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El desarrollo normativo en materia de discapacidad ha sido realmente
prodigioso en los aflos transcurridos desde la aprobacion de nuestra Cons-
titucion. Pero quizas los dos instrumentos normativos que han supuesto
un revulsivo en esta materia han sido: La Convencion de las Naciones
Unidas de los Derechos de las personas con discapacidad ratificada por
Espafia en mayo del 2008 y las Reglas de Brasilia.

Con ello se hace necesario dar un nuevo enfoque al planteamiento y
tratamiento de los derechos sociales y juridicos de las personas con dis-
capacidad en el plano del derecho internacional y la Union Europea asi
como dentro de nuestro pais.

La entrada en vigor de ambas normas implica la necesidad de un cam-
bio de las politicas de promocion y atencion a las personas con discapa-
cidad que refleja el cambio del modelo rehabilitador hacia el modelo
social que incorporan ambos instrumentos.

Es necesario pues trasladar los principios de la Convencion y de la le-
gislacion de no discriminacion, a todo el ordenamiento juridico, para evi-
tar las situaciones de discriminacion que todavia persisten.

Como es sabido, la Convencion es ya derecho espaiol, forma parte de
nuestro ordenamiento juridico y ademas desde lo mas alto de la piramide
legislativa, y por ello resulta necesario que se aborde una profunda mo-
dificacion de nuestro derecho interno en todos los ambitos.

En concreto, en el &mbito de la justicia, la Convencion plantea una re-
vision general de los procedimientos estatales por los que se garantiza el
derecho a una tutela judicial efectiva (en el sentido general — proceso civil,
penal, administrativo, arbitral etc.). Por ello, no busca garantizar el ac-
ceso formal de las personas con discapacidad sino mas bien el acceso real
para lo cual se requieren de medidas especiales como accesibilidad e ins-
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talaciones, a la comunicacion e informacion y ajustes razonables a las ne-
cesidades especiales de las personas con discapacidad. Esta perspectiva
supone un impacto sobre ambitos tales como el acceso a la justicia en
todas sus dimensiones (accesibilidad fisica, accesibilidad a la comunica-
cion, accesibilidad en el proceso, etc.), la tutela jurisdiccional especifica
y equivalente (arbitrajes, mediacion), o la tutela jurisdiccional especifica
de derechos sociales.

Es cierto que son muchos los aspectos a revisar, por enumerar algunos:

a) Ambito del derecho civil

El Art. 12 de la Convencion implica una revision profunda de institu-
ciones muy arraigadas en nuestro derecho, como la tutela, curatela, guarda
de hecho, prorroga de la patria potestad.

Desde el punto de vista procesal, es necesario abordar el derecho de
defensa de la persona con discapacidad, asi como el llamado proceso de
incapacitacion judicial.

La Convencion se decanta por el reconocimiento de la personalidad ju-
ridica plena, y orienta la legislacion a la regulacion de apoyos y asisten-
cias puntuales para que la completa capacidad sea una realidad efectiva.

b) Internamiento forzoso y tratamiento ambulatorio

Ambos deben ser objeto de nueva regulacion legal de conformidad
con el Art. 14 de la Convencion relativo a la libertad y seguridad de la per-
sona, el cual determina la reconsideracion de todas las medidas que su-
pongan restricciones al derecho a la libertad por razén de la discapacidad,
y que en nuestro derecho positivo no se ajustan adecuadamente a la con-
vencion.

c¢) La proteccion de la integridad personal en el derecho penal

La proteccion penal de las personas con discapacidad debe ser objeto
de revision, los tipos penales especificos, la delimitacion e introduccion
de agravantes, cuando la infraccion criminal venga determinada por las
circunstancias de una discapacidad y todos los aspectos que les afecten
colateralmente.

También deben ser abordados: la regulacion de la imputabilidad y la
incidencia de la misma en la discapacidad; las limitaciones al cumpli-
miento de las penas por razones de discapacidad; asi como las medidas de
seguridad restrictivas de los derechos fundamentales de las personas.

Por ultimo, tanto normativamente, desde una optica de politica de ac-
cion positiva, tendrd que revisarse la situacion de las personas con disca-
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pacidad en situacion penitenciaria y todos los tratamientos sanitarios prac-
ticados en régimen de aislamiento.

d) Estudio detenido mereceran los aspectos de regulacion bioética y
del cuidado y atencion a la salud cuando se trate de personas con disca-
pacidad.

e) Para garantizar la participacion en la vida politica y publica, asi-
mismo tendran que ser modificadas distintas materias de nuestro régimen
electoral (Art. 29 de la Convencion).

f) Y por ultimo, deberan abordarse reformas en la regulacion del ac-
ceso a bienes y servicios por parte de las personas con discapacidad.

En definitiva, en este trabajo se pretenden abordar diversos aspectos
sobre el acceso y tutela de los derechos de las personas con discapacidad
en sus relaciones con la administracion de justicia a la luz de la Conven-
cion de la ONU y de las Reglas de Brasilia.

Felicitamos, por ello, a todos los miembros y expertos del Foro Justi-
ciay Discapacidad que han dedicado su tiempo y esfuerzo de forma des-
interesada a la realizacidén de esta Guia y esperamos que pueda ser un
instrumento util y eficaz, en la siempre dificil tarea de garantizar ante la
sociedad los derechos de las personas con discapacidad.
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I[. UN NUEVO CONTEXTO PARA LA
EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

Ana Sastre Campo.
Delegada para la Convencion de la ONU del CERMI.

Lourdes Marquez de la Calleja.
Técnico adjunto al Director de Relaciones Sociales e Internacionales
y Planes Estratégicos de la ONCE.

1. EL CONTEXTO GLOBAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La Organizacion Mundial de la Salud calcula que en el mundo exis-
ten unos 650 millones de personas con algtn tipo de discapacidad, es
decir, un 10 % de la poblacion mundial, de los cuales 200 millones son
nifos. El nimero de personas con discapacidad crece cada dia debido al
crecimiento de la poblacion mundial, al envejecimiento de los habitantes
de algunas zonas del planeta y a los avances médicos que permiten sal-
var y prolongar la vida de muchos pacientes.

Sin embargo, encontramos que el 80% de las personas con discapaci-
dad viven en paises en desarrollo, y en su mayoria en condiciones de po-
breza. Se calcula que entre las personas que viven con menos de un dolar
por dia —y que tienen serias dificultades para cubrir sus necesidades ba-
sicas de agua potable, alimentos, vivienda y vestido— una de cada cinco
tiene algln tipo de discapacidad.

En base a la encuesta de Discapacidad, Autonomia personal y situa-
ciones de Dependencia (EDAD) 2008 en Espana el nimero de personas
con discapacidad alcanza los 3,8 millones, lo que supone el 8,5% de la po-
blacion. De las cuales 1,39 millones no pueden realizar alguna de las ac-
tividades basicas de la vida diaria sin ayuda. Asimismo de la encuesta se
desprende que en uno de cada cinco hogares vive al menos una persona
con discapacidad, y que los problemas de movilidad son el primer tipo de
discapacidad.

Los principales grupos de discapacidad de las personas de seis y mas
afios residentes en hogares son los de movilidad (que afecta al 6,0% de la
poblacion), vida doméstica (4,9%) y autocuidado (4,3%). De hecho, mas
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de la mitad de las personas con discapacidad tienen limitaciones en su
actividad debido a alguno de estos tres motivos. Para el grupo de 80 y
mas afos estos tres principales grupos de discapacidad afectan a siete de
cada 10 personas con discapacidad.

Por otro lado hay que tener presente que los cambios demograficos
experimentados en las tlltimas décadas en Espaiia, han traido consigo pro-
fundas transformaciones en la piramide poblacional, entre ellas un pro-
ceso de envejecimiento notable.

2. EL SISTEMA DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS PER-
SONAS CON DISCAPACIDAD

Pese a tratarse del colectivo minoritario mas amplio del planeta, el sis-
tema de proteccion de derechos humanos no le ha ofrecido el mismo lugar
que a otros grupos vulnerables, como las mujeres, los nifios y nifias o las
personas refugiadas.

Al igual que estos, las personas con discapacidad, en tanto que seres
humanos, se encuentran protegidas por los seis tratados internacionales
existentes en materia de derechos humanos', y por diversas resoluciones
especificas?. Sin embargo, las personas con discapacidad carecian de un
organo internacional que velara por el cumplimiento de estos derechos
de forma singularizada. De igual forma, las Normas Uniformes sobre la
igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad (adopta-
das en 1993) destinadas a servir de orientacion sobre como ofrecer igual-
dad de oportunidades a las personas con discapacidad, no tenian caracter

! Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial (1963),
Pacto Internacional de los Derechos civiles y politicos (1966), Pacto Internacional de De-
rechos econdmicos, sociales y culturales (1967), Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la Mujer (1982), Convencion contra la Tortura y otros
tratos o penal crueles, inhumanas o degradantes (1984), Convencion sobre los Derechos
del Niilo (1989).

2 “Declaracion de los Derechos del Retrasado mental” aprobada por Resolucion 2856
(XXVI) de 20 de diciembre de 1971,de la Asamblea General; “Declaracion de los Dere-
chos de los Impedidos™ aprobada por Resolucion 3447 (XXX) de 9 de diciembre de 1975
de la Asamblea General, “Programa de Accion Mundial para las Personas con Disca-
pacidad” aprobado por Resolucion 37/52 de 3 de diciembre de 1982 de la Asamblea Ge-
neral en la que se proclama la década 1983-1992 como la de las personas con
discapacidad; y “Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las perso-
nas con discapacidad” aprobadas por Resolucion 48/96 de 20 de diciembre de 1993 de
la Asamblea General.
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vinculante. Asi, los derechos de las personas con discapacidad, pese a
estar formalmente reconocidos y protegidos, han sido con frecuencia ig-
norados, o aplicados de forma deficiente, no poniéndose los medios para
su efectiva puesta en marcha.

Era, por tanto, necesario un instrumento juridicamente vinculante que
permitiera exigir el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los
Estados miembros, asi como un mecanismo de garantia que velara por su
cumplimiento efectivo.

Tras cinco afios de intensas negociaciones, en las que destaco la alta
participacion de las organizaciones de personas con discapacidad y de sus
familiares, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad se adopto el 13 de diciembre de 2006.

La novedad mas importante de la Convencion es quiza la cristalizacion
del cambio de paradigma que en la sociedad ya habia comenzado en los
anos 80. Partimos de una visién médica de la discapacidad en torno a la
cual se desarrollan politicas destinadas a “rehabilitar” a las personas con
discapacidad en la sociedad y a ayudarlas a superar las limitaciones indi-
viduales que su discapacidad supone, ya que no podian hacerlo por si mis-
mos. Esta vision estaba cargada de paternalismo hacia las personas con
discapacidad, a las que era necesario tutelar en mayor o menor medida y
a quienes en muchas ocasiones es privaba de la capacidad de decidir sobre
su propia situacion (tratamientos médicos, internamiento en centros es-
peciales, etc.).

Por el contrario, la CDPD esta basada en un modelo social de la dis-
capacidad en el que ésta no reside en la persona sino en el entorno que no
le permite desarrollar sus potencialidades. La discapacidad resulta, segiin
este modelo, de la interaccion entre las capacidades de la persona y las ba-
rreras que plantea el entorno y las actitudes. Asi, las personas con disca-
pacidad pueden aportar a la sociedad en igual medida que las personas sin
discapacidad siempre que ésta se construya sobre los valores del respeto
y de la inclusion de todas las personas.

3. PRINCIPIOS Y CONCEPTOS

Respecto al concepto de discapacidad, debemos sefalar en primer
lugar lo recogido en el Predmbulo de la Convencion que destaca que “la
discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interac-
cion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud
y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas’ .Asimismo, entiende, segiin

3 Preambulo, inc e.
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el articulo 1, que “las personas con discapacidad incluyen a aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su parti-
cipacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas”.#

De lo mencionado se desprende, por un lado, la asuncion del modelo
social de discapacidad, al asumir que la discapacidad resulta de la inter-
accion con barreras debidas a la actitud y al entorno. En este sentido, con-
viene enfatizar dos cuestiones esenciales. La primera, que la discapacidad
es un concepto en evolucion. Podria agregarse que es también un con-
cepto cultural, que varia en diferentes culturas y sociedades. Y la segunda,
que la discapacidad es el resultado entre limitaciones individuales de las
personas —deficiencias— y barreras actitudinales y del entorno. Pero asi-
mismo, se resalta que estas barreras limitan y hasta impiden la participa-
cion de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones que el
resto de personas.’

Y por otro lado, se deduce que la definicion no es cerrada, sino que in-
cluye a las personas mencionadas, lo que no significa que excluya a otras
situaciones o personas que puedan estar protegidas por las legislaciones
internas de los Estados. En este sentido, la Convencion de la ONU fija un
minimo. Es decir, a los fines de la proteccion de este instrumento, las per-
sonas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisi-
cas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. Ello no significa
que, en el caso de que un Estado, dentro de su legislacion interna, adopte
una definicion mas amplia de discapacidad, que cubra otras situaciones,
impida la aplicacion de la Convencion, sino todo lo contrario. Se entiende
que este articulo debe interpretarse como un piso, a partir del cual cual-
quier otra interpretacion que beneficie o amplie su marco protector debe
ser aplicada.

Asimismo otro concepto esencial en este &mbito que debemos tener
constantemente presente es la “discriminacién por motivos de disca-
pacidad” en virtud del cual entendemos cualquier distincion, exclusion
o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el efecto o el propo-

4 Articulo 1, parrafo 2.

SPALACIOS, A. y BARIFFL F., La discapacidad como una cuestion de derechos hu-
manos: una aproximacion a las Convencion Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, Cinca, Madrid, 2007.

6 {dem
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sito de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento de, goce o ejer-
cicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y li-
bertades fundamentales en los ambitos politico, econémico, social,
cultural, civil o de otro tipo (Articulo 2).

Lo que se prohibe en realidad es la discriminacion por motivos de dis-
capacidad por lo que pone el acento sobre el fenomeno de la discrimina-
cioén y no tanto sobre las capacidades de la persona. Por ello, se podria
considerar que puede existir discriminacion por motivos de discapacidad
sin que la persona que la sufre tenga en realidad una discapacidad, cu-
briendo asi la discriminacion por asociacion.

De este modo, se podria sostener que las personas pueden ser discri-
minadas “por motivo de” o “sobre la base de” discapacidad no teniendo
ellas mismas una discapacidad, pero siendo tratadas de manera discrimi-
natoria por considerarse que tienen una discapacidad. Un ejemplo de ello
es una desfiguracion facial que no es una discapacidad pero que la persona
pudiera ser tratada como si lo fuera.

Pero también puede haber otras personas que no tengan una discapa-
cidad, pero que se encuentren asociadas con personas que la tengan. Ello
incluiria, por ejemplo, a una madre o padre de un nifio o nifia con disca-
pacidad, que estuviera buscando reubicarse en el mercado de trabajo, o a
quien no se le facilitaran los ajustes necesarios para poder ocuparse de
ciertas necesidades especiales de dicho nifio o nifia. Estos padres o madres
son probablemente tratadas de manera discriminatoria “sobre la base” o
“por motivo de “discapacidad, aunque ellas no tienen una discapacidad.’

Dado los argumentos relatados, podria decirse que debemos adoptar un
enfoque amplio, en cuanto al marco protector del derecho a la no discri-
minacién y a la igualdad de oportunidades.

Debe destacarse que la definicion adoptada por la Ley 51/2003 deja
fuera de su cobertura, a un importante grupo de personas que desde un
punto de vista médico—técnico no pueden encuadrarse dentro del marco
del 33% de minusvalia, pero que sin embargo se encuentran en una si-
tuacion real o factica de discriminacion por discapacidad®. En este sentido

7PALACIOS, A., y BARIFFL, F, op.cit.

8 Como puede suceder con una persona que en el pasado hubiera tenido una discapa-
cidad mental, que se enfrentara a la estigmatizacion o la discriminacion en las relaciones
interpersonales o el trabajo, o el caso de una persona HIV positiva, o el caso de personas
con desfiguraciones severas que no tengan ninguna limitaciéon funcional, pero que pro-
ducen un rechazo que pudiera culminar en una discriminacion. (Vid., en este sentido, la
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud, World Health
Organization, Geneva, 2001, aprobada por la 54" Asamblea Mundial de la Salud, cele-
brada del 17 al 22 de mayo de 2001).
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deberia distinguirse en materia de derechos de las personas con discapa-
cidad, aquellos derechos de prestaciones sociales, de aquellos derechos
antidiscriminatorios. Respecto de los derechos de tipo prestacionales, re-
sulta mas l6gico una determinacion medico—técnica del grado de minus-
valia a los efectos de gozar de tales beneficios. Sin embargo, respecto de
los derechos antidiscriminatorios la condicion de discapacidad deberia
ser lo mas amplia y flexible posible, a los fines de facilitar la inclusion de
la mayoria de las situaciones posibles de discriminacion. Es de esperar
que el legislador espafiol, al estudiar la legislacion interna y su concor-
dancia con el nuevo instrumento internacional, caiga en la cuenta de este
problema y amplie el marco protector antidiscriminatorio de la Ley
51/2003, sin supeditarlo a criterios médicos, sino simplemente a la situa-
cion de discriminacion.

4. EL ACCESO A LA JUSTICIA DESDE LOS DERECHOS HUMANOS

Desde el enfoque de los derechos humanos, quienes en el ambito de la
justicia aborden las cuestiones relativas a la discapacidad deberan hacerlo
desde el nuevo concepto del modelo social, apreciando todos y cada uno
de los elementos que lo conforman, para identificar en todo caso los obs-
taculos que /a originan’ y las medidas que pueden asegurar la igualdad
material en el ejercicio de los derechos fundamentales!'?.

Estas medidas!!, que abordaremos con mayor profundidad en el punto
siguiente, orientadas a garantizar la accesibilidad en el ejercicio y goce de

° De acuerdo a la Convencidn, articulo 1 entre otros, la discapacidad vienen ocasio-
nada por la coincidencia de deficiencias y obstaculos que impiden el ejercicio de un de-
recho en igualdad: Por lo tanto no basta solo con la existencia de la deficiencia y no sera
hasta que aparezca el obstaculo que podamos calificarlo como una discapacidad de
acuerdo a la Convencion.

19 como ha senialado PECES-BARBA, la esencia de la igualdad material reside en la
necesidad de garantizar la igualdad de oportunidades, de hacer posible —como grafica-
mente explica—, no ya que todos “los contendientes en la carrera” seamos tratados con-
forme a las mismas reglas, que se aplicardn también a todos por igual (esto es lo que
provee la igualdad formal del articulo 14 CE); sino que todos realmente tengamos la opor-
tunidad de presentarnos ante la linea de salida, para después competir

! Estas medidas desde nuestro punto de vista incluyen todas aquellas que garanticen
la accesibilidad y el ejercicio de los derechos en igualdad de condiciones, desde los rela-
tivas al la Accesibilidad Universal (art. 9), medidas de Disefio para Todos y Ajustes ra-
zonables, a cualquiera otra que facilite y asegure el efectivo ejercicio de los derechos,
como puede ser el apoyo a la toma de decisiones (art.12), la utilizacion de lengua de sig-
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los derechos a las personas con discapacidad, no solamente deben ser en-
tendidas como parte del derecho a la igualdad de oportunidades, es que
ademas su incumplimiento estd expresamente calificado como discrimi-
natorio en la propia Convencion'?(art. 2).

Por todo ello es de esencial importancia que por ejemplo desde el plan-
teamiento del litigio, se oriente adecuadamente la pretension desde el en-
foque de los derechos humanos, y que quien la analice, sancione o vele
por el cumplimiento de la ley, tenga en cuenta las disposiciones y princi-
pios!? de la Convencion, entre otras de especial relevancia el de igualdad
ante la ley, el de autonomia y respeto por la diversidad y el de no discri-
minacion para el ejercicio de todos los derechos por todas las personas
con discapacidad.

De igual modo cuando se trate de participar en la administracion de
justicia desde todos los frentes posibles: como operador juridico, como
justiciable o justiciado, como parte o testigo, jurado o perito, etc. es ne-
cesario abordarlo siempre desde la perspectiva de la Convencion, consi-
derando sobre todo los medios y medidas que permitan la igualdad de
oportunidades, como una obligacion para garantizar la no discriminacion.

nos u otras formas de comunicacion no verbales, medios y formato aumentativos o alter-
nativos (art.2), las medidas de accion positiva (art. 5.4), o de etc.

12 Articulo 2. Definiciones

...Por «discriminacion por motivos de discapacidad» se entendera cualquier distin-
cidn, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propésito o el efecto
de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de con-
diciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos poli-
tico, economico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de
discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables;

BArticulo 3. Principios generales

Los principios de la presente Convencion seran:

a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas;

b) La no discriminacion;

¢) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad;

d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como
parte de la diversidad y la condicion humanas;

e) La igualdad de oportunidades;

/) La accesibilidad,

2) La igualdad entre el hombre y la mujer;

h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapaci-
dad y de su derecho a preservar su identidad.
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En este sentido por ejemplo la Ley Organica 5/1995, del Tribunal del
Jurado, contiene un precepto plano y genérico que excluye a las personas
con discapacidad de desempefiar la funcion de jurado. Dicha ley establece
entre los requisitos —articulo 8— “el no estar impedido fisica, psiquica o
sensorialmente para el desempeiio de la funcion de jurado”; la interpre-
tacion de este precepto a la luz de la Convencion debe hacerse primero en-
tendiendo que no puede ser de aplicacion directa y automatica a quienes
tengan una discapacidad solo por el mero hecho de tenerla y segundo que
requeriria para valorar la idoneidad del jurado que se garantizasen todos
las medios y medidas que permitiesen la igualdad de oportunidades, tales
como los intérpretes de lengua de signos, la utilizacion de apoyos a la co-
municacion aumentativo o alternativa, la utilizacion de textos en braille,
las medidas de Accesibilidad, tanto de Disefio para todos como los ajus-
tes razonables, e incluso el apoyo a la toma de decisiones.

La discapacidad entendida como una cuestion de derechos humanos re-
quiere un importante esfuerzo para alejarnos de los estereotipos, los prejui-
cios y las actitudes excluyentes que en otros tiempos se limitaban a dar un
papel de ciudadanos de segunda a las personas con deficiencias fisicas, sen-
soriales, intelectuales o mentales. El nuevo modelo requiere el compromiso
social de no excluir a una parte de la sociedad bajo ningun pretexto, y para
lograr el pleno ejercicio de todos sus derechos se deben eliminar obstacu-
los y facilitar los medios que garanticen la igualdad material.

4. LA ACCESIBILIDAD UNIVERSAL COMO DERECHO Y PRINCIPIO

4.1. La Accesibilidad como garantia y principio para eliminar la dis-
criminacion.

Las barreras que impiden la igualdad de oportunidades aparecen en
todos los &mbitos de desarrollo de la persona en el transporte, en el acceso
a los bienes y servicios, pueden estar basadas en prejuicios y ser creadas
por la actitud de un individuo, o también pueden existir en el ambito de
la informacién o de la comunicacion. Cuando se asumen los compromi-
sos de la Convencion, también se asume la obligacion de realizar todas
aquellas medidas que sean necesarias para eliminar las barreras que im-
piden la igualdad de oportunidades.

Articulo 9 de la CDPD:

... A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma
independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida,
los Estados Partes adoptaran medidas apropiadas para asegurar el ac-
ceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con
las demas, al entorno fisico, el transporte, la informacion y las comuni-
caciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacion y las
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comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertas al publico o
de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas, in-
cluiran la identificacion y eliminacion de obstaculos y barreras de ac-
ceso en una serie de ambitos

El resultado de eliminar esas barreras es garantizar la Accesibilidad
que significa que no se excluye a las personas con discapacidad en el ac-
ceso, uso y disfrute de un producto, un derecho, un entorno, una infor-
macion, etc.

La Accesibilidad se puede alcanzar de diversas formas como por ejem-
plo a través de un disefio que procure un uso comodo, seguro y agrada-
ble para el mayor nimero de personas, a lo que nos referimos como
Diserio para Todos.

Pero hay otras formas de alcanzar la Accesibilidad: cuando a través del
Diserio para Todos no se ha podido eliminar las barreras que impiden,
por ejemplo, el disfrute de un derecho, podemos adoptar otras medidas
concretas que garanticen el acceso en igualdad de oportunidades, habla-
mos entonces de ajustes razonables'.

Tanto la Convencidon como la Ley 51/2003 de Igualdad de Oportuni-
dades, no discriminacion y accesibilidad Universal configuran la Acce-
sibilidad como un principio rector de las politicas de atencion a las
personas con discapacidad. Esta concepcion de la Accesibilidad como
principio juridico, esencialmente ligado al principio de igualdad, debe
presidir las decisiones e interpretaciones que en el ambito juridico afec-
ten a las personas con discapacidad, en todas las formas de acceso a la jus-
ticia y en el ambito de ejercicio de sus derechos en igualdad de
condiciones.

14 Articulo 2 de la CDPD:

Por «ajustes razonables» se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias
y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requie-
ran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejer-
cicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales

Por «disefo universal» se entendera el disefio de productos, entornos, programas y ser-
vicios que puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida posible, sin necesidad
de adaptacion ni disefio especializado. El «disefio universal» no excluira las ayudas téc-
nicas para grupos particulares de personas con discapacidad, cuando se necesiten.
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4.2. La comunicacion como garantia para el acceso y ejercicio de de-
rechos fundamentales

Las barreras a la informacién y la comunicacion constituyen una de
las formas de discriminar y excluir mas efectivas. La comunicacion
nos permite interactuar con el entorno, manifestar nuestras preferen-
cias, decidir y autogobernarnos. Es tan importante que precisamente
si no somos capaces de comunicarnos con quienes estan a nuestro al-
rededor se puede dar lugar a flagrantes vulneraciones de derechos hu-
manos.

En este sentido la comunicacién supone un elemento esencial para ga-
rantizar la igualdad ante la ley que proclama el articulo 12 y en especial
para el efectivo ejercicio del derecho de acceso a la justicia recogido en
el articulo 13 de la CDPD o del derecho a una tutela efectiva reconocida
en el articulo 24 de nuestra Constitucion Espafiola. Conocer la voluntad
de la persona implica poder proporcionar toda la informacion relevante en
un formato accesible!® o con el apoyo que sea necesario, para que pueda
tomar las decisiones que directamente le afecten o aquellas sobre las cua-
les quiera pronunciar su voluntad.

Eliminar las barreras a la comunicacion supone adoptar aquellas me-
didas que sean necesarias para permitir que una persona con discapacidad
pueda interactuar e incidir en el entorno manifestando su voluntad en
igualdad de oportunidades, y tal y como reconoce la Convencidn existe
un derecho a expresarse libremente, a comunicarse y a ser informado me-
diante cualquier forma de comunicacion y esta incluye los modos, medios
y formatos aumentativos y alternativos de comunicacion, que garantizan
en definitiva la Accesibilidad al ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad.

15 Articulo 2. Definiciones

A los fines de la presente Convencion:

La «comunicacion» incluira los lenguajes, la visualizacion de textos, el Braille, la co-
municacion tactil, los macrotipos, los dispositivos multimedia de facil acceso, asi como
el lenguaje escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje sencillo, los medios de voz digita-
lizada y otros modos, medios y formatos aumentativos o alternativos de comunicacion, in-
cluida la tecnologia de la informacion y las comunicaciones de facil acceso;

Por «lenguaje» se entendera tanto el lenguaje oral como la lengua de sefias y otras
formas de comunicacion no verbal;
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4.3. La accesibilidad como derecho

Como bien abordan los autores del estudio Sobre la Accesibilidad Uni-
versal en el Derechos del Instituto Bartolomé de las Casas!, la accesibi-
lidad entendida como derecho cobra especial importancia en el nuevo
paradigma de la discapacidad. En este sentido los autores proyectan el
derecho de accesibilidad en tres perspectivas:

Como parte esencial de los derechos fundamentales cuando es una
condicion ineludible para su disfrute en igualdad de oportunidades, por lo
tanto su incumplimiento originaria la vulneracion de un derecho funda-
mental protegible al mas alto nivel constitucional”.

Como parte esencial del derecho de no discriminacion tal y como se
recogen en la CDPD y en la LIONDAU; cuando por no cumplir las me-
didas de accesibilidad se provoca un trato desigual que sitiia a persona en
situacion menos favorable que otra en un situacion analoga

Derecho a la accesibilidad universal como derecho autonomo, como
un derecho subjetivo cuando existe una norma que obliga, ¢ incluso como
un derecho fundamental implicito.

5. ALGUNAS INTERPRETACIONES EN EL ACCESO A LA JUSTICIA A LA LUZ DE
LA CONVENCION.

La correcta implementacion de la Convencidn a nuestro ordenamiento
juridico requiere una adaptacion de todas aquellas normas que entran en
conflicto con el nuevo tratado de derechos humanos, entre otras medidas
de obligado cumplimiento para los Estados parte's. Precisamente ahora

16 ASIS ROIG, R. de, y otros autores. Sobre la Accesibilidad Universal en el Derecho.
Primera Edicion, Madrid: Dykinson. 2007. Pags. 169

17 Art. 53.2 CE

18 Articulo 4. Obligaciones generales

1. Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapa-
cidad sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Par-
tes se comprometen a:

a) Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean
pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente Convencion;

b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modifi-
car o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan dis-
criminacion contra las personas con discapacidad;

¢) Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la proteccion y pro-
mocion de los derechos humanos de las personas con discapacidad,
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nos encontramos en este el proceso de adaptacion, que esta dando lugar
a la revision del ordenamiento juridico y a la elaboracion de propuestas

d) Abstenerse de actos o practicas que sean incompatibles con la presente Convencion
y velar por que las autoridades e instituciones publicas actuen conforme a lo dispuesto en
ella;

e) Tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona, organizacion o em-
presa privada discrimine por motivos de discapacidad;

/) Emprender o promover la investigacion y el desarrollo de bienes, servicios, equipo
e instalaciones de disefio universal, con arreglo a la definicion del articulo 2 de la presente
Convencion, que requieran la menor adaptacion posible y el menor costo para satisfacer
las necesidades especificas de las personas con discapacidad, promover su disponibilidad
y uso, y promover el disefio universal en la elaboracion de normas y directrices;

2) Emprender o promover la investigacion y el desarrollo, y promover la disponibili-
dad y el uso de nuevas tecnologias, incluidas las tecnologias de la informacion y las co-
municaciones, ayudas para la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo
adecuadas para las personas con discapacidad,

dando prioridad a las de precio asequible

h) Proporcionar informacion que sea accesible para las personas con discapacidad
sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo, incluidas nue-
vas tecnologias, asi como otras formas de asistencia y servicios e instalaciones de apoyo;

i) Promover la formacion de los profesionales y el personal que trabajan con perso-
nas con discapacidad respecto de los derechos reconocidos en la presente Convencion, a
fin de prestar mejor la asistencia y los servicios garantizados por esos derechos.

2. Con respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes
se comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de sus recursos disponibles y, cuando
sea necesario, en el marco de la cooperacion internacional, para lograr, de manera pro-
gresiva, el pleno ejercicio de estos derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en
la presente Convencidn que sean aplicables de inmediato en virtud del derecho interna-
cional.

3. En la elaboracion y aplicacion de legislacion y politicas para hacer efectiva la pre-
sente Convencion, y en otros procesos de adopcion de decisiones sobre cuestiones rela-
cionadas con las personas con discapacidad, los Estados Partes celebraran consultas
estrechas y colaboraran activamente con las personas con discapacidad, incluidos los nifios
y las nifias con discapacidad, a través de las organizaciones que las representan.

4. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara a las disposiciones que
puedan facilitar, en mayor medida, el ejercicio de los derechos de las personas con dis-
capacidad y que puedan figurar en la legislacion de un Estado Parte o en el derecho in-
ternacional en vigor en dicho Estado. No se restringiran ni derogaran ninguno de los
derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos o existentes en los Estados
Partes en la presente Convencion de conformidad con la ley, las convenciones y los con-
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normativas que compatibilicen y den coherencia a nuestro ordenamiento
juridico.

Se trata de un proceso en algunas ocasiones de importante calado, que
requiere un profundo e inmediato analisis para establecer un marco juri-
dico de verdadera proteccion de los derechos de las personas con disca-
pacidad en el nuevo paradigma.

Desde el CERMI estamos comprometidos a impulsar y colaborar pro-
activamente en este proceso de adaptacion e implementacion de la Con-
vencidn, y son numerosos los trabajos y propuestas en las que hemos y
estamos trabajando'’.

Sin perjuicio de los cambios normativos que entendemos necesarios y
en base al momento en el que nos encontramos, si consideramos esencial
aplicar escrupulosamente la jerarquia normativa en la interpretacion de
nuestro ordenamiento juridico, tratando de adaptar en lo posible a la hora
de aplicar las normas su respecto por la Convencién internacional y en
este sentido hacemos alguna referencia de especial relevancia en lo refe-
rente al acceso a la justicia.

5.1. El derecho a la tutela judicial efectiva

Como hemos visto en los anteriores puntos de este capitulo, el ejerci-
cio de los derecho fundamentales, incluido el derecho a una tutela judi-
cial efectiva, para las personas con discapacidad requiere que se respeten
todos los principios y derechos recogidos a en la CDPD para que se ase-
gure la igualdad de oportunidades.

Pero quiza desde el movimiento asociativo nos preocupe especial-
mente el adecuado enfoque de estas situaciones como cuestiones de de-
recho humanos. En este sentido es necesario utilizar todos los medios al
alcance, acudiendo a la proteccion especial de los derechos fundamenta-
les, mediante procedimientos preferentes y sumarios, y en su caso el re-
curso de amparo, cuando lo que esté en juego sea la obstaculizacion por
razon de discapacidad para el ejercicio de un derecho.

Capacitacion adecuada de los que trabajan en la administracién de jus-
ticia, incluido el personal policial y penitenciario.

El propio tratado internacional resalta en el articulo 13 la necesaria
toma de conciencia de quienes participan en la administracion de justicia

venios, los reglamentos o la costumbre con el pretexto de que en la presente Convencion
no se reconocen esos derechos o libertades o se reconocen en menor medida.

5. Las disposiciones de la presente Convencion se aplicaran a todas las partes de los
Estados federales sin limitaciones ni excepciones.

Y www.cermi.es; www.convenciondiscapacidad.es
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respecto de las disposiciones y contenidos de la Convencion. En este sen-
tido queremos resaltar esta cuestion que es esencial para lograr la ade-
cuada aplicacion del nuevo marco legal. En este sentido la especializacion
de los profesionales y operadores juridicos seria de gran importancia para
dar cumplimiento no solo a este precepto si no para la garantia de los de-
rechos para este sector social.

La modificacion de la capacidad de obrar en el marco de la Conven-
cion

La adaptacion a la Convencion requiere cambios sustanciales en la re-
gulacion espaiiola de la capacidad de obrar de las personas con discapa-
cidad. El CERMI entiende que el sistema de limitacion de la capacidad
existente en Espafia no es compatible con los mandatos de la Conven-
cion, por lo que no serian admisibles retoques o ajustes de detalle, sino
que hay que crear un nuevo modelo, centrado en los apoyos. Para el
CERMI, la Convencién es una oportunidad historica para abandonar sis-
temas paternalistas que merman la igualdad de las personas con discapa-
cidad ante la ley, y cambiarlos por otros potencien la libre determinacion,
con los soportes y salvaguardias necesarios.

En la actualidad existe un mandato legal que compele al Gobierno a
presentar una propuesta da adaptacion del sistema actual de modificacion
de la capacidad de obrar?® que esta pendiente de cumplimiento. En la es-
pera entendemos que se puede hacer un esfuerzo en la interpretacion y
aplicacion de la regulacion actual que proteja en mayor medida sus dere-
chos de acuerdo al modelo adoptado por la Convencion.

En este sentido a lo largo de la guia se han aportado importantes cri-
terios con este fin y entro otros resaltamos:

La posibilidad de utilizar la figura de la curatela como sistema princi-
pal de proteccion y apoyo a la toma de decisiones, hasta que no se ade-
cué el ordenamiento juridico.

La revision periddica de las sentencias como salvaguarda de la garan-
tia de los derechos.

La proporcionalidad entendida como la modificacion de la capacidad
de forma exclusiva para aquellos derechos en lo que sea estrictamente ne-
cesario, que de forma expresa y restrictiva deberia ser recogida tanto en
la demanda y como en la sentencia judicial.

20 Disposicion final primera de la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley
de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tu-
telares y administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de no-
viembre, sobre proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion
del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la normativa tributaria con esta
finalidad
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La proteccion de los derechos personalisimos, como irrenunciable e in-
alienables, como por ejemplo el derecho al voto?' que no puede ser res-
tringido por sentencia judicial a la luz de la Convencion por razén de
discapacidad.

La utilizacién de todos los medios de apoyo al alcance para lograr los
mayores niveles de autonomia e independencia para el libre ejercicio de
los derechos fundamentales.

6. ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA.

La tutela judicial efectiva reconocida en el articulo 24 de nuestra Cons-
titucion tiene una importante manifestacion la llamada justicia gratuita,
cuyo sentido ultimo obedece a la necesidad de que la carencia de recur-
sos no actte, como filtro de las posibilidades de acceso a la Justicia por
parte de los ciudadanos

La propia Constitucion en su articulo 119 dispone que la justicia sera
gratuita cuando asi lo disponga la ley y, en todo caso, respecto de quie-
nes acrediten insuficiencia de recursos para litigar. De acuerdo con la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional (puesta de manifiesto en
sentencias como la 30/1981, 77/1983 6 216/1988), la gratuidad de la jus-
ticia se configura como un derecho subjetivo cuya finalidad es asegurar
la igualdad de defensa y representacion procesal al que carece de medios
econdémicos, constituyendo al tiempo una garantia para los intereses de la
Justicia.

En la actualidad, la regulacion de esta materia se encuentra en la Ley
1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, la cual puso fin a
la dispersion normativa hasta entonces existente y que tuvo como princi-
pal novedad la desjudicializacion del procedimiento del reconocimiento
de este derecho.

2! La legislacion electoral vigente en Espafia permite que se prive del derecho del su-
fragio, activo y pasivo, a las personas incapacitadas judicialmente, siempre que la sen-
tencia que declara la incapacitacion lo prevea expresamente. Esta posibilidad también se
extiende a las personas internadas en un hospital psiquiatrico con autorizacion judicial, du-
rante el periodo que dure su internamiento, siempre que en la autorizacion el juez declare
expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio.

Esta privacion de derechos fundamentales, que puede afectar fundamentalmente a
personas con discapacidad intelectual o con enfermedad mental, carece de sentido desde
una vision derechos humanos y entra en clara contradiccion con la Convencion Interna-
cional sobre los Derechos de las personas con Discapacidad de Naciones Unidas, firmada
y ratificada por Espana.
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Dicha ley en aras de mejorar la proteccion de las personas con disca-
pacidad, en la linea que ya han seguido otras normas (como la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discrimi-
nacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad), in-
cluye a través del articulo 5 y la disposicion adicional segunda en el
ambito de aplicacion de la Ley a las personas con discapacidad y a quie-
nes las tengan a su cargo, asi como a las asociaciones que tengan como
finalidad la proteccion de personas con discapacidad. Asi las personas
con discapacidad podran ser beneficiarias de la asistencia juridica gra-
tuita, aunque sus recursos e ingresos superen el limite del doble del SMI
—computados anualmente por todos los conceptos y por unidad familiar—
y no excedan del cuadruplo del SMI vigente en el momento de efectuar
la solicitud. Igualmente las Asociaciones de Utilidad Publica, que tengan
como fin la promocion y defensa de los derechos de las personas con dis-
capacidad (CERMI y resto del movimiento asociativo) gozaran del be-
neficio citado.

Aun habiendo avanzado en este sentido, teniendo en cuenta la nece-
saria adecuacion de la legislacion a la Convencion de la ONU, desde el
CERMI entendemos que se deberia hacer un esfuerzo para que la cober-
tura fuera total, siempre que la proteccion se brinde como consecuencia
de litigar en raz6n de su discapacidad y para la proteccion frente a las si-
tuaciones que incidan en sus derechos

Finalmente, poner de relieve que para otros colectivos, el Ministerio
de Justicia, las Comunidades Autébnomas con las competencias en mate-
ria de Justicia transferidas y los Colegios de Abogados, tienen organiza-
dos «turnos de oficio» especializados y servicios de orientacion juridica
que serian de gran utilidad en la defensa de los derechos de este sector so-
cial, por otra parte muy numeroso.
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II. MEJORAS EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA PARA
ATENDER A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: ESPE-
CIAL REFERENCIA A LA DISCAPACIDAD PSIQUICA Y A LAS
PERSONAS MAYORES VULNERABLES

Julio Antonio Guija Villa.
Meédico Forense. Psiquiatra.

Carmen Sanchez Carazo.
Doctora en medicina. Master en bioética.

) Antonio Martinez Maroto.
Jefe de Area del Plan Gerontoldgico Estatal.

1. Creacion de una Jurisdiccion especializada.

El avance de nuestro mundo actual se encuentra en relacion directa
con el profundo conocimiento de materias concretas por personas con-
cretas. Pretender que un Juez de lo Civil que ha tenido que impartir jus-
ticia sobre una quiebra o un impago en un arrendamiento, por ejemplo,
resuelva qué puede ser mas conveniente para una persona con discapaci-
dad, puede resultar dificil por mucha voluntad que éste pueda poner. Es
elevar a la categoria de superhéroe a una persona que estda muy preparada
en cuanto a leyes, pero NO necesariamente en cuanto a TRATO y RE-
LACIONES con éste tipo de personas.

Por ello, entendemos que se debe proceder a una especializacion, no
s6lo con la finalidad de profundizar en conocimientos sino, sobre todo, a
FORMACION en las relaciones interpersonales. Cuando hacemos este
tipo de reflexion, no es con la idea de circunscribirse a los Jueces sino a
todas las personas que de una u otra forma intervienen en los procedi-
mientos judiciales en personas con discapacidad: Jueces, Fiscales, Médi-
cos Forenses, Abogados, Procuradores y el personal al servicio de la
Administracion de Justicia. Se debe proceder a la realizacion de cursos,
impartidos por profesionales, en los que se profundice sobre aspectos tan
esenciales como el trato con estas personas.

