio u otros reales sobre
tales inmuebles.

Segundo. - LEGADO DE USUFRUCTO: Lega a su esposa
el usufructo universal y vitalicio de su herencia, con relevacion de inventario y
fianza. Ruega a sus hijos (y descendientes, en caso de sustitucion) que acepten
esta disposicién; si alguno no la acepta, quedara reducido a la legitima estricta,
acreciendo su parte a la de los demas, que estén conformes; si ninguno de ellos
aceptara este legado, se entendera sustituido por el del tercio de libre disposicion,
ademas de la cuota legal usufructuaria.

Ter cero. - FACULTADES DE MEJORA Y DE PARTICION
DE LA HERENCIA QUE ENCOMIENDA A SU CONYUGE: Confiere a su esposa
las mas amplias facultades que en Derecho sean permisibles de modo que,
fallecida el testador, pueda realizar a favor de los hijos o descendientes comunes
mejoras incluso con cargo al tercio de libre disposicibn vy, en general,
adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos por cualquier titulo o concepto
sucesorio o particiones, incluidas las que tengan por objeto bienes de la Sociedad
conyugal disuelta que esté sin liquidar.

Estas mejoras, adjudicaciones o atribuciones podra realizarlas el
cényuge en uno 0 varios actos, simultdneos o sucesivos; podra ordenarlas en
actos inter-vivos 0 en su propio testamento y no tendra pues otro plazo para
realizarlas que su propia vida.

Correspondera a su esposa la administracion de los bienes sobre los
gue pendan las facultades a que se refiere esta clausula.

Su esposa, al ejercitar las facultades encomendadas, deber& respetar
las legitimas estrictas de los descendientes comunes y las mejoras y demas
disposiciones del causante en favor de €sos.

Se entenderan respetadas las disposiciones del causante a favor de los
hijos o descendientes comunes y las legitimas cuando unas u otras resulten
suficientemente satisfechas aunque en todo o en parte lo hayan sido con bienes
pertenecientes soélo al conyuge que ejercite las facultades.

La esposa podra ordenar que queden pagados e integramente
satisfechos los derechos legitimarios estrictos de su hijo * (hijo discapacitado)
concertando a favor de éste y a cargo de su otra hija * un contrato de alimentos,
de manera que su hija quede obligada a procurar a su hermano * (hijo
discapacitado) el tipo de vida a que se ha hecho referencia en la primera clausula,
durante toda la existencia de * (hijo discapacitado) y recibiendo a cambio bienes
de la herencia del testador o bienes gananciales, en la forma y medida que ambas
pacten.

El testador considera inaplicable y en todo caso salva y autoriza
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cualquier posible conflicto de intereses que se pudiera apreciar en relacién a la
formacién de inventario, liquidacién de los bienes de la sociedad conyugal, en su
caso, Yy ejecucion de cuantas facultades se le atribuyen en esta clausula.

Cuarto. - DONACIONES NO COLACIONABLES: No se
consideraran colacionables las entregas hechas en vida por el testador a
cualquiera de sus hijos con la finalidad de proporcionarle una educacién o una
formacién laboral o profesional de cualquier tipo. Tendran esta consideracion y no
seran tampoco colacionables cuantas cantidades hubiere aportado el testador a
su hijo * (hijo discapacitado), para la formacién de un patrimonio protegido o para
la generacion de derechos de prevision a su favor, a través de aportaciones a
planes de pensiones, mutualidades de prevision social o cualquier otra modalidad
economico-financiera utilizada con este mismo fin.

Qui nt 0. - INSTITUCION DE HEREDEROS: Sin perjuicio de
cuanto se dispone en las demas clausulas de este testamento, instituye por sus
anicos y universales herederos, en nuda propiedad o plena si su esposa le
premuere, a sus dos mencionados hijos: * (hijo discapacitado) y *, con
clausula de SUSTITUCION VULGAR, para caso de premoriencia o incapacidad, a
favor de sus respectivos descendientes.

Sext o. - SUSTITUCION FIDEICOMISARIA: En el ambito de
las facultades conferidas en la clausula tercera, autoriza el testador a su esposa
para que pueda gravar la legitima de su hija * constituyendo sobre ella un
fideicomiso vitalicio o temporal, a favor de su hijo * (hijo discapacitado).
Igualmente autoriza a su esposa para que pueda gravar la legitima de su hijo *
(hijo discapacitado), que esta judicialmente incapacitado, con una sustitucion
fideicomisaria a favor de su hija * o los descendientes de ésta, siempre que se
respeten, en su caso, los derechos legitimarios que puedan corresponder a la
familia (hijos y conyuge) que su hijo * (hijo discapacitado) pueda dejar.

Sépti nD. - SUSTITUCION EJEMPLAR: El testador designa
herederos de su hijo * (hijo discapacitado) a las personas a quienes
corresponderia ser sus herederos abintestato, con arreglo al orden de sucesion, y
a la proporcion establecidos por el Codigo Civil.

QOctavo.- TUTELA: En caso de que su hijo * (hijo
discapacitado) necesite de tutela, por haberle premuerto sus dos padres, designa
el testador para el ejercicio de la tutela legal a su hija, hermana del incapacitado,
*

Es deseo del testador que la tutora mantenga en su compafiia y bajo su
cuidado a su tutelado y que se ocupe ella de la efectiva realizacion del tipo de
vida a que se ha hecho referencia en la primera clausula, asumiendo la obligacion
de cumplir, en calidad de alimentante, un contrato de alimentos, durante toda la
existencia de * (hijo discapacitado), en los términos antes expresados, y que
reciba a cambio todos los bienes inmuebles de la herencia del testador.

Si bien encomienda a la tutora que decida, conforme a las
circunstancias de cada momento, el lugar en que deba vivir * (hijo discapacitado),
es deseo del testador que dicho hijo * (hijo discapacitado) continte viviendo en el
domicilio familiar, evitando como se ha dicho su internamiento en un centro o
institucion tutelar, y con el derecho a seguir ocupando la que sea su vivienda
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habitual, al tiempo del fallecimiento del testador, mientras ésta no sea vendida a
terceros.

Noveno. - ALBACEA, CONTADOR-PARTIDOR: Para el
caso de que la particion de la herencia no la pueda hacer la esposa del testador,
conforme a lo dispuesto en las clausulas anteriores de este testamento, designa
albacea, contador-partidor, a *, con las mas amplias facultades que permita la ley,
incluida la liquidaciébn de la sociedad de gananciales, en su caso y, muy
especialmente con facultad para aplicar a su libre criterio las facultades derivadas
del articulo 1062 del Cdédigo Civil y por tanto sin necesidad de observar la estricta
igualdad y homogeneidad entre los lotes; sino, antes bien, con la facultad y el
encargo de procurar que el destino de los bienes sea el més ade cuado al encargo
que el testador hace a la tutora, en la clausula anterior, y por tanto con
competencias para entregar al hijo * (hijo discapacitado) dinero y efectivo y para
formalizar el contrato de alimentos varias veces referido en este testamento, e
imputando el valor de dicho contrato al pago de la legitima de su hijo * (hijo
discapacitado). En la configuracion de dicho contrato de alimentos, el contador-
partidor entregara los bienes a la tutora libres de toda condicién o gravamen, no
debiendo establecer, para garantizar su cumplimiento, condicion resolutoria
alguna.

El albacea, contador-partidor dispondra de prérroga de un afio sobre el
plazo legal.

Déci nn. -  PARTICION ALTERNATIVA: Para el caso de que
dicho contrato de alimentos no pudiera ser concertado, por no aceptarlo la tutora
o por cualquier otro motivo que lo impida, ordena el testador al contador-partidor
que, en la particién de la herencia, adjudique a su hijo * (hijo discapacitado) el
dinero existente en la herencia y la propiedad de la vivienda que constituya el
altimo domicilio habitual del testador.

Para el caso de que tal bien tenga naturaleza ganancial, la adjudicacién
ahora ordenada se entendera referida a la parte ganancial que corresponda al
testador.

Con tal adjudicacion, considera el testador que estaria bien cubierta la
legitima correspondiente a su hijo * (hijo discapacitado) y ordena por tanto a todos
gue respeten la particion que haga el contador-partidor en tales términos.

Undéci no. - APORTACIONES A UN PATRIMONIO
PROTEGIDO: El albacea podré decidir que los bienes y derechos que adjudique
al discapacitado (cuando tal cosa sea procedente, segun lo previsto en las
clausulas anteriores) constituyan un patrimonio protegido, si tales patrimonios los
permite legislacion vigente, o que se integren en el patrimonio protegido que ya
exista, en su caso.

Si correspondiera al albacea constituir el patrimonio protegido, segun lo
previsto en el apartado anterior, también serdn suyas las competencias para
decidir sobre su regulacion y funcionamiento, dentro de las posibilidades legales.

Duodéci no. - Revoca los testamentos otorgados con

OTORGAMIENTO Y AUTORIZACION

anterioridad.
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Hago las reservas y advertencias legales.

Por su eleccion se la leo, la encuentra conforme y firma conmigo, el notario,
gue de identificarle por su documento de identidad exhibido, de haberse cumplido
las formalidades legales y en especial la de la unidad de acto y de todo lo cual,
extendido en * folios, de clase notarial, nimeros correlativos, todos de la misma
serie y siendo el dltimo nimero el del presente, DOY FE.-
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- Ejemplo de patrimonio protegido para persona con discapacidad intelectual.

« Escriturade constitucion de PATRIMONIO

PROTEGIDO »

NUMERO
En GANDIA, mi residenciaa

Antemi, * , notario del Ilustre Colegio de Valencia,

COMPARECEN
Los conyuges: * y DON CARLOS MARIN CALERO, mayores de edad, vecinos
de*; con DD.NN. de |., respectivamente, nUmeros* y *.
DONA *, mayor de edad, soltera, vecina de * (distinto domicilio a sus padres); con
D.N.I. nimero *
INTERVIENEN en su propio nombre y derecho.
Los dos primeros lo hacen ademés como padres y titulares de patria potestad
prorrogada, de su citada hijaDONA *.
Se prorrog0 la patria potestad en virtud de sentencia de fecha *, dictada por e
Juzgado numero *, de los de *, segln resulta del documento que me exhiben.
Me consta por notoriedad la relacion paterno-filial.
Les conozco.
Los dos primeros tienen ami juicio capacidad legal suficiente paraeste acto. La
Ultima, también suficiente para los actos que realiza en esta escritura, a principio
calificaday, a efecto,
DICEN y OTORGAN
[I1.- CONSTITUCION: Dofia * y Don Carlos Marin Calero constituyen un
Patrimonio Protegido, de los regulados en la Ley de proteccion patrimonia de las personas
con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
de laNormativa Tributaria con esta finalidad.
V.- BENEFICIARIA: Serd Unica beneficiaria de dicho Patrimonio Protegido
DONA *,
DONA * acepta esta constitucion.
V.- FINALIDAD: En cumplimiento de los genéricos establecidos en la Ley, serén
fines especificos de este Patrimonio Protegido:

(1) El fomento de la vida autonoma e independiente de la beneficiaria, en su
propio domicilio, subvencionando los gastos ordinarios y extraordinarios de
todo tipo, incluso asistencia personal de terceros, que tal actividad pueda
provocar.