2. Preferencia en la utilizacion de la comunicacion oral sobre la
escrita en la relacion de la Administracion de Justicia con las personas
discapacitadas.
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Obviamente, para que quede constancia de la comunicacion, es nece-
saria la utilizacion del medio escrito. No obstante, con personas de estas
caracteristicas debe simultanearse e incentivarse la comunicacion oral de
cuestiones como citaciones, emplazamientos, etc. Es mas fluido y menos
estresante para la persona, este sistema que el escrito; para ello, como en
el punto 1°, es absolutamente necesaria la formacion del personal que van
a transmitir los requerimientos del Juzgado. Cualquiera no puede ser in-
terlocutor de una persona con discapacidad.

En la comunicacion escrita se debe proceder a establecer formatos de
facil lectura para que las personas con problemas de comprension puedan
entender todo lo que se les dice. [gualmente, en el caso de que una per-
sona sea ciega se le debera proporcionar toda la informacion escrita en sis-
tema Braille.

3. Fomentar la entrevista simultianea de Juez y Médico Forense con
la persona discapacitada; se evita dualidad y reiteraciones. Por otro lado,
se fomenta el enriquecimiento mutuo de Juez y Médico Forense escu-
chando uno la intervencion del otro. Ello no es 6bice para que el Médico
Forense, si lo considera necesario, prolongue en solitario su entrevista.

4. Evitar la asistencia a Juicio de la persona discapacitada si no es
estrictamente necesario. Para ello es necesario informar desde el Juzgado
tanto al interesado como a la familia.

5. Adaptar la entrevista, el informe médico forense y la sentencia
a las circunstancias especificas de cada caso concreto, obviando la ge-
neralizacion y la utilizacion de formulas estereotipadas. Hay que dejar
absolutamente claro cuales son las areas en las que la persona necesita de
ayuda y cuales son en las que goza de plena autonomia.

La persona con discapacidad intelectual debera ser escuchada y su opi-
nion ha de tenerse en cuenta.

Hay que senalar que las personas que tienen una discapacidad fisica
y/o sensorial que les dificulta la comunicacion tienen todos sus derechos
y ellas son las que han de tomar sus propias decisiones. Se debera respe-
tar los tiempos y los apoyos que necesiten para ser escuchados.

Es necesario sefialar que una persona con problemas para hablar o escu-
char no tiene que tener problemas de comprension para decidir libremente.

6. Del mismo modo que hemos sefialado la especializacion a nivel de
la Administracion de Justicia, es necesaria la especializacion en Cole-
gios de Abogados, creando un servicio especifico de asistencia a las per-
sonas con discapacidad. No puede ser cualquier abogado. Es necesaria
formacion juridica, legal y capacidad de empatia.
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7. Accesibilidad y desaparicion de barreras arquitectonicas. Re-
sulta incongruente que los Juzgados destinados a resolver problemas de
personas con discapacidad se encuentren situados en plantas elevadas de
edificios en los cuales resulta dificil su acceso. Se tendra en cuenta la ac-
cesibilidad a personas con problemas sensoriales, facilitando la comuni-
cacion a personas con problemas visuales y auditivos asi como a las
personas con problemas fisicos que le impidan hablar y escribir con faci-
lidad.

8. El derecho a la intimidad y confidencialidad es un derecho de
todas las personas, y siempre ha de ser respetado en el caso de las perso-
nas con alguna discapacidad, ya sea fisica, psiquica o sensorial.

9. En la administracion de la justicia se ha de defender el derecho de
autonomia y de toma de decisiones de todas las personas y por tanto el
de las personas que tengan alguna discapacidad. En el caso en que una
persona no pueda tomar sus propias decisiones deberan ser escuchadas
sus opiniones e intentar que sean tenidas en cuenta. Una persona disca-
pacitada al tener una mayor vulnerabilidad la proteccion de este derecho
tan importante ha de tener una mayor atencion por parte de todos los pro-
fesionales. Para ello es muy importante una informacion clara, accesible
y veraz.

10. Especial referencia a las personas mayores vulnerables.

Aunque los avances en politicas sociales para las personas mayores
mas vulnerables han sido importantes en las tres ultimas décadas, es con-
veniente referenciar que con la publicacion de la Convencion de Nacio-
nes Unidas de 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espaiia el 23 de
noviembre de 2007 y con entrada en pleno vigor el 3 de mayo de 2008%,
se incorpora una bocanada de aire fresco en la concepcion de los derechos
de las personas con discapacidades en general y de las personas mayores
discapacitadas. No en vano se ha dicho que esta Convencion es la pri-
mera declaracion de derechos humanos del siglo XXI. Y también, no en
vano, son muchas las Asociaciones de todo tipo y los profesionales que
han alentado una reforma tan fundamental como la que nos ofrece la Con-
vencion. La Convencién da un gran paso adelante en lo esencial, en lo

22La convencion es de 13 de diciembre de 2010, ratificada el 23 de noviembre de 2007
y entr6 en vigor en Espaiia el 3 de mayo de 2008. El 30 de marzo de 2010 el Gobierno
aprueba el informe sobre las medidas necesarias para adaptar la legislacion espafiola a la
Convencion de la ONU sobre Derechos de las personas con discapacidad.
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importante y no solo en lo accesorio, consagra el predominio de la auto-
nomia personal en todo tipo de personas, con independencia de sus ca-
racteristicas fisicas, psiquicas o sensoriales y vela muy especialmente
porque ésta no les sea arrebatada so pretexto de una mayor y mas eficaz
proteccion.

Sintetizando el enorme contenido que la Convencion tiene, y tratando
de llevarlo al formato reducido que una guia conlleva, vamos a poner de
relieve aquellos puntos que pueden ser de mas utilidad a los profesiona-
les que trabajan con personas mayores y a las propias personas mayores
y a sus familias.

Asi trataré de hacer una enumeracion de temas puntuales que hacen re-
ferencia a derechos que siempre han existido, pero que se ven mas refor-
zados en la propia Convencion y que de una u otra manera tienen que ver
con el acceso que los ciudadanos hacen, deberian hacer o se ven obliga-
dos a hacer, en determinadas ocasiones, a la Administracion de Justicia.
El conocimiento de estos temas, por parte de las personas mayores, que
es de lo que se trata, facilitara el acceso a la justicia y a los agentes judi-
ciales

En este orden de cosas conviene destacar, porque las personas mayo-
res tendrian que conocer los siguientes temas:

1.- LA IMPORTANCIA DE LA AUTONOMIA PERSONAL.

La esencia del espiritu de la Convencion, junto con el cambio con-
ceptual de la propia discapacidad, gira constantemente en torno a este
principio, la autonomia personal, que lo eleva a categoria universal. La
propia dignidad de la persona confiere a la misma el poder de decidir en
todo aquello que le atafie o afecta. Esto y no otra cosa es la autonomia per-
sonal. En el ambito judicial se tiene muy en cuenta esta cuestion, pero es
necesario insistir en ello porque es la base fundamental de la Convencion
y porque en ocasiones esto no se tiene suficientemente en cuenta fuera de
ese ambito judicial. Los profesionales de la gerontologia y sobre todo las
familias no pueden perder de vista esta cuestion. La persona mayor aun
en el caso de que fuere fragil y vulnerable, si puede expresar su volun-
tad, debe hacerlo; y ésta debe ser tenida en cuenta. Cuando hay dete-
rioro cognitivo, en la medida en que puedan manifestar su voluntad las
personas mayores deben ser oidas y debe respetarse aquello que esté mas
de acuerdo con su anterior modo de vida o aquello que ha constituido la
forma normal de resolver sus problemas

Este derecho debe ser tenido en cuenta y debe potenciarse, ya que
afecta a todos los mayores con discapacidades psiquicas o sensoriales
fundamentalmente, o con dependencias.
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2.-LLA PROTECCION JURIDICA GENERAL Y EL ACCESO A LA JUSTICIA.

El segundo tema a potenciar es el acceso a la justicia. El propio texto
de la Convencion, concretamente en el articulo 13 dice que los Estados
Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso a la
justicia en igualdad de condiciones con los demas, haciendo ajustes de
procedimiento y acoplamientos adecuados a su edad. La exigencia no por
complicada y compleja debe dejarse de cumplir.

Habla asimismo de que los profesionales de la justicia, incluidos po-
licia y funcionarios penitenciarios recibiran formacion adecuada para re-
alizar con eficacia su trabajo, conociendo perfectamente la especificidad
del mismo.

El mandato tiene un contenido de exigencias extremadamente rigu-
roso, que no puede dejar de cumplirse. Se puede facilmente entender que
puede existir algun tipo de dificultad para que esto sea asi, dada la diver-
sidad de patologias que afectan a las personas mayores con discapacidad,
pero ésa es la direccion. Y la dificultad no puede obstruir en modo alguno
el cumplimiento de esta exigencia.

Las personas mayores deben conocer que tienen derecho a la pro-
teccion de los jueces y por supuesto a acceder a los agentes judiciales,
tanto en sentido fisico, (no barreras insalvables), como en sentido per-
sonal y humano (cercania, lenguaje comprensible, receptibilidad)

3.- IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION.

La igualdad y por lo tanto la no discriminacion esta reconocida en
todas las declaraciones existentes. Como postulado general no admite ni
la mas minima duda. No obstante lo anterior, la realidad es que la igual-
dad y la no discriminacion es motivo de frecuentes quejas por parte de las
personas mayores vulnerables. En muchas ocasiones y en situaciones muy
avanzadas de discapacidad o dependencia, no suele existir mas que una
aceptacion de la propia discriminacion.

La convencion exige a los Estados Partes tomar medidas que fomen-
ten la igualdad. Son muchas las medidas adoptadas pero se esta ante un
campo de trabajo dificultoso, que debe ser conocido por los profesiona-
les. Evidentemente no es lo mismo un tipo de discriminacion que otro, por
eso hay que evaluar el contenido del acto discriminatorio.

Se deberia actuar de oficio en situaciones que realmente vulneran de-
rechos y en aquellos que crean un cierto rechazo social.

La discriminacion, cuando es importante debe ser contestada pro-
porcionalmente. La propia Constitucion ampara la igualdad de todos
y la no discriminacion.
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4.-ACCESIBILIDAD.

El articulo 9 de la Convencién que trata de este tema hace mencion al
entorno fisico, el trasporte y las comunicaciones, asi como las nuevas tec-
nologias.

Es de todos conocido la existencia de la brecha digital, localizada entre
la edad adulta y las personas mayores. De ahi que sea realmente compli-
cado el uso de determinados sistemas por parte de una persona mayor dis-
capacitada. Todo ello debe ser perfectamente allanado para que esto no
suponga un fuerte rechazo para las personas mayores y tiene que haber
una perfecta sintonia entre los gestores judiciales y este tipo de personas,
de tal manera que desaparezca la desconfianza e incluso el miedo y se re-
alice todo con la maxima normalidad.

Las discapacidades de tipo sensorial tienen mucho que decir al res-
pecto y a ellas se refiere expresamente el contenido del articulo 9. No
deja de ser sorprendente la ubicacion de determinados juzgados en pisos
de dificil acceso, y aunque necesariamente tienen que estar adaptados,
seria conveniente tener en cuenta una normalizacion mas sencilla.

5.- LIBERTAD Y SEGURIDAD DE LA PERSONA (14). VIDA INDEPENDIENTE E
INCLUSION EN LA COMUNIDAD (19).

El disfrute del derecho a la libertad y a la seguridad de las personas
mayores con discapacidad esta muy relacionado con el acceso a la Justi-
cia. La toma de decisiones cuando ello sea posible ayuda en la consecu-
cion de este derecho. Pero son muchas las ocasiones en que la persona
mayor esta condicionada por el parecer de sus descendientes o familiares
en general. En ocasiones ciertas decisiones limitan ostensiblemente su
capacidad de movimientos o sus formas de vida independiente o incluso
la posibilidad de ser incluidas en la sociedad.

El vivir de una u otra manera, eligiendo su lugar de residencia, e in-
cluso optando por diferentes modos y formas de acabar una vida, es una
opcion de la propia persona que debe respetarse y vigilar su cumplimiento
desde la fiscalia. De ahi la necesidad establecida en el articulo 763 de la
Ley de Enjuiciamiento civil que exige la autorizacion judicial para el in-
greso en una institucion residencial de las personas que no estén en con-
diciones de decidirlo por si mismas y por supuesto el consentimiento de
quien pueda manifestarlo.

Llama poderosamente la atencion y supone un conocimiento muy pre-
ciso de la realidad social, como es de esperar, el Gltimo parrafo del arti-
culo 19 de la Convencion que habla de que las instalaciones y los
servicios comunitarios para la poblacion en general estén a disposicion,
en igualdad de condiciones, de las personas con discapacidad y que se
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tengan en cuentan sus necesidades. Hay que ser especialmente cauteloso
con este tema, para propiciar la cohesion y las relaciones intergeneracio-
nales, tan necesarias para la integracion plena de las personas mayores
en general y de las que tienen discapacidades en particular.

Las personas mayores tienen derecho a tener sus propios proyec-
tos vitales y a llevarlos a término de forma independiente. Y también
tienen derecho a una participacion inclusiva.

6.- PRIVACIDAD.-

Dice claramente el articulo 22 de la Convencion que los Estados Par-
tes protegeran la privacidad de la informacion personal y que las perso-
nas no pueden ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, familia, hogar, correspondencia o cualquier otro tipo de comu-
nicacion. Ni de agresiones contra su honor y su reputacion.

La importancia del respeto a estos derechos ha sido puesta de relieve
constantemente por todos los profesionales del derecho espafiol en mul-
titud de actuaciones, pero tan cierto como lo anterior es que no son pocas
las personas mayores que se quejan de este tipo de vulneraciones, y son
muchas mas las que sin quejarse reciben este tipo de injerencias.

Con ello se quiere dejar constancia de que es un camino que no con-
viene abandonar. En esta linea es preciso seguir insistiendo, porque los
cuidados de una persona tienen siempre limites, y el cuidador esta sujeto
a determinadas normas. La confidencialidad es esencial en las relacio-
nes profesionales y cuando se trata de personas mayores es exacta-
mente igual, incluso aunque éstas tengan deterioro cognitivo.

7.- SALUD.

Partiendo de que las personas mayores dicen gozar de muy buena salud
en las encuestas, y se manifiestan bien atendidas cuando acuden a los ser-
vicios sanitarios, es preciso insistir en la necesidad de una asistencia al
mismo nivel que el resto de la ciudadania. No debe haber discriminaciones
en razon de la edad o teniendo en cuenta el nimero probable de afos que
quedan por vivir. La vida es un valor importante que no tiene una traduccion
cuantitativa. A menos afios probables de vida restante, no equivale menos
valor de esa vida, ni para la propia persona ni para el resto de ciudadanos.

Ya se encarga la Convencion de recordarlo y dice que la discapacidad
no puede dar lugar a discriminacion negativa. Los Estados deben pro-
porcionar los mismos servicios en igualdad de condiciones mas algunos
servicios especificos que tengan en cuenta la discapacidad y vayan di-
rectamente dirigidos a paliarla.
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Es condenable no prestar determinados servicios, en base a razones
de edad o de dependencia o discapacidad. Si a mayor edad existiera mayor
riesgo, en condiciones normales, es el paciente el que tiene que decidir.
No se puede decidir por €l.

Tema de suma importancia es la informacion y el consentimiento in-
formado, que deben administrarse al paciente, cliente o usuario y no a su
familia o allegados, como indica la Ley General de Sanidad. Informar y
decidir son funciones propias y competen a la persona que va a recibir la
prestacion o el servicio. Y esto no siempre sucede.

Asimismo se deben tener en cuenta las instrucciones previas dadas por
la persona mayor en prevision de que llegado el momento no esté en con-
diciones de decidir por si misma.

En el Ambito sanitario no es aceptable la discriminacién por edad,
ni la sustitucion de la persona mayor por los familiares, si no es ab-
solutamente necesario o si no se manifiesta en este sentido la propia
persona mayor.

Todo esto esta recogido en la Convencion junto con el trato humani-
zado que exige la dignidad de la persona afectada por una enfermedad y
que desde el ambito profesional se debe dar.

Con esto se concluye el breve repaso hecho a aquellos puntos mas sig-
nificativos de la Convencion con repercusion directa en cuestiones rela-
cionadas con las personas mayores con discapacidad. Si algo, en primer
lugar, se tiene que destacar insistiriamos en la necesidad de trasladar la
idea de autonomia que impera en la Convencion a todo el ambito de la
discapacidad. Cualquier decision que las personas mayores hayan que
tomar es propia de la persona mayor. No es posible que queden excluidas
de tomar decisiones las personas mayores por el mero hecho de la edad o
la discapacidad.

En segundo lugar destacaria la idea de accesibilidad fisica y la posibili-
dad de tomar contacto de manera normalizada con los agentes judiciales en
general. Esto daria cumplimiento al mismo tiempo al mandato constitucio-
nal de proteccion y defensa de los jueces, y abriria un nuevo camino en el
acercamiento de las personas mayores a la proteccion y defensa de los jue-
ces. La propia sociedad y las personas mayores deben pensar en los 6rganos
judiciales como agentes de proteccion y para ello aparte de accesibilidad fi-
sica se requiere que sean accesibles a nivel personal, humano y de relacion.
Para ello es imprescindible, y como guia, asi hay que decirlo que las perso-
nas mayores acudan a la Justicia y denuncien sin ningun tipo de miedos.

Y en tercer lugar hay que insistir en la igualdad. Casi todos los man-
datos que contiene la Convencion, de una u otra forma, indican “en
igualdad de condiciones con el resto de los ciudadanos”. Se trata de
evitar que la edad, la dependencia o la discapacidad sitien a las per-
sonas mayores en desventaja en relacion con el resto de la ciudadania.
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L. DEFENSA JURIDICA AL SERVICIO
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y SUS
FAMILIAS

Josefa Garcia Lorente.
Abogada.

Javier Laorden Ferrero.
Abogado Socio de Cuatre Casas.

Marisol Gallo Sallent
Procuradora.

José Luis Sanchez Lopez.
Graduado Social.

INTRODUCCION:

Espafia ratificé la Convencion de la ONU de los derechos de las per-
sonas con discapacidad el 30 de marzo de 2007, entrando en vigor el 3 de
mayo de 2008, esta norma, no establece nuevos derechos pero prevé me-
didas de no discriminacion y de accion positiva que los Estados deberan
implantar para garantizar a las personas con discapacidad sus derechos
en igualdad de condiciones.

La Convencion supone un cambio en el concepto y aplicacion de los
derechos de las personas con discapacidad; presenta una detallada enu-
meracion de esos derechos y un codigo de aplicacion de los mismos. Sus
principios generales ya estaban recogidos en la Constitucion; tanto en su
preambulo como en sus articulos 9, 10, 14, 24, y 49, asi como en la Ley
51/2003, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibili-
dad universal de las personas con discapacidad.

La aplicacion directa de la convencion no ofrece dudas a la luz del art. 96,
del texto constitucional a cuyo tenor; “Los tratados internacionales valida-
mente celebrados, una vez publicados oficialmente en Esparia, formaran
parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podrdan ser deroga-
das, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados
o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional .
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El principio de aplicacion directa choca frontalmente con algunas de
las normas contenidas en la propia convencion ya que hace depender la
eficacia de la misma de una serie de actos posteriores de cada estado que
ralentizan su aplicacion y desarrollo.

La Convencion implica un cambio en el concepto de discapacidad, ya
no puede considerarse una preocupacion en materia de bienestar social
sino una cuestion de derechos humanos. En la proteccion y tutela de las
personas con discapacidad deben subrayarse los siguientes principios.

Conforme al principio recogido en el articulo 10 de la Constitucion y
en los principios generales de la Convencion relativo al respeto de la dig-
nidad inherente de la persona, toda restriccion de la capacidad de obrar ha
de ser interpretada de forma restrictiva.

La discapacidad solo puede ser causa de modificacion de la capaci-
dad de obrar, si impide a la persona autogobernarse.

La ineptitud para el autogobierno es circunstancial, para su determi-
nacion, habran que ponderarse las habilidades ordinarias de la persona
con discapacidad, lo que necesita hacer y lo que no puede hacer por si
misma; y si necesita hacer o procurarse algo que no puede hacer o pro-
curarse por si misma, ¢ésta serd el area de falta de autogobierno que ha de
ser complementada por la medida de apoyo.

GRUPO NORMATIVO EN MATERIA DE PERSONAS CON DIS-
CAPACIDAD.

I1.- A) NORMATIVA INTERNACIONAL.

Instrumento de ratificacion por Espana de la Convencion sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006. (BOE de 21 de abril de 2008). Al dia siguiente, el
mismo Boletin ha publicado también el instrumento de ratificacion del
Protocolo facultativo a esa Convencion, que permite la formulacion di-
recta de reclamaciones.

Con estos dos instrumentos se ha dado un importante paso para el re-
conocimiento y la proteccion de los derechos de las personas con disca-
pacidad, complementando la proteccion que esos derechos ya tenian en
nuestro ordenamiento constitucional; art. 49 CE en conexion con los arts.
14,17, 24,25 y 9.2 del mismo texto.

Una definicion de Personas con Discapacidad la encontramos en Las
Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnera-
bilidad han sido aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana,
que ha tenido lugar en Brasilia durante los dias 4 a 6 de marzo de 2008.

Las Reglas tienen como objetivo garantizar las condiciones de acceso
efectivo a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, sin
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discriminacion alguna, englobando el conjunto de politicas, medidas, fa-
cilidades y apoyos que permitan a dichas personas el pleno goce de los
servicios del sistema judicial.

A nivel Internacional, la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), el
Consejo de Europa y la Union Europea, entre otras organizaciones, tra-
bajan en la preparacion de textos programaticos y juridicos sobre la pro-
teccion de los derechos de las personas con discapacidad. La Union
Europea y el Consejo de Europa, reconocen el derecho de todas las per-
sonas a la igualdad ante la Ley y a la proteccion contra la discriminacion
tanto en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
como en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales.

El articulo 13 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea ha-
bilita al Consejo para «adoptar acciones adecuadas para luchar contra la
discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual».

En desarrollo de esta competencia se han adoptado una serie de di-
rectivas, de las que destacamos:

Directiva 2000/43/CE, que se ocupa del principio de igualdad de trato y
no discriminacion de las personas por motivo de su origen racial o étnico.

Directiva 2000/78/CE para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad
o de orientacion sexual.

Directiva 2002/73/CE para la igualdad entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocion pro-
fesionales y a las condiciones de trabajo.

Ultimamente nos encontramos con la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, hecha en Estrasburgo de 12 de diciembre
de 2007, (DOUEC 14 Diciembre) que ademas de reconocer los princi-
pios de no discriminacion y de integracion de las personas con Discapa-
cidad, establece criterios de interpretacion autentica sobre sus contenidos.

El principio incluido en el articulo 21, se basa en el articulo 15 de la
Carta Social Europea y se inspira igualmente en el punto 26 de la Carta
comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores.

I1.- B) NORMATIVA INTERNA.

Con anterioridad a la Convencion la normativa interna ya contemplaba
la necesidad de armonizar un tratamiento igualitario, sefialamos en con-
creto aquellas normas que han supuesto un planteamiento especifico de la
problematica.

La Constitucion Espaiola de 1978, en su articulo 14, reconoce la igual-
dad ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna.
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Por su parte, el articulo 9.2, establece que; corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de
las personas sean reales y efectivas, removiendo los obstaculos que im-
pidan o dificulten su plenitud y facilitando su participacion en la vida po-
litica, cultural y social, y el articulo 10 dedicado a los derechos y deberes
fundamentales, establece la dignidad de la persona como fundamento del
orden politico y de la paz social.

Como corolario de estos preceptos la Carta Magna, en su articulo 49,
refiriéndose a las personas con discapacidad, ordena a los poderes publi-
cos que presten la atencion especializada que requieran y el amparo es-
pecial para el disfrute de sus derechos.

El objetivo de integracion laboral de las personas con discapacidad,
perseguido por la Ley 32/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los
Minusvalidos (LISMI), ha regulado de una forma sistematica, completa
y ambiciosa esa integracion social y ha incluido o previsto diversas me-
didas para el favorecimiento del empleo.

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, 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, tiene por objeto re-
gular nuevos mecanismos de proteccion de la personas con discapacidad,
centrados en un aspecto esencial de esta proteccion, cual es el patrimonial.

La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, no
Discriminacion y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapa-
cidad, en el apartado I. de su Exposicion de Motivos indica cual sea el mo-
tivo fundamental de dicha regulacion al establecer que: “Las personas
con discapacidad constituyen un sector de poblacion heterogéneo, pero
todas tienen en comun que, en mayor o menor medida, precisan de ga-
rantias suplementarias para vivir con plenitud de derechos o para parti-
cipar en igualdad de condiciones que el resto de ciudadanos en la vida
economica, social y cultural del pais.”

El capitulo III instituye una serie de medidas para llevar a cabo una
politica de equiparacion, mas alla de las que se reconocen en el capitulo
II. Estas medidas son basicamente de dos tipos: de fomento y de de-
fensa.

El fomento contempla medidas de sensibilizacion, de fomento del des-
arrollo tecnologico y fondos para el desarrollo conjunto con otras Admi-
nistraciones de proyectos innovadores, que se articularan y desarrollaran
mediante planes estatales de accesibilidad y de no discriminacion.

Entre las medidas de defensa, por su sencillez, rapidez y comodidad
para las partes, se potencia el recurso al arbitraje para dirimir la resolucion
de conflictos que puedan surgir.

Las personas que hayan sufrido discriminacion basada en la discapa-
cidad han de disponer de una proteccion judicial adecuada que contem-
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ple la adopcion de las medidas necesarias para poner fin a la vulneracion
del derecho y restablecer al perjudicado en el ejercicio de aquél.

Las Medidas de accidon positiva, se contemplan en el Articulo 8, y en
sun® 1. Se consideran medidas de accion positiva aquellos apoyos de ca-
racter especifico destinados a prevenir o compensar las desventajas o es-
peciales dificultades que tienen las personas con discapacidad en la
incorporacion y participacion plena en los ambitos de la vida politica,
econdmica, cultural y social, atendiendo a los diferentes tipos y grados de
discapacidad.

En este orden de cosas hay que entender y desarrollar el contenido de
n° 2, del articulo 8 de en la ley de igualdad universal, en tanto que viene
a contemplar cuales sean esas politicas de integracion y los colectivos
sobre los que dichas politicas deben desarrollarse.

El Articulo 9, de la Ley, contempla las medidas de accion positiva y
su Contenido, considerando que podran consistir en apoyos complemen-
tarios y normas, criterios y practicas mas favorables. Los apoyos com-
plementarios podran ser ayudas econdmicas, ayudas técnicas, asistencia
personal, servicios especializados y ayudas y servicios auxiliares para la
comunicacion. Y en el ambito de esas medidas especializadas puede en-
cuadrarse la asistencia juridica u orientaciones que pueden otorgarse a
éste colectivo en aquellas materias que afectan a su vida diaria, ya sea en
el ambito de los procesos de incapacitacion, ya que lo sea en el ambito de
su calificacion como persona con discapacidad, ya en el ambito de exi-
gencia de actuaciones no discriminatorias.

Especialmente relevantes en el ambito del derecho de defensa son los
articulos 18, 19 y 20. El Articulo 18, al establecer la Tutela judicial y pro-
teccidn contra las represalias, considerando que el derecho a la igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad comprendera la adop-
cion de todas las medidas que sean necesarias para poner fin a la viola-
cion del derecho y prevenir violaciones ulteriores, asi como para
restablecer al perjudicado en el ejercicio pleno de su derecho.

La indemnizacion o reparacion a que pueda dar lugar la reclamacion
correspondiente no estara limitada por un tope maximo fijado a priori. La
indemnizacion por dafio moral procedera aun cuando no existan perjuicios
de caracter economico y se valorara atendiendo a las circunstancias de la
infraccion y a la gravedad de la lesion.

Se adoptaran las medidas que sean necesarias para proteger a las per-
sonas fisicas o juridicas contra cualquier trato adverso o consecuencia ne-
gativa que pueda producirse como reaccion ante una reclamacion o ante
un procedimiento destinado a exigir el cumplimiento del principio de
igualdad de oportunidades.

En el articulo 19, dedicado a la Legitimacion se establece que, sin per-
juicio de la legitimacion individual de las personas afectadas, las perso-
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nas juridicas legalmente habilitadas para la defensa de los derechos e in-
tereses legitimos colectivos podran actuar en un proceso en nombre e in-
terés de las personas que asi lo autoricen, con la finalidad de hacer
efectivo el derecho de igualdad de oportunidades, defendiendo sus dere-
chos individuales y recayendo en dichas personas los efectos de aquella
actuacion.

Y el articulo 20, sienta criterios especiales sobre la prueba de hechos
relevantes ordenando que, en aquellos procesos jurisdiccionales en los
que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de gra-
ves indicios de discriminacion directa o indirecta por razon de discapaci-
dad, el juez o tribunal, tras la apreciacion de los mismos, teniendo
presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada
una de las partes del litigio y el principio procesal de igualdad de partes,
podra exigir al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y ra-
zonable, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad, si bien con
una limitacion ya que excluye de su aplicacion a los procesos penales y
a los contencioso—administrativos interpuestos contra resoluciones san-
cionadoras.

Ley 62/2003 de 30 de Dic. Medidas fiscales, administrativas y del
orden social, en su capitulo III, establece las “Medidas para la aplicacion
del principio de igualdad de trato” indicando en su Secc. 1* que denomina
disposiciones generales, los conceptos basicos en la materia.

Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen
de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad,
con una relevante jurisprudencia comunitaria que ha esclarecido el al-
cance del principio de igualdad y no discriminacion en materia de disca-
pacidad y que ha hecho una interpretacion finalista y dinamica de la
Directiva 2000/78/CE (STJCE, de 17 de julio de 2008, C-303/06, Cole-
man).

El Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento
para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapa-
cidad, en su articulo 1, establece como Objeto, la regulacion del recono-
cimiento de grado de minusvalia, el establecimiento de nuevos baremos
aplicables, la determinacion de los 6rganos competentes para realizar
dicho reconocimiento y el procedimiento a seguir, todo ello con la fina-
lidad de que la valoracion y calificacion del grado de discapacidad que
afecte a la persona sea uniforme en todo el territorio del Estado, garanti-
zando con ello la igualdad de condiciones para el acceso del ciudadano a
los beneficios, derechos econdmicos y servicios que los organismos pu-
blicos otorguen.

El Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se deter-
mina la consideracion de persona con discapacidad a los efectos de la Ley
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51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discrimi-
nacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, al esta-
blecer el Objeto de la Ley en su articulo 1,centra la materia en regu-
lar las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio
del derecho subjetivo de ciudadania a la promocién de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, en
los términos establecidos en las leyes, mediante la creacion de un Sis-
tema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, con la colabo-
racion y participacion de todas las Administraciones Piiblicas y la
garantia por la Administracion General del Estado de un contenido
minimo comun de derechos para todos los ciudadanos en cualquier
parte del territorio del Estado espaiiol.

REAL DECRETO 504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el
baremo de valoracion de la situacion de dependencia establecido por la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia perso-
nal y atencion a las personas en situacion de dependencia.

Real Decreto 366/2007, de 16 de marzo, por el que se establecen las
condiciones de accesibilidad y no discriminacion de las personas con dis-
capacidad en sus relaciones con la Administracion General del Estado,
establece en su Disposicion transitoria Unica el Régimen transitorio de
exigibilidad del cumplimiento de condiciones, fijando este en el 4 de di-
ciembre de 2012, como fecha maxima en cuanto a las oficinas y de un
afio, en cuanto a los documentos e impresos, la prestacion de los servicios
de atencion y demds medios existentes con anterioridad a la entrada en
vigor.

Real Decreto 505/2007, de 20 de abril, por el que se aprueban las con-
diciones basicas de accesibilidad y no discriminacion de las personas con
discapacidad para el acceso y utilizacion de los espacios publicos urba-
nizados y edificaciones, en su Disposicion final quinta, regula la Aplica-
cion obligatoria de las condiciones basicas de accesibilidad y no
discriminacién para el acceso y utilizacion de los espacios publicos ur-
banizados y edificaciones, estableciendo que seran obligatorias a partir
del dia 1 de enero de 2010 para los espacios publicos urbanizados nuevos
y para los edificios nuevos, asi como para las obras de ampliacion, mo-
dificacion, reforma o rehabilitacion que se realicen en los edificios exis-
tentes, y a partir del dia 1 de enero de 2019 para todos aquellos espacios
publicos urbanizados y edificios existentes que sean susceptibles de ajus-
tes razonables.

Estos plazos seran también aplicables a los edificios publicos, salvo las
oficinas publicas de atencion al ciudadano que se regiran por su norma-
tiva especifica, de acuerdo con lo previsto en la disposicion final quinta
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de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

Real Decreto 1544/2007, de 23 de noviembre, por el que se regulan las
condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion para el acceso
y utilizacion de los modos de transporte para personas con discapacidad.

El referido texto legal en su articulo 10 establece que el Gobierno «re-
gulara unas condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion que
garanticen unos mismos niveles de igualdad de oportunidades a todos los
ciudadanos con discapacidady, al propio tiempo que su disposicion final
primera le autoriza para dictar, a propuesta conjunta del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales y de los Ministerios competentes en la mate-
ria, con las consultas previas que en ella se recogen, las disposiciones ne-
cesarias para el desarrollo y ejecucion de la ley.

En cumplimiento de estas previsiones legales, este real decreto deter-
mina las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion para su
utilizacion por las personas con discapacidad para los modos de trans-
porte ferroviario, maritimo, aéreo, por carretera, en autobus urbano y su-
burbano, ferrocarril metropolitano, taxi y servicios de transporte especial,
fijando también su calendario de implantacion, en el marco de lo esta-
blecido por la disposicion final octava de la Ley 51/2003, de 2 de di-
ciembre.

Real Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre, por el que se establece el
sistema arbitral para la resolucion de quejas y reclamaciones en materia
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad por razon
de discapacidad.

Este real decreto da cumplimiento al mandato anteriormente sefialado,
mediante el establecimiento y regulacion de un sistema arbitral especi-
fico para la resolucion de conflictos en materia de igualdad de oportuni-
dades, no discriminacion y accesibilidad de las personas con
discapacidad.

Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de
1957, sobre el Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tu-
telares y administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de la normativa tributaria con esta finalidad.

Real Decreto 1856/2009, de 4 de diciembre, de procedimiento para el
reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad, y
por el que se modifica el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre.
Modifica la terminologia sustituyendo el término Minusvalia/Minusva-
lido, por Discapacidad/Discapacitado.
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I11. DISCAPACIDAD DERECHO DE DEFENSAY TUTELA.

Cuando hablamos del derecho de defensa, nos estamos refiriendo a la
facultad del individuo para establecer un marco de actuacion individual
y colectiva en el que pueda sentirse seguro.

El Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006, publicado en el B.O.E. n° 96 de 21 de abril de 2008, contiene tres
normas especificas que inciden en el Derecho de Defensa, e impulsan la
modificacion de determinados procedimientos, entre ellos los de Modifi-
cacion de la Capacidad de Obrar, las Incapacidades Laborales, las De-
claraciones de Discapacidad, y las Valoraciones de las Situaciones de
Dependencia y sus efectos.

Como clave de boveda de 1a Convencion hay que partir del articulo 12,
que pregona el principio de Igual reconocimiento como persona ante la
ley, El articulo 5, establece los principios de Igualdad y no discriminacion,
previendo que los Estados Partes reconocen que todas las personas son
iguales ante la ley y en virtud de ella tienen derecho a igual proteccion
legal y a beneficiarse en igual medida sin discriminacion alguna. Obliga
a prohibir toda discriminacion por motivos de discapacidad y a garanti-
zar a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva
contra la discriminacion por cualquier motivo.

En el ambito concreto del Derecho de Defensa, el articulo 13, de la Con-
vencion regula el Acceso a la justicia, ordenando a los Estados Partes que
aseguren que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en
igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de proce-
dimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones
efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida
la declaracion como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con in-
clusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares.

A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso
efectivo a la justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion ade-
cuada de los que trabajan en la administracion de justicia, incluido el per-
sonal policial y penitenciario.

En nuestro Ordenamiento interno ya existia una obligacion institucio-
nal de “Ajustes Razonables” en La Carta de Derechos de los Ciudadanos
ante la Justicia. Proposicion no de Ley aprobada por el Pleno del Con-
greso de los Diputados, por unanimidad de todos los Grupos Parlamen-
tarios, el dia 16 de abril de 2002, que dedica el apartado 29 a la Proteccion
de los discapacitados, estableciendo pautas de actuacion que sustentan el
principio de no discriminacion.

La bondad de la convencion radica en que como norma de aplicacion
directa, puede y debe
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invocarse en virtud del derecho de defensa ante los tribunales, asi
como ante las administraciones publicas, que tienen la obligacion de regir
sus actos por los principios informadores de la carta de derelllchos fun-
damentales de las personas con discapacidad.

IV. LA DEFENSA PREVENTIVA DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

Una adecuacion del ordenamiento a las normas de la Convencion im-
plica dotar de medios de informacion y solucion pacifica de los conflic-
tos que faciliten el acceso de las personas con discapacidad al ejercicio de
sus derechos, entre estos cabe sefialar; la orientacion y el arbitraje.

Dentro de esa forma de defensa y tutela, se promulga la extension de
servicios de informacion y acceso a un asesoramiento técnico que facilite
la orientacidon y defensa de los derechos de las personas con discapacidad
en el ejercicio de los mismos.

Desde esta perspectiva, debe potenciarse la creacion de servicios de
orientacion juridica, que permitan el conocimiento y la forma de ejerci-
cio de dichos derechos mediante técnicas de acercamiento; o en lenguaje
de la propia convencion, creando ajustes razonables tales como; la orien-
tacidon o consulta no presencial.

El articulo 17 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las perso-
nas con discapacidad, contempla, entre las medidas de defensa a las que
se refiere el capitulo III del texto legal, el establecimiento de un sistema
arbitral que, sin formalidades especiales, atienda y resuelva con caracter
vinculante y ejecutivo para las partes interesadas, las quejas o reclama-
ciones de las personas con discapacidad en la materia que constituye ob-
jeto de la ley. A tales efectos, la disposicion final decimotercera de dicho
texto legal encomienda al Gobierno el establecimiento del sistema arbi-
tral en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la ley.

La citada prevision tiene en cuenta lo establecido por la normativa co-
munitaria Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio y Directiva
2002/73/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de septiembre,
que modifica la Directiva 76/207/CE del Consejo, que prevé el estable-
cimiento en los Estados miembros de la Union Europea de procedimien-
tos de conciliacion complementarios a los judiciales y administrativos.

El Real Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre, establece el sistema
arbitral para la resolucion de quejas y reclamaciones en materia de igual-
dad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad por razon de dis-
capacidad.

Este real decreto da cumplimiento al mandato anteriormente sefialado,
mediante el establecimiento y regulacion de un sistema arbitral especi-
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fico para la resolucion de conflictos en materia de igualdad de oportuni-
dades, no discriminacion y accesibilidad de las personas con discapaci-
dad.

V. LA DEFENSA CONTENCIOSA DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

V.- A) AMBITO PENAL.

Desde la perspectiva del derecho de defensa, y mas alla del tratamiento
procesal de las eximentes completas e incompletas de los articulos 20 y
21, del Coédigo Penal,, con la actual insuficiencia de medios materiales y
personales para determinar la capacidad del imputado, preocupa la situa-
cion del interno en dentro del penitenciario que con posteridad a su in-
ternamiento se ve aquejado de una situacion de modificacion de su
capacidad de obrar, nos referimos a la situacion contemplada en el articulo
60 del C.P.

El Articulo 25, del texto punitivo contiene un Concepto de incapacidad
a los efectos de dicho Codigo, considerando incapaz a toda persona, haya
sido o no declarada su incapacitacion, que padezca una enfermedad de ca-
racter persistente que le impida gobernar su persona o bienes por si misma.

Nos encontramos aqui con otro orden jurisdiccional que establece una
valoracion de la capacidad del sujeto que no se ajusta a las normas de la
Convencion, en concreto al contenido del Articulo 14, dedicado a la Li-
bertad y seguridad de la persona, que sefiala como obligacion de los Es-
tados Partes la de asegurar que las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demas:

a) Disfruten del derecho a la libertad y seguridad de la persona;

b) No se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y que
cualquier privacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que la
existencia de una discapacidad no justifique en ninglin caso una priva-
cion de la libertad.

Los Estados Partes aseguraran también, que las personas con disca-
pacidad que se vean privadas de su libertad en razon de un proceso ten-
gan, en igualdad de condiciones con las demas, derecho a garantias de
conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y a ser
tratadas de conformidad con los objetivos y principios de la presente Con-
vencion, incluida la realizacion de ajustes razonables.

V.- B) AMBITO CIVIL.

Uno de los aspectos a revisar es la normativa contenida en el Codigo
Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre la Modificacion de la
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Capacidad, ya que a pesar del sistema de reforma llevada a cabo por la
Ley 13/83 de 24 de octubre, estaba dirigida a un sistema de graduacion de
la capacidad por el 6rgano judicial, la aplicacion practica de dicho régi-
men no ha conseguido implantar el espiritu de dicha reforma.

La graduacion de la capacidad se viene aplicando subdividida en dos
grados; la absoluta y la parcial, la primera somete a la persona tutelada a
la privacion de la “capacidad de obrar” tanto en su esfera patrimonial
como en su esfera personal, la segunda conlleva el sometimiento a cura-
tela del incapacitado, que debera ser asistido en los actos de disposicion
de caracter patrimonial.

Entendemos, desde el ambito de la defensa, que resulta necesaria una
modificacion en profundidad de la regulacion del procedimiento, asi
como en el derecho sustantivo, sin obviar el organizativo o planta judicial.

Se considera conveniente la especializacion de los drganos judiciales
en esta materia, a través de las modificaciones de la L.O.P.J, reconociendo
la necesidad de que en cada capital de provincia, existan uno varios juz-
gados de primera instancia que por competencia exclusiva o por reparto
especial de materias tengan competencia material sobre modificacion de
la capacidad de obrar, constitucion, modificacion y seguimiento de
organos tutelares, prorroga y rehabilitacion de la patria potestad y autor-
izaciones de ingreso y tratamiento no voluntario.