(2) El acceso normalizado a la gestion de su propio patrimonio, fomentando el
uso del dinero, e conocimiento operativo de las actividades ordinarias de
conservacion e inversion de los bienes y derechos de su entorno personal asi
como e fomento del gasto sensato y del consumo ordinario, propios de una
vida normal.

VI.- APORTACION INICIAL: Cada uno de los dos progenitores constituyentes
hace una aportacion inicial de ocho mil euros, en total DIECISEISMIL, en dinero.
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Dejo unido a esta matriz resguardo bancario de ingreso de la cantidad en una cuenta
abierta anombre de la beneficiaria.

VII.- ADMINISTRACION GENERAL:

a. La administracion de este Patrimonio Protegido correspondera a un 6rgano de
administracion para €l que los constituyentes designan a las siguientes personas, de la
familia de la beneficiaria, cuando existan y por € orden y en la forma de actuar que
indican:

(1) Los padres, que actuaran solidariamente.

(2) El cényuge capaz.

(3) L os hermanos mayor es de edad, que actuaran mancomunadamente.

(4) Los dos parientes mas cercanos, uno de cada rama familiar, materna y
paterna, siendo preferido, en caso de igualdad de grado, los de mayor edad.
Actuardn mancomunadamente.

(5) En defecto de todos los anteriores, a quienes tengan su tutela legal.

b. Los administradores deberan tener plena capacidad juridica y no estar
discapacitados, con discapacidad fisica superior al sesenta 'y cinco por ciento ni psiquica
superior a treintay tres por ciento (graduada segun establece la citada ley especial.)

c. En caso de no aceptacion o renuncia posterior a cargo por parte de todos los
hermanos o de alguno de los parientes citados, los que deen e cargo y antes de hacer
efectivo su cese deberan comunicar y solicitar su aceptacion a los familiares, personas o
entidades que corresponda, seguiin el orden establecido.

d. El 6rgano de administracion solicitara la autorizacion judicial pertinente para
aquellos actos que, segun las leyes, la requieran, en aplicacion de las normas del Derecho
Civil sobrelatutelay la patria potestad prorrogada, seguin el caso.

e. El dérgano de administracion deberd mantener informada a la beneficiaria, con las
explicaciones que considere més adecuadas segun el caso, de los actos que redlice de
administracion y disposicion de este Patrimonio Protegido.

f. Ademas de dar cumplimiento a lo dispuesto en las reglas especiales que constan en
el siguiente apartado, el 6rgano de administracién realizara las actividades que considere
mas adecuadas para el cumplimiento de los fines concretos que los constituyentes sefialan
para este Patrimonio Protegido.

VIIl.- REGLASESPECIALESDE ADMINISTRACION:

1. En cumplimiento de los fines especificos que debe cumplir este Patrimonio
Protegido, e 6rgano de administracion, con cargo alos fondos del mismo, debera aperturar
y mantener provisto de fondos una o varias cuentas corrientes o libretas de ahorro, de las
que sea titular la beneficiaria, proporcionandole medios auténomos de disposicion del
dinero en ellas existente, especiamente tarjetas electronicas, de débito o ain de crédito
moderado.

Tales cuentas deberan abrirse en cualquier entidad bancaria legalmente establecida en
Espafia. Latitularidad de las cuentas a favor de la beneficiaria no impedira que también el
organo de administracion esté autorizado para disponer de los fondos depositados en tales
cuentas o libretas, aunque informando de ello, previa o posteriormente, ala beneficiaria.

2. Le corresponde igualmente a la beneficiaria la potestad de invertir €l dinero de este
patrimonio, en cantidades que, anualmente, no superen el importe de las aportaciones que,
con igual periodicidad, se le hagan a este Patrimonio Protegido y siempre que se trate de
adquisiciones a titulo oneroso, en establecimientos abiertos a publico y en e precio y
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condiciones generamente ofrecidas a los clientes en general, o de la contratacion de
servicios bésicos, como agua, luz, teléfono, especiamente telefonia mévil, y otros
analogos.

3. También podra la beneficiaria disponer gratuitamente de su dinero para realizar
regal os de costumbre y donaciones madicas de finalidad benéfica.

4. De mismo modo, correspondera a la beneficiaria, si asi lo reclama para si o de
modo efectivo lo viene gerciendo sin dificultad, |a realizaciéon de los actos de gestion
ordinaria, conservacion y mantenimiento de la vivienda en que tenga su residencia habitual
y de sus vehiculos de uso propio, en caso de que pertenezcan, en todo o en parte, a este
Patrimonio Protegido. Si conviven con la beneficiaria otros propietarios o titulares de
derechos de uso sobre esa vivienda habitual, tal administracion ordinaria la compartira
también con todos ellos

5. En caso de que la beneficiaria esté casada, podra realizar por si misma todos los
gastos e inversiones ordinarios de su vidafamiliar.

6. El 6rgano de administracion debera respetar estas competencias de la beneficiaria,
en tanto no aprecie que de su desarrollo se deriva perjuicio grave para la misma. Si
apreciaratal perjuicio grave, podray debera solicitar del Ministerio Fiscal, como 6rgano de
supervision, la modificacién, minima imprescindible, de estas reglas especiales. Los
constituyentes ruegan a la Autoridad a la que corresponda decidir a este respecto que, para
tomar, en su caso, tal decision de modificar o suprimir estas reglas especiales, tenga en
cuenta la cuantia total de los bienes y derechos a disposicién de la beneficiaria,
especialmente de los no integrados en este Patrimonio Protegido, y que tenga en cuenta la
finalidad asignada a mismo de ensefiar a la beneficiariael manegjo y control de los bienes
mas proximos a su personay que, en todo proceso de aprendizaje, es normal la comision
de algunos errores y equivocaciones.

7. A salvo lo dispuesto en e punto 6 anterior y sin perjuicio de que los constituyentes
consideran que los gastos contemplados en este apartado no estén sujetos a supervision, el
organo de administracion serd e encargado de documentar y cumplir, en su caso, las
obligaciones formales relativas a los mismos, a los efectos de o dispuesto en € articulo 7
delaLey especial.

| X.- DESTINO FINAL: Los bienes aqui aportados revertiran a los padres donantes
0, en su defecto, a sus descendientes, en caso de extincion de este Patrimonio Protegido.

No obstante lo anterior, no se producira tal reversion cuando sea otro el destino
previsto en las disposiciones de Ultima voluntad que pueda realizar la beneficiaria 0 que,
por sustitucion g emplar, ordenen en su nombre sus padres 0 ascendientes aportantes a este
Patrimonio Protegido.

X.- BENEFICIOSFISCALES: Se solicitan los beneficiosfiscales,pertinentes.
OTORGAMIENTO Y AUTORIZACION

Hago las reservas y advertencias legalesy fiscales.

En especial y con relacion a Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, les advierto del plazo de treinta dias habiles que tienen para
presentar copia de esta escritura en la Oficina Liquidadora competente, previa su
autoliquidacion; la afeccion de los bienes a pago del Impuesto o a de las liquidaciones
complementarias en su caso; y responsabilidades en que podrian incurrir como
consecuenciadel incumplimiento de sus deberes fiscal es respectivos.
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Por su eleccion, leo a los comparecientes el contenido integro de esta escritura; 10
encuentran conforme con su voluntad, segin la intervencion de cada uno, y firman
conmigo, el notario.

Yo el notario doy fe de que tal consentimiento ha sido libremente prestado y de que
el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los
otorgantes.

Doy fe de todo lo cual, extendido en cinco folios, de clase notarial, nimeros
correlativos, todos de lamisma serie y siendo el Ultimo nimero el del presente, DOY FE.-
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- Datos de la encuesta de “Discapacidades, deficiencias y estado de salud”, del
ano 1999, realizada por €l Instituto Nacional de Estadistica.

POBLACTION AFECTADNM POR DISCAPACIDADES SEGIUN LDS TIFOS DE

DEFICIENCIAS QUE LAS HAN CAULSADC, FPOR GRANDES GRUMDS DE EDAD
[AMBOS SEXDE)
[(Datos referidos &8 personas de 6 y mis afos). ESPARA, 10990,

AU & I IEREST y
gt EhaemrLialetiey m5'15F‘j?iHFEddlmE“ImE?glhpﬁfl ===
Deficiencias mentales 36.283 3A.641 127.919  B4.198 122367 104.663 514071
AGDaES MadraTivg &.808 o o o o o 5808
Aatrase mantad profundo v sevarnc 4.378 5187  17.005 4.7E4 1163 TE EE.505
Aatrase mrantal ot 8328 11.7B4 3495 10,700 t 632 404 54045
Aatrace mentsl lava ¥ Amita 2.113 B.HE? 19518 a.741 .11z o 42371
Danarias B13 ] 1412 4,908 S0.7ED TEATE  £34.386
Otros brastommes mantales 7.881  13.384 59085 59.284 ET.022 27955 234 68
Deficiencias visuales 14.330 19.438 F7.392 154822 353608 2INADE  AIDTIE
Caguara botal 1.275 2.589 3323 8.302 £3.871 18542 45 302

Mala i ssbn 13064 16839  T40TL 1465230  EIOOFED 200 184 TOLEIT
Deliciencias del sids 13,068 45971 TF&I1E AFLO0Z 348.523 199570 SIT.36L
Sardera pralootiva 1585 3846 7888 10.772 1.875 FEE 5238
Sordaa prchicotiva L] £.322 5757 13.388 5104 15302 &1 55
Hala sudicidn 10,834 10,803 G377 144543  3IE.040 183330 TIL4GS
Trastamos dal eolitnc o o 1317 4,585 E6TE 1685 14275
Deficiencias del lenguaje, habla y vaz 4709 1.774 4. 280 2010  I0IGS 10091 51514
Mudaz (o por serdaa) 586 ani =0 B 1083 a7 4,607
Habla dificultoss o incompranci bl 2713 1.473 390 2,108 12372 10,384 45913
Deficienias amenarticulares 8808 14607 110.114 F64.552 SI8.FI8  IIV.523 1255843
Cabaza o 213 EEE] e 1 369 o 2367
Columna vartabral 2.808 #4610 43333 17E.3E6  20T.01E 64939  E04.916
Esaramdadas suparionas 3336 6051 33936 110.79F  1ZI.B4E 48,895  IZE.04S5
Evaremecadas infariras 3585 5.269 43473 130,308 295438 1S6.EF3 534501
Deficiencias del sistema nerviess 8954 13038 41860  G7.513 108.364  59.845  2090.574
Pardlsis da una asremecad suparior 20 770 2.a3 5.57Z £.107 2.E7E 17506
Pardisis g una aMremedad infarior a5 180 2.54s 5.514 £ 333 4.370 ZH.380
Paraplafia 780 954 297 £ 31z R 1758
Tatrzelafia are 728 380 2.555 EX T 220 12312
Trastomes g6 ks coorminackdn da modmiantos S.az3 7014  1%d4ET 0.5 52161 3.5TZ pdEES1
Otvas cafisiancins dal SEhama narv s PR 3760 12833 23.313 @ 537 W0 EOE IZF
Deficiencias viscerales 1.547 1813 20.550 0X.388 154.081 54755 3I5.143
Aparatn respratona 480 798 2ees 14,953 31273 7.aEm =& 501
Aparata cardovasodar 165 549 4393 43039 T0.BET ISTEI E44TIE
Aparatn digastiva 265 ao1 2348 6.535 5.879 4,508 20938
Aparabn gantourinan T a6 2504 6.540 11816 a1 30,361
Sicbarma ardocnng metabdl oo ] ] 3.938 18,655 34732 10.423 SE.020
Sishamna Lopcdticn ' sistama i o 133 o s.35@ 5.300 3,306 1.085 15,184
Otras deficiencias 3118 1.436  S.908  36.514 188.624 BS990 521.580
Paad 150 201 1828 752 1219 ] 4.002
Dafiarcas milkiphes 780 25 24s 22087  1TEEED  2FHTEE 451 55
Dafsansas no ClasFioedas an o ports 2321 1.201 27 14.072 14808 G564 =702
Mo consta 6713886 6.FA8  IS000 30336 1E.I56 FS.EIT
Total garicnad cofdiscamelad )t 1802613l .38l __S16 457 518213 1. 340532 JSo b A0 .97 fdd

{*] Una misma persona pusde estar &n mds de una categoria de discapacidad.

Fuante: Instrosto Macicsal de Estadistica, Enceeasty sobre Discapacidades, Deficiencias v Estads de Saiued
2595, Qesuitados detaladss. Madrid, 2002,
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- Extracto de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo de fecha
08/05/2002:

Fundamentos de Derecho:

Interpone recurso de apelacién la solicitante, por estimar gue la condicion
Impuesta por el auto recurrido, previsto en € art. 2.015 LEC de 1881, hasido
derogado tacitamente por la reforma operada en el CC por la Ley 13/83 de 28/10,
que hizo desaparecer en lalegislacion sustantiva esa exigencia de venta en publica
subasta. Pues bien, tal interpretacion sostenida por Auto que seinvocaen laSAP
de Ledn de 24/2/95, y que sostiene también por la SAP A Corufia -por citar, entre
otras, auto de la Sec. 52 de dicha AP de 17/4/98- es compartida integramente por
laSala.

1°.- Se trata de un bien en proindivision, por lo que ninguna sospecha puede
existir de que con la venta libre se conseguirian menos ventajas para €l incapaz
gue vender una mitad indivisa en publica subasta. Pero es que, ademas, € art.
2.015 LEC, modificado y redactado conforme alaLey 15/89, de 29/5, citaen su
par. 2° el art. 205 de laLH del afio 1861, defecto no subsanado por €l legislador,
por lo que no es necesaria la audiencia de mentaristas cuando se trata de ventas
hechas por el padre o por lamadre con patria potestad.

De ideéntico modo habra de estarse también a CC sustantivo cuando se trata de
engjenar bienes inmuebles de incapacitados -cual es el caso sometido ala
consideracion de esta alzada pues si bien laredaccioninicia del art. 272 CC
exigia que la enajenacion se efectuase en publica subasta " con intervencion del
tutor o protutor", las redacciones posteriores prescindieron de tal requisito,
reguldndose en cambio en el art. 273 CC (LO 1/96, de 15/1, posterior ala
redaccion del art. 2015 LEC) sus presupuestos.

Laevolucion legislativa no puede llevarnos a otra conclusion. LaLey 11/81, de
13/5, que modifico e CC en materia de filiacion, patria potestad y régimen
econdmico del matrimonio, en su Disp. Trans. 107 preveia que "mientras no se
modifique laLEC", se aplicarian las normas de la jurisdiccion voluntaria, para
otorgar las autorizaciones judiciales previstas en la presente Ley.

El titulo X del libro 1° del CC (de latutela, delacuratelay de laguardade los
menores e incapacitados), redactado totalmente por laLey 13/83, de 24/10,
instaurd latutela de autoridad, en cuanto prescinda de la tutela de familia a base
del Consgjo de familiadel sistema anterior; ahora el control de lafuncion tutelar
se atribuye a la autoridad judicial, sin perjuicio de que €l tutor cuide de la persona
y bienes del menor de una manera directa.

Laley 31/87 de 11/11, que modificé el CCy laLEC, en materia de adopcion 'y
otras formas de proteccion de menores, en su Disp. Final establecio: "Las normas
procedimental es sobre medidas de proteccion de menores serén aplicadas con las
adaptaciones exigidas por el CCy la presente Ley".

La Ultimaredaccion del art. 271 CC (LO 1/96, de 15/1) no exige tampoco la venta
en publica subasta, como tampoco o hace € art. 273 del citado CC. Segun la
Disp. Adic. 33delaLO 1/96, con excepcidn de las declaraciones de incapacidad y
prodigalidad, las actuaciones judiciales previstas en los Titulos IX y X del Libro |
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del CC se gjustaran a procedimiento previsto paralajurisdiccion voluntaria, con
las siguientes particularidades: "Tanto el Juez como el MF actuaran de oficio en
interés del menor o incapaz, adoptando y proponiendo las medidas, las diligencias
y pruebas que estimen oportunas. Supliran la pasividad de las particulares y les
asesoraran sobre sus derechos y sobre el modo de subsanar |os defectos de sus
solicitudes”.

No es extrafio asi que lamayoria de la doctrina (entre otras Gil Rodriguez),
entienda que & cauce de la subasta acabe haciendo un mal servicio a interés del
incapacitado (salvo que se reconduzca a venta extrgjudicial, tras la primera
subasta sin posturaadmisible, art. 2.019 s. de laantigua LEC), y que incluso
tratadistas clasicos como Gonzé ez Poveda, Manresa, Ramos Menéndez y Gomez
Orbangja entienden que los arts. 2.015 a 2.024 LEC ya no tienen vigencia, tras la
reformade laredaccion originariadel art. 272 CC, que prescindio de la subasta.
Ello desde la Ley 13/83, de 24/10, entendiéndose también degjados sin efectos |os
arts. 2.023y 2.024 LEC referente ala entrega del precio a representante del
menor 0 a su depodsito. La LEC establecia un control judicial completo del acto
dispositivo conforme a sistemajudicial de tutela vigente, cuando se redacto.

El CC sometia estos actos de disposicion ala autorizacion del Consegjo de Familia,
y tambi én establecid normas parala gjecucion de la autorizacion art. 272; pero
este sistema ha desaparecido yacon laLey 13/83, aunque €l art. 223 CC en tal
redaccién permitiese establecer con carécter general y en cualquier momento "las
medidas de vigilanciay control que estime oportunas’. De igual manera, € art.
270 CC en su redaccidn actual prevee que la administracién del tutor se prestara
con ladebidadiligenciay control. El art. 273 vigente del CC exige Unicamente
parala engjenacion de inmuebles oir al MF, a tutelado si se estima oportuno, y
recabar los informes que | e sean solicitados o estime pertinentes. Notese
finalmente que ni siquiera se necesita autorizacion judicial paraladivision de cosa
comun, aunque una vez practicada requiera aprobacion judicia (art. 272 CC).

Concluyendo, € art. 273 CC no exige la publica subasta, su redaccion por LO
1/96, de 15/1, es posterior alaLEC. El uso forense en la préctica-en contrade lo
informado por el MF- ya habia prescindido de tal requisito, con resultados muy
discutibles e incluso contraproducentes, al margen de los mayores gastos. Ello no
empece a que la autorizacion se condicione a adoptar las medidas oportunas sobre
el destino del precio, siempre en interés del incapaz tal como se solicita, debiendo
sujetarse latutora en el destino del dinero obtenido alo solicitado, siendo ello de
su responsabilidad, y que se justificara en la pieza de tutela, asi como las
inversiones que se realicen.
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- Extracto de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los
minusvalidos

TITULO PRIMERO

Principios generales

Articulo 1. Los principios que inspiran la presente Ley se fundamentan en los
derechos que €l articulo 49 de la Constitucion reconoce, en razén ala dignidad
que les es propia, alos disminuidos en sus capacidades fisicas, psiquicas 0
sensoriales para su completa realizacion personal y su total integracion social, y a
los disminuidos profundos para la asistenciay tutela necesarias.

Articulo 3. 1. Los poderes publicos prestaran todos | os recursos necesarios para el
gjercicio de los derechos a que serefiere @ art. 1.°, constituyendo una obligacion
del Estado la prevencion, los cuidados médicos y psicol 6gicos, larehabilitacion
adecuada, la educacion, la orientacion, laintegracion laboral, la garantia de unos
derechos econdmicos juridicos sociales minimos y la Seguridad Social.

Articulo 4. 1. La Administracion del Estado, las Comunidades Autobnomasy las
Corporaciones Locales ampararan lainiciativa privada sin animo de lucro,
colaborando en el desarrollo de estas actividades mediante asesoramiento técnico,
coordinacion, planificacion y apoyo econdmico. Especia atencién recibiran las
instituciones, asociacionesy fundaciones sin fin de lucro, promovidas por los
propios minusvalidos, sus familiares o sus representantes legales.

2. Serarequisito indispensable para percibir dicha colaboracion y ayuda que las
actuaciones privadas se adecuen alaslineas y exigencias de la planificacion
sectoria que se establezca por parte de las Administraciones Publicas.

Articulo 5. Los poderes publicos promoveran lainformacion necesaria parala
completa mentalizacion de la sociedad, especialmente en los ambitos escolar y
profesional, a objeto de que ésta, en su conjunto, colabore a reconocimiento y
giercicio de los derechos de los minusvalidos, para su total integracion.