También deberan establecerse en poblaciones distintas de la capital de
provincia cuando asi lo aconseje la cuantia de la poblacién o la existen-
cia de hospitales, residencias o centros de ingreso de personas mayores
y/o con discapacidad en la localidad.

Idéntica extension y especializacion debera exigirse al Ministerio Fis-
cal y al Abogado y Procurador.

Desde la perspectiva del derecho de defensa, entendemos que la con-
figuracion del procedimiento de Modificacion de la capacidad actual no
garantiza el principio reconocido en el articulo 24, de la Constitucion ni
en los articulos 12, y 13, de la Convencion.

El Articulo 758, de la L.E.C. al regular la Personacion del demandado,
establece que el presunto incapaz o la persona cuya declaracion de pro-
digalidad se solicite pueden comparecer en el proceso con su propia de-
fensa y representacion. Si no lo hicieren, seran defendidos por el
Ministerio Fiscal, siempre que no haya sido éste el promotor del proce-
dimiento. En otro caso, se designara un defensor judicial, a no ser que es-
tuviere ya nombrado.

Por su parte el Codigo Civil, en su Articulo 300, establece que el Juez,
en procedimiento de jurisdiccion voluntaria, de oficio o a peticion del Mi-
nisterio Fiscal, del propio menor o de cualquler persona capaz de com-
parecer en juicio, nombrara defensor a quien estime mas idoneo para el
cargo.
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Esta idoneidad, nunca esta referida a la asistencia juridica, implicando
una desproteccion real del sometido a proceso de incapacitacion que du-
rante todo el tramite carece de representacion procesal y defensa.

Parece conveniente, para garantizar la tutela judicial efectiva que a la
persona sometida a procedimiento de incapacitacion se le designase Abo-
gado por turno de oficio que ejerza no solo las funciones de Defensor Ju-
dicial, sino también una defensa técnica, teniendo en cuenta las
prescripciones contenidas en la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gra-
tuita, articulo 5.

Partiendo de la presuncion de capacidad de las personas mayores de
edad, y del principio de adecuacion de la institucion de guarda a las ne-
cesidades concretas del incapacitado, y teniendo como objetivo priorita-
rio a la integracion social de las personas con discapacidad, nos
planteamos una mejor utilizacion de las posibilidades que en este sentido
nos ofrece la figura de la tutela.

El T.S. ha mantenido que; al ser la capacidad de las personas fisicas un
atributo de la personalidad (S. 19 de mayo de 1.998), trasunto del princi-
pio de la dignidad de la persona (S. 16 de septiembre de 1.999), rige la
presuncion legal de su existencia e integridad, de modo que su restric-
cion y control queda sujeto a las siguientes exigencias: la declaracion de
incapacitacion de una persona solo puede acordarse por sentencia judicial
en virtud de las causas establecidas en la ley (art. 199 CC); observancia
de las garantias fundamentales del procedimiento de incapacitacion; cum-
plida demostracion de la deficiencia y su alcance (SS. 28 de junio de
1.990; 19 de mayo de 1.998, pruebas concluyentes y rotundas, dado que
se priva a la persona de su libertad de disposicion subjetiva y patrimo-
nial; 16 de septiembre de 1.999 la situacion de idoneidad debe quedar
claramente acreditada y correctamente valorada); adecuacion de la res-
triccion y control, en su extension y limites, al grado de idoneidad (pues
no debe extenderse mas de lo necesario: S. 26 de julio de 1.999), en ar-
monia con el principio basico que debe inspirar la materia de proteccion
del presunto incapaz; y la aplicacion de un criterio restringido (S. 16 de
septiembre de 1.999) en la determinacion del &mbito de la restriccion.

Y en relacion con la curatela ha mantenido respecto al ambito de ope-
ratividad de dicha institucion que “para la determinacion de la extension
y limites de la restriccion y control, aunque la ley permite no efectuar una
especificacion, en cuyo caso se entenderia que la intervencion del cura-
dor se extiende a los mismos actos en que los tutores necesitan, seglin el
propio Codigo Civil, autorizacion judicial (art. 290), sin embargo parece
mas oportuno a este Tribunal fijar el ambito de la curatela del incapaci-
tado (“tendra por objeto la asistencia del curador para aquellos actos que
expresamente imponga la sentencia que la haya establecida™: art. 289
CC), atn reconociendo la dificultad que ello implica, por no existir for-
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mulas genéricas idoneas, y poder resultar defectuosas o insuficientes las
casuisticas. Habida cuenta las circunstancias concurrentes, no resulta per-
tinente establecer — obviamente— ninguna restriccion en el ambito perso-
nal ni en cuanto a la testamentifaccion, circunscribiendo la asistencia, que
la curatela implica, al campo patrimonial”.

Desde este nuevo planteamiento el ejercicio de las funciones tutelares
deberia modificarse para establecer en cada sentencia cual sea el aspecto
de la capacidad de obrar que debe suplir el tutor, o que apoyos necesita,
teniendo en cuenta la dificultad por no decir imposibilidad de completar
la capacidad de obrar en los derechos personalisimos.

En cuanto al aspecto patrimonial, entendemos que estableciéndose un
sistema de modificacion en la capacidad, la sentencia debera graduar cual
sea el alcance de la capacidad que debe completarse, es decir, graduar el
complemento de la misma y por tanto no seria necesaria la separacion
entre tutor y curador, bastando simplemente la definicidén del ambito per-
sonal o patrimonial que debe completar el tutor o figura que le sustituya.

V.- C) AMBITO CONTENCOSO-ADMINISTRATIVO.

Otro ambito considerar dentro de las prescripciones contenidas en los
articulos 12 y 13 relacion con el articulo 5 de la Convencidn, se centra en
la necesidad de organizar un sistema de valoracion de la situacion, que no
pase como en la actualidad por cuatro estadios diferentes segtn se valore
a la persona con discapacidad desde la perspectiva de la capacidad de
obrar, o incapacitacion civil; desde la perspectiva laboral, como incapa-
cidades permanentes o absolutas; desde la perspectiva social, determina-
cion de la discapacidad; o desde la perspectiva prestacional, valoracion de
la dependencia.

El R.D. 1971/1999, de 23 de diciembre (BOE 26 de enero de 2000),
de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del
grado de discapacidad, en su Articulo 12, remite para la impugnacion de
resoluciones al tramite de Reclamaciones Previas “Contra las Resolu-
ciones definitivas que sobre reconocimiento de grado de minusvalia se
dicten por los Organismos Competentes, los interesados podran interpo-
ner reclamacion previa a la via jurisdiccional social de conformidad con
lo establecido en el articulo 71 del Texto Refundido de la Ley de Proce-
dimiento Laboral, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/1995, de
7 de abril”.

El grupo normativo de la Dependencia, se residencia en el Orden Con-
tencioso-Administrativo

Se vulnera frontalmente el principio contenido en el articulo 5 de la
convencion, en su vertiente de discriminacion positiva, relacionado con
el art. 13, cuando regula la necesidad de “ajustes de procedimiento” en so-
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meter a la persona con discapacidad, para poder situarse en igualdad de
condiciones con el resto de ciudadanos, a cuatro procedimientos diferen-
tes, con sus distintas fases de impugnacion y con resultados muchas veces
dispares.

Debemos de considerar, que la persona con discapacidad, tiene una
mayor dificultad para acceder al asesoramiento del consejo profesional;
asistencia letrada, y que en la mayoria de los supuestos, esta asistencia le
viene a través del sistema publico de turno de oficio, lo que conlleva que
existan cuatro profesionales intentando facilitar el desarrollo normal a la
vida de una persona con discapacidad, que tropieza de la dificultad afa-
dida de comprender porque ha de caminar por un “iter” jurisdiccional tan
farragoso.

V.- D) AMBITO LABORAL.

Seria deseable que los tribunales interpretar los derechos reconocidos
en la convencion y en el resto del ordenamiento juridico, con el criterio
de discriminacion positiva establecido en el articulo 5. 4, para lograr ace-
lerando la igualdad de hecho de las personas con discapacidad.

Lejos de este criterio se encuentran las tesis del tribunal supremo, que
vienen manteniendo la no equiparacion entre las situaciones de incapaci-
dad laboral y discapacidad recogidas en el Real Decreto 1414/2006, de 1
de diciembre, por el que se determina la consideracion de persona con
discapacidad a los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igual-
dad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad, sefialemos como ejemplo la Sentencia la Sala
IV del T.S. de 29/05/2007, dictada en el Recurso N°: 5472/2005, de la
que fue Ponente el Ilmo. Sr. D. Luis Gil Suarez, que establece una dife-
renciacion doctrinal brillante, pero poco util.

V.- E) ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA.

La ley 1/1996 de 10 de enero de asistencia juridica gratuita no con-
templa entre los derechos que reconoce el beneficiario la fase previa a la
via jurisdiccional, la adecuacion de esta normativa a la convencion hace
necesaria la modificacion de dicha norma en el sentido de incluir como
derechos que se reconocen a las personas con discapacidad, la designacion
de un abogado por turno de oficio que pueda defender los intereses en la
fase previa al proceso, cumpliendo de este modo tanto el contenido del ar-
ticulo 13 de la convencion como el sistema de apoyos.
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VI. TRATAMIENTO LEGAL DE LAS PERSONAS CON DISCA-
PACIDAD ANTE EL PROCESO LABORAL Y EN EL ACCESO A
EMPLEOS PUBLICOS.

VI.- A. IDEAS GENERALES

La garantia de un trato favorable a las personas con discapacidad de-
clarada la ofrece el articulo 49 de la Constitucion, a cuyo tenor “los po-
deres publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales o psi-
quicos, a los que se prestara la atencion especializada que requieran y les
ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo
otorga a todos los ciudadanos”

Ese texto constitucional ha previsto tres clases de discapacidad: fi-
sica, sensorial y psiquica, y la politica que impone a los poderes publi-
cos es gradual en el proceso a que se somete a la persona con
discapacidad, que se lleva a cabo en cuatro fases o momentos: la pre-
vencion, el tratamiento, la rehabilitacion y la integracion social. Tanto la
Constitucion como las normas de desarrollo exigen la puesta en practica
de un método interpretativo de las reglas que tenga en cuenta la aptitud
y las posibilidades para desarrollar un trabajo productivo que sirva para
atender a las necesidades vitales del sujeto, asi como el valor supremo de
la dignidad humana, que debe prevalecer sobre todos los demés concep-
tos y criterios interpretativos. Se adelanta ya que si e la persona con dis-
capacidad no llega a ser parte en una relacion laboral no se vera precisado
a comparecer en juicio.

El articulo 49 de la Constitucion da por conocido el concepto de per-
sona con discapacidad, pues no define la figura, ni esta circunstancia apa-
rece mencionada en el articulo 14 de la ley fundamental como posible
factor de discriminacion, lo que si hace el articulo 13 del Tratado de la Co-
munidad Europea. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
se vio en la necesidad de definir la discapacidad, con la finalidad de dar
un trato uniforme a las personas que la padecen en todo el territorio de la
Unioén Europea, con el propdsito de potenciar el derecho de libre circula-
cion en su seno, evitando el trato desigual en funcién del territorio de re-
sidencia del sujeto; al respecto puntualiza en la sentencia de 11 de julio
de 2006 que el concepto de discapacidad debe ser objeto de una inter-
pretacion autonoma y uniforme en toda la Comunidad, teniendo en cuenta
el contexto de la disposicion y del objetivo que la normativa pretende al-
canzar, debiendo entenderse que la disposicion se refiere a una limitacion
derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que supongan un obs-
taculo para que la persona de que se trate, participe en la vida profesio-
nal no incluyendo la enfermedad.
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Las normas que tienden a proteger la discapacidad, tanto a nivel in-
terno como supranacional y comunitario, han tomado como principio rec-
tor de las politicas a seguir el de la igualdad y no discriminacion. En el
Derecho interno cabe la cita de los articulos 14 de la Constitucion y 17 del
Estatuto de los Trabajadores; la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion
social de los minusvalidos, el RD 1368/1985, de 17 de julio, de la rela-
cion laboral especial de las personas con discapacidad que trabajen en los
Centros ocupacionales de empleo y la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad.

A nivel internacional resultan aplicables el Convenio ntimero 159 de
la OIT, ratificado por Espana; la Carta Social Europea, en cuyo articulo
15 trata de algunos aspectos de la politica de proteccion para estos co-
lectivos, y al efecto reconoce el derecho de las personas fisicas o mental-
mente disminuidas a la formacion profesional y a la readaptacion
profesional y social; La Convencion de Nueva Cork de 13 de diciembre
de 2006, también ratificada por Espafia, declara que la discapacidad es
un tema de derechos humanos, hasta el punto de que las desventajas que
sufren son consideradas como algo que pone en riesgo su propia dignidad
y libertad.

La Directiva comunitaria 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000 in-
cluye la discapacidad entre las circunstancias que merecen respeto en el
marco del principio de igualdad; establece a su vez que sus disposiciones
no obligan a contratar, ascender, mantener un puesto de trabajo o facilitar
formacion a una persona que no sea o esté capacitada o disponible para
desempeniar las tareas fundamentales del puesto de que se trate o para se-
guir una formacion dada, pero todo ello sin perjuicio de la obligacion de re-
alizar los ajustes razonables para las personas con discapacidad.

Como se comprueba con lo que se acaba de decir, el principio de igual-
dad adquiere en este terreno unas dimensiones especiales, dado que si, en
el acceso a un empleo, ya sea publico o privado, la persona con discapa-
cidad parte de una posicion claramente desventajosa respecto de los
demas pretendientes al empleo, lo que en realidad procede es prestarle el
apoyo necesario para nivelar su posicion con los demas contrincantes.
Procede, por tanto, exponer con la brevedad que el caso requiere, las me-
didas que ha previsto el sistema positivo espafiol en los dos campos a que
se alude seguidamente.

VI.- B. POSICION DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD EN
EL PROCESO LABORAL.

Para delimitar las posibilidades que asisten a una persona en la rela-
cion procesal, se hace necesario definir el concepto de la capacidad para
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ser parte. Los principios de Derecho material tienen su reflejo en el De-
recho adjetivo o procesal, jugando un papel preponderante en el intento
de delimitar la posibilidad de ser parte en el proceso laboral, considerado
en abstracto y no de uno en concreto, surgiendo la necesidad de distinguir
entre capacidad para ser parte y capacidad procesal, factores que tienen
una correlativa equivalencia con la capacidad juridica y la capacidad de
obrar, respectivamente. La capacidad juridica se refiere a la aptitud del su-
jeto para ser titular de derechos, deberes y obligaciones, reconocida por
la ley a quienes tengan personahdad juridica, es decir, a todas las perso-
nas, y en este sentido tienen capacidad para ser parte en un procedimiento,
lo que no solamente es predicable de las personas sanas sino también de
las que sufren algiin grado de discapacidad. La capacidad de obrar exige,
ademas de la capacidad juridica, que el sujeto tenga la aptitud necesaria
para ejercitar los derechos de que es titular, y precisamente en esto con-
siste la capacidad procesal o de comparecer en juicio ejecutando actos
validos.

Cifiéndonos ya al ambito del proceso laboral, es necesario partir de
una realidad evidente: la posicion de las partes en el proceso no esta al
mismo nivel; el trabajador, de ordinario, parte con desventaja cuando li-
tiga con el empresario, con las entidades gestoras de la Seguridad Social,
las Mutuas de Accidente de Trabajo o las Administraciones. El remedio
para poner fin a esa situacion no puede consistir en que el Juez, invo-
cando el principio de igualdad de las partes, abandone su postura de ab-
soluta imparcialidad para dispensar la proteccion necesaria a la parte mas
debil de la relacion, porque eso supondria tanto como negar la esencia
misma de la Justlcla hay otros mecanismos con los que se puede alcan-
zar el objetivo de la 1gua1dad de las partes.

La intima relacion existente entre el Derecho material y el Derecho
procesal se pone de manifiesto en esta esfera del ordenamiento. El articulo
16 de la Ley de Procedimiento Laboral de 1990 establece que “por quie-
nes no se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos civiles comparece-
ran sus representantes legitimos o los que deban suplir su incapacidad
conforme a Derecho”. Esta norma omite un pormenor que estaba presente
en el Texto legal de 1980, en cuyo articulo 9 se disponia que las personas
con capacidad limitada, autorizadas tacita o expresamente por su repre-
sentante legal para trabajar, podran comparecer en los procesos en los que
sean parte. Para superar esta omision hay que acudir al articulo 7, b) del
Estatuto de los Trabajadores, a cuyo tenor “si el representante legal de
una persona de capacidad limitada la autoriza expresa o tdcitamente para
realizar un trabajo, queda ésta también autorizada para ejercitar los dere-
chos y cumplir los deberes que se derivan de su contrato y para su cesa-
cion”. Esta disposicion fue tachada de inconstitucional por ser
discriminatoria, pero el ataque fue rechazado por el auto del Tribunal
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Constitucional de 12 de marzo de 1997, afirmando que ese precepto exige
autorizacion del representante legal de una persona con capacidad limi-
tada para celebrar el contrato de trabajo y extiende los efectos de dicha au-
torizacion a las ulteriores vicisitudes de la relacion laboral, sin que pueda
apreciarse en ello atisbo alguno de trato discriminatorio.

De la lectura de las disposiciones citadas y de las que contienen los ar-
ticulos 162 y 319 del Codigo civil, pueden formularse las siguientes con-
clusiones:

Primera. Siempre sera necesario conocer los términos en los que se ha
declarado la condicion de persona con discapacidad.

Segunda. La capacidad de obrar se adquiere con la mayoria de edad,
fijada por los articulos 12 de la Constitucion y 315 del Codigo civil en los
dieciocho afios, pero en materia de contratacion laboral esa regla tiene
importantes excepciones.

Tercera. Los menores de 16 afos no pueden contratar sus servicios por
cuenta ajena y, en consecuencia, tampoco pueden comparecer en juicio.

Cuarta. La jurisdiccion social carece de competencia para declarar la
incapacidad de una persona. En la sentencia del TS de 28 de febrero de
1972 ya se dijo que mientras no recaiga resolucion judicial de incapaci-
dad, el supuesto demente debe ser considerado capaz y la declaracion ha
de efectuarse precisamente por el procedimiento y ante el 6rgano juris-
diccional determinados por la ley, lo que implica que el Juez de lo Social
no pude desconocer la capacidad del mayor de 18 afos, ni declarar su in-
capacidad.

Quinta. Si el representante legal autoriza, expresa o tacitamente, a la
persona con discapacidad para realizar un trabajo, la autorizacion com-
prende asimismo la facultad de comparecer en juicio; pero esta afirmacion
exige algunas aclaraciones, pues si bien sera de aplicacion incondicio-
nada cuando se trate de persona con discapacidad fisica o sensorial, a los
discapacitados psiquicos se les dispensara el tratamiento que indique la re-
solucion que declard la misma.

Sexta. Si el representante legal no autoriza a la persona con discapa-
cidad para realizar un trabajo, el sujeto no tiene capacidad procesal, a
salvo siempre del alcance de la discapacidad declarada.

Séptima. El contrato de trabajo celebrado sin la pertinente autoriza-
cion es nulo, al faltar la capacidad de una de las partes para obligarse; sin
embargo, en la sentencia del extinguido Tribunal Central de Trabajo de 30
de junio de 1982 se dijo que “la naturaleza del contrato de trabajo y su
condicion de relacion de tracto sucesivo origina la convalidacion del ini-
cialmente nulo una vez que el sujeto incapaz alcanza la necesaria capaci-
dad”; con esa doctrina sera posible la convalidacion mediante la
autorizacion otorgada por el representante después de iniciada la relacion
laboral.
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VI.- C. POSIBILIDADES DE LA PERSONA CON DISCAPACI-
DAD PARA ACCEDER A EMPLEOS PUBLICOS, EN ESPECIA-
LEN EL AREA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Para lograr la igualdad en el acceso a los cargos publicos de quienes
desde el punto de partida se encuentren en manifiesta desventaja, origi-
nada por causas ajenas a su voluntad, el legislador acude a determinados
procedimientos utiles para que, sin detrimentos de los principios de mé-
rito y capacidad proclamados en el articulo 103.3 de la Constitucion, pue-
dan demostrar su valia para el desempeiio de dichos cargos. A este
respecto bastara con la cita de las disposiciones siguientes:

ElR.D. 1557/1995, de 21 de septiembre, reservo un 3% de las plazas
convocadas en oposiciones a Notarias y Registros de la Propiedad a favor
de opositores con discapacidad, aunque los ejercicios de la oposicion se
deban desarrollar en condiciones de igualdad con los demas opositores.

El articulo 301.8 de la Ley Organica del Poder Judicial 6/1985, de 1
de julio, reformada por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre,
manda reservar en la convocatoria de oposiciones a ingreso en la carrera
judicial un cupo no inferior al 5% de las vacantes para ser cubiertas por
personas con discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento,
siempre que superen las pruebas selectivas y que acrediten el grado de
discapacidad y la compatibilidad para el desempefio de las funciones y ta-
reas correspondientes en la forma en que se determine reglamentaria-
mente. El ingreso de las personas en las Carreras Judicial y Fiscal se
inspirara en los principios de igualdad de oportunidades, no discrimina-
cién y compensacion de desventajas.

En armonia con esa disposicion legal, el Acuerdo del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial de 9 de marzo de 2010, por el que se convocan prue-
bas selectivas para el acceso a las Carreras Judicial y Fiscal, de las 400
plazas convocadas manda reservar algunas para ser cubiertas por perso-
nas con discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento y que
acrediten la compatibilidad para el desempefio de las funciones y tareas
correspondientes. Durante el proceso selectivo se dispensara un trato di-
ferenciado a estas personas, e incluso se las declara exentas de abonar las
tasas de participacion en la oposicion.
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Federico Cabello de Alba.
Notario.

M Cristina Planells del Pozo.
Notaria.

1.- SEGURIDAD PREVENTIVA Y FUNCION NOTARIAL.

El notariado se configura y concibe como un profesional que, en el
ejercicio de su funcién publica, esta obligado a velar, por un lado, por los
intereses de las personas que reclaman su actuacion, y, por otro, por la
adecuacion del negocio juridico en que interviene a los requisitos que en
cada caso establece la ley para que sean seguros, validos y eficaces.

Hablar de seguridad juridica y funcion notarial supone, por tanto, si no
hablar de la misma cosa, hacer referencia a dos realidades que van de la
mano, pues la propia justificacioén y naturaleza de la funcidn notarial no
puede entenderse sino en aras de la consecucion de la seguridad en el tra-
fico juridico y econdémico. El notario debe entenderse, y asi ha sido siem-
pre, como un profesional juridico que ejerce una funcion publica tendente,
mediante su intervencion, a conferir seguridad a las relaciones humanas
en los diferentes ambitos de su actuacion, ya sea estrictamente patrimo-
nial, personal o familiar. Hasta tal extremo es asi que algunos autores lle-
gan configurar al notario como un organo de seguridad juridica
preventiva. Y hablamos de seguridad juridica preventiva en cuanto a que
se mueve fuera del ambito litigioso que caracteriza la actuacion de los
tribunales de justicia y, precisamente, en evitacion de que sea necesario
recurrir a esta.

Desarrolla a su vez una labor de asesoramiento, con obligacion de,
como expresamente dispone el Reglamento Notarial “aconsejarles los
medios juridicos mas adecuados para el logro de los fines licitos que se
proponen alcanzar”. Ademas, como principal valedor de la seguridad ju-
ridica y de los que intervienen en el trafico juridico extrajudicial, esta
obligado a prestar, sin mengua de su imparcialidad, como también esta-
ble el propio Reglamento Notarial, “asistencia especial al otorgante ne-
cesitado de ella”.
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Dicha seguridad juridica debe predicarse, elevada a rango de derecho
fundamental por la propia constitucion espanola, aun con mas firmeza y
necesidad respecto de todos aquellos negocios o actos de trascendencia ju-
ridica en que intervengan personas que padezcan algan tipo de discapa-
cidad. Por tanto, sin perjuicio del caracter universal de esa exigencia y
derecho, en virtud del mandato especifico recogido en el Reglamento No-
tarial, se constituye como obligacion especial del notario velar por ese
derecho u otorgante necesitado de “asistencia especial”.

A lo largo de este analisis vamos a procurar exponer, en tono y termi-
nologia compresible, la clara vinculacion que resulta entre la proteccion
de la situacion en el trafico juridico y econdmico de las personas con dis-
capacidad y la actuacidn notarial, sin olvidar hacer un repaso, necesaria-
mente somero, de las instituciones juridicas que, por medio de la
mencionada actuacion notarial, pueden servir para atender sus derechos
e intereses. Para ello, no sélo habra que tener en cuenta las disposiciones
nacionales que regulan la materia, sino su interpretacion y adecuacion a
los principios inspiradores de la situacion de las personas con discapaci-
dad a la luz de las tendencias inspiradoras e impuestas por textos como la
Convencion de la ONU sobre los derechos de la personas con discapaci-
dad, ratificada por el estado espafiol y, por tanto, derecho vigente en nues-
tro ordenamiento.

2.- LA APRECIACION Y JUICIO DE CAPACIDAD COMO FUNCION NOTARIAL.

El juicio de capacidad es una de las funciones de mayor trascenden-
cia que el notario realiza en aras de conferir seguridad juridica al nego-
cio que se formaliza a través del instrumento publico, manifestacion,
ademas, del control de legalidad que compete al notario. Se reconoce
como tal exigencia en el articulo 156. 8° del Reglamento Notarial cuando
dispone:

“La comparecencia de toda escritura expresard. ... ...

8° La afirmacion de que los otorgantes, a juicio del notario, tiene la
capacidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o contrato a que
la escritura se refiera, en la forma establecida en este Reglamento, asi
como, en su caso, el juicio expreso de suficiencia de las facultades de re-
presentacion....”

Comprende tanto la capacidad natural como la capacidad de obrar, y
se caracteriza por (1) ser una competencia exclusiva del notario, que la
ejerce bajo su responsabilidad (2) ser requisito de toda escritura publica,
asi como de las polizas, (3) alcanza a indagar si los comparecientes, en el
concepto en que intervienen, comprenden la trascendencia de su actuacion
y quieren los efectos derivados de ella, (4) supone la verificacion ,en la
medida de lo posible, de la ausencia de vicios del consentimiento y (5) se

57

o



cgpjok:Maquetacién 1 25/2/11 11:20 PégiéSS

GUIA DE BUENAS PRACTICAS SOBRE EL ACCESO Y TUTELA...

refiere a la capacidad necesaria para el acto concreto de que se trate, no
a la capacidad general o en abstracto.

Su extraordinaria trascendencia deriva de que en base a ese juicio no-
tarial, previo y necesario para el otorgamiento, se crea una “especial re-
levancia de certidumbre” que supone una “presuncion iuris tantum”,
vinculante “erga omnes” y que obliga a pasar por ese juicio en tanto no
sea revisado judicialmente.

También viene a ser recogido por el articulo 167 del Reglamento No-
tarial:

“El notario, en vista de la naturaleza del acto o contrato y de las pres-
cripciones de derecho sustantivo en orden a la capacidad de las personas,
hara constar que, a su juicio, los otorgantes, en el concepto en que in-
tervienen, tiene capacidad civil suficiente para el acto o contrato de que
se trate”.

A la vista de todo ello, y teniendo en cuenta que el consentimiento for-
mado regularmente, ausente de vicios y debidamente informado de los
comparecientes, es uno de los presupuestos de la validez del negocio,
queda clara la importancia de la actuacion notarial al apreciar y confirmar
su capacidad.

Es de destacar que dicha responsabilidad se predica de todos los actos
y negocios juridicos en que intervenga cualquier persona, con indepen-
dencia de que haya mediado o no un procedimiento judicial que de algin
modo haya dado lugar a una restriccion a la capacidad de obrar de la per-
sona afectada. Por tanto, si bien el notario quedaria vinculado por esa hi-
potética resolucion judicial, la misma responsabilidad y alcance tiene su
actuacion aun cuando dicha resolucion judicial no haya recaido, pues
como vimos, el notario aprecia la capacidad en cualquier caso. Como con-
secuencia, otro de los elementos a tener en cuenta y que hace pivotar sobre
la actuacion notarial la seguridad juridica, es que esta sirve para detectar
en el trafico numerosos supuestos en los que personas que a pesar de me-
recer una especial proteccion carecen de ella. Situaciones que solo gracias
a esa intervencion salen a la luz y quedan de manifiesto.

Para el desarrollo de esa funcioén goza el notario de una posicion pri-
vilegiada por varios motivos: el conocimiento de la realidad social y eco-
noémica de la persona de que se trate, de su situacion familiar, la
proximidad al caso concreto a valorar, su relacion de confianza con las
personas que reclaman su actuacion y, lo que es mas, su decision queda
limitada al caso concreto que en cada momento se plantea, rodeada de
unos parametros que le son conocidos y, por tanto, mas faciles de eva-
luar. La capacidad del interesado en el negocio o actuacion de que se trate
ha de ser evaluada por el Notario con relacion al caso concreto y el al-
cance de la declaracion de voluntad. Para entendernos, dicha apreciacion
no se sustenta sobre consideraciones genéricas y mas o menos abstractas,
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sino con relacion al caso concreto, lo que facilita y exige huir de apre-
ciaciones groseras de la capacidad de la persona, demanda una atencion
personalizada que, por desgracia, es ajena en muchas otras instancias ju-
ridicas.

Ademas, una ventaja afiadida es que el notario es el tinico profesional,
que en el ejercicio de su funcion y en el ambito extrajudicial, tiene ante
si a la persona que participa en el negocio o acto juridico de que se trate,
de modo que goza de la posibilidad de examinar por si mismo a la per-
sona, interaccionar directamente con el y de un modo inmediato poder
formar un juicio inmediato de su capacidad.

No podemos olvidar, por otro lado, que en nuestro ordenamiento el
negocio juridico se perfecciona y, en su caso, produce los efectos trasla-
tivos desde el momento de la prestacion del consentimiento. Por tanto,
ese momento, ese ifer negocial, es el apropiado para apreciar la capaci-
dad de la persona de que se trate. Si nuestro sistema de seguridad juri-
dica preventiva debe tender a evitar que la persona afectada de
modificacion de su capacidad pueda celebrar, contra lo dispuesto en una
resolucion judicial o por carecer de la capacidad natural exigible cual-
quier negocio juridico sin contar con los medios de apoyo necesarios, es
la actuacion notarial la que puede evitarlo. Otorgada la escritura publica,
el ordenamiento juridico le anuda unas presunciones de validez, legalidad,
efectos probatorios y ejecutivos que solo quedarian sin efecto en virtud de
la correspondiente resolucion judicial firme, después de un procedimiento
que, precisamente, es el que se trata de evitar para impedir la judicializa-
cion de las relaciones sociales con todo el trastorno que ello conlleva y el
exceso de costes economicos que ello supondria.

Finalmente, la funcidn notarial recae sobre actos de toda indole, ya
sean de caracter patrimonial, familiar o personal, relativos a bienes mue-
bles o inmuebles, de caracter mercantil, bancario o crediticio, de alcance
real o meramente obligacional, por lo que la seguridad juridica y la pro-
teccion de las personas con necesidades especiales quedaria garantizada
con alcance practicamente universal.

Para acabar, aunque después volveremos con mas detenimiento sobre
el tema, la cercania y proximidad del notario a las personas que deman-
dan su intervencion, permite en muchas ocasiones apreciar problemas o
patologias que, detectadas a tiempo, pueden permitir adoptar soluciones
preventivas —caso de poderes preventivos o autotutela— que facilitan y fa-
vorecen el desarrollo humano, personal y patrimonial de personas a las
que una discapacidad puede impedir después tomar determinadas deci-
siones por si mismas. Labor que se enmarca claramente en la proteccion
de de personas necesitadas de especial atencion y en la promocion de la
seguridad juridica preventiva.
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3.- SUPUESTOS QUE PUEDEN PLANTEARSE.

Vistos los principios anteriores y la trascendencia que el juicio
de capacidad que realiza el notario puede tener a los efectos de conferir
seguridad juridica al negocio, tanto para la persona afectada por una dis-
capacidad, como para el trafico en general, cabe ahora que abordemos las
diferentes situaciones que se pueden presentar. Atenderemos, en primer
lugar, a los supuestos en que una resolucion judicial previa haya venido
a delimitar la capacidad de la persona que pretende celebrar un negocio
juridico y, posteriormente, los supuestos ordinarios en que dicha resolu-
cion no ha recaido. Partimos, 16gicamente, del principio de que el nota-
rio esta obligado en los términos vistos a apreciar la capacidad de la
persona tanto en un supuesto como en otro, sin perjuicio de que la previa
existencia de una resolucion judicial le sujete en su actuacion.

3.1. Caso de previa resolucion judicial que modifique la capacidad.

Como acabamos de ver, si la persona que pretende realizar un nego-
cio juridico de la naturaleza que sea esta sujeta a una resolucion judicial
que de algin modo limite su capacidad de obrar, habra que estar al con-
tenido de la misma para calibrar, en cada caso concreto, la necesidad de
suplir esa falta de capacidad mediante cualquiera de los sistemas esta-
blecidos en nuestro ordenamiento para ello. Dependera, por tanto, de la
prevision que en la mencionada resolucion se haya establecido.

Un primer problema que se plantea en el ambito de la actuacion nota-
rial es la inexistencia de un medio idoéneo y seguro por parte del notario
para tener conocimiento de si ha recaido o no esa resolucion. A dia de
hoy, el tnico que el notario tiene a su alcance para ello son las manifes-
taciones de los comparecientes. De ese modo, el notario no puede cono-
cer, salvo que las partes intervinientes en el negocio asi lo afirmen y
acrediten, la existencia de una sentencia que modifique la capacidad de la
persona que comparece ante ¢l para concluir un contrato o negocio juri-
dico. Se trata de una carencia de nuestro sistema que urge subsanar, pues
por malicia o desconocimiento, una persona cuya capacidad haya sido
restringida en virtud de sentencia puede llegar a realizar un acto de tras-
cendencia juridica cuya eficacia y validez pudiera después verse afectada,
con el consiguiente riesgo tanto para la persona afectada, cuya salva-
guarda y proteccion quedarian en entredicho, como para las personas que
contratan con el y para la seguridad del trafico.

Parecida problematica se plantea en el supuesto de que una persona
actue en nombre y representacion de otra que, con posterioridad al otor-
gamiento de un poder, haya sido sujeto de un procedimiento judicial que
haya concluido con el establecimiento de una limitacion a su capacidad.
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Con arreglo a nuestro codigo civil, y a salvo los poderes preventivos que
después estudiaremos, el mandato se acaba por incapacitacion sobreve-
nida del mandante. Por mala fe o ignorancia, el poder conferido por tales
personas podria desplegar todos sus efectos aun en ese caso, pues el no-
tario, como decimos, salvo manifestacion de las partes, no tiene medio
para conocer la sentencia a que nos referimos y, por tanto, la extincion del
mandato o poder.

La prevista e inacabada modificacion de la ley reguladora del Regis-
tro Civil, registro publico cuyo objeto es conferir publicidad a las cues-
tiones relativas al estado civil y capacidad de las personas, deberia
suponer el fin de esta situacion facilitando al notario, como profesional
que desarrolla una funcion publica, un mecanismo de acceso rapido y
econdmico a las sentencias que pueden haber afectado a la capacidad de
las personas. Bastaria arbitrar un acceso telematico similar al que el no-
tario tiene ya con relacion a otros registros publicos.

Pues bien, acreditada ante el notario la existencia de una sentencia que
haya modificado la capacidad de la persona, habra que estar en cada caso
al sistema de guarda y proteccion que en ella se haya establecido por la
autoridad judicial.

No procede entrar aqui en el analisis de los inconvenientes que en la
actualidad presenta nuestro sistema en orden al tratamiento de la situacion
juridica de las personas “incapacitadas”; de las mejoras y modificaciones
que desde multitud de &mbitos se vienen demandando en esta campo, ni
en el de las reformas exigibles con arreglo a la Convencion de los dere-
chos humanos de las personas con discapacidad, ya previstas en la agenda
del legislador (Disposicion Adicional Primera de la Ley 1/2009). La fi-
nalidad primordialmente practica de esta obra nos impone cefiirnos, en-
tendemos, al derecho vigente que vamos a analizar.

Asi, con arreglo a la resolucion judicial recaida, las instituciones de
guarda y proteccion que en la actualidad reconoce nuestro ordenamiento
y a las que aquella puede haber sometido al “incapacitado” son: la tutela,
la curatela, el defensor judicial, la patria potestad prorrogada o rehabili-
tada y el guardador de hecho, que analizaremos por separado desde la
perspectiva de la actuacion notarial.

3.1.1.- Caso de sujecion a tutela.

Como regla general, el tutor es el representante legal del tutelado salvo
para todos aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por dis-
posicion expresa de la ley o de la sentencia de incapacitacion. Ello signi-
fica que a los efectos de celebrar cualquier contrato o negocio, el sujeto
a tutela queda excluido de intervencion. Lo que es lo mismo, quien in-
terviene en nombre del tutelado es el tutor salvo para aquellos supuestos
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en que la sentencia haya establecido otra cosa. Como es 16gico, quedan
excluidos de su actuacion aquellas cuestiones que pueden considerarse
como personalisimas, por ejemplo, otorgar testamento, contraer matri-
monio...

Quien comparece en la notaria para celebrar cualquier contrato o ne-
gocio no es el tutelado, sino el tutor. El tutor debera acreditar ante el no-
tario su nombramiento y la aceptacion del cargo mediante testimonio
suficiente de la resolucion judicial que asi lo haya establecido, y asi el
notario lo hara constar. Normalmente el tutor es tinico y esta labor puede
ser también encomendada a personas juridicas sin animo de lucro cuyos
fines sean la proteccion de los menores e incapacitados, pero cuando se
haya nombrado mas de un tutor habra que estar a la resolucion judicial
para determinar su forma de actuacion: si es necesario que concurra uno
o los dos o si cada uno se encarga de representar al tutelado en un &mbito
concreto.

El tutor, por tanto, es el administrador del patrimonio del tutelado y
quien toma las decisiones por el, lo que no significa que esté libre de res-
ponsabilidad. Entre otras cosas, el juez puede establecer al nombrarlo las
cautelas que considere oportunas y en todo caso ejerce su funcion bajo la
vigilancia del ministerio fiscal, también puede el juez exigirle que cons-
tituya una fianza, tiene obligacion de hacer inventario de los bienes del tu-
telado, esta obligado a velar por sus intereses, debe administrar sus bienes
con la diligencia de un buen padre de familia y al cesar en sus funciones
esta obligado a rendir cuentas de su actuacion ante la autoridad judicial.

Ademas, existen una serie de actos y contratos que el tutor no puede
realizar, otros que so6lo puede realizar con autorizacion judicial y otros
que requieren después ser aprobados judicialmente.

Asi, el tutor no puede recibir liberalidades del tutelado o sus causaha-
bientes mientras no se haya aprobado su gestion, tampoco puede repre-
sentar al tutelado cuando en el mismo acto intervenga representando a un
tercero, no puede representarle cuando exista conflicto de intereses —en
ese caso se nombrara un defensor judicial- , y tampoco puede adquirir
del tutelado o transmitirle a éste bienes a titulo oneroso, por ejemplo, en
virtud de compraventa.

Tampoco podra el tutor, salvo que previamente haya obtenido autori-
zacion judicial, internar al tutelado en un centro de salud mental o de edu-
cacion especial, enajenar o gravar bienes inmuebles o de extraordinario
valor, celebrar contratos o realizar actos en cuya virtud disponga de bienes
y derechos, renunciar derechos del tutelado, transigir o someter a arbi-
traje, aceptar pura y simplemente herencias o renunciar a derechos here-
ditarios o liberalidades, hacer gastos extraordinarios, entablar demanda
en su nombre, celebrar contratos de arrendamiento bajo determinadas
condiciones, dar o tomar dinero a préstamo, disponer gratuitamente de
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sus bienes o derechos o negociar sobre créditos que el tutelado tenga con-
tra €l o los que un tercero tenga contra el tutelado.

Finalmente, el tutor no necesita autorizacion judicial para realizar la di-
vision de una cosa comun o de la herencia en que esté interesado el tute-
lado, pero una vez realizadas requieren aprobacion judicial.

En todos estos casos, ademas, el juez debera oir al Ministerio Fiscal y
al tutelado si fuese mayor de doce afios o lo considere oportuno, sin per-
juicio de solicitar los informes y dictimenes que considere oportunos.

3.1.2.- Caso de sujecion a curatela.

La curatela, por el contrario, obedece, al menos en principio, a un
esquema distinto y su funcionamiento, por tanto, es distinto al de la tu-
tela. Aparte del caso de los menores de edad emancipados o los su-
puestos de prodigalidad, es una institucion que procede en aquellos
casos en que la sentencia de incapacitacion asi lo haya establecido. Su
objeto, como expresamente reconoce el codigo civil es la asistencia de
curador en aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que
la haya establecido.

De ello resultan dos diferencias fundamentales. Por un lado, la asis-
tencia del curador s6lo procede para los casos en que la sentencia lo haya
establecido. Los demas podran ser realizados por si solo por el sujeto a tu-
tela o sujeto a curatela, precisamente es un sistema inverso al de la tutela,
en el que el tutor representa al tutelado en todos sus actos salvo que la sen-
tencia establezca lo contrario. Por otro, el tutor “representa” y el curador
“asiste”. Ello quiere decir que, como antes vimos, en el caso del sujeto a
tutela serd el tutor quien comparezca ante el notario para celebrar el ne-
gocio de que se trate. Por el contrario, en caso de curatela, es el sujeto a
curatela quien comparece ante el notario, quien emite el consentimiento
y de quien parte la iniciativa negocial, de modo que el curador se limita
a “asentir”, consentir un negocio que realiza el sujeto a curatela.

Todo ello al menos en principio, pues en la practica, y sin perjuicio de
que el recurso a la curatela sea realmente infrecuente, la practica proce-
sal ha convertido a esta institucion en una “tutela parcial”, analoga en su
funcionamiento a la tutela pero limitada a un ambito concreto, general-
mente patrimonial, de los intereses del incapacitado.

En principio es una institucion mucho mas respetuosa para la autono-
mia de la voluntad y la autorregulacion de sus intereses por parte de la per-
sona incapacitada pero, como decimos, la practica procesal la ha apartado
de esa concepcion.