Articulo 6. Las medidas tendentes ala promocion educativa, cultural, laboral y
social delos minusvéidos se llevaradn a cabo mediante su integracion en las
instituciones de caracter general, excepto cuando por las caracteristicas de sus
minusvalias requieran una atencion peculiar atravésde serviciosy centros
especiales.

TITULO VI Delarehabilitacion

Articulo 18. 1. Se entiende por rehabilitacion el proceso dirigido aque los
minusvalidos adquieran su maximo nivel de desarrollo personal y su integracion
en lavidasocial, fundamentalmente a través de la obtencion de un empleo
adecuado.

2. Los procesos de rehabilitacion podran comprender:

a) Rehabilitacién médico-funcional.

b) Tratamiento y orientacién psicol dgica.

c) Educacién general y especial.

d) Recuperacion profesional.

Articulo 21. El Estado intensificarala creacion, dotacion y puestaen
funcionamiento de los servicios e instituciones de rehabilitacion y recuperacion
necesarios y debidamente diversificados, para atender adecuadamente alos
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minusvalidos, tanto en zonas rurales como urbanas, y conseguir su maxima
integracion social y fomentarala formacion de profesionales, asi como la
investigacion, produccién y utilizacion de Ortesisy protesis.

SECCION 3 De laeducacion

Articulo 23. 1. El minusvalido se integrara en €l sistema ordinario de la educacion
general, recibiendo, en su caso, |0s programas de apoyo Yy recursos que la presente
Ley reconoce.

2. LaEducacion Especia serdimpartida, transitoria o definitivamente, a aquellos
minusvalidos alos que les resulte imposible laintegracion en el sistema educativo
ordinario y de acuerdo con o previsto en € art. 26 de la presente Ley.

TITULO VII Delaintegracion laboral

Articulo 37. 1. Serafinalidad primordia de la politica de empleo de trabajadores
con discapacidad su integracion, en condiciones que garanticen la aplicacion del
principio de igualdad de trato, en el sistema ordinario de trabajo o, en su defecto,
su incorporacion al sistema productivo mediante laformula especia de trabajo
protegido que se menciona en € articulo 41.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera por principio de
igualdad de trato la ausencia de toda discriminacion directa e indirecta basada en
la discapacidad.

3. Existira discriminacion directa cuando una persona sea tratada de manera
menos favorable que otra en situacién analoga por motivo de su discapacidad.
Existira discriminacién indirecta cuando una disposicion legal o reglamentaria,
una cldusula convencional o contractual, un pacto individual o unadecision
unilateral del empresario, aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja
particular alas personas con discapacidad respecto de otras personas, siempre que
obj etivamente no respondan a una finalidad legitimay que los medios parala
consecucion de estafindidad no sean adecuados y necesarios, o salvo que €l
empresario venga obligado a adoptar medidas adecuadas, en funcion de las

necesi dades de cada situacién concretay de acuerdo con € articulo 37 bis de esta
ley, para eliminar |las desventajas que supone esa disposicion, clausula, pacto o
decision.

Articulo 37 bis. 1. Para garantizar la plenaigualdad en el trabgjo, €l principio de
igualdad de trato no impedira que se mantengan o adopten medidas especificas
destinadas a prevenir o compensar |as desventajas ocasionadas por motivo de
discapacidad.

2. Los empresarios estan obligados a adoptar |as medidas adecuadas para la
adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa,... salvo que esas
medidas supongan una carga excesiva para el empresario.

Articulo 38. 1. Las empresas publicas y privadas que empleen a un nimero de 50
0 mas trabajadores vendran obligadas a que de entre ellos, a menos, el 2 por
ciento sean trabajadores minusvalidos.

De manera excepcional, las empresas publicas y privadas podran quedar exentas
de estaobligacion,... siempre que... se apliquen las medidas alternativas que se
determinen...

Articulo 41. 1. Los minusvalidos que por razén de la naturaleza o de las
consecuencias de sus minusvalias no puedan, provisional o definitivamente,
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gjercer una actividad laboral en |as condiciones habitual es, deberan ser empleados
en Centros Especiales de Empleo...

2. Cuando la capacidad residual de los minusvalidos no alcanzara el porcentaje
establecido en el apartado anterior, accederan en su caso alos Centros
Ocupacionales...

TITULO VIII Delos servicios sociales

Articulo 49. Los servicios sociales paralos minusvalidos tienen como objetivo
garantizar a éstos el logro de adecuados niveles de desarrollo personal y de
integracion en la comunidad, asi como la superacion de las discriminaciones
adicionales padecidas por |os minusvalidos que residan en las zonas rurales.
Articulo 52.

2. Los servicios de orientacion e informacion deben facilitar a minusvélido el
conocimiento de las prestacionesy servicios a su alcance, asi como las
condiciones de acceso alos mismos.

5. Las actividades deportivas, culturales, de ocio y tiempo libre se desarrollaran,
siempre que sea posible, en lasinstalacionesy con los medios ordinarios de la
comunidad. Solo de forma subsidiaria 0 complementaria podran establecerse
serviciosy actividades especificas para aguell os casos en que, por la gravedad de
laminusvalia, resultaraimposible laintegracion.

A tales efectos, en las normas previstas en €l art. 54 de esta Ley, se adoptaran las
previsiones necesarias parafacilitar el acceso de los minusvélidos alas
instalaciones deportivas, recreativasy culturales.
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- Extracto dela Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de
la Educacion

Exposicion de Motivos

Con la denominacion de necesidades educativas especificas, la Ley, en el
capitulo VII del Titulo I, presta especial atencion a los alumnos extranjeros, a
los alumnos superdotados intelectualmente y a los alumnos con necesidades
educativas especiales -bien por la presencia de una o varias discapacidades o
por otros factores de analogos efectos- estableciendo un marco general que
permita a las Administraciones educativas garantizar, en todos los casos,

una adecuada respuesta educativa a las circunstancias y necesidades que en
estos alumnos concurren.

Articulo 2. Alumnos.

2. Se reconocen al alumno los siguientes derechos basicos:

f) A recibir las ayudas y los apoyos precisos para compensar las carencias y
desventajas de tipo personal, familiar, econdémico, social y cultural,
especialmente en el caso de presentar necesidades educativas especiales,
que impidan o dificulten el acceso y la permanencia en el sistema educativo,
CAPITULO IIl De la Educacion Infantil

Articulo 11. Principios generales.

3. Las Administraciones educativas promoveran la escolarizacibn en este
nivel educativo de los alumnos con necesidades educativas especiales.
SECCION 4.a DE LOS ALUMNOS CON NECESIDADES EDUCATIVAS
ESPECIALES Articulo 44. Ambito.

1. Los alumnos con necesidades educativas especiales que requieran, en un
periodo de su escolarizacion o a lo largo de toda ella, y en particular en lo
que se refiere a la evaluacion, determinados apoyos y atenciones educativas,
especificas por padecer discapacidades fisicas, psiquicas, sensoriales, o por
manifestar graves trastornos de la personalidad o de conducta, tendran una
atencion especializada, con arreglo a los principios de no discriminacion y
normalizacion educativa, y con la finalidad de conseguir su integracion. A tal
efecto, las Administraciones educativas dotardn a estos alumnos del apoyo
preciso desde el momento de su escolarizaciobn o de la deteccion de su
necesidad.

2. El sistema educativo dispondra de los recursos necesarios para que los
alumnos con necesidades educativas especiales, temporales o permanentes,
puedan alcanzar los objetivos establecidos con caracter general para todos
los alumnos.

Articulo 45. Valoracidon de necesidades.

1. Los alumnos con necesidades educativas especiales seran escolarizados
en funcidn de sus caracteristicas, integrandolos en grupos ordinarios, en
aulas especializadas en centros ordinarios, en centros de educacion especial
0 en escolarizacién combinada.

2. La identificacion y valoraciéon de las necesidades educativas especiales de
estos alumnos se realizara por equipos integrados por profesionales de
distintas cualificaciones. Estos profesionales establecerdn en cada caso
planes de actuacién en relaciébn con las necesidades educativas de cada
alumno, contando con el parecer de los padres y con el del equipo directivo y
el de los profesores del centro correspondiente.

3. Al finalizar cada curso, el equipo de evaluaciéon valorara el grado de
consecucion de los objetivos establecidos al comienzo del mismo para los
alumnos con necesidades educativas especiales. Los resultados de dicha
evaluaciéon permitiran introducir las adaptaciones precisas en el plan de
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actuacion, incluida la modalidad de escolarizacién que sea mas acorde con
las necesidades educativas del alumno. En caso de ser necesario, esta
decision podra adoptarse durante el curso escolar.

Articulo 46. Escolarizacion.

1. La escolarizaciéon de los alumnos con necesidades educativas especiales
comenzara y finalizara con las edades establecidas con caracter general para
el nivel y la etapa correspondiente. Excepcionalmente, podréa autorizarse la
flexibilizacion del periodo de escolarizacion en la ensefianza obligatoria. En
cualquier caso, el limite de edad para poder permanecer escolarizado en un
centro de educacién especial sera de veintiun afios.

2. La escolarizaciéon de alumnos con necesidades educativas especiales
incluird también la orientacién a los padres para la necesaria cooperacion
entre la escuela y la familia.

Articulo 47. Recursos de los centros.

1. Las Administraciones educativas dotaran a los centros sostenidos con
fondos publicos del personal especializado y de los recursos necesarios para
garantizar la escolarizacion de alumnos con necesidades educativas
especiales. En la programacion de la oferta de puestos escolares gratuitos,
se determinaran aquellos centros que, por su ubicacién y sus recursos, se
consideren los mas indicados para atender las diversas necesidades de estos
alumnos.

2. Las Administraciones educativas, para facilitar la escolarizaciéon y una
mejor incorporacion de estos alumnos al centro escolar, podran establecer
acuerdos de colaboracién con otras Administraciones o entidades publicas o
privadas.

Articulo 48. Integracioén social y laboral.

Con la finalidad de facilitar la integracion social y laboral de los alumnos que
no puedan conseguir los objetivos previstos en la ensefianza basica, las
Administraciones publicas promoveran ofertas formativas adaptadas a las
necesidades especificas de los alumnos.

CAPITULO | De la formacion del profesorado Articulo 57. Principios.

3.... las Administraciones educativas... promoveran una formacién de base
para los profesores en materia de necesidades educativas especiales
asociadas a la discapacidad.
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- Extracto dela Ley Organica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificacionesy de
la Formacion Profesional

Articulo 12. Oferta formativa a grupos con especiales dificultades de
integracion laboral.

1. Con la finalidad de facilitar la integraciéon social y la inclusiéon de los
individuos o grupos desfavorecidos en el mercado de trabajo, las
Administraciones publicas, especialmente la Administracion Local, en el
ambito de sus respectivas competencias, adaptaran las ofertas formativas a
las necesidades especificas de los jévenes con fracaso escolar, discapacitados,
minorias étnicas, parados de larga duracién y, en general, personas con
riesgo de exclusién social.