En lo demas, la regulacion de la curatela se resuelve en nuestro orde-
namiento con una remision amplia a la tutela, lo que quiza haya favore-
cido la asimilacion a la tutela que hemos descrito.
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Para aquellos casos en que el incapacitado haya realizado un acto o ne-
gocio sin los requisitos establecidos y conforme a las normas anteriores,
el tratamiento de nuestro ordenamiento es que dichos actos o contratos po-
dran ser anulados. Podran demandar la nulidad del contrato o negocio el
representante legal del incapacitado o éste mismo si llega a recuperar la
capacidad. Se establece un plazo de cuatro afios para ejercitar esta accion,
que dejaria sin efecto al contrato, pero en caso de incapacitados so6lo co-
rrerd o se computara dicho plazo desde que recuperaran la plena capaci-
dad, desde que salieren de la tutela. Como norma especial de proteccion,
la persona que haya contratado con el incapacitado no podra demandar la
nulidad basandose en esta causa, logicamente para impedir que por esta
via dicha persona eluda cumplir aquello a que esté obligado en virtud del
negocio o contrato de que se trate.

3.1.3.- El defensor judicial.

En cuanto al defensor judicial, procede su nombramiento, en todo caso
por la autoridad judicial, cuando existe algiin conflicto de intereses entre
el menor o incapacitado y su representante legal o el curador; en los casos
de personas desaparecidas o cuando el conflicto se da entre el menor y los
padres en el ejercicio de la patria potestad. Se diferencia de las demas ins-
tituciones en que es designado para una o varias operaciones 0 negocios
concretos, pero supone claramente una institucion de sustitucion y no de
apoyo, en cuanto el negocio o negocios juridicos de que se trate son ce-
lebrados por el defensor y no por su representado.

Por lo demas, su régimen de funcionamiento es idéntico al de la ins-
titucidn a que sustituye. Asi, en caso de tutela serd el defensor judicial
quien comparezca ante el notario y preste su consentimiento. Caso de que
sea designado por conflicto del sujeto a curatela con el curador, el defen-
sor lo asistira en los mismos términos antes vistos para la curatela.

3.1.4.- Patria potestad prorrogada o rehabilitada.

La patria potestad prorrogada o rehabilitada, es una institucion relati-
vamente reciente en nuestro ordenamiento. Procede la prorroga en aque-
llos casos en que un menor es incapacitado antes de alcanzar la mayoria
de edad y la rehabilitacion cuando el hijo mayor de edad que convive con
los padres o con uno de ellos es incapacitado. Sin perjuicio de que la sen-
tencia de incapacitacion puede especificar su ejercicio, en todos los casos
se limita a prorrogar o restablecer el ejercicio de la patria potestad y ten-
dra el mismo tratamiento que ésta. Fue muy bien acogida por la doctrina
en cuanto evita recurrir a instituciones mas impactantes en la estructura
familiar y ambito vital del representado, como son la tutela o la curatela.
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Los progenitores o el que de ellos la ejerza ostenta, por tanto, la re-
presentacion legal de los hijos y administra sus bienes como si fuere
menor. Por tanto, conforme a las disposiciones que en nuestro ordena-
miento regulan la patria potestad, serian los padres conjuntamente o uno
de ellos, segtin proceda, quienes comparecen en la notaria para prestar el
consentimiento en representacion del hijo incapacitado. El nombramiento,
al igual que en las instituciones antes vistas, debera acreditarse al notario
mediante exhibicion del correspondiente testimonio de la resolucion ju-
dicial que la haya establecido.

3.1.5.- El guardador de hecho.

Por lo que se refiere al guardador de hecho, sin perjuicio de que en la
doctrina mas reciente se propugne un mayor protagonismo en su actua-
cion en defensa de personas, no necesariamente incapacitadas judicial-
mente sino afectadas de algin tipo de discapacidad o indisposicion
temporal, su regulacion en nuestro ordenamiento es testimonial, mas cer-
cana a la gestion de negocios ajenos sin titulo que lo habilite. Podria de-
finirse como una actuacion no justificada legalmente, falta de seguridad
juridica y puntual. Su virtualidad quedaria reducida a los actos y negocios
celebrados en representacion, sustituyendo por tanto a otra persona, y
siempre que no sean impugnados por serles perjudiciales. Dada su regu-
lacion ofrece pocas garantias para la persona que contrata con el guar-
dado a su través y, por tanto, inatil en la practica como institucion
permanente de proteccion.

Consecuentemente con lo dicho, en el ambito propio de actuacion no-
tarial, la actuacion del guardador de hecho quedaria bastante limitada,
pues toda representacion alegada debe ser probada con una titulacion do-
cumental adecuada.

4.- DISCAPACIDAD Y ACCESIBILIDAD.

Problematica distinta a la planteada hasta ahora podria darse en aque-
llos supuestos en los que la persona que demanda la actuacion notarial en
cualquier &mbito se viese afectada por una discapacidad fisica o sensorial
que pudiera dificultar la comunicacion necesaria entre las partes o entre
alguna de ellas y el notario autorizante del acto o contrato de que se trate.
Todas las exigencias ya estudiadas en cuanto a la apreciacion de su capa-
cidad por parte del notario, la seguridad juridica que deriva de la actua-
cion notarial y la prestacion del consentimiento informado previa la labor
de asesoramiento deben predicarse de estos casos con la misma exigen-
cia que en los demas. Ahora bien, en algunos de ellos si que se debe po-
sibilitar un apoyo, en los términos de la Convencion de las Naciones
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Unidas, un ajuste razonable del proceder notarial, para que no haya me-
noscabo de la capacidad de obrar de estas personas.

Una primera exigencia de seguridad que se impone al notario en su
actuacion seria la adecuada identificacion de los comparecientes, que no
plantea diferencias en el ambito de las personas con discapacidad auditiva,
fisica o sensorial, por lo que procede estudiar la expresion de la voluntad
del compareciente, la manifestacion por el interesado del resultado juri-
dico pretendido de la intervencion notarial como presupuesto o primer
paso de su actuacion. No se trata en ningun caso de una comunicacion
univoca en cuanto que por muchas razones como la falta de conocimien-
tos juridicos del compareciente o la existencia en la generalidad de las
ocasiones de varios cauces apropiados para la consecucion de los efectos
juridicos pretendidos se impone una comunicacion fluida entre el notario
y la persona que reclama su actuacion. Normalmente, por tanto, se trata
de una fase en la que se confunden la exposicion de las pretensiones del
requirente y el asesoramiento que presta el notario, que ha de indagar su
voluntad aun en el caso de que se redacte el instrumento publico segiin
texto proporcionado por una de las partes.

En todas las fases vistas, desde la expresion que se hace al notario por
quien reclama su actuacion de sus intenciones, hasta la de la lectura que
aquel hace a las partes para que presten su consentimiento debidamente
informado al contenido del instrumento notarial, hay un denominador
comun exigido por la seguridad juridica pretendida: la existencia de una
comunicacion inequivoca entre el Notario en desarrollo de su funcion y
la persona que reclama su actuacion.

Tratandose de personas con alguna discapacidad auditiva o sensorial,
con el fin de que la seguridad juridica que les es debida no sufra merma
en ningiin momento, seria necesario vertebrar un medio de comunicacion
idéneo y suficiente para alcanzar dicho resultado. Aqui conviene hacer
ya referencia a algunas de las menciones que la vigente legislacion nota-
rial realiza al tema.

En concreto, a los efectos de la comparecencia de tales personas, el Re-
glamento Notarial, asumiendo criterios en los que la doctrina de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado ya se anticip6, dispone,
atendiendo a la fase de otorgamiento del instrumento notarial, que “si al-
guno de los otorgantes fuese completamente sordo o sordomudo debera
leerla por si; si no supiere o no pudiere hacerlo serd precisa la interven-
cion de un interprete designado al efecto por el otorgante conocedor del
lenguaje de signos, cuya identidad deberd consignar el notario que sus-
cribira, asimismo, el documento; si fuese ciego, serd suficiente que preste
su conformidad a la lectura hecha por el notario.” Se consagra asi un
ajuste razonable que persigue equiparar el acceso a los beneficios de la ac-
tuacion notarial de tales personas con el resto de la poblacion.
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Logicamente, dicha innovacion, no alcanza a la materia testamentaria,
que es objeto de regulacion en el Codigo Civil; “Si el testador que no su-
piese o no pudiese leer fuese enteramente sordo, los testigos leeran el tes-
tamento en presencia del notario y deberan declarar que coincide con la
voluntad manifestada”. No se hace referencia alguna a posibilidad de in-
tervencion de un intérprete en la lengua de signos, aunque, ya hemos se-
nalado, se trata de una posibilidad ya amparada por la doctrina de la
DGRN.

No obstante, si que encontramos una regla especial para el caso en que
la persona que pretende otorgar testamento se haya visto afectada pre-
viamente de una sentencia que modifique su capacidad de obrar. Para ese
caso se dispone que “Siempre que el incapacitado por virtud de senten-
cia que no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para tes-
tar pretenda otorgar testamento, el notario designara dos facultativos
que previamente le reconozcan y no lo autorizara sino cuando éstos res-
pondan de su capacidad’. Habra que estar por tanto, en primer lugar, a
lo que disponga la sentencia de incapacitacion, de modo que si esta ex-
cluye tal posibilidad la persona no podra otorgar testamento. En la prac-
tica creo que es casi inédito el que alguna sentencia de incapacitacion se
haya referido a este extremo, por lo que habra que estar en la generalidad
de los casos, por no decir todos los supuestos, al segundo de los supues-
tos planteados: — designacion de dos facultativos que aprecien esa capa-
cidad, pues de lo contrario, no se podria otorgar el testamento. Este
precepto ha dado lugar a una extensa elaboracion doctrinal, generalmente
critica que no podemos analizar aqui con profundidad, pero no podemos
dejar de mencionar que el criterio, entendemos, deberia ser el contrario,
si la sentencia no contiene pronunciamiento al respecto se deberia, al igual
que en los demas casos, presumir la capacidad para testar, de modo que
su apreciacion quedaria sujeta a los principios generales de apreciacion
por el notario en el ejercicio del juicio de capacidad, que es su compe-
tencia y de su responsabilidad.

Junto a las disposiciones vistas sobre la regulacion de la capacidad
para otorgar testamento, encontramos otras que se hacen eco de la exis-
tencia de algunas discapacidades de caracter sensorial para establecer for-
malidades especiales o limitaciones respecto de determinadas formas
testamentarias. Algunas de ellas, como veremos, pueden plantear algu-
nas fricciones con el parecer de la doctrina més reciente y principios de
la convencion de Naciones Unidas a la que ya nos hemos referido en mas
de una ocasion.

Asi, por ejemplo, cuando se regula la capacidad para ser testigos, dis-
pone el Cddigo civil que no podran ser testigos en los testamentos.... "Los
ciegos y los totalmente sordos o mudos”, asi como... ’Los que no estén en
su sano juicio”. No procede aqui que nos extendamos en el estudio de
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este tema, pero parece claro que dificilmente se puede mantener la ex-
clusion de las personas con alguna de estas discapacidades sensoriales de
la capacidad para ser testigos. Sin perjuicio de que fuese necesario esta-
blecer, conforme a la terminologia de la Convencion, alguna forma de
apoyo, por ejemplo la intervencion de un intérprete de la lengua de sefas,
se impone claramente superar esta redaccion.

Otras especialidades formales, serian, por ejemplo, la necesidad de
que al acto de otorgamiento concurran dos testigos idoneos cuando el tes-
tador sea ciego o declare que no sabe o no puede leer por si el testamento,
y que “si el testador que no supiese o no pudiese leer fuera enteramente
sordo, los testigos leeran el testamento en presencia del Notario y debe-
ran declarar que coincide con la voluntad manifestada.

En cuanto al testamento cerrado, encontramos también algunas espe-
cialidades. Del texto del Codigo Civil resulta que “no pueden hacer tes-
tamento cerrado los ciegos y los que no sepan o no puedan leer” y
establece, ademas, unas formalidades especiales para quienes no puedan
expresarse verbalmente pero si escribir. Se trata de una forma testamen-
taria excepcional, en la que no hay intervencion notarial al tiempo de la
redaccion y que puede plantear problemas posteriores, pero que no se ex-
cluye respecto de personas que sepan y puedan leer.

En general, todas estas especialidades formales tratan de posibilitar el
otorgamiento del testamento en sus distintas modalidades por personas
con discapacidad sensorial, pero garantizando al mismo tiempo el evitar
manipulaciones o la minoracion de las garantias que deben observarse.

5.- INTERVENCION NOTARIAL COMO PREVISORA DE LA DISCAPACIDAD O
POSIBLE Y FUTURA MODIFICACION DE LA CAPACIDAD. AUTORREGULACION
DE SUS INTERESES POR LAS PERSONAS EN PREVISION DE MODIFICACION DE
SU CAPACIDAD.

De lo hasta ahora expuesto se deduce claramente la importancia de la
intervencion notarial como garante de la Seguridad Juridica Preventiva.
La funcioén notarial, el notario, se muestra pues, como un portavoz exacto
y eficaz entre las necesidades que, dia a dia va demandando y requiriendo
la sociedad y la labor legislativa, dando a ésta la informacion y las herra-
mientas imprescindibles que le sirvan para redactar las soluciones mas
adecuadas y precisas ante tales necesidades que demanda la sociedad.

Fruto de tal enlace, y cifiéndonos a la Discapacidad, fue elaborada y
aprobada la Ley 41/2.003 de Proteccion Patrimonial de las Personas con
Discapacidad. Ley de gran importancia, ya que viene a modificar deter-
minados articulos del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
asi como de la Normativa Tributaria, de 18 de noviembre. Esta Ley, y la
importancia de la funcion notarial, lo ha puesto de manifiesto el notario
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espanol, Carlos Marin Calero (en su libro “La integracion juridica y pa-
trimonial de las personas con discapacidad psiquica o intelectual ), al
decir que... “es una Ley gestada en el seno del Notariado espariol (mds
concretamente en la Fundacion Aequitas). El notariado espaiiol ha co-
laborado no solo indirectamente a través de dicha Fundacion sino di-
rectamente con las aportaciones y criticas de diversos notarios, a titulo
individual ... *.

Vamos pues, a exponer de una forma sencilla y practica la citada Ley,
de gran impacto e importancia para el mundo de la Discapacidad. Para
ello, y para una mejor exposicion, dado el sentido eminentemente prac-
tico de este trabajo, diferencia, entre otras, dos figuras juridicas hasta en-
tonces desconocidas en nuestro derecho:

5.1) La autotutela: Forma parte de las denominadas, junto con los
poderes en prevision de la propia discapacidad de las llamadas Medidas
de Previas. Y éstas son todas aquéllas que puede tomar una persona para
que produzcan efectos inter vivos, y tendentes a proteger a la persona,
tanto su aspecto personal como patrimonial, tomada por ella misma, con
plena capacidad, y en prevision de una posible o futura causa de incapa-
cidad. Decidiendo de ésta forma quién quiere que vele por sus intereses.

La propia Ley de Proteccion Patrimonial de las Personas con Disca-
pacidad establece (articulo 223— Cdédigo Civil) que “cualquier persona
con capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitad judi-
cialmente en el futuro, podrd en documento publico notarial adoptar
cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes, incluida la
designacion de tutor”.

Asi pues, de este primer apunte cabria plantearse las siguientes cues-
tiones practicas:

(Qué personas y con qué capacidad son las legitimadas para hacer este
documento?

En principio cualquier persona con capacidad de obrar suficiente
puede otorgar este documento, es decir, se precisa lo que anteriormente
hemos llamado capacidad natural, que sea consciente de lo que esta ha-
ciendo y quiera otorgar un documento de esta naturaleza y con los fines
de prevision anteriormente sefnalados.-

(Ante quién habra de otorgarse y qué forma es la adecuada para su
formalizacion?

Unicamente indica el citado articulo, que habra de otorgarse ante nota-
rio y la forma adecuada serd en documento publico. Es por tanto el notario
quién habré de apreciar previamente, si la persona interesada en otorgar un
documento de tales caracteristicas (como en cualquier otro documento en
que intervenga el notario) tiene la capacidad necesaria para tal otorga-
miento, de ahi que el fedatario habra de indagar previamente la voluntad y
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si es asi, lo adecuara al ordenamiento juridico para que produzca los efec-
tos juridicos pretendidos. Pero también, tendra que cerciorarse de que esa
voluntad, que se exterioriza por el consentimiento, sea éste emitido de una
manera libre, espontaneo, lejos de presiones, intimidaciones, errores u obli-
gaciones externas, que impidan que la persona que comparece, sea fiel y
leal a su propia voluntad. De ahi, que la funcion del notario es de gran tras-
cendencia, para ello es necesario tomar unas medidas previas de examen,
indagacion, preguntar, en definitiva “hablar con el cliente”, para saber cual
es realmente su voluntad y comprobar que hay un ajuste exacto entre éste
y el consentimiento que se emite. Cuantas veces los notarios después de
esta indagacion, nos hemos visto con que, o no hemos formalizado el acto
en cuestion, o hemos otorgado otro completamente diferente al primera-
mente planteado, al no existir un ajuste exacto entre capacidad, voluntad,
consentimiento y el acto juridico pretendido.

Es en el articulo 147 del Reglamento Notarial el que nos expone que
“ El notario redactara el instrumento publico conforme a la voluntad
comun de los otorgantes, la cual debera de indagar, interpretar y ade-
cuar el ordenamiento juridico, e informara a aquellos del valor y alcance
de su redaccion. *

(Qué contenido puede tener este documento?

En este documento la persona nombra un tutor, puede establecer 6r-
ganos o formulas para controlar o fiscalizar esta funcion que se le enco-
mienda al tutor, puede sefialar también el modo de ejercerla, e incluso
dictar otras medidas referentes a su propia persona y bienes.

Es también permisible el determinar y sefialar las personas qué en nin-
gun caso quiere que sea tutor, todo ello le orientara al juez.

Es también una practica muy recomendable que, al hacer el nombra-
miento del tutor, se fijen también tutor o tutores en sustitucion del pri-
meramente nombrado para el caso de que éste no pudiera tener lugar.

(Como se asegura de que esta voluntad sea conocida llegado el caso?

Es el Codigo Civil, tras su modificacion por la Ley del 2.003, que
prevé su publicidad en el apartado 3 del indicado articulo 223 sefialando:

“Los documentos publicos a los que se refiere el presente articulo se
comunicardn de oficio por el notario autorizante al Registro Civil, para
su indicacion en la inscripcion de nacimiento del interesado”.

En los procedimientos de incapacitacion, el juez recabara certifica-
cion del Registro Civil y, en su caso, del registro de actos de ultima vo-
luntad, a efectos de comprobar la existencia de las disposiciones a las
que se refiere este

Articulo.”

Unicamente sefalar, que en las comunicaciones que se hacen al Re-
gistro Civil oportuno se recoge el nombre del notario autorizante, nimero
de protocolo y la fecha de su autorizacion.
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(Cuando produce efectos este documento de autotutela?

De lo hasta ahora expuesto, este documento, dado su caracter de me-
dida de prevencion, solo produce efectos en el supuesto de que el otor-
gante en un futuro pudiera ser declarado por el juez incapacitado y por
sentencia de incapacitacion. En la que, el nombramiento realizado en el
documento de autotutela se tendra de una manera preferente por el juez.
(articulo 234 Cédigo Civil ).

5.2) Poderes en prevision de la propia incapacitacion:

Era también una figura desconocida en nuestro derecho hasta la en-
trada en vigor de la Ley 41/2.003, es a raiz de esta Ley y de las modifi-
caciones introducidas en al Cddigo Civil, (articulo 1732) cuando se
introduce y, comienza a ser posible su aplicacion. Forma también parte de
las llamadas medidas de prevision, se puede decir que es en cierto modo
un complemento de la autotutela.

Es en el citado articulo 1.732—4 del Codigo Civil donde se reglamenta
esta figura, indicandonos... “ El mandato se extinguira también, por in-
capacitacion sobrevenida del mandante a no ser que en el mismo se hu-
biera dispuesto su continuacion o el mandato se hubiera dado para el
caso de incapacitacion del mandante apreciada conforme a lo dispuesto
por éste’” ...

Este articulo se muestra como una excepcion al principio general de
que el mandato se extingue por incapacitacion del mandante, asi:

Toda persona con plena capacidad puede, a pesar de este principio
general prever que el poder por ella otorgado, no se extinga, continte
aun en el supuesto de que le sobrevenga una causa que determine su in-
capacitacion. O precisamente se otorgue para el supuesto de su posible in-
capacidad.

Es también una figura que para que tenga plenos efectos juridicos debe
de otorgarse ante notario, quién apreciara, al igual que en todos los actos
que interviene, la capa01dad voluntad y consentimiento libremente emi-
tido del mandante.

Siendo también especial la manera en que recoge el Codigo Civil la
forma de extincion de este poder, al sefialar:

... “En estos casos, el mandato podrad terminar por resolucion judi-
cial dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a ins-
tancia del tutor “

Asi pues, sera unicamente el juez el que determine la extincion de este
poder preventivo.
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V. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN ELL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

José Antonio Jordana de Pozas Gonzalbez.
Registrador de la Propiedad.

El presente trabajo va a consistir en intentar explicar la importancia
que para los derechos las personas afectadas por algun tipo de discapaci-
dad psiquica tiene la Institucion del Registro de la Propiedad espafiol en
el ambito de la seguridad juridica preventiva.

Como no podia ser de otro modo, la intervencion judicial es aqui, tam-
bién, fundamental, sin perjuicio del impulso también imprescindible del
Ministerio Fiscal y de los representantes de los discapacitados.

Junto a la exposicion de la regulacion hipotecaria actual de la protec-
cion de dichas personas, me aventurare a proponer la necesidad de una re-
forma tendente a reforzar la proteccidon en el &mbito registral.

INSCRIPCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES QUE AFEC-
TAN A LA CAPACIDAD CIVIL DE LAS PERSONAS

REGULACION ACTUAL:

El presente punto va a versar acerca del acceso al Registro de la Pro-
piedad de las resoluciones judiciales en las que se declare la incapacidad
legal para administrar ...y cualesquiera otras por las que se modifique la
capacidad civil de las personas en cuanto a la libre disposicion de sus
bienes.

Asi, el articulo 42, 5 de la Ley Hipotecaria dispone que:

“Podran pedir anotacion preventiva de sus respectivos derechos en el
Registro correspondiente:

5°. El que propusiere demanda con el objeto de obtener alguna de las
resoluciones judiciales expresadas en el numero 4 del articulo 2 de esta
Ley.

El procedimiento se inicia a través de la correspondiente solicitud. La
solicitud de anotacion preventiva puede plantearse por las personas legi-
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timadas para interponer la demanda de incapacidad, ausencia, falleci-
miento o que modifique la capacidad para disponer o que pida una reso-
lucioén judicial que legalmente produzca aquellas incapacidades, aunque
no las declare de un modo terminante.

Eljuez puede ordenar de oficio la practica de la anotacion, en el marco
de la adopcion de medidas cautelares.

Este precepto concuerda con el articulo 762 de la LEC que refiriéndose
al procedimiento de incapacitacion, prevé que el Tribunal, de oficio o a
instancia del Ministerio Fiscal o de parte pueda adoptar las medidas que
estime necesarias para la adecuada proteccion del presunto incapaz o de
su patrimonio.

Conforme al art. 165 del Reglamento Hipotecario., es necesaria para
la obtencion de la anotacion, la presentacion en el Registro del manda-
miento judicial, con insercion literal del auto, expresando su fecha y fir-
meza.

El mandamiento se presentara por duplicado, de acuerdo con el art.
257 L.H. Uno de los ejemplares se devolvera en su dia al tribunal que lo
hubiere dictado, con la nota de despacho; el otro, quedara archivado en el
Registro por orden de presentacion.

BIENES ANOTABLES

Presentado el mandamiento, y calificado positivamente, conforme a
los arts. 73.2 LHy 171 RH:

- El Registrador practicara la anotacion en el folio de cada uno de los
bienes que aparezcan inscritos a favor del sujeto demandado.

También podran practicarse la inscripcion previa de bienes no inscri-
tos a nombre del demandado, si el juez o tribunal lo ordena.

- El duplicado del mandamiento que se devuelva al tribunal expresara
una resefia sucinta de bienes anotados, con su tomo, folio y nlimero de
finca.

3. CONTENIDO.

La anotacion, expresara las siguientes circunstancias:

Las determinadas en general para las inscripciones.

- Especie de incapacidad, fecha de la resolucién admitiendo la de-
manda y circunstancias del titular y del demandante segtin el Registro.

- La expresion de que queda constituida la anotacion, la clase de esta
y la persona a cuyo favor se verifique

- El documento en cuya virtud se hiciere la anotacion y su fecha, con
indicacion del juez o tribunal que lo hubiere dictado y expresion de que-
dar archivado uno de los ejemplares (art. 166 RH).
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4. DURACION.

En la actualidad, la duracion de la anotacion debe sujetarse a las reglas
generales del art. 86 L.H., modificado por la LEC, y que fija la duracién
en cuatro afios, prorrogables por periodos iguales maximos

5. EFECTOS.

Mientras se sustancia la demanda, no se produce el cierre registral y
el demandado puede disponer de sus bienes, pues la anotacion es de mera
afeccion y de publicidad, pues solo advierte a los posteriores adquirentes
que su adquisicion queda sujeta a la resolucion definitiva que recaiga, de
modo que no estaran protegidos por la fe publica registral. (art. 71 LH)

Recaida la resolucion judicial firme:

Si es favorable al demandado, se cancela la anotacion (art. 206.4 RH),
presentando en el Registro testimonio de la resolucion judicial firme o
mandamiento que ordene la cancelacion.

Si es favorable al demandante se cancelara la anotacion preventiva y
se procederd a practicar una inscripcion de las previstas en el articulo 2.4
LH y se cancelaran los actos dispositivos posteriores a la fecha de la ano-
tacion preventiva.

6. CANCELACION.

Ademas de la terminacion del procedimiento y la caducidad, la can-
celacion de la anotacion puede producirse por la nulidad del asiento, de
acuerdo con el art. 75 LH, que requiere resolucion firme.

INSCRIPCION DE ESTAS RESOLUCIONES JUDICIALES

Segun el art. 2.4 L.H

En los Registros expresados en el articulo anterior se inscribiran: Las
resoluciones judiciales en que se declare la incapacidad legal para admi-
nistrar, la ausencia, el fallecimiento y cualesquiera otras por las que se
modifique la capacidad civil de las personas en cuanto a la libre disposi-
cion de sus bienes.

El art. 10 R.H. senala que:

Las resoluciones judiciales que deben inscribirse conforme a lo dis-
puesto en el numero 4 del articulo 2 de la Ley, no son so6lo las que expre-
samente declaren la incapacidad de alguna persona para administrar sus
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bienes o modifiquen con igual expresion su capacidad civil en cuanto a
la libre disposicion de su caudal, sino también todas aquellas que pro-
duzcan legalmente una u otra incapacidad, aunque no la declaren de un
modo terminante.

De acuerdo con estas reglas, en lo que aqui nos interesa, pueden ser ob-
jeto de inscripcion:

- Las sentencias de incapacitacion y de prodigalidad

FUNDAMENTO.

La doctrina se divide en dos posturas en la justificacion de la inscri-
bilidad de estas resoluciones:

A) La tesis positiva ve el fundamento de esta inscripcion en la seguri-
dad del trafico juridico pues posibilita que consten de manera auténtica en
los libros y puedan ser tenidas en cuenta por el Registrador, al calificar la
capacidad de las personas, aunque no resulten del titulo presentado. Y, por
otra parte, persigue impedir la aparicion de terceros hipotecarios ampara-
dos en una informacion incompleta de la situacion juridica extrarregistral.

B) La tesis negativa a la inscripcion de estas resoluciones. JERONIMO
GONZALEZ, LACRUZ y CAMPUZANO entre otros, critican la postura
legal:

Por su escaso rigor cientifico, pues el ambito natural de publicidad de
estas resoluciones judiciales es el Registro Civil.

Por su escasa eficacia practica, pues la inscripcién no es necesaria,
bastando la aplicacion del articulo 33 LH y si el incapacitado carece de
bienes inscritos la inscripcion se practica en el Libro de Incapacitados del
Registro correspondiente, pero si el fundamento de la inscripcion es la
seguridad juridica, esta s6lo se obtiene si se practica en el mencionado
Libro, pero en todos los Registros de Espaia.

EL LIBRO DE INCAPACITADOS.

El RH ha previsto la toma de razén de estas situaciones en el deno-
minado libro de incapacitados.

La reforma reglamentaria de 4 de septiembre de 1998, sustituy6 este
libro por el llamado “de alteraciones en las facultades de administracion
y disposicion”, de contenido bastante mas amplio. Este aspecto de la re-
forma fue anulado por la STS de 31 de enero de 2001, al entender que esta
ampliacion del contenido de los libros es materia sujeta a reserva de ley,
lo cual determinod que volviera a recobrar su vigencia la normativa ante-
rior a la reforma.

Por ello, el reflejo registral de las resoluciones del art. 2.4 dara lugar
a que:
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si existen bienes y derechos inscritos a favor del sujeto, deba practi-
carse la inscripcion correspondiente en el libro de inscripciones y, en
todos los casos, deba practicarse también en el libro de incapacitados.

Las circunstancias de la inscripcion que deba practicarse en los Libros
de Inscripciones, se recoge en el art. 55 R.H.; en ellas constaran:

- Las generales de toda inscripcion, en cuanto sean aplicables

- El nombre, apellidos y vecindad del incapacitado

- La declaracion de incapacidad, su especie y extension

- La designacion de la persona a quien se hubiere autorizado para ad-
ministrar, si la resolucion la determina

-'Y la parte dispositiva de la resolucion judicial, expresando su clase,
juzgado o tribunal que la hubiere dictado y su fecha.

En cuanto al Libro de Incapacitados, su normativa se contiene en los
arts. 386 a 391 R.H., cuyo contenido esencial puede resumirse indicando
que:

— Contenido. En este libro se extenderan los asientos relativos a las
resoluciones judiciales de los arts. 2.4 de la ley y 10 del reglamento. La
cancelacion de tales asientos se lleva a cabo por nota al margen de ellos.

— Mecanica. Presentada la ejecutoria o mandamiento que contenga
estas resoluciones, los Registradores, después de practicar en el libro de
inscripciones los asientos correspondientes, consignaran en el de incapa-
citados las circunstancias prevenidas en el art. 55

— Nota de despacho. Una vez extendidos estos asientos, el Registrador
pondra nota al pie del mandamiento expresiva de:

- Haber practicado la inscripcidn, si la persona tuviere bienes inscritos

- O de que, por carecer de ellos, extendio el asiento correspondiente en
el libro de incapacitados, respecto de los bienes que pudiera adquirir en
lo sucesivo, expresando el nimero que tuviere el asiento practicado.

La misma nota se pondra al margen del asiento de presentacion

La ejecutoria, o el duplicado del mandamiento con la nota de despa-
cho, se devolveran al Tribunal de que proceda. El duplicado del manda-
miento debe conservarse en el legajo.

— Adquisiciones posteriores. Cuando la persona declarada incapaz en
virtud de resolucion consignada en el libro de incapacitados adquiera in-
muebles o derechos reales, a continuacion de la inscripcion de adquisicion
se extendera la de incapacidad, con referencia al asiento consignado en el
libro especial.

Esta inscripcion permitira conocer la situacion de incapacidad del ti-
tular del derecho inscrito, de manera que cualquier persona interesada en
contratar sobre dicho bien, tendra conocimiento de la situacion de su ti-
tular.

Pero es que, ademas, una vez practicada la inscripcion en el Libro de
Incapacitados, si la persona declarada incapaz para administrar sus bienes
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o disponer de los mismos adquiere algin inmueble o derecho real sobre
los mismos, el Registrador, a continuacion de la inscripcion en la que
conste la adquisicion de los mismos, inscribird la incapacidad con refe-
rencia al asiento practicado en dichos libros.

La inscripcion de esta adquisicidon requerira, claro es, que se hayan
cumplido los requisitos de legalidad de la misma por la intervencion de
los representantes legales.

Hay un supuesto no contemplado en la legislacion hipotecaria y es que
el incapacitado adquiera una finca acompaifiando al titulo la resolucién
judicial declarativa de su situacion, con los correspondientes requisitos
de representacion legal o complementaria de capacidad.

En este caso, después de practicar la correspondiente inscripcion de la
adquisicion, practicara el correspondiente asiento en el Libro de Incapa-
citados.

Conforme a lo expuesto, la proteccion registral de los derechos del in-
capacitado ha de considerarse plena.

En el supuesto de que se pretenda realizar alglin tipo de negocio dis-
positivos o declarativos sobre bienes o derechos de los incapacitados,
cuya declaracion conste inscrita en el Registro de la Propiedad, los inte-
resados tendran conocimiento de la situacion personal del titular.

El Notario, al solicitar que el Registro le remita la correspondiente
nota simple con informacién continuada regulada en el articulo 175 del
Reglamento Notarial, tendra conocimiento de dicha situacion y actuara en
consecuencia.

Lo mismo ocurrira cuando se trata de adoptar medidas ordenadas por la au-
toridad judicial o administrativa (embargos, prohibiciones de disponer, etc..)

No obstante, y a pesar de lo expuesto, la proteccion registral de los
derechos de los discapacitados no puede considerarse absoluta en nues-
tro Derecho.

Para que la proteccion a las personas con discapacidad sea completa,
resulta necesario que la publicidad de la resolucion judicial llegue a la
Institucion Juridica en la que constan inscritos los bienes inmuebles y de-
rechos reales sobre los mismos, en definitiva, es necesario que las reso-
luciones judiciales que modifiquen la capacidad de obrar de las personas,
las que declaren la prorroga o rehabilitacion de la patria potestad o por la
que se proceda al nombramiento de 6rganos tutelares, tengan acceso al
Registro de la Propiedad.

La situacion actual sin embargo, no logra proteger PLENAMENTE a
los incapacitados y a sus patrimonios en base, entre otras, a las siguien-
tes razones que paso a enumerar:

1.- Las Resoluciones Judiciales, en la practica, no son remitidas a los
Registros de la Propiedad por los Juzgados respectivos ni tampoco por
los representantes legales de los incapacitados.
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2.- En los raros supuestos en que dichas resoluciones judiciales acce-
dan al Registro, solo llegan al Registro correspondiente al del nacimiento
del incapacitado con independencia de que en dicho Registro tengan o no
bienes o derechos inscritos, ignorando que, sin embargo, puede tenerlos
inscritos en otras partes de Espafia.

Esta situacion da lugar a que en la practica se produzcan situaciones
“no deseables” sobre bienes de dichas personas merecedoras de especial
proteccion.

Piénsese, por ejemplo, en el supuesto de una persona que otorga un
poder con facultades de disposicion de bienes inmuebles y que luego de-
viene en incapaz. El apoderado podria, al menos formalmente, seguir uti-
lizando dicho poder.

O en aquellas otras escrituras en las que el incapaz realiza actos de
disposicion al ignorar el Notario su situacion de incapacidad.

Los mandamientos judiciales o administrativos que ordenen la practica
de asientos (de embargo, demanda, etc.) sobre los bienes de dichas per-
sonas y respecto de las cuales la notificacion no se ha realizado a sus re-
presentantes legales sino al propio incapacitado, etc...

Se trata, por tanto, de arbitrar un sistema que asegure que llegue al Re-
gistro de la Propiedad (con lo que de publicidad significa esto) las reso-
luciones judiciales que modifiquen la capacidad de obrar de las personas.

Y a esta finalidad responde la reciente modificacion operada en La
Ley de Registro Civil EN MATERIA DE INCAPACITACIONES, CAR-
GOS TUTELARES Y ADMINISTRADORES DE PATRIMONIOS
PROTEGIDOS Y DE LA LEY 41/2003, DE 18 DE NOVIEMBRE,
SOBRE PROTECCION PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD Y DE MODIFICACION DEL CODIGO CIVIL, DE
LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL Y DE LA NORMATIVA TRI-
BUTARIA CON ESTA FINALIDAD.

El objetivo de la reforma es, como sefiala su Exposicion de Motivos,
y dado el principio competencial de territorialidad que rige el Registro
Civil, evitar la dispersion de los asientos, pudiendo existir informacion re-
lativa a un mismo individuo en distintos Registros Civiles Municipales.
Por ello, en la actualidad, amplios sectores implicados en la promocion y
proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, demandan
la introduccion de las reformas legales necesarias a fin de que el Regis-
tro Civil pueda actuar en este ambito como un mecanismo fiable de pu-
blicidad que permita supervisar la efectiva aplicacion de la normativa.

En lo que aqui nos interesa, la Ley introduce la importante novedad de
la puesta en practica de un principio de coordinacion informativa entre las
distintas secciones del Registro Civil, asi como entre los distintos Regis-
tros Civiles de Espafia. Igualmente, la coordinacion se extiende a las re-
laciones entre el Registro Civil y los Registros de la Propiedad y
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Mercantiles que reflejen esas situaciones de incapacidad y constitucion de
patrimonios protegidos, y el Notariado, que autoriza los documentos pu-
blicos en que se recogen disposiciones referentes a esta cuestion.

Y, sin embargo, con ser importante lo establecido por esta modifica-
cion de la Ley de Registro Civil, lo que aqui se propone es mucho mas
sencillo, y creo que mas practico y ejecutivo.

La Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado de 29 de octubre de 1996 sobre medios técnicos en materia de co-
municaciones entre Registradores y ordenacion de sus Archivos, al tratar
de la recuperacion de los Indices de los Registros de la Propiedad esta-
blecio que era conveniente, también, abordar la centralizacion informa-
tizada de los datos del Libro de Incapacitados, para conocer la posible
restriccion de la capacidad de los titulares de bienes y derechos, y asi,
el articulo 3 de la citada Instruccion establecid el 31 de diciembre de
1997 como la fecha limite en la debia estar centralizada, por via infor-
matica, en el Servicio de indices, la situacion de incapacitacion de los ti-
tulares de fincas o de cualquier persona que conste en el Libro de
Incapacitados.

Lo ordenado en esta Instruccion se cumplio absolutamente y es tras-
cendental en lo que a proteccion registral de los derechos de los incapa-
citados se refiere.

Desde el mismo momento en que en cualquier Registro de la Propie-
dad de Espana se inscribe una resolucion judicial de incapacidad, esa ins-
cripciodn, a través del sistema informatico del Colegio va a ser transmitida
a la totalidad del los Registros de Espafia, de manera que cualquier ope-
racion juridica que se realice sobre bienes de dichas personas en cual-
quier lugar de nuestra geografia y que acceda a cualquier Registro, en
este se recibira un aviso “pantallazo” advirtiendo la situacion de incapa-
cidad de dicha persona y permitiendo a los Registradores calificar en con-
secuencia

Pero, vuelvo a insistir, lo que ocurre es que esas Resoluciones judi-
ciales declarando la incapacidad (sobre todo si el incapaz no tiene bienes)
no llegan a los Registros.

El llamamiento que desde aqui se realiza es que por parte de las Au-
toridades Judiciales se remitan al Registro de la Propiedad de su locali-
dad la resolucion por la que se declare la situacion de incapacidad de una
persona.

Si asi se hiciera, creo que se conseguiria la mayor proteccion posible
tanto de las personas con discapacidad como de aquellos que se relacio-
nen con su patrimonio.
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VI. LA FUNCION DEL MINISTERIO FISCAL EN
LA PROMOCION Y DEFENSA DE LOS DERE-
CHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Carlos Ganzenmiiller Roig.
Fiscal del Tribunal Supremo.

Nuria Lopez—Mora Gonzalez.
Fiscal del TSJ de Madrid.

Eduardo Fungairifio.
Fiscal de Sala del Tribunal Supremo.

La Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, configura “el acceso a la justicia de las personas con discapa-
cidad”, como el conjunto de medidas, servicios y apoyos que les permiten
sin discriminacion alguna, la utilizacion de los servicios judiciales, para
conseguir el eficaz ejercicio de sus derechos en igualdad con los demas,
mediante los apoyos personales o técnicos necesarios, para adecuar su
grado de autonomia personal en este ambito.

Los operadores juridicos deben ser conscientes de la importancia que
tiene el conocimiento de las diversas necesidades de las personas con dis-
capacidad, a fin de asegurarles el empleo de los recursos que garanticen
el disfrute de iguales oportunidades, acceso y participacion, en idénticas
condiciones que todo ciudadano.

Para ello deberan respetar la diversidad de los seres humanos, “segtin su
edad, etnia, género, condicion socioecondmica, orientacion sexual y dis-
capacidad, bajo el principio de que “todos somos igualmente diferentes”.

En la actividad del Ministerio Fiscal en este ambito, destacan una serie
de fases o de intervenciones progresivas que es preciso diferenciar:

1.- FASE PREPROCESAL:
Acceso del ciudadano a la Fiscalia.
Las Fiscalias de toda Espafia especializadas en la proteccion de per-

sonas con discapacidad deben de darse a conocer a los ciudadanos, con el
fin de que éstos puedan dirigirse de forma directa al fiscal.
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Este acceso cobra especial relevancia en todos los supuestos de mal-
trato personal o econdémico a la persona con discapacidad, ya que desde
el momento en que se proporcione tal informacion, la Fiscalia procedera
a la apertura de las Diligencias Preprocesales correspondientes, y a la pro-
mocion de las medidas urgentes de proteccion, que coordinara con los
juzgados para la constitucion del apoyo que corresponda y con la urgen-
cia que cada caso requiera.

Si la situacion lo exige, la medida podra ser propuesta por el fiscal y
adoptada por el juez incluso con anterioridad a la presentacion de la de-
manda, (si bien una vez acordada por el juzgado, la ley prevé un plazo de
veinte dias desde su adopcion para la interposicion del escrito de de-
manda).

Especial trascendencia tiene en este momento la labor de comunica-
cion e informacion a la fiscalia, ya que no en todos los supuestos en los
que nos encontramos con una persona con discapacidad, va a ser necesa-
ria la iniciacion del procedimiento de modificacion de la capacidad y pro-
puesta de apoyos necesarios o especificos que complementen su
capacidad natural.

El acceso a la Fiscalia lo tiene cualquier ciudadano, persona fisica o ju-
ridica, que tenga conocimiento de la existencia de una persona con dis-
capacidad en situacion de desproteccion, o que carezca de los apoyos que
impidan su participacion en la sociedad. (No obstante, las autoridades o
funcionarios publicos que por razon de su profesion tengan conocimiento
de la existencia de la posible incapacidad de una persona, tienen la obli-
gacion de ponerlo en conocimiento del M. Fiscal.).

En la tramitacion de las diligencias preprocesales encaminadas a la
averiguacion de la necesidad o no de proteccion de las personas con dis-
capacidad y su patologia, el Ministerio Fiscal podra contar en el ejercicio
de las atribuciones a ¢l encomendadas por su Estatuto Organico, ademas
de los Médicos Forenses, con la debida colaboracion de los médicos de
la Seguridad Social que presten sus servicios tanto en salud mental como
en atencion primaria, recabando de los mismos los informes médicos que
fueran precisos.

En todos aquellos momentos en que se requiera, la autoridad corres-
pondiente, debera solicitar, con la prontitud debida, la colaboracion de
especialistas en psicologia, trabajo social, comunicacion, educacion es-
pecial y discapacidad del Poder Judicial o, en su defecto, de otras insti-
tuciones.

Para el caso de los personas sordas o con deficiencias en la comuni-
cacion, no debe faltar el/la intérprete de lengua de sefas u otros profe-
sionales, segun la necesidad.

En cada caso el fiscal examinara las circunstancias concurrentes y va-
loraré cada situacion, atendiendo fundamentalmente ““al interés de la per-
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sona con discapacidad”, de modo que si esta cuenta con los apoyos ne-
cesarios para asegurar su proteccion y participacion social, archivara las
diligencias por ser innecesario en estos casos la iniciacion de un procedi-
miento para el complemento de su capacidad. Si, por el contrario, la per-
sona con discapacidad se encuentra en situacion de desatencion o de falta
de apoyos, su estado especialmente vulnerable requerira de la actuacion
del Ministerio Fiscal.

De las Diligencias Preprocesales.

El fiscal cuenta con los medios de investigacion oportunos para ave-
riguar tanto el area econdmica de la persona con discapacidad (la comu-
nicacion a Hacienda informa al fiscal de cualquier bien o valor que figure
a su nombre), como en los personales ¢ relativos a su salud (comunica-
ciones u ordenes de valoracion dirigidos a los Centros de Salud Mental,
Hospitales, y demas servicios publicos que puedan conocer de su situa-
cion). Esta informacion servird de base a la fiscalia para concretar exac-
tamente los apoyos a articular judicialmente).

En la tramitacion de las Diligencias Preprocesales que se siguen para
cada persona con discapacidad, rige el criterio del interés superior de ésta:
ningun conflicto entre parientes o dependencia emocional debe de pasar
inadvertidos, por ello los informes psico—sociales son también vitales en
este periodo, ya que aportan una perspectiva panoramica y objetiva sobre
la vida de cada persona, determinantes para el estudio de cada caso.

Cuando existiere Conflicto de intereses entre los familiares de la per-
sona con discapacidad, el fiscal puede encauzar su acceso a la Media-
cion, figura que si bien en el &mbito del Derecho de Familia tiene mayor
difusion, no deja de ofrecer al ciudadano una via concreta de solucion de
sus problemas en el reparto de las tareas ya sean de gestion patrimonial,
ya de cuidado personal, para el cuidado de su pariente con discapacidad.

Las relaciones de la persona con discapacidad con las demas personas
de su entorno cotidiano, ya sean familiares o no, son importantes para
que el Fiscal pueda concretar en la demanda la propuesta de la persona
de apoyo (a la que haremos referencia a continuacion).

En estas diligencias se deben determinar la situacion personal, patri-
monial y social de la persona, siendo necesario especificar la CAUSA
(deficiencia fisica, psiquica, intelectual o sensorial, grave y de caracter
persistente) y el MOTIVO, (situacion de desproteccion que le impida go-
bernarse por si mismo).
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2.- FASE PROCESAL:
Presentacion de la Demanda.

La gran mayoria de las demandas dirigidas a la constitucion de los
apoyos de las personas con discapacidad se inician por la Fiscalia. Por lo
tanto, hasta que en nuestro derecho interno se realice la esperada ade-
cuacion a la Convencion, es necesario introducir “de facto”, en el pro-
cedimiento de incapacitacion la exigencia de que se especifique con
claridad en la demanda cual es el motivo (necesidad, objetivo, problema)
que ha llevado a interponerla.

Ello permitiria analizar la capacidad actual de la persona en relacion
con un solo acto o negocio juridico, el que importa, y puede ser evalua-
ble con alguna precision. De modo que quién sostenga la falta de capaci-
dad de la persona en relacion a ese acto concreto deberd explicar qué
pretende con dicha declaracion y en qué medida declarar esa inhabilidad
va a su suponer un beneficio para aquélla.

Cada demanda debe de contener un disefio especifico de apoyos ade-
cuado a la persona con discapacidad a la que se refiere. La propuesta di-
rigida al juzgado debe de tener en cuenta el tipo de discapacidad de cada
persona, y prever incluso la posibilidad de establecer mecanismos de re-
vision tras la finalizacion del procedimiento judicial, ya que la discapa-
cidad es cambiante y dinadmica, y el deber del Fiscal es tener en cuenta
también estas situaciones.

Estamos en un tipo de procedimiento en el que no rigen los plazos pre-
clusivos, pudiendo en cualquier momento el fiscal solicitar al juez, y a
éste acordar de oficio, cuantas diligencias puedan contribuir a clarificar
la situacion de la persona a que se refiere, y desde luego, la adopcion de
cualquier medida necesaria para la proteccion de la persona con discapa-
cidad, ya sea de naturaleza personal ya patrimonial.

El fiscal procurara durante la tramitacion del procedimiento que el juz-
gado reciba toda la informacion necesaria para que el sistema de apoyos
de la persona a que se refiere sea real y efectivo, siendo aplicables las
pautas sefialadas en la fase preprocesal sobre los criterios de actuacion de
la Fiscalia en esta fase en la que el procedimiento ya ha comenzado.

Puede proponer —ademas de las solicitadas en la demanda por él
mismo o por otra parte cuando no es el demandante-, nuevas pruebas
complementarias a las que de oficio ha de practicar el juez (examen per-
sonal de la persona con discapacidad, audiencia de parientes e informe pe-
ricial).

La finalidad probatoria debe de encaminarse no solo al disefio ya ex-
plicado de los apoyos que cada persona necesita, sino también al nom-
bramiento de quien ha de apoyarle: ésta persona de apoyo sera la que
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complemente la capacidad para lograr la plena y efectiva participacion
en la sociedad y goce de sus derechos y libertades.

La persona de apoyo, normalmente propuesta por el Fiscal en la de-
manda, sera objeto principal de la prueba en esta fase procesal, pudiendo
ser evaluada su idoneidad a través de los informes psico—sociales que sir-
ven de apoyo a los juzgados. Precisamente, el contenido de su mision
debe de quedar concretado en la sentencia, y conforme al mismo habra de
ejercitar su cargo teniendo en cuenta el interés superior de la persona con
discapacidad, y siempre bajo la supervision del juzgado y del Ministerio
Fiscal.

La eleccion de la persona de apoyo dependera de cada caso concreto,
y en el supuesto en el no existan familiares o personas idoneas cercanas,
el Fiscal habra de proponer y el juez nombrar a la institucion que mas se
adecue al perfil de la discapacidad padecida, sin olvidar que en el &mbito
fundacional existe una pequefia pero valiosisima oferta de organizaciones
dedicadas a garantizar tal apoyo.

Por ello deberan promoverse y fomentarse las diferentes tipologias de
apoyo que den respuesta a las diferentes necesidades de las personas con
discapacidad y que permitan la eleccion personal entre diferentes opcio-
nes. Factores como edad, género, cultura, preferencias religiosas, asi
como otros similares factores deben tenerse en cuenta, asi como las ne-
cesidades expresadas por las personas con diferentes tipos de discapaci-
dad.

Esta tipologia de apoyo, la contempla la Convencion bajo una pers-
pectiva abierta, por lo que en nuestra legislacion actual tiene un dificil
encaje, pero en el derecho comparado se reconocen expresamente a modo
de ejemplo: las redes de apoyo, el administrador patrimonial, los servicios
comunitarios, el apoyo mutuo, el asistente personal, y la planificacion an-
ticipada mediante la auto tutela.

El papel de las Instituciones Tutelares sera muy importante, en la labor
de asesoramiento para la determinacion de los apoyos, a las personas con
discapacidad, como pone de manifiesto el Art. 4. de la Convencion, pues,
como se ha avanzado, sus conocimientos y experiencias, seran un punto
de partida y garantia del nuevo sistema.

Mencidn especial hay que hacer respecto de la Tutela institucional o
automatica, pieza fundamental de nuestro actual sistema, que entendemos
compatible con la Convencion cuando sea necesaria para la proteccion
de la persona en situacion de desamparo, asi como la prestada desde una
persona de confianza o una red de varias personas, que podria necesi-
tarse ocasionalmente o de forma continuada, siendo aconsejable en todo
caso, la individualizacion de las funciones o actividades prestadas, en
orden a su eficacia, preservando integramente “el interés de la persona
con discapacidad”, frente a cualquier otro.
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En este supuesto, las funciones de vigilancia y control de la tutela no
debera omitirse ni relajarse.

Problemas suscitados entorno a la cuestion de competencia.

Ante los muchos problemas practicos que suscitan, merece la pena de-
tenerse un instante en el examen de las cuestiones de competencia para
conocer los procesos relativos a la determinacion de la capacidad, me-
dios de apoyo y salvaguardias, que recaera si los hubiera en los juzgados
especializados de Proteccion a las personas con discapacidad, o conjun-
tamente con los de Familia, cuya competencia exclusiva desempefiaran en
uno o mas partidos judiciales.

Pero en aquellos partidos judiciales donde no los hubiera, seria con-
veniente que por acuerdo del Juzgado Decano se articulara un sistema de
reparto, en que esta materia recayera en un juzgado determinado. Con
ello, se podria optimizar al maximo, los escasos medios materiales y per-
sonales destinados al efecto: Institutos de Medicina Legal, jueces y fis-
cales especialistas, psiquiatras, areas de salud mental, trabajadores
sociales, etc.

En relacion a la competencia territorial, la interpretacion que deberia
darse al art. 756 LEC, es la de determinar la competencia siempre a favor
del lugar de residencia de la persona a la que se refiera la declaracion que
se solicite, siendo una excepcion, y sin que se produzca el efecto preve-
nido en el art. 411 LEC de la “jurisdiccion inamovible”.

Doctrina establecida por el Tribunal Supremo en el Acta de la Reu-
nién del Pleno de la Sala Primera para la unificacion de criterios y la co-
ordinacion de practicas procesales (art. 264 LOPJ), celebrada el 16 de
diciembre de 2008, para los internamientos y ejercicio de la tutela, que en
base al principio de inmediacion y de eficacia se considera como Tribu-
nal competente, el del lugar en que en cada momento resida la personada
a la que se refiera la declaracion que se solicite, aunque en relacion al
procedimiento de determinacion de la capacidad y acciones comprendi-
das en el art. 756 LEC, se ha entendido, que la competencia la marca la
diligencia de reconocimiento judicial de la persona con discapacidad, a
partir de cuya practica resulta inamovible.

De las demandas con fines inapropiados.

Son muchos los supuestos, en los que se requiere por los padres, fa-
miliares o allegados de la persona con discapacidad, que por parte del
Ministerio Fiscal se presente la demanda de incapacidad (en la termino-

logia antigua), con un gran sufrimiento personal, sin estar plenamente
convencidos de que ese paso es necesario e inevitable, y sin que quede
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acreditada la conveniencia de su iniciacion y la eficacia de la resolucion
que se vaya a dictar en su dia.

Se trata de procesos que se inician sélo para resolver temas muy pun-
tuales, tales como:

1.- Personas que no pueden vivir solas.

2.- Personas que no tienen o no conservan los habitos necesarios de hi-
giene y alimentacion.

3.- Personas que no quieren irse a vivir a una residencia.

4. Personas que no tiene liquidez o disponibilidad econdmica, para
contratar personas, servicios u otro tipo de ayudas que completen sus li-
mitaciones o falta de habilidades para vivir de forma totalmente inde-
pendiente.

5.- Personas que, en un futuro mas o menos proximo, pueden llegar
a no ser conscientes de su verdadero estado de salud, y colocarse por ello
en una situacioén que les impida dar un verdadero consentimiento infor-
mado a una intervencion quirirgica o a un tratamiento medico.

6.- Personas, que con la evolucion de su enfermedad pueden colocarse
en situacion de no saber o comprender operaciones o actuaciones com-
plejas: contratos, operaciones crediticias, administracion del patrimonio
etc.

A la luz de la Convencion, entendemos que iniciar un procedimiento
de determinacion de la capacidad para conseguir alguna o algunas de las
finalidades anteriores u otras de igual naturaleza, no es solo dar una fina-
lidad contraria al espiritu de proteger el interés de la persona con disca-
pacidad, sino, ignorar la finalidad del mismo en los términos de la
Convencion.

Lo que no significa, que no haya que subvenir a las necesidades arriba
descritas y resolverlas con celeridad y eficacia, pero a través de procedi-
mientos e instituciones diferentes contempladas en nuestro Ordenamiento
Juridico.

Del contenido minimo de la sentencia.

Se debera dar una efectiva aplicacion al contenido del art. 760 LEC,
y teniendo en cuenta la voluntad y preferencias de la persona a la que se
refiere, debera establecer con total individualizacion:

a) El régimen de apoyos y salvaguardias.

b) Persona o personas, o Institucion en quien recaiga el nombramiento.

¢) Los mecanismos de control para su desarrollo.

d) La duracion temporal de los apoyos y su revision, cuando asi pro-
ceda.

e) El plan de actuacion del apoyo designado, cuando este sea “el mas
intenso”, y se confiera al apoyo de hecho, la representacion del tutelado.
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f) Preservacion del derecho al voto. Debera interpretarse la Ley gene-
ral Electoral de acuerdo con el espiritu de la Convencidn, y asi, con el fin
de respetar, en la mayor medida posible, la autonomia y los derechos fun-
damentales de la persona con capacidad modificada, no podra privarse
del derecho de sufragio activo con caracter general, salvo casos excep-
cionales, y siempre de manera motivada.

g) Privacion de los permisos de armas o de conducir cuando constitu-
yan un riesgo para la propia persona o sus conciudadanos.

3.- FASE DE VIGILANCIA'Y CONTROL DEL APOYO DETER-
MINADO.

En relacién a la persona y su inclusion social.

Incide la Convencion en el apartado n® 4 del art. 12, regulando las sal-
vaguardias que debe tener en cuenta la autoridad judicial, en la impor-
tancia de la vigilancia y control efectivo de los apoyo establecidos, bajo
el principio de temporalidad y conocimiento puntual de la persona, de su
patrimonio, inclusion social y vida independiente.

La Instruccion n® 4/2008, de 30 de Julio de 2008, “Sobre el control y
vigilancia por el Ministerio Fiscal de las tutelas de personas con discapa-
cidad”, impone a los Fiscales la obligacion de solicitar anualmente de los
Juzgados correspondientes, que se requiera a todos los tutores para que in-
formen de forma amplia y razonada sobre la situacion de las personas con
discapacidad, asi como sobre su patrimonio, procurando adecuar los dic-
tamenes e informes al contenido de la presente Instruccion.

El tutor esta obligado a velar por el tutelado en los términos expresa-
dos en el art. 269 CC, en cuyo punto 4 impone a aquel la obligacion de
informar al Juez cada afio de la situacion personal del incapacitado, lo
que no obsta a la posibilidad de que el Fiscal o el Juez puedan en cualquier
momento, a tenor de lo dispuesto en el segundo parrafo del art. 232 CC
o en el ultimo inciso del art. 233 CC, respectivamente, exigir del tutor
que informe sobre la situacion del menor o del incapacitado y del estado
de la administracion.

Esta obligacion genérica, deberia concretarse judicialmente cuando el
apoyo acordado sea “el mas intenso”, es decir, cuando el complemento
que debe prestarse a la capacidad de ejercicio de la persona que carece de
autonomia de voluntad, incluya actividades representativas y excepcio-
nalmente sustitutivas.

En este caso, debera estudiarse la implantacion de un “Plan de pro-
teccion individualizado”, que comprenda, ademas de los deberes legales
que hemos denominado generales, los especificos y particulares adapta-
dos a las necesidades del caso, con pleno respeto a los derechos, a la vo-
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luntad y preferencias de la persona apoyada, preservando su interés su-
perior.

Los Fiscales deberian propugnar la configuracion de dichos “planes”
a fin de determinar y controlar la efectividad de los apoyos nombrados.

En relacion al patrimonio.

Paralelamente a lo sefialado, debera igualmente establecer la vigilan-
cia sobre el patrimonio del tutelado durante el ejercicio de la tutela, esta-
bleciendo el CC., las cautelas encaminadas a la proteccion del patrimonio
del tutelado, que el tutor debe desarrollar para, de un lado, determinar
cual es la situacion patrimonial inicial de la persona sometida a tutela —la
formacion del inventario-, asi como para asegurar aquellos bienes de ex-
traordinario valor que no deben quedar en poder del tutor —el deposito-,
y finalmente, garantizar la conservacién del patrimonio durante el ejerci-
cio de la tutela mediante la rendicion de cuentas con caracter anual, sin
perjuicio de que el Fiscal o el Juez puedan en cualquier momento exigir
del tutor que informe del estado de la administracion.

Hay que tener también en cuenta que sobre la importancia de estas ac-
tuaciones la Exposicion de Motivos de la Ley 41/2003, de 18 de no-
viembre, “de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad”,
sefala, que uno de los elementos que mas repercuten en el bienestar de las
personas con discapacidad es la existencia de medios economicos a su
disposicion, suficientes para atender las especificas necesidades vitales
de los mismos.

Y de conformidad al art. 5 de dicha Ley, la administracion del patri-
monio protegido puede estar encomendada a persona distinta del tutor,
estableciendo el art. 7.1 que “la supervision de la administracion del pa-
trimonio 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
analoga naturaleza”.

En virtud de las expresadas funciones de vigilancia atribuidas al Mi-
nisterio Fiscal, es preciso establecer las pautas necesarias para controlar
y conseguir no solo la conservacion del patrimonio del tutelado, sino, en
la medida de lo posible, una adecuada y prudente rentabilidad.

4.- LOS INTERNAMIENTOS.

Se propone el abandono de la denominacion peyorativa de “INTER-
NAMIENTO”, sustituyéndola por la de “INGRESO”, habida cuenta que

88

o



cgpjok:Maquetacién 1 25/2/11 11:20 Pégiéfw

LA FUNCION DEL MINISTERIO FISCAL EN LA PROMOCION...

el procedimiento para la autorizacion o aprobacion judicial del ingreso
no voluntario por razon de trastorno psiquico no es una sancion, sino el
instrumento juridico que pretende resolver el conflicto de intereses entre
el derecho a la libertad personal y el derecho a la integridad fisica y moral
de las personas. De donde se desprende que la falta de equilibrio y pon-
deracion en la actuacion de los poderes publicos y de los particulares,
puede provocar una lesion de los derechos cuya proteccion se persigue,
tanto por exceso (limitacion injustificada de la libertad), como por de-
fecto (desproteccion de la integridad fisica y moral).

La Convencion propugna un absoluto control judicial para todos los
ingresos no voluntarios, ya que lo que esta en juego es garantizar el De-
recho a la Libertad de las personas que por razon de trastorno psiquico,
no estan en condiciones de decidir por si mismos, pretendiéndose con la
“ medida excepcional” del ingreso no voluntario regulada en el art. 763
LEC, la proteccion del derecho a la libertad de todos aquellos que lo pre-
cisan, por tener alteradas sus facultades psiquicas, no s6lo como una me-
dida exclusivamente terapéutica, sino fundamentalmente, como cauce
para asegurar la proteccion del propio enfermo y de la comunidad.

Es preciso incidir una vez mas, que el art. 763 LEC constituye una
norma procesal que, prevista para un supuesto concreto, no puede recon-
ducirse a una categoria inica, pues encierra en si misma, un conjunto de
actividades heterogéneas — presupuestos, competencia, actividad proba-
toria, resolucion y control de continuacion — conducentes a un tnico fin,
cual es, que el ingreso no voluntario se realice “regularmente”, es decir,
sin menoscabo de las garantias contempladas en el precepto, y con respeto
a los Derechos Fundamentales que alli se protegen.

Y constituyendo, “discapacidad” e ingreso no voluntario situaciones
juridicas distintas, independientes, autbnomas, que no se exigen mutua-
mente, pero que tampoco se excluyen, debera tenerse en cuenta que, de
un lado, el ingreso no voluntario puede ser una medida cautelar adoptada
en un procedimiento de modificacion de la capacidad, asi, el art. 760 LEC,
en sede del procedimiento de determinacion de la capacidad, sehala ex-
presamente que la sentencia que declare la incapacitacion se pronunciara,
en su caso, sobre la necesidad de internamiento del incapacitado, sin per-
juicio de lo dispuesto en el art. 763. Y por otro, que el art. 763 LEC per-
mite iniciar el procedimiento de modificacion de la capacidad, pues
conforme a lo dispuesto en el apartado 3 del art. 757 (legitimacion en los
procesos de determinacion de la capacidad): cualquier persona esté fa-
cultada y la autoridades y funcionarios deben poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser determinantes de la modifi-
cacion de la capacidad de una persona.

Respecto al derecho de defensa, dado que el Ministerio Fiscal nunca
asumira la defensa en los procedimientos de ingresos no voluntarios, ya
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que interviene y debe limitar su actuacion, a la de “dictaminador” y como
no es preceptiva la intervencion de abogado y procurador en esta clase de
procedimientos, la LEC en el art. 763.3 la permite cuando establece que
“En todas las actuaciones, la persona afectada por la medida de interna-
miento podra disponer de representacion y defensa en los términos sefia-
lados en el art. 758 de la presente Ley”, se debera, conforme al principio
de “igualdad” propugnado por la Convencion, garantizar el nombramiento
de abogado y procurador .

Cuestion también muy debatida se presenta en los ingresos asisten-
ciales no voluntarios de personas de avanzada edad, en Centros o Resi-
dencias, donde se discute si es precisa o no la autorizacion Judicial
prevista en el art. 763 LEC, pretendiéndose de este modo garantizar y
armonizar el derecho a la libertad (art. 17 CE) con el derecho a la salud
(art. 43 CE), en aquellos casos en que la proteccion de ésta requiere una
limitacion del derecho a la libertad, mediante el ingreso y tratamiento en
un Centro adecuado.

Actualmente creemos superada esta polémica, pues la ley de Promo-
cion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de
dependencia, en sus Arts. 2 y 4, asi lo exige.

El control periddico de los ingresos no voluntarios previsto en el Art.
763.4 LEC, no puede ser calificado como un mero incidente de un pro-
cedimiento principal, al no tratar de resolver una cuestion distinta de lo
que constituye el objeto de dicho procedimiento pero que guarde relacion
de conexidad con el mismo, sino de pronunciarse en cada caso y momento
acerca de la cuestion misma de la autorizacion del ingreso, que puede
mantenerse o dejarse sin efecto.

Cada una de esas resoluciones produce, por tanto, efectos constituti-
VOs.

Reducir el control de la continuacion o no del ingreso no voluntario a
la recepcion de los informes de parte emitidos por los facultativos de la
Residencia o Centro en la que se ha practicado el ingreso, no esta en con-
sonancia con lo que exige la importancia e intensidad del derecho que se
limita, y la Convencién en ningun caso lo avala.

Por ello, el control periédico de la medida de ingreso no voluntario
deberia comportar al menos:

a) La audiencia a la persona a quien le afecta la medida,

b) Los informes de los facultativos que atienden a la persona ingre-
sada,

¢) El informe del médico forense o de un facultativo designado por el
Juez, distinto e independiente del Centro o Residencia.

Siendo funcidn del Ministerio Fiscal el control de las actuaciones de
los guardadores de hecho, se debera extremar el celo para conseguir la
conservacion, y en la medida de lo posible, el incremento del patrimonio
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de las personas afectas de discapacidad ingresadas de forma no volunta-
ria que estén bajo su guarda, asegurando que éste s6lo se destina a la aten-
cion y bienestar de la persona con discapacidad, evitandose con ello
cualquier situacion de abuso.

El Estatuto Organico del Ministerio Fiscal para dar cumplimiento a
esta facultad—deber le atribuye en el Art. 4.2° la funcion de “Visitar en
cualquier momento los centros o establecimientos de detencion, peniten-
ciarios o de internamiento de cualquier clase de nuestro respectivo terri-
torio, examinar los expedientes de los internos y recabar cuanta
informacién se estime conveniente”, se deberan establecer en cada Fis-
calia las pautas de actuacion necesarias y encaminadas para que por los
Fiscales encargados de la proteccion de las Personas con discapacidad se
proceda a la inspeccion periodica de los Centros, Residencias o Pisos Tu-
telados, actividad que deberd comprender cuanto menos los siguientes ex-
tremos:

a) El control de la regularidad de la estancia de cada uno de los resi-
dentes, al tener auto de autorizacion de ingreso no voluntario que asi lo
autorice, o solicitud en su caso,

b) El control de las personas con sentencia de determinacion de la ca-
pacidad,

¢) El control de los intereses patrimoniales de los ingresados,

d) El control del Funcionamiento de la Residencia, Centro o Piso Tu-
telado, a través de la posesion de la correspondiente autorizacion admi-
nistrativa,

e) El cumplimiento de los controles periodicos, y

f) Cualesquiera otras que se desprendan de las anteriores, y muy es-
pecialmente las condiciones en las que se encuentra la persona en relacion
a tratamientos farmacolodgicos, contenciones mecanicas y controles vi-
suales a través de camaras de television, etc..

5.- CUESTIONES RELACIONADAS CON EL DERECHO DE
ACCESO A JUSTICIA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACI-
DAD. ART. 13 DE LA CONVENCION.

La Convencion, configura “el Acceso a justicia de las personas con
discapacidad”, como el conjunto de medidas, servicios y apoyos que les
permiten sin discriminacién alguna, la utilizacion de 1os servicios judi-
ciales, para conseguir el eficaz ejercicio de sus derechos, en igualdad con
los demas mediante los apoyos personas o técnicos necesarios, para ade-
cuar su grado de autonomia personal en este ambito.

A tales propositos se concluye:

a) La necesidad de la adaptacion real del 6rgano judicial para la plena
proteccion de la persona con discapacidad, mediante la creacion de nue-
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vos espacios que garanticen la accesibilidad a la justicia (medios de trans-
porte adecuados para que los ciudadanos lleguen a las sedes judiciales, ac-
cesibilidad del inmueble, condiciones de espera, colocacion fisica de los
profesionales sin escalones, estrados o banquillos, en espacios comodos
y accesibles.)

La persona con discapacidad ante el proceso exige que la Administra-
cion de Justicia adopte el conjunto de medidas, servicios y apoyos que
les permitan sin discriminacion alguna, la utilizacion de los servicios ju-
diciales, para conseguir el eficaz ejercicio de sus derechos, en igualdad
con los demas.

b) El aseguramiento del pleno ejercicio de los derechos de las perso-
nas con discapacidad implica mas concretamente: en orden al derecho de
informacion, que sea debidamente informada desde el inicio del proceso,
por parte de todas las autoridades correspondientes, y de la naturaleza de
su participacion en todas las diligencias en que sean requeridos, expli-
cando de forma clara y sencilla el objetivo el posible resultado de la in-
tervencion.

En funcion de cada discapacidad habra de hacerse efectivo este dere-
cho (discapacidad cognitiva: lenguaje sencillo, discapacidad auditiva: in-
térpretes, discapacidad visual: dispositivos auditivos,...).

Especialmente exigible a la autoridad judicial y al Ministerio Fiscal es
que la practica de la prueba en el proceso se realice asegurando la proxi-
midad y la comunicacion con la persona con discapacidad.

El derecho a la intimidad y a la propia imagen exige que en el proceso
tanto la autoridad judicial como el fiscal controlen que en ningiin mo-
mento pueda lesionarse, a través de publicaciones, exposiciones o repro-
ducciones.

¢) La capacitacion del personal de la Administracion de Justicia que los
poderes publicos promoveran, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
13.2 de la Convencion, implica que las autoridades judiciales, el minis-
terio fiscal, y el personal de apoyo a cargo del proceso, deberan recibir la
debida formacion, mediante el disefio de programas y cursos especial-
mente encaminados a la sensibilizacion de los operadores juridicos ante
la situacion de la persona con discapacidad.

Esta formacion especializada se extendera a la Escuela Judicial, Cen-
tro de Estudios Juridicos, Universidades, Colegios de Abogados y Pro-
curadores, Academias de formacion de Policias, etc..., a fin de que reciban
la formacion adecuada en orden al trato que deben dispensar a las perso-
nas con discapacidad y conozcan los mecanismos legales para evitar cual-
quier causa de victimizacion secundaria.

A estos, se disenaran, programas y cursos especialmente encaminados
a la sensibilizacion de los operadores juridicos ante la situacion de la per-
sona con discapacidad en sus relaciones con la administracion de justicia.
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d) Resulta por tanto imprescindible promover la especializacion de los
fiscales encargados de la proteccion de las personas con discapacidad (art.
13.2 Convencion), asegurando la necesaria unificacion de criterios, me-
diante:

La convocatoria de Juntas provinciales de los fiscales encargados de
los Servicios de Proteccion, con la participacion del fiscal jefe con el fin
de dar valor a los acuerdos.

Reuniones en el &mbito de las Comunidades Auténomas para la uni-
ficacion de actuacion en materia de legislacion y de administracion terri-
torial.

Reuniones de ambito nacional con la adopcion de los acuerdos perti-
nentes.

Elaboracion anual del Plan de Actuacion de cada fiscalia, que con el
visto bueno del fiscal jefe pueden marcar la disponibilidad del servicio.

e) Las Fiscalias deberan organizarse con arreglo al citado principio de
especializacion, debiendo contar con el apoyo de trabajadores sociales,
psicologos, médicos forenses, peritos economicos y policia.

Este equipo multidisciplinar, que debera prestar sus servicios en la
misma sede, habra de ser coordinado por fiscales con dedicacion exclu-
siva y seguir un protocolo de actuacion.

En las fiscalias pequefias habra de seguirse el principio de la concen-
tracion en los mismos fiscales del despacho de los asuntos relativos a la
especialidad.

f) En la tramitacion de las diligencias preprocesales encaminadas a la
averiguacion de la necesidad o no de proteccion de las personas con dis-
capacidad y su patologia, el ministerio fiscal podra contar en el ejercicio
de las atribuciones a ¢l encomendadas por su Estatuto Organico, con la de-
bida colaboracion de los médicos de la Seguridad Social que presten sus
servicios tanto en salud mental como en atencion primaria, recabando de
los mismos los informes médicos que fueran precisos.

En todos aquellos momentos en que se requiera, la autoridad corres-
pondiente, debera solicitar, con la prontitud debida, la colaboracion de
especialistas en psicologia, trabajo social, comunicacién, educacion es-
pecial y discapacidad del Poder Judicial o, en su defecto, de otras insti-
tuciones.

Para el caso de los personas sordas o con deficiencias en la comuni-
cacion, no debe faltar el/la intérprete de lengua de sefias u otros profe-
sionales, segun la necesidad.

g) Medios materiales. Todos los operadores juridicos en el sentido se-
nalado, dispondran de los servicios informaticos y de comunicacion ne-
cesarios, para garantizar los controles necesarios de las causas y medidas
adoptadas, asi como para la elaboracion de una estadistica unificada y
fiable.
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h) Debe garantizarse la eficacia del sistema de proteccion a través de
la revision periddica de las personas cuya capacidad fue modificada por
causa del padecimiento de enfermedades de afectacion cambiante, actua-
lizando si fuera preciso el apoyo constituido en su dia en la sentencia de
incapacidad. Se proponen plazos de 2 a 3 afos.

1) Cuando la policia judicial o los servicios sociales cumplan funcio-
nes de instruccion o de colaboracion judicial, procuraran que la atencion
de los casos se ajuste a lo dispuesto en los puntos comprendidos en estas
directrices.

Ademas, debe proveerse de la capacitacion necesaria y suficiente de
los funcionarios, en general, para que aborden los casos de manera ade-
cuada y profesional, en aras de cumplir con los objetivos anteriormente
propuestos.

j) Finalmente es conveniente el estudio por parte de los Poderes Pu-
blicos de los Estados firmantes de la “Convencion sobre los derechos de
las personas con Discapacidad” de la necesidad de incrementar los Cen-
tros de Atencion especializada para el control y tratamiento, en régimen
de internamiento o ambulatorio, de las personas con discapacidad.

6.- ORGANIZACION DE LAS SECCIONES DE PROTECCION A
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

La Instruccion n® 4/2009, de la Fiscalia General del Estado de 29 de
diciembre de 2009, “Sobre la organizacion de las secciones de lo civil y
del régimen especializado en materia de proteccion de personas con dis-
capacidad y tutelas”, estable una clara actividad especializada de los Fis-
cales en esta materia, al concretar las conclusiones siguientes:

Primera.- En todas las Fiscalias Provinciales se constituird una Seccion
de lo Civil que estara integrada por el nimero de Fiscales que se estimen
precisos, atendiendo a las necesidades derivadas de los servicios que debe
atender el Ministerio Fiscal en dicho territorio.

Segunda.- Cuando el volumen o las caracteristicas de la actividad lo
aconseje y la plantilla lo permita, los Sres. Fiscales Jefes de Area pro-
moveran la constitucion de una Seccion de lo Civil para actuar en el am-
bito de su competencia territorial, adscribiendo a la misma a Fiscales que
se encargaran de la atencion especifica de los asuntos relativos a esta ma-
teria.

Tercera.- Las Secciones de lo Civil tendran competencia especializada
para el despacho de los asuntos relativos al orden jurisdiccional civil.

Cuarta.- Los Sres. Fiscales adscritos a la Seccion de lo Civil podran
compatibilizar su actividad especializada actuando también en otros am-
bitos y materias, sin perjuicio de su dedicacion exclusiva cuando las ne-
cesidades de servicio asi lo aconsejen.
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Quinta.- Los Sres. Fiscales Jefes Provinciales, estableceran un régi-
men especializado en materia de discapacidades y tutelas, mediante la de-
signacion de Fiscales encargados del despacho de asuntos relativos a esta
materia, los cuales, en todo caso, estaran integrados en las Secciones de
lo Civil. Este régimen especializado también podra establecerse en las
Fiscalias de Area, cuando el volumen o las caracteristicas de la actividad
lo aconsejen y la plantllla lo permita.

Sexta.- La organizacion de las Secciones de lo Civil y la articulacion
del régimen especializado en materia de proteccion de personas con dis-
capacidad y tutelas se efectuaran con flexibilidad, adaptandose a las ne-
cesidades del servicio de cada Fiscalia y a la existencia en su territorio de
organos jurisdiccionales especializados en esta materia.

Séptima.- Las Fiscalias que actualmente tienen establecido dicho ré-
gimen especializado en materia de discapacidades y tutelas, podran man-
tener su estructura sin necesidad de nueva designacion de sus miembros,
dentro del marco de la Seccion de lo Civil del territorio de que se trate.

Octava.- En cada Fiscalia, debera procurarse que las funciones del ré-
gimen especializado en materia de discapacidades y tutelas sean asumi-
das al menos por dos Fiscales con el objeto de dar continuidad al
tratamiento de los asuntos, con posibilidad de suplencias entre ellos en pe-
riodos de vacaciones, permisos, vacantes u otras eventualidades.

Novena.- La asistencia a sefialamientos judiciales del orden jurisdic-
cional civil podra realizarse por otros miembros de la Fiscalia no adscri-
tos a la Seccion de lo Civil, cuando las circunstancias de acumulacion de
servicios, distancia en los desplazamientos a los drganos Jurlsdlccmnales
o de otra indole asi lo aconsejen, sin perJIIlClO de que la posicion a man-
tener sea objeto de indicacidon y supervision por el Decano o responsable
de la Seccion de lo Civil, o, en su caso, de los Fiscales designados para
atender el régimen especializado de discapacidades y tutelas.

Décima.- Los acuerdos de las Juntas de Fiscales en materia de perso-
nas con discapacidad y tutelas seran remitidos al Fiscal Jefe de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, Delegado del Fiscal General del Estado
para la jurisdiccion civil, a los efectos de supervision, coordinacion y uni-
ficacidn en esta materia.

A MODO DE CONCLUSION.

La Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad “es un instrumento basico en la guia de nuestra intervencion en
los procesos de capacidad y resulta de extraordinaria ayuda en la com-
prension de los problemas que se suscitan en el dia a dia de las personas
con discapacidad, su entorno familiar y asociaciones que los apoyan en el
logro de una vida participativa, independiente e igualitaria.
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Su lectura serena nos demuestra que sus mentores son profundos co-
nocedores de la situacion en que se encuentran las personas con discapa-
cidad, sus problemas cotidianos, sus necesidades mas apremiantes,...pero
también su sensibilidad, sus valores, sus aspiraciones, desde una pers-
pectiva de extraordinaria practicidad.

La Convencion, que se origina en la creencia de que la sociedad in-
ternacional tiene “una deuda pendiente” con las personas con discapaci-
dad, cuyos derechos no estan lo suficientemente garantizados, no sélo
va dirigida a “Los Estados Partes” o a los directamente interesados, sino
a toda la sociedad, que debe tomar conciencia y fomentar el respeto y
dignidad de la persona con discapacidad.

Y muy especialmente se dirige, a los que desde la administracion de
justicia tenemos la mision de proteger sus derechos y garantizar los apo-
yos necesarios, para que se incluyan y participen realmente en nuestra so-
ciedad plural, igualitaria y democratica.

En este empefio, estaremos siempre comprometidos.
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VII. PERSPECTIVA JUDICIAL

COORDINADOR:
Juan Manuel Fernandez Lopez
Abogado. Magistrado Excedente.

INTRODUCCION

Las Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
de 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafia, tiene una gran tras-
cendencia por cuanto que a nivel internacional se viene a reconocer a las
personas que padecen discapacidad plenitud de derechos, en igualdad con
el resto de los ciudadanos, al tiempo que se sanciona la obligacion de los
Estados Partes de la Convencion a dotar a aquéllas de las ayudas y me-
dios precisos para la adecuada proteccion en el ejercicio de sus derechos
y la satisfaccion de sus necesidades.

Los Estados que han ratificado la Convencidn convierten a la misma
desde el acto de la ratificacion en norma de obligado cumplimiento en su
territorio, lo que obligara consecuentemente a llevar a cabo las pertinen-
tes modificaciones de la legislacion interna para su adecuacion a la norma
internacional.

El reconocimiento pleno de los derechos de los discapacitados llevo,
sin duda, a que la Convencidn se ocupe también de garantizar su acceso
a la justicia en igualdad de condiciones con los demés mediante los ajus-
tes necesarios que posibiliten ese régimen de igualdad.

Prestigiosos magistrados, que sirven en los distintos 6rdenes jurisdic-
cionales, se han ocupado de reflexionar sobre las aportaciones que hace
la Convencion y los ajustes a que obliga en los distintos ambitos de la
aplicacion del Derecho, aportando su parecer, que siempre ha de consi-
derarse como personal, sobre la materia.

Todas estas aportaciones referidas al ambito de los distintos o6rdenes
jurisdiccionales se ofrecen a continuacion en la seguridad de que a todos
nos ilustraran y haran reflexionar para mejor contribuir a que sea una re-
alidad la garantia de igualdad en el acceso a la justicia de las personas
que padezcan en mayor o menor grado discapacidad.
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Juan Manuel Fernandez Lopez

Abogado—Magistrado excedente

Carmen M‘ Simon Rodriguez

Magistrada del Jdo. 1? instancia, 15. Las Palmas

Vicente Magro Servet

Presidente Audencia Provincial de Alicante. Doctor en Derecho

CAPACIDAD JURIDICA PLENA DE LAS PERSONAS CON DIS-
CAPACIDAD Y APOYOS EN EL EJERCICIO DE SU CAPACIDAD
DE OBRAR: ASPECTOS PRINCIPALES DE LA CONVENCION DE
LA ONU YA CONTEMPLADOS POR NUESTRO ORDENA-
MIENTO JURIDICO

Nuestro ordenamiento juridico, en cuanto a derechos y deberes de la
persona fisica viene tradicionalmente sustentado en la diferenciacion entre
capacidad juridica y capacidad de obrar.

Como senala Diez Picazo®, “La capacidad juridica es la aptitud o
idoneidad para ser titular de derechos y obligaciones. Toda persona, por
el mero hecho de serlo, posee capacidad juridica. La capacidad juridica
es, en tal sentido, un atributo o cualidad esencial de ella”.

“La capacidad de obrar, en cambio, es la aptitud o idoneidad para
realizar eficazmente actos juridicos, o, en otros términos, la capacidad
para adquirir y ejercitar derechos y asumir obligaciones. Esta capaci-
dad no corresponde por igual a todos los que poseen la capacidad juri-
dica. Depende del estado civil, de ciertas cualidades que el ordenamiento
Juridico toma en consideracion (mayor o menor de edad, capacitado o in-
capacitado, etc.) por cuanto determinan un diferente modo de ser o estar
en la comunidad. Segun sea el estado civil de la persona, asi sera el radio
de accion de su capacidad de obrar”.

“La capacidad de obrar puede ser plena o encontrarse limitada o res-
tringida. Se denomina capacidad de obrar plena aquella que habilita al

2 Diez Picazo, L'y Gullon, A.: “Sistema de Derecho Civil”, vol, 1, tecnos 1978, pp.
260
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sujeto para realizar por si mismo, con plena eficacia cualquier acto ju-
ridico que afecte a la esfera de dicho sujeto. La capacidad de obrar se en-
cuentra limitada o restringida cuando los actos juridicos de la persona
o algunos tipos de ellos (por ejemplo, actos de enajenacion, de disposi-
cion, etc.) no llegan a ser plenamente eficaces. Existe una normal pre-
suncion de capacidad plena, por ser esta idea la mas conforme con los
principios de libertad y libre desarrollo de la persona. La capacidad li-
mitada o restringida representa de esta manera una excepcion. Como
consecuencia de ello, las normas que favorecen la capacidad plena deben
considerarse de interpretacion extensiva y las que la reducen o limitan de
interpretacion restrictiva.”