2. Las referidas ofertas deberan favorecer la adquisicibn de
capacidades en un proceso de formacion a lo largo de la vida, y ademas de
incluir moédulos asociados al Catalogo Nacional de Cualificaciones
Profesionales, con los efectos previstos en el articulo 8 de esta Ley, podran
incorporar modulos apropiados para la adaptaciobn a las necesidades
especificas del colectivo beneficiario.
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- Extracto del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de
procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del
grado de minusvalia

Articulo 1. Objeto. ... con finalidad de que la valoracioén y calificacion del
grado de minusvalia que afecte a la persona sea uniforme en todo el territorio
del Estado

Articulo 8. Organos técnicos competentes para la emision de
dictdmenes técnico - facultativos. 1. Los dictamenes técnico -
facultativos para el reconocimiento de grado seran emitidos por los érganos
técnicos competentes... y por los equipos de valoracion y orientacion.... De los
anteriores d6rganos... formaran parte, al menos, médico, psicélogo y trabajador
social, conforme a criterios interdisciplinarios.

Articulo 9. Valoracion y calificacion de grado de minusvalia. 1. La
valoracioén de las situaciones de minusvalia y la calificacion de su grado se
efectuara previo examen del interesado por los 6rganos técnicos
competentes... 2. Dichos drganos técnicos podran recabar de profesionales
de otros organismos los informes médicos, psicoldgicos o sociales pertinentes
para la formulacién de sus dicthmenes.

Disposicidon adicional Unica. Reconocimiento del tipo de minusvalia. 1.
En los certificados y resoluciones de reconocimiento del grado de minusvalia,
expedidos por organismo competente, se hara constar, en lo sucesivo, como
mencion complementaria el tipo de minusvalia en las categorias de psiquica,
fisica o sensorial, segun corresponda.

ANEXOS
Normas Generales.
1. Debe entenderse como deficiencias permanentes aquellas

alteraciones organicas o funcionales no recuperables, es decir, sin posibilidad
razonable de restitucibn o mejoria de la estructura o de la funcién del érgano
afectado.

2. Las pautas de valoracion no se fundamentan en el alcance de la
deficiencia sino en su efecto sobre la capacidad para llevar a cabo las
actividades de la vida diaria, es decir, en el grado de discapacidad que ha
originado la deficiencia.

Actividades de la vida diaria.

Se entiende por actividades de la vida diaria aquellas que son comunes
a todos los ciudadanos. Entre las multiples descripciones de AVD existentes,
se ha tomado la propuesta por la Asociacién Médica Americana en 1994:

1. Actividades de autocuidado (vestirse, comer, evitar riesgos, aseo e
higiene personal...)

2. Otras actividades de la vida diaria:

2.1 Comunicacion.

2.2 Actividad fisica:

2.2.1 Intrinseca (levantarse, vestirse, reclinarse...)

2.2.2 Funcional (llevar, elevar, empujar...)

2.3 Funcién sensorial (oir, ver...)

2.4 Funciones manuales (agarrar, sujetar, apretar...)

2.5 Transporte (se refiere a la capacidad para utilizar los medios de
transporte)

2.6 Funcion sexual
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2.7 Suefo
2.8 Actividades sociales y de ocio.
Grados de discapacidad.
Grado 1: discapacidad nula.
Los sintomas, signos o secuelas, de existir, son minimos y no
justifican una disminucién de la capacidad de la persona para
realizar las actividades de la vida diaria.
Grado 2: discapacidad leve.
Los sintomas, signos o secuelas existen y justifican alguna
dificultad para llevar a cabo las actividades de la vida diaria, pero
son compatibles con la practica totalidad de las mismas.
Grado 3: discapacidad moderada.
Los sintomas, signos o secuelas causan una disminucién
importante o imposibilidad de la capacidad de la persona para
realizar algunas de las actividades de la vida diaria, siendo
independiente en las actividades de autocuidado.
Grado 4: discapacidad grave.
Los sintomas, signos o secuelas causan una disminucién
importante o imposibilidad de la capacidad de la persona para
realizar la mayoria de las A.y.D., pudiendo estar afectada alguna
de las actividades de autocuidado.
Grado 5: discapacidad muy grave.
Los sintomas, signos o secuelas imposibilitan la realizacion de las
A.y.D.
CLASE I.
Se encuadran en esta clase todas las deficiencias permanentes que han
sido diagnosticadas, tratadas adecuadamente, demostradas mediante
parametros objetivos (datos analiticos, radiograficos, etc., que se
especifican dentro de cada aparato o sistema), pero que no producen
discapacidad.
La calificacion de esta clase es 0 %.
CLASE 1.
Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros
objetivos que se especifican en cada aparato o sistema, originan una
discapacidad leve.
A esta clase corresponde un porcentaje comprendido entre el 1 por % y
el 24 %.
CLASE II1.
Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros
objetivos que se especifican en cada uno de los sistemas o aparatos,
originan una discapacidad moderada.
A esta clase corresponde un porcentaje comprendido entre el 25 % y 49
%.
CLASE IV.
Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros
objetivos que se especifican en cada uno de los aparatos o sistemas,
producen una discapacidad grave.
El porcentaje que corresponde a esta clase esta comprendido entre el 50
% y 70 %.
CLASE V.
Incluye las deficiencias permanentes severas que, cumpliendo los
parametros objetivos que se especifican en cada aparato o sistema,
originan una discapacidad muy grave.
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Esta clase, por si misma, supone la dependencia de otras personas para
realizar las actividades méas esenciales de la vida diaria, demostrada
mediante la obtencion de 15 o mas puntos en el baremo especifico

(anexo 2).

A esta categoria se le asigna un porcentaje de 75 %.
El capitulo en el que se definen los criterios para la evaluacion de la
discapacidad debida a Retraso Mental constituye una excepcidon a esta
regla general, debido a que las deficiencias intelectuales, por leves
gue sean, ocasionan siempre un cierto grado de interferencia con
la realizacion de las AVD.
CAPITULO 15.
Retraso Mental

Retraso Mental, definido como capacidad intelectual general
significativamente inferior al promedio, que se acomparia de limitaciones
de la capacidad adaptativa referidas a como afrontan los sujetos las
actividades de la vida diaria y como cumplen las normas de autonomia
personal esperables de su grupo de edad, origen sociocultural y
ubicaciéon comunitaria.
Para su correcta evaluacién se han agrupado en rasgos relativos a las
areas definidas como:
Psicomotricidad-lenguaje, habilidades de autonomia personal y social,
proceso educativo, proceso ocupacional laboral y conducta, que se
desarrollan en cada uno de los grados de retraso mental.

1. CAPACIDAD INTELECTUAL LIMITE

C.l.=70-80
Unidades = 15 - 29
Psicomotricidad-lenguaje
Puede observarse en edades tempranas un ligero retraso en el
desarrollo motoérico.
Torpeza en aquellas habilidades motéricas que impliquen gran
precision.
Puede observarse retraso en la adquisicion del lenguaje.
Uso del lenguaje como instrumento préactico e inmediato.
Pensamiento lento y subordinado a la accién.
Utiliza un lenguaje muy usual con escaso grado de abstraccion.
En el lenguaje oral, tanto expresivo como comprensivo, presenta
leve retraso a nivel sintactico y semantico.
Habilidades de autonomia personal y social
Total autonomia personal.
Poca habilidad para establecer relaciones sociales. Capacidad
para organizar su rutina diaria.
Adaptacion lenta a lugares ajenos a su entorno social.
Utiliza recursos que ofrece la comunidad con asesoramiento.
Mantiene relaciones de amistad.
Respeta las normas sociales establecidas.
Proceso educativo
Consigue con lentitud los procesos de aprendizaje sensorio-
motriz, preoperacional, operacional concreto y puede esbozar
aprendizajes formales.
Presenta atencién dispersa y baja concentracidon y motivacion en
actividades de aprendizaje.
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Dificultades funcionales en la utilizacibn de técnicas
instrumentales bésicas.
Presenta fracaso e inadaptaciéon en niveles avanzados de la
escolaridad.
Puede conseguir el graduado escolar o equivalente con apoyo
pedagégico.
Tiene capacidad para acceder a los contenidos propios de la
Formacién Profesional Especial Adaptada.
Proceso ocupacional laboral
Graves dificultades para acceder al mercado de trabajo
competitivo.
Desarrolla actividades que no impliquen responsabilidad ni toma
de iniciativas.
Bajo rendimiento en actividades laborales mejorando éste cuando
trabaja en Centros Especiales de Empleo
Independencia en la utilizacién de su tiempo libre.
Conducta
Generalmente, buen nivel de conducta adaptativa.
Inestabilidad emocional, facilmente influenciable por el medio.
Baja tolerancia a la frustracion.
Inseguridad y escasa iniciativa ante la realizacion de actividades.
Requiere un discreto control en su conducta.
2. RETRASO MENTAL LEVE
C.l.=51-69
Unidades = 30 - 59
Psicomotricidad-lenguaje
Retraso evolutivo senso-motriz.
Las etapas del desarrollo motdérico se cubren en edades mas
avanzadas.
Poca precision en las tareas que exigen destreza Yy/o
coordinacion.
No logra una buena integracion del esquema corporal.
Retraso en la adquisicion y evolucion del lenguaje.
Puede presentar problemas del habla.
Lentitud o precipitacion tanto en el pensamiento como en la

accion.
- Lenguaje funcional, con pobreza de vocabulario y nutrido de
referencias cotidianas.
Comprende é6rdenes complejas, dentro de su marco referencial.
Habilidades de autonomia personal y social
Ocasional supervision en actividades de la vida diaria.
Se desenvuelve por si solo en lugares habituales de forma
rutinaria.
Colabora en tareas del nucleo familiar.
Dificultad para anticiparse a los peligros, no existiendo reacciéon
adecuada ante los mismos.
Sus demandas de atencién y aprobacidon pueden ser elemento
distorsionador en la familia.
Asesoramiento para realizar actividades no habituales y utilizar
los recursos sociales.
Su nucleo de referencia social se restringe frecuentemente a la
familia, barrio o circulo laboral, si existe.
Preferencia por relacionarse con personas de menor edad.
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Proceso educativo
Consigue o supera los procesos de aprendizaje sensorio-motriz y
preoperacional, pudiendo alcanzar las primeras etapas del periodo
operacional concreto.
Déficit de atencién y concentracion que limita el aprendizaje.
Adquisiciéon de técnicas instrumentales.
Lecto-escritura comprensiva limitada a niveles muy elementales.
Necesita permanentemente apoyo pedagdgico durante el proceso
educativo.
Ritmo inconstante en el aprendizaje.
Adquiere habilidades manipulativas basicas en aulas de
Formacién Profesional Especial.
Proceso ocupacional laboral
Integracion laboral en Centros Ocupacionales o Centros
Especiales de Empleo.
Desarrollo de tareas manipulativas rutinarias.
Ritmo inconstante en la ejecuciéon de actividades.
Incapacidad de organizacion y planificacion de su tiempo libre.
Conducta
Inseguridad y falta de iniciativa en la realizacion de actividades.
Actitudes de reiteracién y obcecacién en lo que supone dificultad.
Expresa su frustracion a través de conductas heteroagresivas,
generalmente verbales.
Labilidad emocional.
3. RETRASO MENTAL MODERADO
C.1.=35-50
Unidades= 60 - 75
Psicomotricidad-lenguaje
No llega a la plena consecucion de adquisiciones motrices.
Adquiere en edad tardia control postural adecuado. Poca destreza
manual, necesitando ayuda para actividades que requieran movimientos
finos.
Adquiere conceptos espaciales, siendo estos los referidos a
cualidades del objeto, no a su integracion.
- Predominio de la accién sobre el lenguaje y el pensamiento.
El habla aparece tardiamente y presenta abundantes trastornos.
Comprensién de 6rdenes verbales sencillas.
Reconocimiento de imagenes y objetos habituales.
Lenguaje sembrado de errores semanticos y sintacticos.
Vocabulario reducido y reiterativo.
Habllldades de autonomia personal y social
Necesita supervision para la realizaciéon de actividades de la vida
diaria.
Colabora en tareas muy sencillas de la casa.
No tiene autonomia suficiente para desplazarse solo fuera del
entorno habitual.
Relacion social con iguales en edad mental o adultos que le
proporcionen seguridad.
No existe anticipacion ni sentido de peligro en situaciones no
habituales.
Sus relaciones interpersonales se limitan al ambito familiar y
ocupacional.
Dificultad para aceptar normas sociales.
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Proceso educativo
Supera el proceso de aprendizaje sensorio-motriz y alcanza
tardiamente el periodo pre-operacional.
Aprendizaje de conceptos béasicos elementales referidos a
situaciones concretas (color, forma, tamafo).
Consigue, mediante adiestramiento, centrar y mantener la
atencion en la adquisicion de aprendizajes.
Se integra, con apoyo educativo en un Centro ordinario o en
Centros especificos.
Se inicia en habilidades manipulativas basicas en aulas de
aprendizaje de tareas.
Proceso ocupacional laboral
Integracion en el marco de un Centro Ocupacional.
Desarrolla tareas con supervision y ayuda ocasional.
Ritmo lento y ejecucion repetitiva de las tareas.
Necesita asistencia para la utilizacion de su tiempo libre.
Conducta
Solicita constantes demostraciones de atencién y carifio.
Afectividad ciclotimica y voluble.
Los cambios en sus habitos diarios pueden originar trastornos de
adaptacion.
Conductas heteroagresivas y ocasionalmente autoagresivas.
Conductas afectivas y sexuales desinhibidas.
4. RETRASO MENTAL GRAVE Y/0 PROFUNDO
Ci.=34a20
Unidades = 76
Psicomotricidad lenguaje
Severos
0 Adquiere la marcha.
0 Sentido cinestésico poco evolucionado y equilibrio deficiente.
0 Manipula objetos cotidianos con caracter funcional.
o Comunicacion a través de palabra-frase, uniones de palabras sin
estructura sintactica, comprensiva s6lo para sus habituales.
o0 Comprende y responde a 6rdenes imperativas que impliquen una
o dos acciones.
Profundos
0 Puede llegar a adquirir la bipedestacién o la marcha.
0 Alcanza la aprehension y manipulacién burda de objetos.
0 Comunicaciébn muy primaria (gestos, gritos, llantos, sonidos
inarticulados...).
o0 Comprende 6rdenes sencillas cuando van acompafadas de
gestualizacion.
o Dificultades para mantener el contacto visual.
Habilidades de autonomia personal y social
Severos
o Dependencia en actividades de la vida diaria, aunque pueda
realizar alguna de forma incompleta.
o Parcial control de esfinteres.
o Desplazamientos con fin utilitario en ambientes controlados.
0 Reconoce a las personas habituales de su entorno y mantiene
una interrelacién basica.
Profundos
o0 Dependencia total en actividades de la vida diaria.
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0 Ausencia de control de esfinteres.
0 Reconocimiento de los miembros de la familia muy habituales.
0 No existe relacion social.
Proceso educativo
Severos
0 Consigue o supera el periodo de aprendizaje sensorio-motriz.
0 Se inicia con adiestramiento en adquisiciones basicas de tipo pre-
conceptual
0 Se integra en Centros especificos de Educacion Especial.
o Iniciacibn en las actividades de pre-taller de los Centros
especificos de Educacion Especial.
Profundos
0 Las habilidades logradas son de tipo sensorio-motriz.
o0 Permanencia en Centros asistenciales.
Proceso ocupacional laboral
Severos
o0 Puede llegar a integrarse en actividades de pretalleres de los
Centros Ocupacionales.
0 Requiere apoyo del adulto en la ejecucién de tareas sencillas.
0 Realiza tareas de forma mecanica y durante breves periodos de
tiempo.
o Dependencia de otra persona para la utilizacion de su tiempo.
Profundos
0 Permanece en Centros Asistenciales.
Conducta
Severos
Gran dependencia afectiva.
Frecuentes manifestaciones de auto y heteroagresividad.
Manifiesta conductas bruscas e impulsivas.
Presenta estereotipias.
Distanciamiento ocasional de la realidad.
Graves problemas de conducta asociados.
Presenta conductas de autoestimulacién sexual.
Profundos
Desconexion ambiental.
o0 Frecuentes conductas autolesivas y autoestimulatorias.
0 Presenta estereotipias.
CAPITULO 16.
Enfermedad Mental La valoracion de la enfermedad mental se realizara
de acuerdo con los grandes grupos de trastornos mentales incluidos en
los sistemas de clasificacion universalmente aceptados -CIE-10, DSM-
IV-. Teniendo como referencia estos manuales, los grandes grupos
psicopatoldgicos susceptibles de valoracion son: trastornos mentales
organicos, esquizofrenias y trastornos psicéticos, trastornos de estado
de animo, trastornos de ansiedad, adaptativos y somatomorfos,
disociativos y de personalidad. Partiendo del hecho reconocido de que
no existe una definicion que especifique adecuadamente los limites del
concepto Trastorno Mental, entendemos como tal el conjunto de
sintomas psicopatoidgicos identificables que, interfieren el desarrollo
personal, laboral y social de la persona, de manera diferente en
intensidad y duracién.

O O O0OO0OO0OOo0Oo

o
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- Modelo de solicitud de reconocimiento de grado de minusvalia.

EOE num. 276 Viernes 17 noviembre 2000 40087

SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DEL GRADO DE MINUSVALIA
R.D. 1971/1999 de 23 de diciembre (B.O.E. de 26 de enero de 2000)
(Antes de cumplimentar los datos lea las instrucciones que figuran al dorso)

1.- DATOS DEL INTERESADO

1.- Motiva de la Valoracion (sefale con X lo gue proceda)

[T Valoracion inicial [Revision par:_[ ] _Agravamieno [ Mejoria 1

2.- Datos personzles del/de Ia ineresadora

PRIMER APELLIDO SEGUNDO APELLIDO NOMBRE NUM. D.N.L/N.LF.
FECHA NACIMIENTO SEXO NACIONALIDAD ESTADOD CIVIL.
Dia | Mes Ado D D
Hombre Mujer
DOMICILIO (C/ Plaza) N° / Biq. / Escal/ Piso /Pia | CODIGO POSTAL
;o !

LOCALIDAD PROVINCIA TELEFONO
TIENE SFGURIDAD SOCIAL |:’ N° DE SEG. SOCIAL

TITULAR

sI NO
BENEFICIARIO

3.- Daws de la minusvalia

LA DEFICIENCIA QUE ALEGA ES:  FISICA l:' PSIQUICA [:] SENSORIAL D
TIENE RECONOCIDO GRADO DE MINUSVALIA : SI I:’ NO D GRADO D
EN CASO AFIRMATIVO. INDIQUE PROVINCIA Y ANO

II. DATOS DEL/RE LA REPRESENTANTE LEGAL

PRIMER APELLIDG SEGUNDO APELLIDO NOMBRE NUM. DN
BOMICILIO (C / Pza.) N° 7 Bla. /Escal. /Piso / Pra/ | CODIGO POSTAL
/ / i
TLLOCALIDAD PROVINCIA TELEFONO
Y Al
RELACION CON INTERESADO REPRESENTANTE LEGAL ] CUARDADOR DE HECHO D

. DECLARO bajo mi respansabilidad que son ciertos los datos consignados en la presente solicitud y autorizo a que se realicen
consultas en ficheros piblicos para acreditartos.
. I IMSERSO le informa que los datos facifitados por Ud.van a ser trarados informaticamente. teniendo usted el derecho a su acceso.
¥ on de idad con la Ley de Proteccion de Daros de Cardcier Personal

En a__de de

Fdo:

Sr/a. Director/a Provincial del INSTITUTO DE MIGRACIONES Y SERVICIOS SOCIALES

Como puede verse, el expediente puede ser iniciado por el guardador de hecho y
no se contempla ningun posible conflicto de intereses entre el discapacitado y sus
representantes.
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 30/05/72002

En Valencia a, 30 de mayo de 2002.

Vistos ante la Seccién Décima de la lltma. Audiencia Provincial, en grado de
apelacioén, los autos de incapacidad n® 75/99, seguidos ante el Juzgado de 12
Instancia n° 13 de Valencia, entre partes, de una como demandante-apelado
el Ministerio Fiscal y de otra como demandados-apelantes, DAa. *, presunta
incapaz, y D. **, defensor judicial, representado éste ultimo por el Procurador
Dfa. *.

Es ponente la lltma. Sra. Magistrada Diia. Maria Pilar Manzana Laguarda.