Ya el profesor de Castro hacia una similar y clara diferenciacion de la
capacidad juridica y de la capacidad de obrar. Asi definia la primera como
cualidad de la persona de ser titular de las distintas relaciones juridicas
que le afectan®® Est4 unida a la persona mientras existe, desde el momento
del nacimiento hasta su muerte. Mientras que la capacidad de obrar la de-
fine de Castro® “como la cualidad juridica de la persona que determina
—conforme a su estado— la eficacia juridica de sus actos, por tanto, el que
tiene capacidad de obrar puede realizar validamente actos juridicos;
puede estar afectada por la aptitud natural del individuo (cuya falta
puede venir de una minima edad o dar lugar a la incapacitacion), pero
depende directamente del estado civil, por lo que cada persona tendra la
capacidad de obrar que la ley reconoce al estado civil que tiene”.

“Esta cualidad no es otra cosa que la aptitud para el ejercicio de los
derechos y deberes, cuya aptitud implica la eficacia juridica de los actos
de ejercicio de sus derechos y deberes. Garcia Amigo® considera la ca-
pacidad de obrar como la idoneidad para actuar validamente en el
mundo del Derecho, es decir, la aptitud para realizar actos juridicos.”

Este sistema de derechos de la persona y su ejercicio es perfectamente
compatible con cuanto sostiene la “Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad” de 13 de diciembre de 2006, aunque la ter-
minologia no sea exacta, pues todos los documentos internacionales tie-
nen que tener en cuenta las acepciones juridicas que para una misma cosa
dan los distintos ordenamientos y sistemas juridicos, y ademas han de
considerarse que la version espafiola es traduccion de la realizada en len-
gua inglesa.

2 De Castro, F., “Derecho Civil de Espaiia”, t. 11, Madrid 1952, pp. 95

% Cit., pps. 49 y 50

26 Garcia Amigo, “Instituciones de Derecho Civil I”, parte general, Edursa 1979, pp.
406
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Por el art. 12.1 de la Convencion los Estados firmantes se reafirman
en que: “las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con los demas en todas las partes al reconoci-
miento de su personalidad juridica”. Los términos como se ve son simi-
lares a los de nuestro ordenamiento juridico que reconoce a toda persona,
por el hecho de serlo, plena capacidad juridica.

Por otra parte la Convencion también reconoce la capacidad de obrar
como diferenciada de la capacidad juridica. Asi en el art. 12.3 cuando
dice que los Estados adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en
el ejercicio de su capacidad juridica, esto es, en su capacidad de obrar.

Por su parte, el apartado 4 del mismo precepto, establece los criterios
rectores que han de definir las medidas de proteccion a las personas dis-
capacitadas e individualiza las principales medidas que han de adoptarse
en el ejercicio de la capacidad de obrar de aquellas personas.

Asi, conforme el art. 12.4 de la Convencion:

Las salvaguardias han de ser adecuadas y efectivas para impedir los
abusos.

Las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica, deben res-
petar los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona.

Se evitara el conflicto de intereses

Las medidas que se adopten han de ser proporcionales y adaptadas a
las circunstancias de la persona.

Se aplicaran en el plazo mas corto posible.

Las medidas estaran sujetas a exdmenes periodicos por parte de auto-
ridad independiente e imparcial.

Con caracter concreto, el art. 12.5 de la Convencion obliga a garanti-
zar los derechos de las personas con discapacidad en igualdad de condi-
ciones que las demas:

A ser propietarias

A heredar

Controlar sus asuntos econdmicos

A acceder a los préstamos bancarios y a todo otro sistema de crédito

A no ser privadas de sus bienes.

Entendemos que en lo principal, nuestra actual legislacion en materia de
incapacitacion y tutela se adapta a los postulados de la Convencion toda vez
que, a partir de la modificacion que introdujo la Ley 13/1983, el procedi-
miento de incapacitacion, tiene por principal finalidad el adecuar la situa-
cion de hecho en que se encuentra la persona como consecuencia de la
enfermedad, a la juridica y dotar a ésta de la necesaria proteccion para el
ejercicio de sus derechos. Lo que si modifica es la capacidad de obrar, res-
petandose totalmente la capacidad juridica en cuanto aptitud de toda per-
sona por ser titular de derechos y obligaciones a lo largo de toda su vida.
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Examinemos brevemente los principios que rigen al actual procedi-
miento de incapacitacion y las especialidades que el legislador incorpord
a las principales fases del mismo para asi comprobar su caracter a la vez
restrictivo y respetuoso con los derechos de los discapacitados.

PRINCIPIOS INSPIRADOS DE LAACTUAL REGULACION.

La Ley 13/1983 de 24 de octubre, que modificé parcialmente el Co-
digo Civil, concretamente en materia de incapacidad y tutela, viene a cam-
biar el sistema anterior, el llamado de “tutela de familia”, por el de “tutela
de autoridad” que encomienda a los Jueces como garantes de los dere-
chos fundamentales de las personas®’ y que en el anterior sistema se re-
feria al Consejo de familia. El sistema de tutela de autoridad, mas acorde
con nuestro régimen constitucional, viene conjugado en la Ley reforma-
dora con el principio de “actuacion en el mejor beneficio del menor o in-
capacitado”. Si bien hay que reconocer que en nuestra Constitucion no
existe ningln principio directo que deba inspirar la institucion tutelar, el
art. 49 de la CE al sefialar que “los poderes publicos realizaran una poli-
tica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los dismi-
nuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que prestaran la atencion
especializada que requieran y los ampararan especialmente para el dis-
frute de los derechos que este titulo otorga a todos los ciudadanos™ esta
apostando por el sistema de tutela de autoridad por cuanto que son los
jueces los encargados de velar por los derechos fundamentales de las per-
sonas fisicas.”®

Segun sefala la Exposicion de Motivos de la Ley 13/1983, el anterior
sistema no habia funcionado y en concreto el Consejo de familia, al que
se encomendaban funciones de vigilancia y control del tutor. Mas si aquel
sistema no habia funcionado no era de esperar que el control judicial fuese
a funcionar mejor, por la sencilla razén, de todos conocida, de la satura-
cion de Juzgados y Tribunales y la dispersion en los diversos 6rganos ju-
diciales de los expedientes de tutela, lo que agrava su efectivo control
judicial. Los legisladores, que eran conscientes de estas dificultades, apos-
taron, no obstante, por el sistema de tutela de autoridad como puede verse
en el debate parlamentario de aquella Ley.”

27 Arts. 24.1y53.2y3 delaCE

28 Garcia Cantero, “El nuevo régimen juridico de la Tutela” Anales de la Academia ma-
tritense del Notariado, Tomo XXVI.

2 Boletin Oficial Cortes Generales, n° 28—1983
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En materia de incapacitacion también la reforma es de gran trascen-
dencia y calado. Se abandona el procedimiento sumario atipico que re-
gulaban los articulos 214 a 219 del Codigo Civil y se somete a un
procedimiento contradictorio plenario, dotado ademas de especiales ga-
rantias, tasandose las causas de incapacidad que concreta el art 200 CC y
sefialandose expresamente que nadie puede ser declarado incapaz sino
por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley, en co-
herencia con el principio de legalidad consagrado en el art. 9.3 CE.

La Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000 vino a
regular posteriormente en el titulo I de su libro IV los procesos que ver-
san sobre la capacidad de las personas y los de declaracion de prodigali-
dad*® derogando los arts. 202 a 214 del Codigo Civil que disefiaban las
especiales garantias con las que el legislador dota al procedimiento de in-
capacitacion en su tramitacion por las normas del menor cuantia que es-
tablecio la citada Ley 13/1983. El nuevo régimen procesal incorpora
aquellas garantias y viene a establecer alguna mejora técnica y la trami-
tacion del procedimiento de incapacitacion a través del juicio verbal civil,
mas agil y flexible que el anterior menor cuantia aunque con las sufi-
cientes garantias de alegacion, contradiccion y prueba.

Para lograr un mejor tratamiento tanto juridico como humano, se ge-
neraliza el encomendar los procedimientos de incapacitacion y tutela a
juzgados especializados, como ya viene haciéndose en diversas ciudades
espaiiolas, en base a la facultad que al Consejo General del Poder Judicial
otorga art. 98 de la LOPJ. Especialmente significativo ha sido el numero
de organos judiciales tanto de primera como de segunda instancia que han
sido especializados en estas materias en los ultimos cuatro afos.

EL PROCEDIMIENTO DE INCAPACITACION, VERSUS DE MO-
DIFICACION DE LA CAPACIDAD DE OBRAR

Como no podia ser de otra forma, la privacion total o parcial del ejer-
cicio de la capacidad de obrar, se establece por sentencia y con funda-
mento en las causas determinadas por la Ley. Asi lo proclame el art. 199
CC desde la redaccion que le dio la Ley 13/1993. Como sefiala O’Ca-
llaghan la incapacitacion es la privacion de la capacidad de obrar de una
persona fisica, en principio capaz, por sentencia, por causas fijadas en la
Ley.!

0 Art. 748 a 755y 756 a 763.
31 O’Callaghan Muifioz X.: “Compendio de Derecho Civil” Tomo 1.
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1.- Causas de incapacitacion:

Debemos referirnos ante todo a las causas que motivan la discapaci-
dad toda vez que el ser del procedimiento de modificacion de la capaci-
dad de obrar ha de gravitar sobre la existencia de la causa determinante
de incapacidad y su prueba.

A pesar de la mala prensa que tiene el procedimiento de incapacitacion
y fundamentalmente las reticencias de los legitimados para demandar a
cumplir con su obligacion de hacerlo, la realidad nos muestra que es la en-
fermedad la que incapacita y de hecho la persona no es mas o menos
capaz porque se lleve a cabo el procedimiento para la modificacion de su
capacidad de obrar. Lo que se consigue a través del procedimiento es ade-
cuar la situacion personal con la juridica y dotar al discapacitado de un
instituto de proteccion, por lo general el tutor, que ademas estara contro-
lado por la autoridad judicial de quien debera recabar autorizacion para
aquellos actos que excedan de la simple guarda de la persona y de la sim-
ple administracion de sus bienes. Como afirma Garcia Canterero® el juez
esta omnipresente a lo largo de toda la institucion tutelar.

Es el art 200 CC* el que tasa las causas de incapacitacion versus, de
modificacion de la capacidad de obrar. Del mismo se deduce que deberan
concurrir tres requisitos:

Existencia de una enfermedad o deficiencia de caracter fisico o psi-
quico.

Que la anterior tenga el caracter de persistente.

Que la enfermedad o deficiencia impida a la persona gobernarse por
si misma.

La enfermedad incapacitante puede ser en principio tanto fisica como
psiquica, si bien esta ultima serd en la mayoria de los supuestos la que
produce de hecho la incapacidad, toda vez que sera también la que deter-
mine la imposibilidad de autogobierno de la persona, que el precepto
exige como determinante de la modificacion de la capacidad de obrar.

La exigencia del caracter persistente en la enfermedad viene a esta-
blecer la necesidad de permanencia e incurabilidad previsible de la
misma. Asi una enfermedad mental que pueda incluso exigir en determi-
nado momento el internamiento psiquiatrico involuntario no sera incapa-
citante si el internamiento se debe a un episodio esporadico y que resulta
curable. Por el contrario una enfermedad mental cuya manifestacion sea
por brotes periddicos, como es el supuesto de la esquizofrenia, que en la
actualidad no resulta curable, si reunira el requisito de permanencia,

32 0b. Cit. Ut supra.
3 En la redaccion que al mismo da la Ley 13/1983.
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siendo la concurrencia del tltimo de los requisitos que sefiala el art. 200
CC — impedir a la persona su autogobierno— el que determinard la exis-
tencia o no de su condicion incapacitante y en su caso la extension y li-
mites de la incapacitacion.

2.- Legitimacion para promover el procedimiento: Una manifesta-
cion mas del caracter tuitivo de las normas.

2.1.- Legitimacion activa

a) Demandas dirigidas contra persona mayor de edad. So6lo estan le-
gitimados activamente el conyuge, o quien se encuentre en una situacion
de hecho asimilable, los descendientes, ascendientes y hermanos®*, tam-
bién el Ministerio Fiscal.*®

A tal efecto, y dado el caracter protector de este procedimiento, la le-
gitimacion activa que se establece en favor del Ministerio Fiscal lo es con
caracter imperativo, «debera promover la declaraciony, si las personas
legitimadas no existieren o no la hubieren promovido. Debe sefialarse que
todos estos legitimados lo son en plano de igualdad y no de preferencia
sucesiva. A fin de promocion de demandas por el Fiscal, el articulo 957.3
LEC?, establece la obligacion de las autoridades y funcionarios de poner
en conocimiento del Ministerio Publico la existencia de persona afectada
de posible causa de incapacidad. También el mismo precepto faculta, a
cualquier persona, para comunicar tales circunstancias al Fiscal.

b) Supuesto de modificacion de la capacidad de menores de edad. La
posibilita el articulo 201 del CC, y en los términos que en dicha norma se
establecen, legitimando exclusivamente a quienes ejercen la patria po-
testad o la tutela’’. Teniendo como fin el procedimiento de dotar de 6rgano
protector al sujeto discapacitado, no se precisara el que se produzca hasta
la mayoria de edad, ya que el menor estd, en todo caso, protegido por
quienes ejercen la patria potestad o la tutela. Pero para supuestos de que
afecte una enfermedad incapacitante a un menor de edad de forma que se
prevea su permanencia, se lleva a cabo el procedimiento de incapacidad
a fin de al alcanzar la mayoria de edad el sujeto esté dotado de las ade-
cuadas protecciones.

3 Art. 757.1 LEC, antes 202 del CC.
35 Art. 757.2, antes 203 del CC.

36 Antes 204 CC.

37 Art. 757, antes art. 205 del CC.
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2.2.-  Legitimacion pasiva.

a) El demandado esta legitimado para comparecer y oponerse con su
propia defensa y representacion’®, en términos similares a la correspon-
diente a todo demandado.

b) El Ministerio Fiscal.- Como expresion del caracter garantista de la
normativa, siempre sera necesaria su intervencion en los procedimientos
sobre capacidad de las personas fisicas*, quien lo hara, con caracter ge-
neral, como defensor del demandado de incapacidad*’, dandosele al efecto
traslado de la demanda y emplazandosele para que comparezca y la con-
teste, interviniendo con las mismas garantias y sometido a las mismas
obligaciones legales que a la parte exige la ley.

¢) Defensor Judicial.- Para el caso de que el Ministerio Fiscal inter-
venga como demandante es obligado nombrar un defensor al demandado
de incapacidad*!, lo cual entendemos, debera realizar el juez en pieza se-
parada de los autos principales por los tramites de la jurisdiccion volun-
taria, oyendo al efecto a las personas mas cercanas a aquél (familiares,
amigos, etc.) y designando como defensor judicial a la mas idonea, pu-
diendo incluso recaer tal nombramiento en un persona juridica, de no
existir persona fisica adecuada, por aplicacion analdgica de lo dispuesto
en el articulo 242 del propio CC.

Al defensor judicial, en su caso, se le dara traslado de la demanda y
emplazara para que la conteste, interviniendo en el procedimiento como
parte demandada, sometida a las reglas generales que rigen para ésta.

Independientemente de la intervencion del Ministerio Fiscal, como ya
hemos sefialado, podra comparecer el demandado de incapacidad y opo-
nerse con su propia defensa y representacion procesal.

3.- Especial Regulacion de la Prueba

En el procedimiento de modificacion de la capacidad de obrar se pres-
cinde de los principios de verdad formal y alegacion y prueba de parte,
propios del procedimiento civil y se opta por el de verdad material.

Asi en esta fase, sin duda la mas importante en cualquier procedi-
miento, se establecen también especiales garantias para el demandado de

3 Art. 758, antes art. 207 del CC.

3 Art. 758 LEC, antes art. 206 del CC.

40 Art. 758 LEC, antes art. 207, parr.1°, 2° inciso del CC.
41 Art. 758 LEC, antes art. 207, parr. 1° del CC.
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incapacidad. Rigen las normas comunes especiales que para los procesos
de capacidad, filiacion, matrimonio y menores sefiala el art. 752 LEC.

Pero ademas el legislador, consciente de la trascendencia de las reso-
luciones judiciales que afecten a la capacidad de obrar de la persona, es-
tablece la practica obligada de tres medios de prueba expresamente
tasados. La audiencia de los parientes mas proximos del discapacitado, el
examen personal del mismo por el Juez y la pericial médica. Asi lo esta-
blece con caracter claro y terminante el articulo 759.1 LEC, en términos
similares a como lo hacia el derogado art. 208 CC, aunque ahora de forma
mas contundente y delimitada.

3.1.- Audiencia de parientes mds proximos.

La ley no senala su niumero ni el grado de proximidad. A nuestro en-
tender bastara con que se oiga a alguno, no necesariamente a todos, refe-
rida la proximidad tanto por el grado de parentesco como por la relacion
de convivencia con el discapacitado, pues lo que el legislador pretende a
través de esta prueba es que el Juez reciba informacion de aquellas per-
sonas mas proximas al demandado, sobre la enfermedad que padece, su
evolucion y sus manifestaciones en la vida ordinaria y en las distintas fa-
cetas de la misma, para poder asi adoptar resolucion adecuada a su pro-
teccion, y limitar la modificacion de la capacidad de obrar y la
determinacion de los apoyos necesarios a lo estrictamente preciso.

3.2.- Examen personal por el Tribunal del discapacitado.

Con independencia de la valoracion que en su momento de las prue-
bas corresponde realizar al juez al dictar sentencia, seglin criterios de sana
logica, a través de la diligencia de examen, pretende el legislador que el
juez tome conocimiento directo de la situacion y afectacion que produce
la enfermedad en el demandado sobre el gobierno de su persona y admi-
nistracion patrimonial, levantandose la correspondiente acta, en la que
«el juez o Tribunal no describan hechos, sino que emitan su opinién con
el valor de la opinion que el juzgador tiene en aquellos conceptos a los que
las normas juridicas se refieren pero se abstienen prudentemente de defi-
niry.

Conforme se deduce del propio precepto y su interpretacion por la ju-
risprudencia, el examen del discapacitado ha de practicarse por el Juez o
Tribunal que ha de dictar luego la sentencia, dado el caracter perso-
nalisimo de esta diligencia de prueba.

4 STS de 20 de febrero de 1989.
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3.3.- Dictamen Pericial

Prueba también obligada legalmente en este tipo de procedimientos y
de especial trascendencia como facilmente puede suponerse.

El legislador se limitaba a sefialar en el hoy derogado art. 208 CC que
el juez oira el dictamen facultativo sin especificar su titulacion y cualifi-
cacion. Segun senalamos al comentar la anterior regulacion, deberia de
tratarse de un médico, que tendra que ser especialista en la materia sobre
la que se ha de emitir su dictamen. Normalmente estaran habilitados los
médicos psiquiatras, los especialistas en medicina legal, y claro esta los
forenses como peritos del Juez.*

Con algo mejor de precision el art. 759.1. LEC establece la necesidad
de peticion de dictamenes periciales en relacion con las pretensiones de
la demanda y, en cualquier caso, el contar siempre con un dictamen peri-
cial médico acordado por el Tribunal.

En la valoracion de la prueba pericial médica, como en la de cualquier
otra, gozara el Juez de absoluta libertad, debiendo cefiirse a criterios de
sana logica, apreciando en caso de discrepancia de los peritos la mayor
formacion y especialidad de uno sobre otro, el mayor rigor del método
cientifico empleado, la mayor sustentacion de las conclusiones en la va-
loracién y criterios obtenidos y su independencia con respecto de las par-
tes.

Con el establecimiento obligado de estas pruebas tasadas, el legislador
se aparta del principio dispositivo de aportacion de parte y de verdad for-
mal que priman en el proces6 civil por el de la obtencion de la verdad
material, dada la especialidad de la materia sobre la que versa el proce-
dimiento y las especiales garantias que debe comportar.

El caracter personalisimo en la apreciacion de estas pruebas determina
el que en el supuesto de que la sentencia sea apelada se ordene de oficio
la practica de las antes sefialadas como preceptivas en la segunda instan-
cia.

3.4.- La excepcional facultad del Juez de decretar pruebas de oficio.
A fin de que en cualquier caso se obtenga por el Tribunal informacioén
suficiente para decidir sobre los limites de la discapacidad, en el anterior

art. 208 CC y el vigente art. 752.1 LEC en su parrafo final, se conceden
excepcionales facultades al Juez para decretar la practica incluso de ofi-

4 Fernando Lopez JIM. “Procedimiento de incapacitacion” en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, Doctrina y Jurisprudencia. Direccion: José Luis Albacer, Ed. Trivium, Tomo
I, pp. 951 y ss.
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cio de cualquier prueba que estime pertinente, expresion una vez mas de
las excepcionales garantias con que se dota al procedimiento de modifi-
cacion de la capacidad de obrar. Pero ademas, la facultad que se otorga al
juez de decretar pruebas de oficio, no terminada en algunas concretas,
sino que dado el caracter amplio en que viene concebida, es evidente que
se extiende a cualquier prueba que considere necesaria para completar su
conocimiento de la verdadera situacion de la discapacidad y sus limites,
en persecucion de la verdad material.

4.- Exigencias legales de pronunciamientos concretos en la sentencia

Ademas de guardar el debido respeto al principio de congruencia y
dando respuesta a todas y cada una de las cuestiones formuladas por las
partes en su petium, la sentencia que ponga fin a un procedimiento sobre
modificacion de la capacidad de obrar deberd, por mandato legal, conte-
ner en todo caso algunos especiales pronunciamientos que a continuacion
examinamos.

4.1.- Pronunciamiento sobre la discapacidad y sus limites

La sentencia debe pronunciarse sobre la concurrencia de causa de mo-
dificacion de la capacidad de obrar (las sefialadas en el art. 200 del CC)
y de ser asi constituir al demandado en estado civil de discapacidad. Pero
a la hora de privar a una persona de su capacidad de obrar, el Juez debe
emplear criterios restrictivos, sin olvidar la debida proteccion de estas
personas. Asi la norma exige que la sentencia determine su extension y li-
mites, de tal forma que se limite la privacion de la capacidad de obrar en
lo estrictamente necesario y se permita, de ser ello posible, que la per-
sona pueda seguir realizando aquellos actos para los que no resulte im-
pedida*. Deberan en consecuencia de examinarse lo que la moderna
Psiquiatria denomina habilidades funcionales para asi poder concretar los
limites de la discapacidad y desde la perspectiva del momento en que se
pronuncia la sentencia, toda vez que de sobrevenir nuevas circunstancias,
a través de un nuevo procedimiento, podra dictarse nueva sentencia por
la que vuelva a acomodarse a la nueva situacion. También debera exami-
narse ésta desde el contexto socioecondmico del sujeto pues asi podra
comprobarse, por ejemplo, que no es lo mismo ni se requieren las mismas
habilidades de administracion para hacerlo de una simple pension o de

4 Art. 760 LEC en consonancia con cuanto igualmente exigia el art. 210 C.C. hoy de-

rogado
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un importante y complejo patrimonio. Debemos insistir en la necesidad
de que la sentencia trate de graduar la discapacidad en todo aquello que
resulte posible.

4.2.-Privacion del ejercicio de los derechos personalisimos.

Como es sabido, se conoce por la doctrina como derechos personali-
simos aquellos tan inherentes a la propia persona que solo ella pueda ejer-
citar por si y en cuyo ejercicio no puede ser sustituida por otra. Son
derechos que nacen y por lo general mueren con la capacidad de obrar de
la persona, de tal forma, que si a ésta se le priva de su ejercicio no podran
ser realizados por otra persona en su representacion. Asi el derecho a cam-
biar de nacionalidad, a adoptar, etc.

Entendemos que la sentencia que determine la inhabilidad absoluta de
la persona (asi el supuesto de padecer enfermedad de Alzheimer en avan-
zado estadio), supondra, a partir de su firmeza, que estos derechos per-
sonalisimos no podran ser ejercitados.

No obstante el legislador ha querido que para la privacion de ciertos
de estos derechos se requiera expreso pronunciamiento en la sentencia.
Asi ocurre:

Derecho de sufragio activo: La LO 5/1985, del 19 de junio, sobre «Ré-
gimen Electoral General», establece en su articulo 3—B el pronunciamien-
to expreso que ha de contener la sentencia sobre la privacion del derecho
de sufragio activo para su efectiva privacion legal. De no contener la sen-
tencia tal pronunciamiento expreso, se entenderd que no se priva al dis-
capacitado del ejercicio del referido derecho. Como en la limitacion del
ejercicio de cualquier derecho, también aqui, debera el juez justificar el
supuesto en el que el sujeto resulta inhabil para su ejercicio y, en conse-
cuencia, le priva del mismo.

Derecho a otorgar testamento: La amplia reforma introducida por la
Ley 13/1983 en el CC en la materia que nos ocupa no tuvo en cuenta la
posible discordancia en que quedaba la nueva legalidad con lo estableci-
do en el articulo 665 del CC, que no se reforma, por lo que a criterio de
algunos, quedaba posibilitada la facultad de otorgar testamento atin en
los supuestos mas graves de inhabilidad.

Para poner en claro las cosas, el articulo 665 del CC fue reformado
por Ley 30/1991 posibilitandose a los discapacitados solo esta facultad,
y en los términos que sefiala dicho precepto, si la sentencia que modifica
su capacidad de obrar expresamente no priva del ejercicio de dicho dere-
cho.
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4.3.- Determinacion del régimen de proteccion del discapacitado.

Siendo razon teleoldgica de toda la normativa sobre discapacidad el
dotar al sujeto pasivo de la debida proteccion para su persona y patrimo-
nio, el articulo 760.1 LEC ordena asimismo al juzgador la determinacion
en la sentencia del régimen de tutela o guarda con el que haya de ser pro-
tegido. La institucion tutelar sera en cualquier caso la mas acorde para el
logro de su debida proteccion, debiendo distinguirse como generales los
siguientes supuestos:

a) Prorroga de la patria potestad: Para el supuesto de que se trate de
un menor de edad, en los términos que posibilita el articulo 201 del CC,
el articulo 171 del mismo texto legal expresamente establece que la pa-
tria potestad quedara prorrogada por el ministerio de la ley al llegar a la
mayoria de edad.

b) Rehabilitacion de la patria potestad: El mismo articulo 171 del CC
ordena al Juez rehabilitar la patria potestad sobre el discapacitado en el su-
puesto de que éste fuera mayor de edad, soltero y conviviese con los pa-
dres, siempre y cuando, claro esta, necesite de esta proteccion por resultar
inhabil en el ejercicio de su capacidad de obrar.

Aun en este supuesto el mismo articulo habilita al Juez para que ve-
lando por el supremo bien del sujeto pueda establecer las restricciones y
controles que considere adecuadas sobre el ejercicio de la patria potestad.
Esta facultad que se otorga al juez es expresa manifestacion del principio
de tutela de autoridad que prima en la Ley de 1983 en la que, aun reco-
nociendo la relevancia y adecuacion de la institucion familiar, se la somete
al control establecido por el juez.

¢) Sometimiento a régimen tutelar: No concurriendo los requisitos que
determinen la prorroga o rehabilitacion de la patria potestad, procedera
como régimen general de guarda del discapacitado su sometimiento a tu-
tela®, cuyas funciones se ejerceran en beneficio del tutelado y bajo sal-
vaguarda de la autoridad judicial*® y la vigilancia del Ministerio Fiscal®’,
estando facultado el juez, en cualquier momento, para establecer las me-
didas de vigilancia y control que estime necesarias*® y debiendo también
limitar su ejercicio en consonancia con las inhabilidades funcionales del
sujeto que resultan probadas. A través de toda la regulacion sustantiva de
la institucion tutelar puede comprobarse como el legislador ha armoni-

4 Arts. 215.1 y 222.2 del CC.
4 Art. 216 del CC.
47 Art. 232 del CC.
48 Art. 233 del CC.
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zado perfectamente los valores tradicionales de la institucion familiar con
el debido control del Juez y también del Fiscal, centrandose toda la le-
gislacion en la busca del mayor beneficio del discapacitado. La constitu-
cion de la tutela se llevara a cabo en expediente aparte por las normas de
la jurisdiccion voluntaria, de no haberse solicitado al tiempo del procedi-
miento sobre modificacion de la capacidad de obrar como posibilita ahora
el art. 759.2 LEC en cuyo caso habra de oirse al respecto a los parientes
mas proximos y al discapacitado si tuviese suficiente juicio como exige
dicho precepto, resolviéndose sobre su nombramiento como sefala el art.
760.2 LEC.

d) La proteccion mediante curatela: Al introducirse la figura de la cu-
ratela por la Ley 13/1983, se restablece una parte de nuestra tradicion ju-
ridica que venia olvidada de la institucion de la curatela que deriva del
Derecho romano. Su elaboracion actual es, no obstante, muy escasa, lo
que crea un foco mas de dificultades. Se concibe como un remedio de
menor alcance de la tutela.

De lo establecido en los articulos 267, 288 y 289 del CC, puede de-
ducirse que, mientras el tutor representa al tutelado sustituyéndole en
aquellos supuestos para los que establezca la sentencia —total o parcial-
mente-, el curador no sustituye al sometido a esta institucion, sino que le
asiste completando su capacidad también en aquellos casos que la sen-
tencia establezca como los necesitados de complemento. De aqui que se
emplee la institucion sélo para supuestos concretos, y para actos también
determinados en que el curador deba completar la capacidad de obrar del
sometido a curatela.

Estaran sometidos a curatela, seglin sefiala el articulo 282 del CC, en
sus numeros 1 y 2, los emancipados cuyos padres fallecieren o quedasen
impedidos para la asistencia prevenida en la ley y los que hubiesen obte-
nido el beneficio de mayor de edad. Todos estos necesitaran la asistencia
del curador para los actos sefialados en el articulo 223 del CC. También
estaran sujetos a curatela los declarados prodigos®. Pero también procede
la curatela, conforme sefialabamos anteriormente, para las personas a
quienes la sentencia de modificacion de la capacidad de obrar o la reso-
lucion judicial posterior que la modifique coloque bajo este grado de pro-
teccion en atencion a su discernimiento®® y tendra por objeto aquellos
actos que expresamente imponga la sentencia que haya establecido este
régimen protector’’.

4 Art. 286.2 del CC
30 Art. 287 del CC
ST Art. 288 del CC
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4.4.- Inscripcion de la sentencia en el RC'y en otros registros.

También por establecerlo la Ley, el juez debe ordenar, una vez firme
la sentencia, su anotacion en el RC, tal como sefiala el art. 755 LEC y el
articulo 1.5 de la LRC.

A los efectos que ha de surtir frente a terceros, resulta evidente la pro-
cedencia del mandato legal. Por similares circunstancias debe anotarse
en el Registro Mercantil, en el supuesto de ser comerciante el discapaci-
tado, y en los Registros de la Propiedad en que estuviesen inscritos bienes
inmuebles y demas derechos reales sobre los mismos, conforme a la nor-
mativa de la legislacion hipotecaria y del Registro Mercantil®.

4.5.- Pronunciamiento sobre la necesidad de internamiento.

He dejado para el final la referencia a este pronunciamiento que, en su
caso, debera contener la sentencia, toda vez que no existia tal prevision
legal, en la norma que antes regia sobre los obligados pronunciamientos
de la sentencia de incapacitacion®. El vigente art. 760 LEC sefiala al res-
pecto que la sentencia que declare la incapacitacion ... se pronunciara, en
su caso, sobre la necesidad de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto
en el art. 763”. Con ello el legislador ha venido a reconocer una situacion
de hecho, la existencia de enfermos afectados por una grave enfermedad
que no solo les inhabilita para su autogobierno sino que ademas deter-
mina el que precisen de especiales cuidados que so6lo resultaran posibles
en régimen de internamiento. En definitiva se viene a reconocer la exis-
tencia de enfermos cronicos con grave deterioro psiquico y que cuando se
publico la Ley 13/1983 la corriente cientifica psiquiatrica, imperante en-
tonces, pretendia ignorar con el criterio de que el enfermo mental debe
reintegrarse en la sociedad y so6lo ser internado ante episodios agudos de
la enfermedad. Bien es verdad que entonces habia un nucleo de estos en-
fermos que permanecian internados en hospitales psiquiatricos desde
hacia mucho tiempo cuando podian haberse incorporado a la sociedad sin
estar sometidos a tan estricto sistema de privacion de libertad en condi-
ciones mas aflictivas. Pero de ahi a negar la existencia de enfermos cro-
nicos con graves padecimientos existe un abanico de situaciones muy
amplio. Reconvirtiendo las cosas a su justo término, viene el legislador a
reconocer estas situaciones posibilitando en su caso el que se contemplen
en la propia sentencia, aunque estableciendo, una vez mas, las mayores

32 Art. 755 LEC in fine.
3 Art. 210 CC
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garantias, sefiala que tal pronunciamiento lo serd sin perjuicio de lo dis-
puesto en el art. 763 LEC, respecto del internamiento no voluntario por
razon de trastorno psiquico y por tanto con los controles periédicos y ga-
rantias que se sefialan por dicho precepto™.

5.- Rehabilitacion de la capacidad

La excepcidn de cosa juzgada que conlleva toda sentencia judicial
firme, se centra en el supuesto de los procedimientos sobre capacidad de
personas fisicas al supuesto concreto que se examina. De ahi que de va-
riar las circunstancias, tanto porque la enfermedad evolucione favorable-
mente como en el supuesto de empeoramiento con un mayor deterioro de
las habilidades de la persona, esta previsto que pueda instarse nuevo pro-
cedimiento modificativo de la capacidad de obrar para adecuar la protec-
cion a la nueva situacion de forma que la persona no quede privada del
ejercicio de funciones que la mejoria de su enfermedad le permiten o des-
protegida por evolucion desfavorable de la misma. Asi el art. 761 LEC
permite en tales supuestos una nueva demanda, estando legitimados para
iniciar el proceso tanto el propio discapacitado como el M° Fiscal, las per-
sonas bajo cuya guarda se encuentra aquél y los legitimados por el art.
757.1 LEC. El nuevo procedimiento lleva a cabo una revision total de la
situacion con la practica nuevamente de todas las pruebas previstas para
los procedimientos de modificacion de la capacidad.

III. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

He analizado brevemente, en las anteriores lineas, el procedimiento
de modificacion de la capacidad con referencia a aquellas fases del mismo
de especial significacion como son la de prueba y la sentencia. De todo
ello se deduce mi criterio positivo sobre esta regulacion ya que se conju-
gan, a mi juicio, las debidas garantias a la hora de decidir una cuestion de
tanta trascendencia con la agilizacion y flexibilidad del procedimiento,
Ello a su vez se vera completado con las que denomina el legislador me-
didas cautelares y que creo mas acertado denominar medidas protecto-
ras, como se deduce de su naturaleza y finalidad y que podran adoptarse
en cualquier momento tanto a instancia del Fiscal como de las partes e in-

% Fernandez Lopez, JM: “Garantias de los derechos fundamentales de la persona en
los internamientos psiquiatricos involuntarios”, en XII Jornadas de estudio. Los derechos
fundamentales y libertades publicas. Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia,
Vol. I pp. 149 y ss.
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cluso de oficio por el Tribunal®. Asi el discapacitado no quedara despro-
tegido durante la tramitacion del procedimiento.

El que pudiera agilizarse mas el procedimiento, prescindiendo de los
minimos formalismos procesales que establece la Ley, parece estar fuera
de la realidad. Piénsese que en bastantes supuestos no siempre esta clara
la existencia de enfermedad incapacitante y mucho menos el alcance de
la afectacion que produce. También es cierto que la misma realidad nos
muestra casos en que la persona es manifiestamente incapaz y que podria
sancionarse la incapacidad con el examen personal sin mas prueba ni ne-
cesidad siquiera de emplazamiento de las partes para contestar la demanda
y tramitarse el procedimiento por sus distintas fases. Pero las garantias
que deben en todo caso rodear a una resolucion judicial de tanta trascen-
dencia y la imposibilidad de establecer variedad de procedimientos de
acuerdo con situaciones personales, y ademas sin merma de garantias,
determina la correccion del procedimiento establecido.

Cuestion bien distinta es que para dar la adecuada respuesta a estas si-
tuaciones deban concentrarse en juzgados especializados en incapacita-
ciones y tutelas, como existen ya en un importante numero ciudades y se
les dote a estos de los medios necesarios tanto materiales como humanos.

También se ve la necesidad de atribuir al mismo Juzgado que tramito6
el procedimiento principal el nombramiento de la institucion tutelar, su
control y el resto de autorizaciones que la Ley establece. La dispersion de
expedientes en distintos juzgados indudablemente dificulta el tratamiento
adecuado y el debido control.

Se cumplen a mi juicio en lo principal con las exigencias de la Con-
vencion de la ONU, aunque evidentemente se habra de llevar a cabo re-
formas legislativas que profundicen en los principios que en la misma se
establecen.

La principal, la adaptacion a la terminologia empleada en la Conven-
cion, sustitucion de los términos incapaz o incapacitado por discapaci-
tado o persona que padece discapacidad. En cuanto a la denominacion
del procedimiento de incapacidad o de incapacitacion debera sustituirse
por el de modificacion de la capacidad de obrar y determinacién de los
apoyos necesarios.

No obstante, esta terminologia empleada por la Convencion, que ge-
neralmente se ha acogido positivamente, no esta exenta de problemas ya
que en determinados supuestos no transmite la realidad. No demos olvi-
dar que el término discapacitado referido a una persona (empleado por la
Convencion) significa, segin el Diccionario de la Real Academia Espa-
nola de la Lengua, persona “que tiene impedida o entorpecida alguna de

55 Art. 761 LEC

114



cgpjok:Maquetacién 1 25/2/11 11:21 PégiéllS

AMBITO JURISDICCIONAL CIVIL

sus actividades cotidianas consideradas normales, por alteracion de sus
funciones intelectuales o fisicas”. Dificilmente se podra acomodar dicho
término a supuestos en que la persona por la grave afectacion de sus fa-
cultades intelectuales y volitivas resulta absolutamente inhabil para el go-
bierno de su persona y la administracion de sus bienes, en definitiva, para
el ejercicio de todos sus derechos, como acontecera en el caso de las de-
mencias muy graves o en el supuesto de que la persona se encuentre en
coma vigil. Hablar en tales supuestos de discapacitado es solo un eufe-
mismo que no tiene acomodo alguno en la realidad. Seria mucho maés pro-
pio, aunque la expresion parezca poco glamurosa, referirse a incapaz para
el ejercicio de su capacidad de obrar.

El caracter restrictivo que debe primar en este tipo de procedimientos
ya viene contemplado en la actual regulacion en cuanto que se ordena al
juez el graduar la incapacidad. No obstante, en este aspecto debera pro-
fundizarse de forma que se sefale que la sentencia debera establecer con la
mayor precision posible las areas o habilidades funcionales necesarias de
apoyo pudiéndose seguir utilizando para ello las actuales figuras de la pa-
tria potestad, tutela y curatela para todas las cuales esta previsto que el juez
regule su ejercicio. La prueba obligada por Ley del examen de la persona
demandada tiene por mision no solo conocer directamente el estado de las
funciones cognitivas y volitivas que estan afectadas por la enfermedad,
sino también la forma de vida que prefiere el discapacitado y las personas
que considera mas adecuadas para llevar a cabo los apoyos necesarios. Ello
solo sera posible en el supuesto de que se conserven, aunque sea parcial-
mente, sus funciones superiores. En otros casos, bastante frecuentes, de
personas a las que la enfermedad ha anulado sus funciones cognitivas y
volitivas, los apoyos para la debida proteccion deberan adoptarse sin su
concurrencia con criterios del logro del mayor beneficio para la persona.

Tenemos una de las legislaciones en la materia mas garantistas de los
derechos de la persona y mas tuitivas con las necesidades que se precisan
satisfacer. Cosa distinta es que no en todas las ocasiones se aplica ésta
adecuadamente ni se cuente con los medios necesarios para una eficaz
proteccion de las personas que padecen discapacidad en el ejercicio de
todos o parte de sus derechos.

APUNTES SOBRE LA APLICACION DE LA CONVENCION DE
LA ONU DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCA-
PACIDAD EN LOS PROCESOS DEL LIBRO VI, CAPITULO II DE
LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL.

La decision judicial de limitar o modificar la capacidad de obrar de
una persona, es una de las declaraciones mas importantes de las que pue-
den adoptarse en el ambito del derecho civil, por sus consecuencias.
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Tal declaracion tiene trascendencia constitucional, en cuanto afecta a
los derechos fundamentales de la persona, a la dignidad y al libre des-
arrollo de la personalidad, valores y derechos consagrados en la Consti-
tucion espafola, que estan bajo la salvaguarda de los Tribunales.

Es por ello que solo pueda ser adoptada tras un procedimiento judicial
contradictorio, por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas
en la Ley (articulo 199 del Cédigo Civil), respetando escrupulosamente
los tramites o diligencias, que en la actualidad se imponen en la Ley de
Enjuiciamiento Civil (Sentencia Tribunal Constitucional d. 9 de octubre
de 2002) .

El dia 3 de mayo de 2008 entr6 en vigor en Espafia la Convencion de
la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Dicha Con-
vencion no crea nuevos derechos, sino que nos recuerda el deber y la obli-
gacion no solo de los Estados Partes, sino también, de los poderes
publicos, de respetar y garantizar la dignidad y el ejercicio por igual de
todos los derechos humanos de las personas con discapacidad.

Desde esa fecha, forma parte del ordenamiento juridico espafiol y resulta
de obligada aplicacion por los Juzgados y Tribunales en los procedimientos
que versan sobre capacidad de las personas, en virtud del articulo 96 de la
Constitucion que senala que “Los tratados internacionales validamente ce-
lebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del
ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modi-
ficadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional” y, de acuerdo
con el articulo 1.5 del Codigo Civil a cuyo tenor “Las normas juridicas con-
tenidas en los tratados internacionales no seran de aplicacion directa en Es-
pafa en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno
mediante su publicacion integra en el Boletin Oficial del Estado.”

Si bien, Espafia tiene una abundante y avanzada legislacion en mate-
ria de proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, la in-
corporacion de la Convencion a nuestro derecho interno, obliga a realizar
ajustes de diversas normas para hacer efectivos los principios que enu-
meray los derechos que recoge. Entre esas normas se encuentran las con-
tenidas en el Codigo Civil y Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre la
capacidad juridica y capacidad de obrar, las restricciones y sustituciones
que pueden encontrar las personas con discapacidad por razén de la
misma, asi como el procedimiento judicial de incapacidad.