Antecedentes de Hecho:

PRIMERO.- En dichos autos por el lltmo. Sr. Juez de Primera Instancia n° 13
de Valencia, en fecha 7.05.01, se dicté Sentencia cuya parte dispositiva es
como sigue: "FALLO: Que estimando la demanda interpuesta por el Ministerio
Fiscal, interesando declaracién judicial de incapacidad contra Dfa. *, debo
declarar y declaro la incapacidad total del referido para el gobierno de su
persona y la administracién y disposicion de sus bienes y, especificamente,
para el ejercicio del derecho de sufragio activo y de otorgar testamento,
declarando rehabilitada la patria potestad de sus padres D. ** y Dfa. **, sin
hacer expreso pronunciamiento de las costas de este procedimiento.”
SEGUNDO.- Contra dicha Sentencia por la representacion procesal ** se
interpuso recurso de apelaciéon, y verificados los oportunos traslados a las
demas partes para su oposicién al recurso o impugnacion a la sentencia se
remitieron los autos a esta Secretaria donde se formdé el oportuno rollo,
seflalandose el dia de hoy para la vista del recurso una vez practicada la
prueba consistente en dictamen forense de la presunta incapaz, y en cuyo
acto se oy6é a Amparo Palmero, a sus padres y hermano de un sélo vinculo y
se ratifico y amplio su informe el médico forense que la reconocié, tras lo cual
las partes informaron estando representado el Ministerio Fiscal por el lltmo.
Sr. D. Rodolfo Chicoy Gamborino.

TERCERO.- Que se han observado las formalidades y prescripciones legales.

Fundamentos de Derecho:

PRIMERO.- Por la direccién letrada de la parte recurrente en el acto de la vista
del recurso de apelacion por ella interpuesto contra la sentencia de instancia
ha mostrado su disconformidad con la misma en cuanto declara la incapacidad
total de la hija de sus patrocinados y la somete a tutela, cuando el grado de
autonomia que ha adquirido la misma necesita de la recompensa de que se
admita su capacidad pero limitada en cuanto a los actos de disposicion
patrimonial, elevando asi a la categoria de juridica lo que de hecho es una
incapacidad parcial dada su integracién social en el mundo laboral y en el
académico,

SEGUNDO.- La incapacitacion de una persona es una cuestién que afecta
directa e inmediatamente al ejercicio de los derechos y libertades consagradas
en la Constitucidon, aun maés, al ndcleo esencial de los derechos que le son
inherentes y que configuran su estado civil, se erige en cuestidon que escapa
del interés puramente privado para entrar de lleno en la esfera del orden
publico, de lo que se deriva la desvirtuacion del principio dispositivo y su
sustitucion por el inquisitivo de modo que queda fuera del poder de las partes

- 148 -



LA INTEGRACION JURIDICA Y PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD PSIQUICA O INTELECTUAL

Carlos Marin Calero

la iniciaciéon del proceso, la facultad de delimitar el objeto de la contienda, la
transaccién, allanamiento o sumisidén a arbitraje, asi como los principios de
aportacion de parte y verdad formal ceden ante los principios de oficialidad de
la investigacion al objeto de que el juzgador llegue a conocer la verdad real.
La nueva LEC exige que en la alzada se practiquen de nuevo las pruebas que
se realizaron en la instancia para que el Tribunal aprecie por si mismo a la
persona de la incapaz, oiga las razones de sus allegados y escuche el
dictamen de nuevo facultativo que la haya examinado con anterioridad. La
practica de dicha prueba en esta alzada ha permitido al Tribunal obtener las
siguientes conclusiones: a) * es una persona con 23 afios de edad que padece
del Sindrome de Down que segun diagndstico del médico forense en esta
alzada supone un retraso mental moderado; b) * se levanta todas las
mafianas a las 6,30 horas, y tras asearse personalmente, vestirse y
desayunar, sale a trabajar en su puesto de ordenanza de los FFGGVV donde
permanece en una jornada laboral de 8 a 2,30 horas, manifestandose por el
Médico Forense que no le cabe duda de la competencia de la informada en su
puesto de trabajo dado que se trata de hechos adquiridos por via de
reiteracion; C) tras comer junto a sus padres en la casa de éstos, * sale
alrededor de las cuatro de la tarde de su casa y se dirige a un Centro
especifico donde estudia y del que regresa sobre las 7,30 horas; D) * ha
firmado con la Generalitat Valencia un contrato de trabajo que se ha unido a
autos, ha adquirido la Certificacion de escolaridad en Educacion general
Basica, posee firma reconocida en el banco y utiliza la tarjeta de crédito que le
facilita su padre, disponiendo de los ingresos que percibe que ascienden
segun a relatado a 800euros mensuales. E) Segun ha manifestado el Médico
forense y han ratificado sus parientes, * sufriria una frustracion de verse
privada de esos actos que para ella han supuesto un reconocimiento social de
su autonomia y madurez.

Con esos datos, y con el apoyo familiar que * tiene tanto de sus padres como
de su hermano, con el apoyo social de que dispone al haber obtenido un
puesto de trabajo cuyo contrato ella misma firmé, atendida su deficiencia
mental pero con retraso moderado y el grado de autonomia que ha adquirido
tanto en la espera familiar como en la laboral, social y escolar, la Sala
considera junto a sus familiares el que la proteccién adecuada a ese déficit,
velando siempre por el interés del incapaz a cuya finalidad debe tenderse no
pasa por su declaracién de incapacidad total como realiza la sentencia de
instancia, sino que s6lo debe ser parcial y limitada a todos aquellos actos que
afecten a la administraciéon de sus bienes o tengan contenido patrimonial, y a
solo esos efectos debe ser prorrogada la patria potestad de sus padres.

Fallo:
En atencién a todo lo expuesto, la Seccion Décima de la Audiencia Provincial
de Valencia, en nombre de Su Majestad del Rey

Ha decidido:

Primero.- Estimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
procesal de **.

Segundo.- Revocar la sentencia de instancia, para en su lugar decretar la
incapacidad parcial de * para la realizacién de actos de contenido patrimonial
trascendente, prorrogando la patria potestad de sus padres ** y en todo lo
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relativo a la realizacién de actos dispositivos que afecten o tengan contenido
patrimonial sobre bienes inmuebles, asi como a la posibilidad de tomar dinero
a préstamo, en cuyos actos debera ser completada su capacidad con la de sus
padres.

Tercero.- No hacer imposicidon de las costas de esta alzada.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion al rollo, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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2003\129419
Sentencia del Audiencia Provincial La Rioja num. 81/2003
(Seccion Unica), de 6 marzo

PRIMERO.- Por la representacion procesal del defensor judicial D. * se
interpuso, el 8 de mayo de 2.002, recurso de apelacion contra la sentencia de 20
de marzo de 2.002 dictada por el juzgado de primera instancia numero 4 de
Logrofio dictada en proceso especial de incapacidad numero 241/B/2001 contra
D2 *, con las alegaciones que estimé por conveniente en apoyo de sus
pretensiones procesales.

SEGUNDO.- La sentencia recaida en primera instancia constituye a D2 *
como absolutamente incapaz y limitada a todo tipo de negocios y actos de la vida
ordinaria, con inclusion expresa del derecho de sufragio. La determinacion de una
incapacidad de esta indole, entendemos, es excesiva a todas luces a tenor de las
pruebas practicadas en segunda instancia. Acertadamente, el legislador dispone,
en el articulo 759.1 en relacién con el 759.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
como especialidad de los procesos sobre la capacidad de las personas, en
segunda instancia, que el tribunal de oficio tiene la obligacién de oir a los
parientes mas proximos del presunto incapaz, examinar a éste por si mismo 'y
acordar los dictAmenes periciales necesarios o pertinentes en relacion con las
pretensiones de la demanda y demés medidas previstas por las leyes. Asi, el
tribunal ad quem dispondra de los elementos de juicio necesarios para la
resolucién del litigio, mediante el principio de inmediacion, teniendo un
conocimiento mas cercano de cud es la situacion fisica o psiquica del presunto
incapaz, asi como del entorno en el cudl se desenvuelve, fundamental para
determinar -si efectivamente fuere procedente- la adecuacion entre el derecho y
las necesidades del que pudiera ser declarado incapaz.

TERCERO.- En el acto de la vista, el informe médico-psiquiétrico, aportado
como documental en esta segunda instancia, fue ratificado en todos sus extremos
por el Dr. D. *. Este expuso al tribunal que el objeto de su pericia consisti6 en
determinar si, a su juicio, D2 * esta capacitada para disponer y administrar
cantidades dinerarias de menor cuantia, asi como ejercitar el derecho de sufragio.
Refiere el psiquiatra que la susodicha esta afectada por un Sindrome de Down,
con un 65% de afectacion, diagnosticandose un retraso mental leve sin
alteraciones de conducta. Afirma, asimismo, que el nivel de autonomia para el
desarrollo de las funciones cotidianas que puede realizar cualquier sujeto es total,
incluso que ante la ausencia de sus progenitores seria capaz de prepararse ella
sola el desayuno, la comida y al cena. Pero no soélo eso, sino que tiene plena
capacidad para el aseo personal y para vestirse; asi como habilidad para la
comunicacion, expresion e interaccion social y utilizacion de servicios
comunitarios. En cuanto a la utilizacion de dinero, reconoce las distintas monedas
y billetes de curso legal siendo capaz de pagar importes exactos ya que realiza
compras sencillas de articulos de uso cotidiano. Respecto al sufragio, refiere que
es incapaz de comprender el significado intimo de dicho concepto, concluyendo,
no obstante, que tiene un conocimiento formal de los diversos partidos politicos
asi como de los candidatos. El informe psicopedagdgico, por su parte, realiza un
informe acorde, en su campo de estudio, a las conclusiones obtenidas por el
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psiquiatra anteriormente analizado. Sostiene que * es una chica que no encuentra
grandes dificultades en todo lo que respecta a su autonomia personal, incluso es
capaz de preparar comidas; es, en definitiva, una chica totalmente autonoma en el
aspecto personal, sin incapacidades que imposibiliten el desenvolvimiento
cotidiano en este ambito. No presenta dificultades especiales en las habilidades
de interaccion social y conoce y utiliza las formas, modales y costumbres que
rigen en nuestra sociedad. Asimismo, participa activamente en conversaciones
sobre temas de su interés con amigos y personas de su entorno. También
dictamina que * avanza en el conocimiento y manejo del dinero y tiene una buena
orientacion espacial y temporal, siendo capaz de comunicarse adecuadamente,
asi como sostener una conversacion con personas adultas. Le encanta hablar con
la gente, si bien es timida, sin que presente problemas de memoria.