Pese a ello y, hasta tanto se lleven a efecto esos ajustes, los Juzgados
y Tribunales con competencias en materia de discapacidad, estamos obli-
gados a la aplicacion de los principios y postulados que recoge la Con-
vencion. En este sentido hemos de realizar una labor de complementacion
e integracion de aquellas normas para la efectiva aplicacion del dicho ins-
trumento internacional, pues afectando como ya se ha dicho el procedi-
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miento, a derechos fundamentales de la persona, las normas en cuestion
deben interpretarse de conformidad con los Tratados y Acuerdos interna-
cionales ratificados por Espana —art. 10.2 de la Constitucion— como es el
caso de la Convencion.

En esa tarea, y en la medida de que la Convencion, constituye una va-
liosa herramienta para la defensa de las personas mas vulnerables, los jue-
ces como garantes de sus derechos fundamentales, hemos de estar
seriamente comprometidos y en condiciones de prestar un buen servicio
de la justicia, teniendo presente que nuestro objetivo es y ha de ser como
reza en el articulo 1 promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales por todas las personas con discapacidad, el respeto de su
dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar
las propias decisiones, y su independencia —articulo 3-.

De la misma manera, y como proclama el articulo 12, se ha de partir
de la base de que las personas con discapacidad tienen derecho en todas
partes al reconocimiento de su personalidad y capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas, en todos los aspectos de la vida,
proporcionandoles el acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejerci-
cio de su capacidad juridica, que en todas las medidas relativas al ejer-
cicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas
v efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho in-
ternacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias ase-
guraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que
no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean propor-
cionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen
en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a examenes periodicos
por parte de una autoridad o un organo judicial competente, indepen-
diente e imparcial. Las salvaguardias serdan proporcionales al grado en
que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

Desde este contexto, a la hora de abordar el procedimiento hemos de
tener siempre presente lo siguiente:

1.- Que su finalidad ultima ya no es s6lo ni es solo proteger, sino fun-
damentalmente favorecer o promover la maxima inclusion de las perso-
nas con discapacidad en la sociedad, en cuanto que son sujetos de
derechos y de obligaciones, tienen derecho a tomar sus propias decisio-
nes y a la mayor autonomia posible. De ahi que lo que necesitan de nos-
otros no es tanto proteccidon sino apoyo, para poder ejercer sus derechos
en condiciones de plena igualdad con el resto de las personas.

2.- Que la capacidad juridica y la capacidad de obrar constituyen un
todo inseparable, o lo que es igual, el principio de capacidad legal reside
en la persona y es consustancial a ella. De modo que a partir de ahi, las
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personas con discapacidad a través de los mecanismos de apoyos ade-
cuados, han de tener garantizada su plena capacidad de ejercicio para re-
alizar cualquier acto o negocio juridico.

3.- Que el procedimiento sobre la capacidad —incapacitacion—y la sen-
tencia que le pone fin, no puede constituir una barrera u obstaculo mas
para la inclusion social de la persona con discapacidad. Por el contrario,
debe brindar al afectado la oportunidad de ejercer sus derechos y hacer
valer sus intereses con el apoyo de otra persona, de modo que los apoyos
que se sefialen en la sentencia deben respetar la capacidad en el maximo
grado o extension posible, y s6lo en casos extremos podran disefarse
como apoyo sustitutivos en la toma de decisiones.

Bajo estas premisas, hemos de trabajar, desde la posicion privilegiada
que nos atribuye el ordenamiento juridico en este tipo de procedimientos,
regido entre otros, por principios como el de oficialidad e inquisitivo.
Como sefiala la STS, Sala 1.%, de 31 de diciembre de 1991, “los procedi-
mientos sobre la capacidad de las personas imponen un especial trata-
miento y exigen una concentrada y directa atencion de los jueces, ya que
por su objeto no son las cosas ni las controversias dimanantes de relacio-
nes juridicas, sino la persona misma”.

El Juez asume una posicion peculiar en el procedimiento, similar a la
del proceso penal, que le sitia como activo interviniente del proceso. Al
Juzgador le interesa la verdad material y para ello se adentra en el proce-
dimiento, no so6lo como arbitro y director del mismo, sino como activo in-
tegrante, que sin ser parte procesal si esta interesado en la aportacion de
todo el material probatorio (STS* S 31 diciembre de 1.991).

Ese papel protagonista del juez o de activo interviniente en el proce-
dimiento debe hacerse patente en todas las fases del mismo.

En su fase inicial, la efectiva aplicacion de la Convencion y en esa
labor de complementacion del ordenamiento juridico que nos compete,
conllevara la necesidad de realizar un examen riguroso del contenido de
las demandas y documentacion adjunta, con caracter previo a su admision
a tramite, exigiendo un contenido minimo susceptible de subsanacion.

Asi, siguiendo el criterio establecido en las conclusiones de las Jor-
nadas de Fiscales Especializados en la Proteccion de las Personas con
Discapacidad y Tutelas (Madrid octubre de 2009), si lo que se pretende
es la absoluta individualizacion de la resolucion judicial y su total adap-
tacion a la persona a la que se afecta, el contenido de la demanda como
piedra angular del procedimiento debera ser extremadamente cuidadoso
y estricto con la finalidad que se pretende.

Por ello, como contenido minimo se deberia concretar y justificar lo
siguiente:

1.- Por qué se solicita la modificacion o determinacion de la capacidad,
precisando las distintas esferas de la vida, en los que la persona afectada
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necesita apoyo o asistencia, a fin de poder valorar y decidir el alcance de
la peticion y los apoyos necesarios.

2.- Para qué se solicita esa modificacion de la capacidad, es decir, qué
beneficio va obtener la persona con discapacidad una vez se dicte la sen-
tencia en que asi se declare.

3.- Disefio especifico de apoyos adecuado a la persona con discapaci-
dad a la que se refiere.

4.-Situacion patrimonial de la persona cuya determinacion de capaci-
dad se pretende, a fin de adoptar de forma inmediata, incluso de oficio, las
medidas cautelares necesarias para su proteccion.

En cuanto a los documentos, sera preciso aportar los relativos a los
datos personales del afectado y en especial su partida literal de nacimiento
que permitira al Juzgado constatar dos extremos de suma importancia
para el procedimiento: la existencia de disposiciones de autotutela, que el
Juez ha de respetar si el beneficio de la persona con discapacidad no acon-
seja otra cosa, toda vez que proclama el articulo 12 de la Convencion, las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica deben respetar los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, pero también des-
velara si la capacidad ya ha sido modificada con anterioridad, lo que en
la practica puede no ser inusual.

Especial relevancia reviste también la documental médica a presentar
con la que se debe ser especialmente exigente. Es preciso erradicar la
practica consistente en la simple aportacion de un certificado médico que
se limita a establecer un diagnostico y seguidamente a concluir que la
persona afectada por el procedimiento, tiene limitadas sus facultades de
autogobierno y debe ser incapacitada, por lo que, como referente esencial
de la demanda, y sin perjuicio de la pericial que se practica con posterio-
ridad por imperativo del articulo 759 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
debera adecuarse, como contenido minimo, al escrito de demanda, que
se acompaiia.

Otros documentos son los relativos a la legitimacion activa, testa-
mento, reconocimiento oficial de la discapacidad o valoracion de su si-
tuacion, informes sociales, etc.

En esa labor de verificacion inicial del contenido de la demanda y do-
cumento ¢ informes necesarios, se debe comprometer a los Secretarios
Judiciales a quien corresponde desde el 4 de mayo de 2009, fecha en la
que entr6 en vigor la Ley 13 /2009 de 3 de noviembre, de reforma de la
legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, la
admision a tramite de la demanda en cuanto se considera por el legisla-
dor como un acto reglado, sin perjuicio de que cuando se instaure la nueva
estructura organizativa (Jornadas de Juzgados Especializados en materia
de Discapacidad y Tutelas) su disefio sea lo mas compatible posible, con
las funciones que tienen legalmente encomendadas los Juzgados con com-
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petencia en la materia. Hasta tanto, los Secretarios Judiciales y los Jueces
debemos trabajar en una misma direccion, estrechamente coordinados, a
fin de procurar el buen fin del procedimiento.

Especial interés tiene también el papel del Juez en la practica de las
pruebas. Sin perjuicio de la facultad que le confiere el articulo 752 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, para acordar de oficio las pruebas que estime
convenientes, por razon de los principios que informan el procedimiento,
revisten singular importancia las pruebas preceptivas a practicar conforme
al articulo 759, a saber, examen personal, pericial médica y audiencia de
los parientes mas proximos.

En cuanto al reconocimiento por el Juez que conoce del procedi-
miento, como es bien sabido, constituye una prueba primordial en el pro-
cedimiento, pese a no contar los Jueces con formaciéon y conocimiento
suficientes en la diversidad de patologias y caracteristicas, que determi-
nan la iniciacion y tramitacion del procedimiento.

En lo atinente al tiempo, lugar y modo en que ha de practicarse dicha
prueba, en lo que al tiempo se refiere, es necesario desterrar malas prac-
ticas como la de retrasar la realizacion de esta prueba a un momento pos-
terior a la celebracion del acto del juicio, sin que exista inconveniente
para acordarla y practicarla con caracter anticipado, incluso el mismo dia
previsto para la pericial médica, con la que ya debemos contar el dia del
acto del juicio, al objeto de evitar incomodos y reiterados desplazamien-
tos a la sede judicial. En este sentido no resulta ocioso recordar, que la
Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia, sefiala que “E/ ciu-
dadano tiene derecho a que su comparecencia personal ante un organo
de la Administracion de Justicia resulte lo menos gravosa posible.

La comparecencia de los ciudadanos ante los organos jurisdicciona-
les solamente podra ser exigida cuando sea estrictamente indispensable
conforme a la Ley.

Se procurara siempre concentrar en un solo dia las distintas actua-
ciones que exijan la comparecencia de una persona ante un mismo oOr-
gano judicial”

Senalando en relacion a las personas con discapacidad que “solamente
debera comparecer ante el organo judicial cuando resulte estrictamente
necesario conforme a la Ley.”

En lo referente al lugar, salvo que resulte necesario el desplazamiento al
lugar donde se encuentra la persona, lo que resultara preciso en muchos
casos, de ordinario ha de ser en la sede judicial, donde se procurara no hacer
esperar a la persona, ofrecerle un marco adecuado donde se sienta comoda y
quede salvaguardado su derecho a la intimidad, no siendo el lugar propicio
para practicar dicha diligencia, la sala de vistas de un tribunal.

En orden al desarrollo de la prueba, pese a lo ya apuntado en relacion
a que los jueces carecemos de conocimiento técnicos sobre la diversidad
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de patologias y sus caracteristicas, sera preciso que la prueba se haga de
una forma cercana, desde una posicion de respeto a la dignidad del afec-
tado, como asi lo exige también de Carta de los de Derechos de los Ciu-
dadanos ante la Justicia, al establecer que “E! ciudadano tiene derecho a
ser atendido de forma respetuosa y adaptada a sus circunstancias psico-
logicas, sociales y culturales.”

Asimismo y por exigencia de lo dispuesto en el articulo 12 y 13 de la
Convencion, se informara a la persona de resultar posible, sobre el objeto
y finalidad de la prueba, se le explorara sobre sus datos personales, orien-
tacion espacio—temporal, memoria etc. asi como habilidades funcionales
en todos los ambitos —personal, sanitario, social y econémico adminis-
trativo— y en cuanto a su voluntad y preferencias —articulo 12-.

En lo referente a la pericial médica, sin restar importancia al resto de
las pruebas preceptivas (reconocimiento personal y la audiencia de pa-
rientes, que dicho sea de paso, aunque no se haya hecho referencia a la
misma, nos proporcionaran también datos de interés en relacion no sélo
a la patologia o dolencia, sino también a la condiciones de vida, autono-
mia y situacion patrimonial del afectado, idoneidad para proporcionar los
apoyos pertinentes etc. permitiéndonos en muchas ocasiones contrastar la
veracidad de la informacion obtenida en la exploracion) es dicha prueba,
la que debe presentar un contenido mas exhaustivo. Tampoco valen aqui
las formulas estereotipadas, tan frecuentemente empleadas antafio e in-
cluso ahora, por algunos peritos forenses, limitdndose a transcribir el con-
tenido de los informes médicos aportados con la demanda, para después
concluir en la mayoria de los casos, apreciando la falta de autogobierno
y la conveniencia de una incapacidad total.

Siguiendo el criterio recogido en las conclusiones de las Jornadas de
Fiscales Especializados en la Proteccion de las Personas con Discapaci-
dad y Tutelas, el informe médico, emitido habitualmente por médicos fo-
renses, habra de ajustarse a un contenido minimo, contenido que por
razones de utilidad podra reflejarse incluso en la resolucion en la que se
acuerda su practica de forma similar a lo que ocurre en cualquier prueba
pericial judicial, y versara: a) Enfermedad o deficiencia psiquica que le
afecta, determinando la clase de la misma y pronostico; b) Efectos de la
referida enfermedad o deficiencia, en cuanto se refiere a la capacidad de
la persona presunta discapaz, para el adecuado gobierno de su esfera per-
sonal y patrimonial, con delimitacion de las habilidades funcionales a las
que afecta, y referidos principalmente a las siguientes areas:1. Habilida-
des de la Vida independiente referidas al autocuidado (Aseo personal,
vestirse, comer, desplazamiento etc.), instrumentales cotidianas (como
comprar, preparar la comida, limpiar la casa, telefonear, respuesta ante la
necesidad de ayuda etc: 2.- Habilidades sobre la salud referidas manejo
de medicamentos, seguimiento de pautas alimenticias, autocuidado: cui-
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dado de heridas, tlceras etc, consentimiento del tratamiento; 3.-Habili-
dades Econdmico—juridico-Administrativas incluidas las de caracter con-
tractual, a saber, conocimiento de su situacion econémica, capacidad para
tomar decisiones de contenido econdomico (seguimiento efectivo de sus
cuentas corrientes, de sus ingresos, gastos etc), capacidad para otorgar
poderes a favor de terceros, capacidad para realizar disposiciones testa-
mentarias, capacidad para el manejo diario de dinero de bolsillo (gastos
de uso cotidiano de caracter menor), préstamos donaciones o disposicio-
nes patrimoniales de otra naturaleza; 4.- Habilidades para el transporte y
manejo de armas y; 5.- Habilidades en relacion con este procedimiento
(objeto y consecuencias:

No puede concluirse esta exposicion, sin hacer mencion a la sentencia.

Como es bien sabido, el articulo 760 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, de similar redaccion al derogado articulo 210 del Codigo Civil, es-
tablece la obligacion de graduar la capacidad al sefialar que “la sentencia
que declare la incapacitacion determinara la extension y limites de esta,
asi como el régimen guarda y proteccion al que debe quedar sometido el
incapaz....”

De ello se extrae la conclusion, que la obligacion de graduar la capa-
citad no es una exigencia que resulte ex novo de la Convencion, no obs-
tante contribuir esta a reforzar la obligacion legal que nos atafe a los
Jueces, de graduar la capacidad.

Graduar la capacidad no resulta tarea facil, pero es necesario por im-
perativo legal. Las pruebas practicadas nos daran la pauta a seguir, de ahi
la importancia de que se practiquen con el maximo rigor.

Con tal encomienda legal, no resulta procedente partir de las dos solu-
ciones clasicas, incapacidad total para el gobierno de la persona y la admi-
nistracion de los bienes o recursos economicos, o parcial para esta Gltima.

Sera desde el contexto probatorio, del que habremos de partir para gra-
duar la capacidad, en cual nos permitira conocer no sélo la dolencia o pa-
tologia de que esta afectada la persona, sino también cuales son sus
condiciones de vida, que necesita realmente para poder ejercer de la forma
mas plena posible su capacidad juridica, en que va a beneficiar la sen-
tencia a sus condiciones de vida, y finalmente dentro del amplio abanico
de habilidades de la persona, que afectan a distintas esferas de la vida
(funcionales de la vida cotidiana, de indole patrimonial, de indole sanita-
rio y de social) cuales presentan mayor o menor limitacion. Por lo que la
sentencia habra de establecer con precision las que se encuentran afecta-
das y precisadas de apoyo y las que no.

Solo de esta manera lograremos dar una respuesta judicial adecuada,
en cuanto que proporcionaremos a la persona lo que realmente demanda
de la Administracion de Justicia, su mecanismo especial de proteccion, el
llamado “traje a medida” o “vestido tnico”.
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Por ultimo es preciso sefalar que el articulo 760 nos impone también
la obligacion de establecer en la sentencia, el régimen de guarda y pro-
teccion al que ha de quedar sometido la persona, o lo que es igual, la asis-
tencia requerida —articulo 12— Pues bien, dicha asistencia, hasta tanto no
se arbitren nuevos mecanismos legales, sera la tutela pero sélo en su-
puestos excepcionales y extremos, por constituir un mecanismo sustitu-
tivo y de mayor ingerencia en la toma de decisiones y en la autonomia de
la personas.

Por el contrario, es la curatela la institucion que mejor se adapta a los
postulados y principios que consagra la Convencion, toda vez que no
suple la voluntad de la persona, sino que como ha tenido ocasion de des-
tacar la doctrina jurisprudencial, la refuerza y encauza, por lo que su fun-
cion no viene a ser de representacion, sino fundamentalmente de
asistencia, prestando el apoyo e intervencion para aquellos actos que haya
de realizar la persona cuya capacidad queda modificada y estén especifi-
cados en la sentencia, los que no tienen que ser precisamente de natura-
leza exclusivamente patrimonial.

Debe hacerse referencia finalmente a la limitacion en sentencia de de
determinados derechos fundamentales, centrandonos exclusivamente en
el derecho a contraer matrimonio y el derecho de sufragio.

En lo que al primero se refiere, si bien es una peticion infrecuente en
el procedimiento, si se plantea en alguna ocasién en las demandas, pese
a tratarse de un derecho personalisimo, y constituir una grave injerencia
e intromision en la esfera de los derechos fundamentarles de la persona

Como dice la Profesora dona Yolanda Gomez, contraer matrimonio es
un aspecto de la libertad personal, de la libertad del individuo; por tanto,
lo que interesa destacar es que la vinculacion de los poderes publicos no
implica mas que el respeto a tal derecho y, en su caso, la eliminacién de
las circunstancias que impidieran su ejercicio libre.

Por consiguiente, no s6lo no debe privarse a la persona de dicho de-
recho, sino que debe garantizarse adecuadamente, eliminando cualquier
obstaculo para su ejercicio.

Debe recordarse que el articulo 10 de la Constitucion espafiola reco-
noce la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad y
el articulo 14 proclama la igualdad de todos los espafioles ante la ley y la
no discriminacion. Finalmente, el articulo 32 del texto constitucional,
afirma que “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio
con plena igualdad juridica. La ley regulara las formas de matrimonio,
la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los con-
yuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos”

Por su parte, el espiritu de la Convencion —articulo 23— exige respetar
este derecho, de la misma manera que lo exige también el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos —articulo 23-, sin que pueda per-
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derse de vista lo sefialado en los articulos 46 y 47 del Codigo Civil, pre-
ceptos en los que no menciona la discapacidad —la incapacitacion— entre
los impedimentos para contraer matrimonio, sefialando en el articulo 56
sefiala que “quienes deseen contraer matrimonio acreditaran previa-
mente, en expediente tramitado conforme a la legislacion del Registro
Civil, que reunen los requisitos de capacidad establecidos en este Codigo
y que si alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o
anomalias psiquicas, se exigira dictamen médico sobre su aptitud para
prestar el consentimiento.”

De lo que se extrae, que es el Juez del Registro Civil quien tiene la ul-
tima palabra en la valoracion de la aptitud de la persona para emitir el
consentimiento matrimonial, ponderando los componentes de variada in-
dole que confluyen en la decision de contraer matrimonio.

Reviste especial interés, en lo a esta cuestion se refiere el acertadisimo
razonamiento contenido en la Resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de de 1 de Diciembre de 1987, que aborda el
problema con relacion a una persona con sindrome de Down y su capa-
cidad para prestar el consentimiento matrimonial, sefialando que “/os jue-
ces estan para aplicar las leyes, no son sus duenios. A la persona con
discapacidad no hay que integrarla en el ordenamiento juridico, perte-
nece a él, o, mejor dicho, es sujeto activo y protagonista de él, como todos
nosotros. Donde probablemente no esté integrado es en la sociedad. Por
ello, el Derecho debe proveerle de los instrumentos necesarios para que
lo consiga. Es decir, la funcion del Derecho consiste en articular las me-
didas precisas para que, en lo posible, pueda comportarse como cual-
quier otro ciudadano y, en suma, exigir las prestaciones publicas, cumplir
sus obligaciones y ejercer los derechos de que es titular.”

En cuanto al derecho de sufragio, el articulo 3 de la Ley de Régimen
Electoral General sefala que “solo carecen de derecho de sufragio los in-
capaces en virtud de sentencia firme, siempre que declare expresamente
la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio”, a cuyo fin,
segun su apartado 2, “los jueces y tribunales que entiendan de los proce-
dimientos de incapacitacion deberdan pronunciarse expresamente sobre la
incapacidad para el ejercicio del sufragio”, por lo que resulta evidente,
a tenor del referido precepto legal, que la pérdida del derecho de sufragio
no es una consecuencia necesaria de la incapacidad, de suerte que es po-
sible la limitacién o modificacion de la capacidad conservando la persona
su derecho de sufragio, lo que sin duda contribuira a un mayor sentimiento
de utilidad en el ambito social y en definitiva a la mayor inclusion social.

Por consiguiente, tampoco podra privarse de este derecho con carac-
ter general, por ser contrario a la Convencion, debiendo tenerse en cuenta,
como tuvo ocasion de sefialar la Audiencia Provincial de Sevilla (ST 8—
6—-1999), que para poder elegir una determinada opcion y ejercitar el de-
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recho al voto, solo se requiere una manifestacion de voluntad, para la que
resulta necesaria no tanto un determinado nivel de raciocinio o de cono-
cimiento, sino la expresion de una opinién o decision personal sobre las
diversas ofertas electorales, en funcion de la formacion cultural de cada
persona.

HACIA LA CREACION DE LOS JUZGADOS DE SALUD MEN-
TAL: UNA APUESTA A LA MEJOR ATENCION JUDICIAL DE
LAS PERSONAS CON PROBLEMAS DE DISCAPACIDAD

1.- El reconocimiento de la especialidad de los Juzgados de salud
mental.

a) Introduccion.

Siempre se ha puesto de manifiesto que la salud mental de una socie-
dad es una apuesta que los Gobiernos de cada pais deben tener en consi-
deracion como un problema de primera magnitud. Dejar desatendido un
problema que afecta a un numero importante de personas supone aban-
donar a su suerte a miles de ciudadanos que, por una discapacidad men-
tal, van a estar sujetos toda su vida a una merma en la calidad de su
desenvolvimiento diario. Pero no solamente en lo que les afecta perso-
nalmente, sino, también, en lo que sus propios familiares deben asumir
para poder darles aquella atencion precisa que les evite un dafio propio o
a terceros.

Cierto es que hay sectores que no desean que los problemas relativos
a la salud mental se deriven a la Administracion de Justicia y que solo se
abra el debate de la salud mental desde la perspectiva de la mejor atencion
médica. No obstante, no podemos cerrar los 0jos a que este problema
tiene que tener una vertiente judicial. Y debe tenerlas en tanto en cuanto
cuando se ad el caso de que, pese a que la sanidad ponga todos sus me-
dios al alcance de los pacientes mentales y/o sus familiares, aquel se nie-
gue en redondo a tomar su mediacidn, solo existe una formula posible
para que pueda intervenirse ante esta negativa del paciente, y esta no es
otra que la de recurrir a la solicitud ante un 6rgano judicial de los fami-
liares o del Ministerio Fiscal para que el juez autorice la intervencion mé-
dica en estos casos y que a paciente se le pueda suministrar su medicacion
aunque lo sea contra su voluntad.

Ante ello, los expertos han puntualizado que cuando el paciente com-
prueba que su negativa a tomar la medicacion no produce efecto alguno
y que en cualquier caso debera tomarsela, decae de su actitud y al final es
¢l mismo el que la toma con regularidad al preferir esto a que se la ten-
gan que suministrar en cualquier caso.
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Por ello, la polémica no puede ser abierta para combatir la necesidad
de apoyar estos organos judiciales sefialando los criticos que se deben in-
crementar los medios en la sanidad para la atencion a los pacientes men-
tales y que la intervencion de la Administracion de Justicia se suprima,
sino que esta es necesaria cuando la sanidad ya ha llegado a su propio li-
mite donde debe intervenir, precisandose, por ello, de un auxilio de los or-
ganos judiciales encargados de dictar una resolucion judicial que les
permita a los familiares tener una cobertura legal ante la negativa de su
familiar a tomar su mediacion. Y quien ha tenido que sufrir esta situacion
sabe de lo que estamos hablando cuando una familia siente que se en-
cuentra a veces sola ante estos problemas que tienen dificil solucion si
no existe el apoyo de la sociedad y, por ende, de la Administracion. Pero
tanto de la sanitaria como de la judicial, ya que la coordinacion entre
ambas es sustancial.

b) Creacion de unos juzgados especificos y su comarcalizacion judi-
cial.

Por ello, debe conseguirse una adecuada especializacion de las mate-
rias relativas a los problemas que giran alrededor de la salud mental cir-
cunscritos a las medidas de internamiento e incapacidad mediante la
constitucion de drganos judiciales “ad hoc”. En estos juzgados se con-
centraria el conocimiento y resolucion de dos materias con un importante
componente social que precisan de un tratamiento concentrado y que con-
siga jueces especializados en determinadas materias que, aunque no sean
ciertamente complejas, si que deben tener un especifico tratamiento con-
centrado por 6rganos judiciales evitando la actual dispersion en su cono-
cimiento.

Notese que en la actualidad, a salvo de concretos drganos judiciales
que estan especializados por la via del art. 98 LOPJ como Juzgados de Fa-
milia o de Internamientos e Incapacidades, en la amplisima mayoria de
partidos judiciales ambas materias se distribuyen por reparto entre los
juzgados de Primera Instancia. Esto origina ciertos problemas ante la gran
disparidad de criterios que se marcan en cuestiones que afectan muy di-
rectamente a los ciudadanos como las que se derivan de las consecuencias
de una ruptura matrimonial, con la gran cantidad de problemas puntuales
que surgen de ello, o las medidas dirigidas al internamiento o las decla-
raciones de incapacidad.

Asi, las cuestiones que se resuelven afectantes a la salud mental de las
personas deberian tener un campo propio judicial en donde poder con-
centrar el tratamiento de estos procedimientos, lo que nos lleva a plantear
la opcion de modificar la via del art. 98 LOPJ para conseguir la especia-
lizaciéon de estos juzgados tan solo en muy contados partidos judiciales
por otra de implantar verdaderos 6rganos judiciales especializados por la
via del art. 26 LOPJ, creandolos de forma especifica, como se ha recla-
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mado sobre todo por los expertos y concentrando esta materia por su es-
pecifica relacion y afectacion a una gran parte de la sociedad. Se aprove-
cha esta idea a fin de que un solo juez sea el competente para atender
tanto los procedimientos relativos a la salud mental. Noétese que las ven-
tajas son variadas, como mas tarde veremos, pero sobre todo porque per-
mite concentrar los equipos técnicos en un solo 6rgano judicial, tales
como médicos forenses, o los técnicos psicosociales, evitando la disper-
sion de juzgados de Primera Instancia que atienden estos casos. Precisa-
mente, esta dispersion ha provocado constantes quejas de distintos
sectores profesionales ante la falta de unidad de criterio, pero sobre todo
por la falta de interlocutores judiciales con los que los profesionales ex-
trajudiciales que atiende estas materias puedan relacionarse, y que en la
materia relativa a la salud mental se refieren, por ejemplo, a los respon-
sables de los centros de internamiento, psicologos, o psiquiatras.
Ademas, la ausencia de equipos psicosociales propicia en los Juzga-
dos de Primera Instancia que asumen el conocimiento de estos proble-
mas es determinante de los que se producen a la hora de atender las
pruebas periciales que se proponen en estos procedimientos, por lo que se
insiste en la idea de las “dos velocidades” que existe en la imparticion de
la Justicia con respecto a los partidos judiciales que tienen juzgados es-
pecializados por la via del art. 98 LOPJ y los que no lo tienen, lo que cier-
tamente ese injusto para los ciudadanos que no pueden ver resueltos sus
casos en Juzgados especializados. Precisamente, sobre esta ausencia de
equipos psicosociales suficientes recuerdan Pilar de Luis Cabarga y Vi-
cente José Ibafiez®® que existe una falta de cobertura total de tales equi-
pos técnicos a todos los 6rganos jurisdiccionales, siendo absolutamente
precisa su implantacion general, ya que “la situacion de los Equipos Téc-
nicos de los Juzgados de Familia, donde existen, se aproxima mas a un
planteamiento de equipo multidisciplinar, en que los profesionales ayu-

56 Pilar de Luis Cabarga y Vicente José Ibafiez. Papeles del Psicologo. Junio , n° 30,
1987. Revista del Colegio Oficial de Psicologos. “Funcion de los equipos psicosociales:
Aportar material para facilitar la toma de decision acerca del modo en que deben esta-
blecerse las relaciones entre padres e hijos, atendiendo a aspectos no estrictamente juri-
dicos, sino a sus implicaciones afectivas y conductuales. Y, por otra parte, indicar qué
sistemas de relacion deberian adoptar ambos padres para proporcionar a sus hijos un des-
arrollo arménico; evitando, en la medida de las posibilidades, que este se vea afectado
por las desavenencias que entre los conyuges existan (o surjan); evitando, también, el de-
terioro de la imagen de cada uno de los padres ante los menores, y los sentimientos de
culpa de estos ante la situacion. Otro objetivo fundamental es el de evitar todo impedi-
mento, por parte de cualquiera de los padres, del acceso de los hijos al otro.”
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dan, o intentan ayudar, al magistrado a ejercer su funcion de un modo tan
técnico y ajeno al medio humano y personal, al que se refieren estos pro-
cedimientos, como se supone de los juristas que tan sélo estudian escri-
tos que las partes les presentan, ya que le facilitan informacion inmediata
de las personas y su medio y, ademas, discuten con el juez el plantea-
miento de los casos, y su estudio y seguimiento, cotidianamente.”

Ahora bien, las cifras de Juzgados especializados en Familia y salud
mental es escasa, ya que si comprobamos el informe elaborado por el
CGPJ “La Justicia dato a dato: 2009” la distribucion de Juzgados encar-
gados del orden civil es el siguiente:

Juzgados de Primera Instancia 591

Juzgados de Primera Instancia especializados en Familia 97
Juzgados de Primera Instancia especializados en Asuntos hipotecarios 2
Juzgados de Primera Instancia especializados en tutelas 13

Juzgados de lo Mercantil 40

Registros Civiles Exclusivos 24

Registro Civil Central 2.

Es decir, que en los partidos judiciales donde no existen los 13 juzga-
dos de tutelas los procedimientos de salud mental se tienen que resolver
por los 591 Juzgados de Primera Instancia que asumen esta materia.

La poca eficacia de la via del art. 98 LOPJ para tratar el Derecho de
Familia y la salud mental.

Sabido es que en la actualidad se esta utilizando la via del articulo 98.1
de la Ley Organica del Poder Judicial para conseguir la especializacion de
juzgados de familia o de internamientos o incapacidades, pero ya hemos
reflejado que esta opcion solo es aplicable a muy contados partidos judi-
ciales, e incluso en los que existen Juzgados de Familia, no en todos exis-
ten de internamiento o incapacidades, a salvo las grandes capitales de
provincia. Ello determina que se esté¢ implantando un tratamiento del De-
recho sobre la salud mental de dos velocidades, ya que son muchisimos
los partidos judiciales que no cuentan con esta especializacion con las
consiguientes molestias que se derivan de la dispersion de materias que
exigen un tratamiento uniforme y concentrado, asi como las ventajas que
siempre se derivan para la concesion de medios en juzgados concentra-
dos en lugar de la dispersion del tratamiento judicial que dificulta siem-
pre que todos los partidos judiciales estén tratados por igual en materia de
recursos humanos y materiales.

Por ello, recordemos que la formula actual del art. 98 LOPJ se nos
presenta altamente insuficiente en la actualidad. Una formula que prevé
que el Consejo General del Poder Judicial podra acordar, previo informe
de la Sala de Gobierno, que en aquellas circunscripciones donde exista
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mas de un Juzgado de la misma clase, uno o varios de ellos asuman con
caracter exclusivo el conocimiento de determinadas clases de asuntos, o
de las ejecuciones propias del orden jurisdiccional de que se trate.

Asi, hemos visto que esta formula es la que se ha puesto de manifiesto
mediante la especializacion de juzgados para asumir el conocimiento de
materias como Familia o internamientos e incapacidades, en el orden
civil, o de ejecutorias dentro de los juzgados de lo penal por las especia-
les caracteristicas de estas materias sobre las que se considera que es pre-
ciso que se concentren en uno o varios juzgados que las asumiran de
forma exclusiva. Con ello se consigue una efectiva unidad de criterios y
concentracion en uno o varios juzgados que permiten a los profesionales
conocer los criterios del juez y a este especializarlo en materias especial-
mente significativas. Ahora bien, el problema se centra en el diferente tra-
tamiento con el que se estd tratando en las provincias esta cuestion, ya
que, por un lado, no todas cuentan con Juzgados de Familia o de salud
mental, y aun las que cuentan con ellos solo lo tienen en la capital de pro-
vincia como supuesto excepcional, con lo que el tratamiento se muestra
desigual. Por ello, la via mas adecuada para otorgar un tratamiento uni-
forme en todas las provincias es la modificacion de la Ley Orgénica del
Poder Judicial (art. 26) para la implantacion de los Juzgados de Familia
y de internamiento e incapacidades con caracter comarcal.

Asimismo, recordemos que la actual apuesta por la creacion de orga-
nos especificos especializados para concentrar el tratamiento y respuesta
judicial ante materias especialmente complejas y necesitadas de un trata-
miento uniforme por la jurisdiccion ha conllevado la reciente creacion de
los Juzgados de lo mercantil y los de Violencia sobre la mujer. En esta
linea, debe entenderse que la materia que actualmente se remite a los Juz-
gados de Primera Instancia relacionadas con la regulacion de las resolu-
ciones judiciales ex art. 763 LEC y de medidas de internamiento deben
tener, de la misma manera, un tratamiento judicial con respuesta concen-
trada en unos o6rganos judiciales que puedan dar respuesta a los problemas
que se derivan en nuestra sociedad hoy en dia en esta materia.

Como hemos precisado, notese que, en la actualidad, la resolucion de
los asuntos relativos al Derecho sobre la salud mental se distribuye en los
partidos judiciales a reparto entre todos los 6rganos judiciales, a excep-
cion de aquellos que cuentan con “Juzgados de internamientos e incapa-
cidades” en grandes capitales o localidades de importancia. Ello provoca
una dispersion en el conocimiento y resolucion de una materia con un
marcado caracter social y que afecta a los intereses personales de los ciu-
dadanos. De la misma manera, las solicitudes de internamiento en centros
médicos de tratamiento de problemas de salud mental para personas que
no se medican y las de declaracion de incapacidad en casos graves de per-
sonas que no pueden gobernarse a si mismas precisan de juzgados espe-
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cificos que conozcan de estas causas. Respecto de estos procedimientos
ocurre lo mismo que en los casos de Derecho de Familia, habida cuenta
que cuando se presenta una solicitud se reparte al juzgado de Primera Ins-
tancia al que corresponda, lo que contribuye a evitar que se consiga un
control de las medidas generales a adoptar y a establecer un patron simi-
lar de la respuesta judicial ante estos casos con un gran componente So-
cial.

Es por ello por lo que la solucion al problema pasa por que se modi-
fique el art. 26 LOPJ, a fin de crear unos juzgados especificos con carac-
ter comarcal que asuman el conocimiento que alcance las materias
comprendidas en el Libro IV LEC en sus titulos I y II, y en concreto en
el art. 763 LEC en lo que afecta a la medida de internamiento y en los arts.
199 a 313 CC en lo que afecta al procedimiento de incapacitacion.

Cierto y verdad es que, como se ha precisado, existen Juzgados de Fa-
milia, pero sin un concreto reflejo como tales en el art. 26 LOPJ. Asi,
Francisco Javier De Frutos®” , en un completisimo trabajo elaborado sobre
este tema, y publicado en la LA LEY, tras recordar que el Real Decreto
1322/1981 de 3 de julio, por el que se crean los Juzgados de Familia atri-
buye competencia exclusiva a estos juzgados de las acciones previstas en
los Titulos IV y VII del Libro II del Cddigo Civil, asi como aquellas otras
cuestiones que en materia de Derecho de familia les sean atribuidas por
las leyes. Pero ya se ha precisado que esta solucion es muy aislada y que
solo atiende concretas necesidades especificas de determinados partidos
judiciales, pero sin que sea una solucion extendida en la generalidad de
la organizacion judicial.

Por ello, de lo que se trata es de aprovechar la constitucion de estos
juzgados especializados que se proponen para concentrar esta materia y
evitar, de no llevar el mismo camino, resolver una materia para dejar sin
resolver la otra. De suyo, no olvidemos que los problemas afectantes a la
salud mental de las personas estan creando hoy en dia no pocos proble-
mas a quienes las padecen por la falta de atencion que se esta dispensando
por la sociedad a estas personas y a sus familias, que en muchas ocasio-
nes no saben a quien recurrir ni donde plantear sus reivindicaciones.

No olvidemos que la dispersion del tratamiento de la salud mental en
distintos juzgados provoca diferentes criterios, lo que conllevo a que en
la Audiencia Provincial de Alicante elaboraramos un documento, —que se
incluye en el punto n° 2 de este estudio-, para protocolizar la actuacion ju-
dicial en los casos de personas con problemas de salud mental que se nie-
gan a medicarse y que determina que sus familias estén constantemente

37 Francisco Javier De Frutos Virseda, «Uniones no matrimoniales. Procedimiento a
seguir si existe acuerdo», LALEY , 1996-5, D-275, 1374.
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interesando medidas de internamiento que llegan a ser ineficaces por su
reiteracion temporal y falta de una respuesta concreta y permanente que
de soluciodn final a los reiterados episodios que se desencadenan en los pa-
cientes que no toman la medicacion, con el 1dgico riesgo para ellos mis-
mos y las personas que con ellos conviven.

Pues bien, la necesidad de una reforma legal que resuelva la situacion
actual de dispersion judicial se demuestra con que incluso en aquellos
casos en los que se ha intentado que los Juzgados que en algunas capita-
les de provincia estaban especializados en Derecho de Familia asumieran
la materia de la salud mental se han planteado dudas acerca de su legali-
dad. De suyo, sobre esta cuestion se pregunta con acierto José¢ Maria Cu-
tillas®® que el destinatario de la peticion de internamiento es el juez. Pero
(qué juez y por medio de qué procedimiento?;,Cual es el 6rgano judicial
competente? Por regla general la Ley de Enjuiciamiento Civil encomienda
los negocios de jurisdiccion voluntaria al conocimiento de los Juzgados
de Primera Instancia, luego la autorizacion judicial se sitia en la esfera de
su competencia.

El problema puede plantearse en las poblaciones donde existan Juz-
gados de Familia. Sobre este particular, la Circular 2/1984 de la Fiscalia
General del Estado, pone de relieve que las respectivas disposiciones fi-
nales de las Leyes de 13 de mayo de 1981 y 7 de julio de 1981 confieren
a los Juzgados de Familia las funciones atribuidas a los de Primera Ins-
tancia en las materias por ellas reguladas, y el art. 1.2 del Real Decreto de
3 de julio de 1981 —creador de los Juzgados de Familia— expresaba que
les corresponde el conocimiento en forma exclusiva de las actuaciones
judiciales previstas en los titulos IV y VII del libro I del Codigo Civil, asi
como de aquellas otras cuestiones que en materia de Derecho de Familia
les sean atribuidas por las leyes. Por tanto, si en ninguno de los articulos
del Cédigo Civil reformado por la Ley de 24 de octubre de 1983 apare-
cen siquiera citados los Juzgados de Familia, parece evidente que carecen
de funciones en cuestiones tutelares, que la competencia para conceder las
autorizaciones serd siempre de los Juzgados de Primera Instancia.

Esta acertada conclusion nos lleva a plantearnos que la solucién mas
viable para hacer frente a esta division en el tratamiento de este tema, al
igual que los de familia, que existe a nivel nacional es la de la especiali-
zacion de juzgados, la concentracion de ambas materias en los mismos (en
su caso familia e internamientos e incapacidades, o esta Ultima solo) y la
comarcalizacion de su estructura organizativa por agrupaciones de parti-

58 “Consideraciones sobre el internamiento de presuntos incapaces”. Por Jose Maria

Cutillas Torns. Abogado. Diario la ley, 1988, pag. 875, tomo 1, Editorial La Ley.
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dos judiciales, como se expone a continuacion. Ello permite dar un trata-
miento igualitario en todas las provincias y evita las desigualdades ac-
tuales en la solucidon que se estd dando a los problemas de salud mental
en la actualidad. Por otro lado, resuelve el problema antes apuntado de las
dudas legales existentes acerca de si los Juzgados de Familia constituidos
al abrigo del art. 98 LOPJ podrian, o no, asumir la materia de salud men-
tal y las viejas reivindicaciones historicas que se han venido efectuando,
sobre todo por las Agrupaciones de abogados expertos en Derecho de Fa-
milia acerca de la necesidad de crear “ex lege” estos 6rganos judiciales de-
finiendo por Ley organica sus competencias y su ambito territorial
comarcalizado en la Ley de Demarcacion y Planta Judicial.

Tenemos que recordar, por otro lado, que la reivindicacion de crear de
forma especifica unos propios Juzgados de Familia ya se incluyd en un
borrador que se estaba redactando de la reforma de la estructura organi-
zativa de la organizacion judicial en el afio 2001; un borrador que habria
que recuperar en muchos aspectos por las importantes novedades que in-
troducia en nuestro sistema y que mejoraban las prestaciones de nuestra
Administracion de Justicia. Lo malo es que por determinadas razones este
borrador no vio finalmente la luz, pero de haberlo hecho, ahora, 9 afios
después, se hubieran resuelto algunos problemas de nuestra Justicia, con
lo que seria muy positivo abrir el debate de su recuperacion, o de algunas
ideas importantes de su contenido.