CUARTO.- De las pruebas practicadas en el acto de la vista, este tribunal
unanimemente ha podido constatar la contundencia y certeza de las afirmaciones
referidas con anterioridad, haciendo uso de la sana critica. De las preguntas
formuladas por el Ilmo. Sr. Presidente de esta Audiencia a D2 *, ésta, no sin cierta
timidez probablemente motivada ante la presencia de sujetos extrafios a su vida
cotidiana asi como ante el elemento intimidatorio que supone para toda persona
estar en presencia de un tribunal, ha respondido coherentemente a la préctica
totalidad de las preguntas que le fueron formuladas. Tuvimos ocasion de
comprobar que su lenguaje es correcto asi como la sintaxis empleada y la
terminologia verbal, que se trata ciertamente de una chica carifiosa
estrechamente vinculada a sus padres. llustr6 a este tribunal, tras ser preguntada,
sefalando que trabaja haciendo fotocopias en el Parlamento de La Rioja (como
ayudante de ujier) y que le gusta mucho su trabajo; que sus mejores amigos son
Gerardo y Serafin pero que tiene mas; que le gusta jugar en su tiempo libre, asi
como el fatbol y la pelota, teniendo especial predileccién por los pelotaris Augusto
y Javier. Asimismo, dice que le gusta leer, ir al teatro y que la Ultima vez que
asistio a este fue en la localidad riojana de Cenicero. Sabe que el Rey de Espafia
es S.M. Juan Carlos. En definitiva, puede constatarse que se trata de una chica
que si bien tiene una enfermedad de retraso mental, éste es leve -tal como
muestran los dictdmenes periciales-, gustandole estar al corriente de lo que pasa
en su ciudad y en su pais ya que, habitualmente, refirié leer el periédico. Prueba
de ello es que conoce cud es la situacion por la que atraviesa el C.D. Logrofiés.
Por otro lado, concedida la palabra a su padre -defensor judicial- explicé el porqué
interesd al Ministerio Fiscal que promoviera el proceso de incapacitacion de su
hija; si bien refiere que no pretendia, ni é ni su esposa, alcanzar el grado absoluto
otorgado. Cree que no es beneficioso para su hija una incapacidad de la indole
constituida en la sentencia de primera instancia, ya que significaria una
equiparacién de su hija a la de un mueble, no ajustandose a la realidad dicha
calificacion. Pone en conocimiento del tribunal que su hija acude al centro de
trabajo cogiendo, incluso, el autobUs sola, y que acude a Logrofio a visitar a su
hermana de idéntico modo. Ello implica que la chica es capaz de desenvolverse,
relativamente, sola sin ningun problema. Concluye recalcando que lo inicialmente
pretendido fue establecer unas medidas protectoras para su hija, pero no hasta
ese punto. Sostiene que las veces que su hija ha acudido a votar le ha pro ducido
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una sensacion de alegria grande. Concedida la palabra a la madre, esta no hace
sino ratificarse en todo lo expuesto por su marido en la vista momentos antes.
QUINTO.- Expuestas las pruebas practicadas, entendemos que el Sindrome
de Down que tiene D2 *, diagnosticado como un retraso mental leve, consiste en
una deficiencia de caréacter psiquico, que no impide de modo pleno a dicho sujeto
el gobernarse por si misma ex articulo 200 CC. Ha podido constatarse que la
misma tiene un trabajo, percibiendo un salario por ello. Tiene una vida autonoma,
en el sentido de que es capaz de acudir sola a su puesto de trabajo utilizando los
servicios publicos, asi como que se desplaza por la ciudad sin la compaiiia de otro
sujeto que la oriente y tiene un conocimiento, que se estima suficiente, de la
realidad social. Asimismo, el lenguaje utilizado es correcto y se desprende estar
plenamente capacitada para mantener relaciones intersociales sin que la
deficiencia mental que ostenta suponga una incapacidad en el sentido m as
absoluto del término. A ello hay que afadir que la incapacidad nunca puede
presumirse; es mas, al no poder ser declarado nadie incapaz, sino por sentencia
judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley (articulo 199 CC), es el
actor en primera instancia, y también en esta segunda, quién debio6 de acreditar y
lograr la plena conviccion del tribunal de que D2 * es plenamente incapaz, aspecto
éste que, entendemos, no ha quedado acreditado. Hablar de incapacidad absoluta
equivale a hacerlo de muerte juridico-civil (STS 31 de diciembre de 1.991). Sin
embargo, si es cierto que la deficiencia psiquica de D2 * (Sindrome de Down), de
carécter persistente, hace necesario que se adopten una serie de medidas
protectoras, exclusivamente en su interés, tendentes a garantizar su buen
gobierno personal y patrimonial del que posea o pudiera poseer. Dicha
enfermedad implica que se estime una incapacidad de caré&cter parcial. Asi,
acreditada su plena autonomia para llevar a cabo ciertas actividades de la vida
cotidiana, se estima que resulta de aplicacion la institucion de la curatela para
lograr el objetivo que este tribunal estima acorde, conforme determina el articulo
215.2° del CC, al contemplar la posibilidad que la guarda y proteccion de la
persona y bienes de los incapacitados pueda realizarse mediante la curatela (arts.
286-293 CC). Esta institucion tiene por objeto la proteccion de la persona, a ella
sujeta, no mediante una situacién de amparo y representacion permanente, sino
mediante la intervencion del curador sélo en ciertos actos de la vida del curatelado
de especial trascendencia, complementando su capacidad. Ello es asi porque el
llamado a la curatela no es un incapaz absoluto, sino una persona que carece de
capacidad de obrar plena, pudiendo darse el caso de incapacidad parcial. Debe
decretarse, por consiguiente, la incapacitacion parcial de la misma, y, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 210 del Cadigo Civil, precisar los
contornos de ésta, es decir, su extension y limites, toda vez que de lo indicado
hasta ahora se desprende que dicha declaracién debe ser limitada, abarcarcando
eso si, tanto el aspecto patrimonial como el personal de la misma; a cuyo finy
efecto debera constituirse y quedar sometida a curatela, rehabilitandose la patria
potestad de sus padres, (articulos 287 y 289 CC). La incapaz necesitara
autorizacion de su curador o curadores, que en su dia se designe, para realizar
los actos de disposicion siguientes: 1°.- Para enajenar o gravar bienes inmuebles,
establecimientos mercantiles 6 industriales, objetos preciosos y valores
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mobiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar contratos o realizar actos
que tengan carécter dispositivo y sean susceptibles de inscripcion. Se exceptua la
venta del derecho de suscripcion preferente de acciones. 2°.- Para renunciar
derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones en que el tutelado
estuviese interesado. 3°.-Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier
herencia, o para repudiar ésta o las liberalidades. 4°.- Para hacer gastos
extraordinarios en los bienes. 5°.- Para entablar demanda, salvo en los asuntos
urgentes o de escasa cuantia. 6°.- Para ceder bienes en arrendamiento por
tiempo superior a seis afios. 7°.- Para dar y tomar dinero a préstamo. 8°.- Para
disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del curatelado. 9°.- Para ceder a
terceros los créditos que el cuartelado tenga contra el curador, o adquirir a titulo
oneroso los créditos de terceros contra el cuartelado. 10°.- Contraer matrimonio
civil. No obstante, si se estima adecuado matizar en cuanto a la disposicion, sin
necesidad de dicha autorizacion, de una cantidad econdmica mensual de 150 €,
pudiendo con tal fin proceder a la apertura de una cuenta corriente o libreta de
ahorros en entidad financiera o bancaria que estime méas oportuna, para los
gastos ordinarios que tuviere por conveniente.

SEXTO.- En cuanto al derecho de sufragio, debe revocarse la decisién
judicial adoptada por el juzgador a quo en cuanto a privar del derecho
fundamental a participar en asuntos publicos a D2 * y, més concretamente, a
privarle del derecho de sufragio ya que estimamos que, dado el trabajo que en la
actualidad viene desempefiando, unido a sus conocimientos, aunque pudieran
resultar limitados de la realidad politica y social que nos envuelve, se estiman més
que suficientes para ejercer el derecho a voto. Ademas, debe tenerse presente
primando el interés de la incapaz acerca de su ejercicio, que constituye una
auténtica medida terapéutica que hace que D2 * se sienta, como ha ilustrado su
padre al tribunal, Util e importante a esta sociedad a la cud pertenece. Por todo lo
expuesto, no podemos sino estimar el recurso de apelacion interpuesto debiendo
en consecuencia revocar la sentencia dictada en primera instancia.

SEPTIMO.- Estiméndose el recurso de apelacién, no procede hacer expresa
mencidn a una condena en costas en esta segunda instancia.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que, estimando €l recurso de apel acién interpuesto por la procuradora de los
Tribunales Sra. Norte Sainz, en nombrey representacion de D. *, contrala sentencia de
fecha 20 de marzo de 2002. Debemos declarar y declaramos aD?*, incapaz parcial, en su
personay patrimonio debiendo rehabilitarse la patria potestad de sus padres, quedando
sujeta a curatela. La declaradaincapaz necesitara la autorizacion de los curadores, que en
su dia se nombren en trdmite de jurisdiccion voluntaria, pararealizar |os actos de
disposicion consistentes en: 1°.- Para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos
mercantiles ¢ industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios de |os menores o
incapacitados, o celebrar contratos o realizar actos que tengan carécter dispositivo y sean
susceptibles de inscripcion. Se exceptla la venta del derecho de suscripcion preferente de
acciones. 2°.- Pararenunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones
en que el tutelado estuviese interesado. 3°.-Para aceptar sin beneficio de inventario
cualquier herencia, o pararepudiar ésta o las liberalidades. 4°.- Para hacer gastos
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extraordinarios en los bienes. 5°.- Para entablar demanda, salvo en los asuntos urgentes o
de escasa cuantia. 6°.- Para ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis afios.
7°.- Paradar y tomar dinero a préstamo. 8°.- Para disponer atitulo gratuito de bieneso
derechos del curatelado. 9°.- Para ceder aterceros los créditos que €l cuartelado tenga
contrael curador, o adquirir atitulo oneroso los créditos de terceros contra el cuartelado.
10°.- Contraer matrimonio civil. No obstante se autoriza que pueda proceder ala apertura
de una cuenta corriente o libreta de ahorro, en entidad financiera o bancariay poder
disponer de efectivo hasta la cantidad de 150 € mensuales, para sus gastos ordinarios.
Asimismo, se revoca el pronunciamiento contenido en la sentencia apelada en cuanto ala
privacion del derecho de sufragio de la declarada incapaz parcial, debiéndose mantener el
gercicio de dicho derecho. Procédase alainscripcion de estasentenciaen el Registro Civil
en el que conste lainscripcion de nacimiento, unavez que ésta sea firme. No procede hacer
expresa mencién a una condena en costas en esta segunda instancia. Cimplase a notificar
esta resolucion lo dispuesto en el articulo 248.4 de laLey Orgénicadel Poder Judicial.
Devuélvanse los autos al juzgado de procedencia, con testimonio de esta resolucion,
interesandose acuse de recibo. Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira
certificacion literal a rollo de apelacion, o pronunciamos, mandamos y firmamos.
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