Pues bien, en el art. 26 del Borrador se introducia una modalidad de-
nominada “Juzgados de Partido” para modificar la actual de “Juzgados de
Primera Instancia e Instruccion, y en el art. 77 del Borrador se establecia
que «En cada Partido habra uno o mas Juzgados de Partido con sede en
la capital de aquél y jurisdiccion en todo su d&mbito territorial. Tomaran su
designacion del municipio de su sede». Hablar de Juzgados de Partido
como tal entendemos que facilitaria la labor de separacion de jurisdic-
ciones que, sin embargo, no es un problema de LOPJ, sino de Planta y De-
marcacion, ya que el actual art. 89 de la LOPJ establece que sera la Ley
de Planta la que establecera esa separacion de jurisdicciones. Sin em-
bargo, el art. 21.1 de la Ley 38/1998 dificultaba esta separacion, circuns-
tancia que deberia desaparecer incluyendo en la Disposicion Adicional
de la reforma de la LOPJ la derogacion del art. 21.1 de la Ley 38/1988,
facultando a las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justi-
cia la facultad de decidir los Partidos Judiciales en los que los Juzgados
de Partido conoceran bien del Orden civil, bien del Orden penal como ju-
risdiccion separada, ya que en principio los arts. 78 y 79 le otorgan com-
petencia civil y penal, aunque ya sin hablar de primera instancia o
instruccién, como ahora ocurre.

La segunda modalidad de 6rgano judicial previsto en esa nueva planta
y organizacion territorial hablaba de «Los Juzgados Provinciales de lo
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civil, de lo mercantil y de Familia, adscritos al Orden jurisdiccional civil;
de lo penal, de menores, de vigilancia penitenciaria, adscritos al Orden ju-
risdiccional penal; de lo contencioso—administrativo y de lo social».

Por ello, hacemos notar la amplia amalgama de drganos judiciales pre-
vistos con este caracter superior al de Juzgados de Partido, y una primera
llamada la debemos hacer a una grafica division de los 6rganos Provin-
ciales que se hacia ya entonces hace siete afios en:

A) Adscritos al Orden civil:

a) Juzgados de lo civil,

b) Juzgados de lo mercantil.

¢) Juzgados de Familia.

B) Adscritos al Orden penal:

a) Juzgados de lo penal.

b) Juzgados de Menores.

¢) Juzgados de Vigilancia penitenciaria.

C) De lo contencioso—administrativo.

D) De lo social.

También en el mes de Mayo del afio 2006 se presentaron algunas en-
miendas a la por entonces reforma de la LOPJ para que se incluyera en la
reforma de la LOPJ que se estaba gestando la extension a todas las pro-
vincias espanolas de los Juzgados de Familia. En el apoyo de esta idea re-
cordaba PRODENI que en el informe de la asociacion de derechos del
nifio y la nifia se refuerza la tesis de que los juzgados de familia deberian
atender todos los asuntos de su competencia que se planteen en cualquier
punto de la provincia, para que la totalidad de los ciudadanos residan
donde residan reciban el mismo trato y con la misma calidad, porque de
producirse una extension de los juzgados de familia a todas las provincias,
pero dejando la exclusividad de su intervencion a la localidad donde estén
ubicados — capitales de provincia y algunas grandes ciudades— seguiria
produciéndose una discriminacion sobre las familias del resto de la pro-
vincia. Asimismo, se destacaba, en la misma linea ya expuesta, que sola-
mente los Juzgados especializados de Familia tienen a su disposicion
Equipos Técnicos de Apoyo (Psicologo, Trabajador Social). El resto, ca-
rece de dicho apoyo y debe atender también otros asuntos judiciales ade-
mas de los de Familia, o de Proteccion. No obstante, y en lo que se refiere
a los Equipos Técnicos de los Juzgados de Familia, no son suficientes
para atender la demanda de informes que se les solicitan, estando muchos
de ellos desbordados de trabajo y perdiendo en calidad y eficacia.

En Chile, por ejemplo, se ha implantado un nuevo modelo de Juzga-
dos de Familia (Ver pagina web http://www.minjusticia.cl/familia/inver-
sion_pais.php) bajo esta filosofia de especializacion, pero con un sistema
semejante al que ya proponiamos en un articulo publicado en esta misma
revista bajo el modelo de los que personalmente denomino “Juzgados bi-
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céfalos”, ya que alli han introducido un sistema de “Juez—Presidente del
Juzgado y junto a este un denominado “Comité de Jueces”; es decir, cre-
ando juzgados pero con mas de un juez para potenciar la efectividad en
el ritmo de sefialamientos y resoluciones alcanzadas. Asi en Chile se crea
un sistema con un Numero total de Juzgados de Familia: 60, un nimero
total de jueces de Familia: 258, un Subtotal Gasto (incluye remuneracio-
nes, operacion e inversion) de M$ 47.243.029 y una infraestructura defi-
nitiva: M$ 7.783.741. Ademas, se ha publicado una “Guia practica para
los nuevos juzgados de Familia” para facilitar su acceso a los ciudadanos
con folletos acerca de las ventajas de este sistema de especializacion de
Juzgados de Familia.

En consecuencia, en esta tesitura esa idea inicial de Juzgado provin-
cial deberia modificarse por la actual de creacion especifica de estos juz-
gados, tal y como preveia el borrador, pero con su caracter comarcal, al
poder suponer un grave problema que todas las parejas que se quisieran
separar en una provincia tuvieran que desplazarse a la sede donde esta
ubicado el Juzgado provincial, o los problemas que se derivan en mate-
ria de salud mental por el hecho de tener que practicarse el reconocimiento
personal del juez a los presuntos incapaces o las personas sobre las que
se interesaba el internamiento. Es por ello, por lo que razones obvias de
proximidad aconsejan en este terreno apostar mas por los Juzgados co-
marcales que por los provinciales.

Razones de la comarcalizacion de los Juzgados de Salud mental.

Por ello, se ofrecen numerosas ventajas que hablan de la necesidad de
dar solucion al problema del elevado coste presupuestario que conlleva-
ria la general creacion de estos 6rganos judiciales, la idea de la comarca-
lizacion se nos presenta como muy util a los efectos pretendidos. Una
idea, por cierto, que ya fue planteada en su momento en cuanto a los Juz-
gados de Violencia sobre la mujer para resolver el problema de aquellos
partidos judiciales que no contaban con juzgado especializado, a fin de
concentrarlos por comarcas o agrupaciones de partidos judiciales, de tal
manera que uno en concreto de la agrupacion de partidos judiciales de-
signada para esta finalidad atendiera esta materia. De suyo, dado que la
idea de la comarcalizacion de los Juzgados de Violencia sobre la mujer
sigue latente podria aprovecharse el Proyecto ya ideado en su dia de dis-
tribucion de las agrupaciones de partidos judiciales que se propuso en su
momento para los Juzgados de Violencia sobre la mujer para trasladar ese
estudio territorial a estos juzgados de salud mental que estamos propo-
niendo, junto a los de familia.

Pues bien, las ventajas de la concentracion de estos juzgados en su
distribucidon comarcal son varias, a saber:

a) La concentracion de las materias objeto de la competencia objetiva
de estos juzgados comarcales tiene razones practicas y de utilidad fun-
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cional al no ser viable presupuestariamente crearlos de forma separada,
por un lado, y, por otro, por tener ambas el marcado caracter social que
requiere su concentracion, asi como para dotarles de un contenido sufi-
ciente en cifras de registro de entrada de asuntos que justifique su con-
centracion en aquellos partidos judiciales que sean cabecera de otros en
estas materias.

b) En estos procedimientos es preceptiva la presencia del Ministerio Fis-
cal, por lo que es preferible concentrar el conocimiento de estos casos en juz-
gados comarcales para reunificar los procedimientos y tener un control mas
exacto de los procedimientos afectantes a la salud mental por la fiscalia, ya
que la dispersion evita un control exacto en el espacio y en el tiempo. Y ello,
aunque en la actualidad estan funcionando las fiscalias de area.

c¢) La concentracion de estos casos permite la unificacion de criterios
por jueces especializados en dos materias que tienen una gran importan-
cia en nuestra sociedad.

d) La concentracion en juzgados comarcales en los casos de interna-
miento e incapacidades permite que al ser preceptiva la intervencion del
médico forense se facilite la misma de forma urgente e inmediata por la
mayor disposicion de medios.

e) En este ultimo caso esta aprobado en Alicante un Protocolo de ac-
tuacion en casos de proteccion de personas con problemas de salud men-
tal que no se medican y que podria ser un referente en la aplicacion de esta
sistematica como modelo de actuacion protocolizada del “iter” a seguir
ante las peticiones de tratamiento ambulatorio involuntario.

f) La concentracion permite su tratamiento por jueces especializados
y con una formacion concreta en dos materias sobre las que la sociedad
reclama una respuesta agil y tratamiento especial por parte de la Admi-
nistracion de Justicia.

g) Ademas, la concentracion en Juzgados comarcales reduce esta carga
de trabajo en los Juzgados del resto de partidos judiciales que en muchos
casos no disponen de los medios adecuados para atender estos casos tan
especiales como son los de familia y afectantes a la salud mental. Pién-
sese que, como antes hemos sefialado, en los relativos a la salud mental
es precisa la intervencion del médico forense de forma inmediata y di-
recta, y en los de familia y en aquellos la del Ministerio fiscal, lo que fa-
cilita su atencion directa en su configuracion como Juzgados comarcales.

h) Las creaciones de 6rganos judiciales comarcales se computarian en
las previstas para cada provincia cada afio sin suponer una adicion a las
calculadas, sino que se compensarian segun lo expuesto, ya que el resto
de partidos judiciales dejarian de registrar procedimientos de interna-
miento e incapacidades.

1) En lo que se refiere a las solicitudes de internamiento hay que tener
en cuenta que es preferible que las solicitudes se concentren por cabece-
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ras elegidas por proximidad ante la necesaria relacion de los jueces espe-
cializados con los directores de los centros en donde deben ser ingresa-
dos estos pacientes. Notese que en esta materia de la salud mental la
dispersion en el conocimiento dificulta la uniformidad de medidas y del
control exacto sobre el estado y situacion del paciente en los centros. Ade-
mas, la concentracion permite que el juez conozca los historiales de estos
pacientes y pueda estar en mejor disposicion de hacer frente a la reitera-
cion de estas solicitudes o dar una mejor respuesta a las mismas.

j) La concentracion permite un mejor conocimiento estadistico en esta
materia y este conocimiento permite a los responsables adoptar medidas
que tiendan a mejorar la respuesta en cuanto a los medios materiales y
humanos. En materia de internamientos solo en la ciudad de Alicante se
presentaron en 2009 1.200 solicitudes no disponiéndose de datos provin-
ciales ante la ausencia de estadistica al respecto, ni de procedimientos de
incapacidades por no existir un control estadistico al respecto.

En principio, debe sostenerse que seria preferible la especializacion
de un juzgado de Primera Instancia para internamientos e incapacidades,
pero dados los problemas presupuestarios se apuesta por el contenido de
esta propuesta. Por estas razones se plantea que se verifique la modifica-
cion legal que habilite esta posibilidad al tratarse de una materia de gran
componente social y que requiere de un tratamiento especifico concen-
trado, asi como permite agilidad en la respuesta y una mejor calidad en la
misma. Para ello podria aprovecharse el estudio ya elaborado en su mo-
mento para la comarcalizacion de los Juzgados de Violencia sobre la
mujer.

2.- La necesidad de aprobar un Protocolo que discipline la sistematica
a seguir ante peticiones de intervencion judicial por negativa del pa-
ciente al suministro voluntario de la medicacion.

a.- Exposicion razonada.

La enfermedad mental da lugar en ocasiones a reacciones complejas
y alteraciones de la conducta que obligan a adoptar medidas como res-
puesta a acontecimientos que alertan de que algo esta pasando y que es ne-
cesaria una actuacion externa para resolverlo.

Pues bien, en el estado actual de la situacion no podemos negar que
hay personas que sufren una grave enfermedad mental en las que es con-
veniente una actuacion terapéutica que les permita hacer una vida normal
y que evite que se puedan hacer dafio a si mismas o a terceros por esa au-
sencia de control sobre su persona y voluntad.

La practica juridica actual so6lo utiliza habitualmente dos vias, a saber:
bien la del internamiento judicial o la de la incapacitacion. Con respecto
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a la primera se solicita de un juez civil el ingreso temporal en un hospi-
tal adecuado o centro de internamiento, cuando el estado clinico del en-
fermo asi lo aconseja en el segundo caso se les decreta su incapacidad
para regir su persona y bienes, con la privacion que ello siempre conlleva
y el estigma social y personal afiadido.

Sin embargo, la falta de una via intermedia entre ambas produce en
ocasiones un fenémeno de “puerta giratoria”, con ingresos cortos y repe-
tidos que saturan los servicios hospitalarios. Para los casos en los que un
tratamiento médico ambulatorio podria estar indicado, este protocolo
busca ofrecer una herramienta terapéutica mas ajustada a la situacion con-
creta del enfermo.

En efecto, el mundo de la enfermedad mental tiene un entorno digno
de proteccion y de articulacion de una regulacion de derecho positivo que
no deje en el tintero sin resolver cuestiones de trascendencia cuya omision
podria producir un serio problema [...].

En su momento, hubo un intento de regular mejor el problema de las
personas que sufren una enfermedad mental y no se medican, debido a
que en ocasiones no son conscientes de su propia enfermedad. Por ello,
se tramito una iniciativa legislativa publicada en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales (Congreso de los Diputados) de fecha 19 de Julio de
2004, para regular los tratamientos no voluntarios de las personas con
trastornos psiquicos que se ubica en el art. 763 de la ley procesal civil. El
origen de la iniciativa legislativa radicé en la Confederacion de Familia-
res de Enfermos Mentales (FEAFES), miembro del Comité Espanol de
Representantes de personas con discapacidad (CERMI) al crearse un co-
mité técnico juridico como medio de cambiar impresiones y métodos de
funcionamiento y como foro de debate para el estudio y analisis de la le-
gislacion vigente e impulso de nuevas normas. Es asi en este foro de
donde parti6 esta iniciativa para disciplinar las autorizaciones judiciales
de tratamientos no voluntarios de caracter farmacologico, es decir, la re-
gulacion del tramite judicial a seguir en los casos de personas con tras-
tornos psiquicos graves en los que no esta indicado el internamiento y es
conveniente disponer de un procedimiento de intervencion judicial para
conseguir que el enfermo pueda recibir un tratamiento ambulatorio, evi-
tando con ello una repeticion sistematica de internamientos no voluntarios
por via judicial.

Sin embargo, bien es cierto, y esto hay que destacarlo de forma muy
clara, que cuando queremos afrontar este problema no nos podemos que-
dar solo en la superficie de la via judicial en los casos en los que se inte-
rese del juez la autorizacion para intervenir ante las reiteradas negativas
del enfermo y a solicitud de la familia, sino que es preciso hablar también
de un tratamiento integral sanitario que permita que desde los esta-
mentos encargados de la salud mental, también se articule un seguimiento
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y optimice la intervencion médica del paciente. Y ello, a fin de evitar que
este uso del Protocolo conduzca a una judicializacion de la relacion entre
el médico y el paciente que debe estar basada de forma ideal en la con-
fianza y el consentimiento. Ello es obvio, por cuanto no se puede aspirar
a que el juez sea el que de modo exclusivo sea el que tiene que resolver
este problema, ya que lo primero que se exige es una actuacion coordinada
y puntual de la red sanitaria que pueda ser utilizada de forma flexible y
abierta por los pacientes y/o sus familiares.

Por ello, uno de los aspectos que mas preocupan a los familiares de las
personas con enfermedad mental es la negativa de algunos enfermos a
asumir el tratamiento médico, generalmente por la falta de reconocimiento
de la propia enfermedad [.... Nos encontramos, en efecto, con situaciones
de personas que tienen trastornos de la conducta graves, pero que por su
alteracion no son conscientes de la posibilidad de mejoria o no—progre-
sion de su enfermedad que le ofrece el seguir un tratamiento médico, lo
que las convierte, no so6lo para ellos mismos y sus familiares, sino, tam-
bién, para cualquier persona que pueda tratar con ellos en un peligro po-
tencial de llevar a cabo conductas de riesgo.

De lo que se trata, por ello, con este Protocolo es que las personas que
padecen una enfermedad mental que puede ser susceptible de tratamiento
eficaz puedan mejorar de forma significativa si son atendidas correcta-
mente desde el punto de vista socio—sanitario y siguen un tratamiento ade-
cuado.

Para ello se podra recurrir a la intervencion judicial, en los casos en
que esté indicado un tratamiento médico ambulatorio y en los que el con-
sentimiento del enfermo esta invalidado por su enfermedad, pero siempre
sin olvidar que la atencion del enfermo implica un tratamiento integral
sanitario, que debe establecer ademas los parametros objetivos de mejo-
ria del enfermo que busca conseguir, en beneficio del propio enfermo y
de su adaptacion social y familiar.

b.- Necesidad de que el Protocolo se complemente con la debida asis-
tencia por la Administracion Sanitaria a las personas que sufren en-
fermedad mental mediante la debida cobertura sanitaria.

De manera paralela a la implantacion del documento es preciso re-
cordar la necesidad de que las personas que sufren enfermedad mental
cuenten con la debida asistencia sanitaria y dispongan de los centros de
salud asistenciales que sea preciso para que los familiares de estas perso-
nas puedan disponer de los recursos materiales y humanos con los que
atenderles cuando sea preciso. En este sentido, el mecanismo que a con-
tinuacion se expone se marca como un recurso subsidiario para cuando los
sistemas de cobertura asistencial de salud mental no han permitido que el
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paciente sea consciente de su enfermedad y que se medique de forma vo-
luntaria.

Para ello es preciso reclamar la atencion debida a la Administracion sa-
nitaria en la medida en que es preciso reconocer la importancia que tiene
hoy en dia el problema de la salud mental y la necesidad de que se pon-
gan en marcha los mecanismos e instrumentos necesarios para que las fa-
milias que cuenten entre sus miembros con una persona que sufra una
enfermedad mental disponga de los recursos suficientes y se articule un
sistema que facilite el acceso a los mismos.

c.- Eje central de aplicacion del Protocolo.

Es preciso que en el desarrollo del Protocolo se destaquen determina-
dos puntos relativos a los aspectos asistenciales.

1. El protocolo no supone una actuacion al margen de la legislacion ac-
tual, sino que tiene como objetivo coordinar actuaciones entre el esta-
mento sanitario y judicial de supuestos que estan ya contemplados en el
ordenamiento juridico.

2. La finalidad de esta iniciativa es contribuir al desarrollo y la coor-
dinacion de los aspectos sanitarios y asistenciales que permitan el segui-
miento y control de algunas situaciones concretas que se presentan en la
evolucion de los trastornos mentales, en beneficio de los propios enfer-
mos.

3. La intervencion del estamento judicial tiene por objeto garantizar el
respeto y la proteccion de los derechos de los enfermos mentales, y su
autonomia personal, en aquellos casos en que su capacidad de consenti-
miento pueda estar alterada por la enfermedad.

4. Como elemento fundamental de consecucion de este objetivo se con-
templa la especializacion de los organos judiciales, y en concreto, de los
Juzgados de 1° Instancia, mediante la creacion de un Juzgado exclusivo de
Internamientos e Incapacidades, y la adscripcion de un médico forense con
capacitacion especifica en Psiquiatria, para garantizar una respuesta técni-
camente competente. Mientras tanto, se seguiria el sistema de reparto como
ocurre en los casos de internamientos e incapacidades, aunque se insiste
en que para el éxito del sistema se debe contar con un juzgado especializado
que abarque toda la problematica de la salud mental.

5. El tratamiento ambulatorio involuntario no esta previsto para
una patologia especifica, sino que la existencia de un trastorno men-
tal de gravedad suficiente que esté presente en el momento de su so-
licitud justifica la adopcion de esta modalidad de tratamiento.

6. La solicitud de tratamiento ambulatorio se hara de forma preferente
por el Centro de Salud o Institucién encargada del seguimiento y control
del enfermo, a propuesta del médico psiquiatra responsable (generalmente
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el centro de salud sera el correspondiente de su lugar de residencia). Dicha
solicitud ird acompanada por un informe clinico de sintesis, que necesa-
riamente debera contener:

1. El diagnostico de la afeccion,

2. un resumen de su evolucion y circunstancias sociales y familiares,

3. una propuesta de tratamiento que incluya la descripcion del mismo,

4. el objetivo terapéutico que se espera alcanzar, y

5. los controles establecidos para el seguimiento de su evolucion.

6. La solicitud de tratamiento ambulatorio involuntario se hara por fax
al decanato de los Juzgados de Alicante, que lo turnaran al Juzgado de 1*
Instancia que corresponda por competencia.

7. El procedimiento se puede iniciar también a solicitud de los fami-
liares y de oficio por el Ministerio Fiscal. En estos casos sera necesario
la remision del enfermo al centro de salud o servicio hospitalario corres-
pondiente a fin de que se proporcione por el psiquiatra responsable la in-
formacion prevista en el apartado 6.

8. El Servicio de Psiquiatria del Hospital Universitario de San Juan
dispondra de un especialista con dedicacion exclusiva para esta funcion,
dentro de “Programa de Hospitalizacion a domicilio” recientemente
puesto en marcha por la Conselleria de Sanitat de la Comunidad Valen-
ciana. Este programa supervisara el control y seguimiento de los enfermos
que por sus circunstancias sociales y familiares no puedan ser vigilados
por el Centro de Salud de su area de residencia.

9. En los casos de interrupcion del tratamiento, o falta de seguimiento
de los controles establecidos, el psiquiatra responsable lo comunicara por
cualquier medio al Juzgado que conoce del caso, haciendo constar las ac-
tuaciones que procedan para reanudar la efectividad del tratamiento.

10. Por las Consellerias de Sanitat y Justicia se debe estudiar si los
medios tecnologicos actuales permiten que la informacion clinica del sis-
tema informatico “Abucasis” puede estar disponible para el estamento ju-
dicial (Juez, Medico Forense) en el momento de hacer la evaluacion
previa a la toma de decisiones, con el objeto aportar el maximo de infor-
macion clinica de interés.

11. La administracion sanitaria establecera el mecanismo que permita
incorporar la red farmacéutica a la funcion asistencial de dispensacion de
los psiocofarmacos prescritos para el tratamiento, en las mejores condi-
ciones de proximidad al domicilio del enfermo.

d.- Régimen juridico.
El dia 27 de octubre de 2006, el Congreso de los Diputados aprobo el

Proyecto de ley de Jurisdiccion Voluntaria para facilitar y agilizar la tutela
y la garantia de los derechos de las personas y en materia civil y mercantil
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que vendria a sustituir la regulacion anterior en esta materia, que data de
1881, y que necesitaba de una profunda reforma. Debemos sefialar, que
este proyecto introducia una novedad muy importante en materia de pro-
teccion de derechos de los presuntos incapaces, al regular, en su capitulo
IX, los tratamiento ambulatorios obligatorios. Por ello, hasta tanto en
cuanto esta norma no forme parte de nuestro Derecho Positivo, entendemos
que los principios inspiradores de dicho Proyecto de Ley son conformes a
la Constitucion y adecuados al espiritu de proteccion de los derechos y li-
bertades del enfermo mental , y por ello dichos principios deben inspirar
también el presente Protocolo en cuanto a la legitimacion y tramites a se-
guir, que lo seran por la tramitacion de jurisdiccion voluntaria .

En Algunos Juzgados especializados en materia de Incapacidades (Va-
lencia y Guipuzcoa) se estan ya dictando resoluciones de aplicacion de
tratamiento ambulatorios no voluntarios y su fundamentacion se centra
que en que existe en la actualidad un consenso generalizado en la medi-
cina originado por la aparicion de nuevos farmacos, respecto a que el tra-
tamiento de un trastorno psiquico no siempre requiere ingreso hospitalario
pudiendo realizarse de manera ambulatoria. En este ultimo caso el carac-
ter forzoso del mismo puede ser necesario al concurrir en el enfermo cir-
cunstancias semejantes a las del internamiento en orden a su falta de
capacidad para consentir, pero para evitar un sistema repetitivo de inter-
namientos que en nada beneficia al paciente y que solo resuelve de forma
puntual el problema.

La Ley de Enjuiciamiento Civil si bien no contempla esta imposicion
del tratamiento terapéutico, si consideramos que dicho tratamiento puede
ser autorizado judicialmente por aplicacion directa del art. 763 de la Lec
y sus principios inspiradores, ya que en la mayoria de los casos la autori-
zacion del internamiento va destinada a la aplicacion de un tratamiento al
enfermo mental y en consecuencia aunque expresamente no se diga en la
Ley es evidente que por el principio de intervencion minima se podra
acordar una medida menos gravosa para el enfermo como lo es el trata-
miento ambulatorio y el propio espiritu teleoldgico de todas las normas
referentes a los incapaces que establecen la necesariedad de la consecu-
cion del fin mas beneficioso y adecuado para la proteccion del afectado
por un trastorno psiquico.

Por otro lado, el art. 216 del Codigo Civil en su parrafo 2, permite la
adopcion de las medidas y disposiciones previstas en el art.158 del mismo
cuerpo legal por el Juez de oficio o a instancia de cualquier interesado, en
todos los supuestos de incapaces, en cuanto lo requiera el interés de éstos
y en cualquier tipo de procedimiento.

Ya los articulos 7 y 8 del Convenio de Oviedo para la Proteccion de
los Derechos humanos y de la Dignidad del Ser Humano con respecto a
las aplicaciones de la Biologia y la Medicina de 4 de abril de 1994, prevé
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que cuando una persona mayor de edad no tenga capacidad por causa de
una disfuncion mental, enfermedad o motivo similar para expresar su con-
sentimiento para una intervencion, esta no podria efectuarse sin la auto-
rizacion de su representante, autoridad o institucion designada por ley,
anadiendo que la persona afectada debera intervenir en la medida de lo
posible en el procedimiento de autorizacion.

En el mismo sentido se pronuncia la Ley de Autonomia del Paciente
e informacion clinica 41/02, de 14 de noviembre, que en su articulo 2 es-
tablece “Toda actuacion, con caracter general, requiere el previo consen-
timiento del paciente. El consentimiento debe obtenerse después de que
el paciente reciba informacion adecuada. El paciente tiene derecho a de-
cidir libremente entre las opciones clinicas mas adecuadas”.

El Cdodigo civil espaiiol establece los requisitos para que el consenti-
miento contractual sea valido y eficaz y estos son que sea prestado por
persona capaz y que sea otorgado libremente.

En relacion a todos estos aspectos se pronuncio la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 120/90 en la que viene a establecer de forma una-
nime las condiciones y requisito que deben respetarse en todo caso para
poder estimarse y acordar la medida de sometimiento a tratamiento am-
bulatorio no voluntario, estableciéndose: “ El articulo 15 de la Constitu-
cion que recoge el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral
protege la inviolabilidad de la persona, no solo contra los ataques desti-
nados a lesionar su cuerpo o espiritu sino también contra toda clase de
intervencion en estos bienes que carezca del consentimiento de su titular.
Por ello, este derecho resulta afectado cuando se impone a una persona
una asistencia médica en contra de su voluntad, razén por la que dicha
asistencia médica constituye una limitacion vulneradora del derecho fun-
damental, a no ser que tenga justificacion constitucional. Entendiendo
que para que asi sea, es preciso:

a) que la medida limitadora sea necesaria para conseguir el fin perse-
guido, esto es, sanar a la persona, dado que conforme al articulo 43 de la
Constitucion Espafiola se establece la obligacion del Estado de garantizar
la proteccion de la salud

b) que exista proporcionalidad entre el derecho y la situacion en que
se halla aquél a quien se impone

¢) que se respete el contenido esencial del derecho a la vida, integri-
dad, dignidad y libre determinacion de la persona.

Por ultimo afadir que nuestro codigo Penal ya recoge la institucion
del tratamiento ambulatorio como una opciéon menos gravosa al interna-
miento en los arts. 96.2.11%, 100.1., 101.1., 104.2. y la Disposicion Adi-
cional Primera.

Ello permitiria incardinar la adopcion de la medida de tratamiento mé-
dico no voluntario en nuestra legislacion por medio del presente articulado.
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1.- LEGIMITACION.

Articulo 1.-

Podran promover este expediente el conyuge del paciente o quien se
encuentre en una situacion de hecho asimilable, descendientes, ascen-
dientes o hermanos del enfermo, tutores, curadores o titulares de la patria
potestad del mismo, asi como el facultativo que atienda al apaciente o
responsable del servicio de salud mental al que el mismo esté adscrito.

Igualmente, podra promover el expediente el Ministerio Fiscal, si las
personas mencionadas en el apartado anterior no existieran o no lo hu-
bieran promovido.

En estos casos sera necesario la remision del enfermo al centro de
salud o servicio hospitalario correspondiente a fin de que se proporcione
por el psiquiatra responsable la informacion prevista en el apartado 6 del
punto 2 del presente Protocolo.

2.- PROCEDIMIENTO

Articulo 2.-

a) La solicitud de tratamiento ambulatorio se hara de forma preferente
por el Centro de Salud o Institucién encargada del seguimiento y control
del enfermo, a propuesta del médico psiquiatra responsable (generalmente
en el centro de salud sera el correspondiente de su lugar de residencia).
Dicha solicitud ird acompafiada por un informe clinico de sintesis, que
necesariamente debera contener:

1. El diagnostico de la afeccion,

2. un resumen de su evolucion y circunstancias sociales y familiares,

3. una propuesta de tratamiento que incluya la descripcion del mismo,

4. el objetivo terapéutico que se espera alcanzar, y

5. los controles establecidos para el seguimiento de su evolucion.

b) La solicitud de tratamiento ambulatorio involuntario se hara por fax
al decanato de los Juzgados de Alicante, que lo turnaran al Juzgado de 1*
Instancia que corresponda por competencia.

Articulo 3.-

Comprobado por el Juzgado que se cumplen los requisitos para la so-
licitud de tratamiento ambulatorio obligatorio, (diagnostico de enferme-
dad mental grave, abandono reiterado del tratamiento que dé lugar a
sucesivos internamientos.) se admitira a trdmite como expediente de ju-
risdiccion voluntaria.

Antes de conceder la autorizacion para la instauracion del tratamiento
involuntario, el tribunal oira a la persona afectada por la decision, al Mi-
nisterio Fiscal y a cualquier otra persona cuya comparecencia estime con-
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veniente o le sea solicitada por el afectado por la medida. Ademas, y sin
perjuicio de que pueda practicar cualquier otra prueba que estime rele-
vante para el caso, el tribunal debera examinar por si mismo a la persona
de cuyo internamiento se trate y oir el dictamen de un facultativo por él
designado, que puede ser el médico forense, el psiquiatra responsable del
tratamiento o cualquier otro especialista.

Se dictara auto acordando o no el tratamiento ambulatorio forzoso,
donde debera tenerse en cuenta la informacion clinica del paciente sumi-
nistrada por el informe médico, asi como establecerse el plan de trata-
miento farmacoldgico, sicosocial y terapéutico en funcion de la severidad
o gravedad del trastorno psiquico.

Se estableceran los mecanismo de supervision y control de las medi-
das acordadas, y el dispositivo sanitario responsable del mismo que de-
beria informar al juez, al menos cada SEIS MESES, de su evolucion y
seguimiento, asi como sobre la necesidad de continuar, modificar o en su
caso, cesar la continuidad de estas medidas.

e— Presupuestos médicos para la derivacion al TAI

Articulo 4.-
CONDICIONES IMPRESCINDIBLES

Que se trate de una enfermedad mental

Que sea grave.

Que carezca de capacidad para emitir consentimiento informado valido.

Que exista riesgo constatado de que la ausencia del tratamiento sea
gravemente perjudicial para la salud.

Fundamentos de la medida a adoptar (Tratamiento Involuntario) que
se atenga a los principios de:

Necesidad.

Proporcionalidad.

Legalidad.

Adopcion de garantias.

Articulo 5.-
CONDICIONES NECESARIAS.
1°) Posibilidades de rehabilitacion.
2°) Medio social inexistente, conflictivo o poco contenido.

Articulo 6.-
PERFIL DE PACIENTES A INCLUIR:
1°) Mayor de edad.
2°) Padece Enfermedad Mental.
3°) Es incapaz de sobrevivir seguro en la comunidad sin supervision
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(esta precision ha de hacerse basandose en criterios clinicos).

4°) Debe acreditarse su rechazo previo al tratamiento y justificarse que
se va a beneficiar del mismo aunque sea de forma involuntaria.

5°) Es improbable que acepte voluntariamente tratamientos (cualquier
tipo y/o modalidad del mismo).

6°) Es probable que recaiga o se agrave, o pueda perjudicar a terceros
si no recibe tratamiento.

7°) Es probable que le sea beneficioso el tratamiento.

En cualquier caso se incluirdn un nimero pequefio de pacientes, pero
cualitativamente significativos.

Articulo 7.- i
OBJETIVOS DE IMPLANTACION DEL T.A.L

El T.A.L ha de ser conceptuado como una medida sanitaria y valorado
desde una perspectiva terapéutica considerandose el recurso a la via ju-
dicial como el Gltimo extremo.

La evaluacion de la eficacia y/o efectividad clinica es mas compleja de
lo que pueda darse por entendido y asi p.ejem.:

CRITERIOS DE MEDICION DE ORDENES:

1°) Mejora de la calidad de vida, salud mental/fisica o funcionamiento
social.

2°) Reduccion de los dias de hospitalizacion.

3°) Reduccion de namero de internamientos.

4°) Incremento de la adherencia.

5°) Incremento de la frecuencia de contactos con los servicios de Salud
Mental.

6°) Reduccion de incidentes de dafno y/o victimizacion.

7°) Reduccion de los niveles de coercion percibida por los pacientes.

8°) Reduccion de los niveles de abuso de sustancias.

9°) Identificacion temprana de recaida.

10°) Incremento de la satisfaccion de pacientes, familias y cuidadores.

Lo tnico que si debe quedar es que no ha de concebirse como un in-
cremento de la coercion que interfiera con el establecimiento de una
alianza terapéutica.

No hay investigaciones precisas al respecto, pero en todo caso el plante-
amiento no es elegir entre una buena o mala relacion: El T.A.L se contempla
en la disyuntiva entre una relacién aunque bajo coercion o ninguna.

Articulo 8.-
INFORME AL JUZGADO

El informe lo realizara el médico que inicie el proceso, independien-
temente de la estructura en que esté ubicado.
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Contendra informacion clinica del paciente, incluyendo datos sobre
anteriores ingresos secundarios a abandono de medicacion, buena res-
puesta a fArmacos comprobada, plan terapéutico a seguir, objetivos a con-
seguir y recursos que se van a emplear en su seguimiento (CSM, centro
de dia, hospital de dia, etc.).

Se expondran de manera razonada las justificaciones de dicha medida,
incluyendo ventajas y desventajas.

El Plan Terapéutico, a su vez, incluira:

Médico responsable del caso

Frecuencia de consultas prevista

Frecuencia de consultas con familia, si existe

Estos pacientes tendran consideracion de preferentes en cuanto a demo-
ras para su atencion, intentando evitar tiempos de espera para cada consulta.

Articulo 9.-
FORMATO ENTREVISTA PREVIA A INICIO DE EXPEDIENTE

La notificacion se hara en el juzgado, a través de una entrevista entre
el juez y el paciente y su familia o tutor.

Previamente, el psiquiatra habra informado al paciente y familia/tutor
de la medida a adoptar, remitiendo posteriormente informe al juzgado.

Articulo 10.-
PLAZOS DE ESPERA PARA NOTIFICACION AL JUZGADO EN
CASO DE INCUMPLIMIENTO

1* VISITA FALLIDA: Contacto telefonico con el paciente y/o familia
o tutor, dandole una nueva cita en 24-48.

Si el paciente no acude a esta 2*VISITA, el psiquiatra terapeuta en-
cargado del caso lo notificara al psiquiatra de la U.H.D.

El psiquiatra U.H.D. derivara al paciente a su psiquiatra habitual y/o
reorganizara su proyecto terapéutico.

Solo en caso de fallar esta 2° instancia se remitira informe al juzgado.

Si el paciente no acude a esta 3* VISITA, notificacion telefonica y
carta por correo al Juzgado, en formato Standard de notificacion y fir-
mada por el médico responsable

Articulo 11.-

ACTUACION DEL JUZGADO EN CASO DE INCUMPLIMIENTO
El juez se encargara de que el paciente acuda al Centro correspon-
diente, con los medios a su disposicion.

Articulo 12-, :
FINALIZACION DEL PROCESO DE JUDICIALIZACION
La indicacion de finalizacion del proceso la realizara el psiquiatra res-
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ponsable del caso mediante informe razonado al Juzgado correspondiente,
exponiendo los motivos para su finalizacion; dictaminando el juez su fi-
nalizacion.

La finalizacion del proceso podria deberse a:

Cumplimiento ininterrumpido durante 18 meses del tratamiento

Medida no efectiva tras 18 meses de tratamiento

Cambios en las circunstancias sanitarias y/o sociales del paciente, que
desaconsejen el procedimiento

Tanto el psiquiatra como el juez comunicaran al paciente y fami-
lia/tutor este hecho.

Articulo 13.- i
COMISION SANITARIA DE VALORACION

Se propone la existencia de una comision por cada Territorio que va-
lore la idoneidad de la medida propuesta asi como su efectividad en cada
caso. Cada caso se analizaria a modo de sesion clinica en la que inter-
vendrian los médicos que venian tratando al paciente en las diferentes es-
tructuras.

Articulo 14.-
FINALIDAD DEL PROCEDIMIENTO

No podemos olvidar que la finalidad de esta medida es facilitar la ins-
tauracion y mantenimiento de un tratamiento adecuado que, finalmente
permita incrementar la conciencia de enfermedad y la adhesion libre al
tratamiento del sujeto. De ahi la importancia de incrementar la intensidad
de las medidas terapéuticas que posibiliten esta adhesion.

Se han duplicado el nimero de psiquiatras que supervisan el caso y en
todo caso se incidira en un programa psicoeducativo individualizado que
incluya valoracion del insight y modelo profano de enfermar.

f— Exigencia de la creaciéon de un Juzgado especializado.

La implantacion de este Protocolo exige la creacion de un Juzgado
especializado que permita unificar criterios y un conocimiento exacto del
Juez de los mecanismos del mismo, asi como de un contacto permanente
con los recursos de los que se dispone en materia de salud mental, a fin
de que no se trate esta cuestion como una mas, sino que se le otorgue la
importancia que hoy en dia tiene la salud mental.

De esta manera, aunque se derive a esta via la solucion de personas con
enfermedad mental no se entienda que estos casos son un procedimiento
judicial mas, sino que detras de todas y cada una de las peticiones que se
cursen hay una familia que tiene una persona que sufre este problema, y,
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con ello, lo sufren ellas también. Por ello y para ello es preciso que ade-
mas de insistir en lo fijado en el punto n° 2 relativo a la potenciacion de
los medios materiales y humanos en la red de salud mental se exija que
en aquellos puntos donde se quiera implantar este sistema se dote de un
organo judicial especializado que permita concentrar las peticiones y otor-
gue a este problema del tratamiento especializado que se exige por las
circunstancias de los peticionarios y la necesidad de dotar al problema de
la salud mental de la importancia que tiene hoy en dia.

148



cgpjok:Maquetacién 1 25/2/11 11:21 PégiéMQ

AMBITO JURISDICCIONAL PENAL

Las personas con discapacidad como acusados, condenados y victi-
mas del delito.

Ricardo Rodriguez Ferndndez
Magistrado

Angel Luis Ortiz Gonzdlez
Magistrado Jdo. Vigilancia Penitenciaria, 1. Madrid

I.- Introduccion.

Con fecha 21 de abril de 2.008 se publicé en el BOE (n° 96) el Instru-
mento de Ratificacion por nuestro pais de la Convencion sobre derechos de
las personas con discapacidad, hecho en Nueva York en 13 de diciembre de
2.006, en donde se recogen, entre otros derechos de la personas con disca-
pacidad, el reconocimiento como persona ante la ley (art. 12%) y el acceso

59 Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en
todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capaci-
dad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capaci-
dad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los
abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juri-
dica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya con-
flicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén su-
jetas a examenes perioddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente,
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de tales personas a la justicia en las mismas condiciones que los demas
ciudadanos (art. 13%),

Al tratarse de un Tratado Internacional ratificado por Espana y publi-
cada tal ratificacion en el BOE, de conformidad con el art. 96 de nuestra
Constitucion (en adelante, CE) forman parte de nuestro derecho interno,
siendo pues, de aplicacion directa por Jueces y Tribunales y cuyo cum-
plimento puede ser exigido por cualquier ciudadano®'.

Debemos de partir de una idea basica: es concorde con los valores
constitucionales una regulacion especifica de la situacion juridica del in-
capaz por cuanto todas las personas, por el hecho del nacimiento, son ti-
tulares de derechos fundamentales con independencia de su estado de
salud, fisica o psiquica. Esto es, una medida de proteccion como la inca-
pacitacion solamente tiene justificacion con relacion a la proteccion de
la persona y no es argumento para considerar esta instituciéon como con-
traria a los principios establecidos en la Convencién de Nueva York de 13
diciembre 2006, sobre los derechos de las personas con discapacidad, el
que la incapacitacion pueda constituir una violacion del principio de igual-
dad consagrado en el art. 14 CE , al tratar de forma distinta a los que tie-
nen capacidad para regir su personas y bienes y aquellas otras personas

independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran
todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las per-
sonas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y he-
redar bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero,
y velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera
arbitraria.

80 Articulo 13. Acceso a la justicia

1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad>> tengan acceso
a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de pro-
cedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones efectivas
de esas << personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaracién como
testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion
y otras etapas preliminares.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la
justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion adecuada de los que trabajan en
la administracion de justicia, incluido el personal policial y penitenciario.

1 CE. Art. 96.1 Los tratados internacionales validamente celebrados una vez publi-
cados oficialmente en Espafa, formaran parte del ordenamiento interno (...).
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que por sus condiciones no pueden gobernarse por si mismas (vid., por
todas, TS1? S de 29 Abr. 2009).

La adopcion de medidas especificas para este grupo de personas esta
justificado dada la necesidad de proteccion de la persona por su falta de
entendimiento y voluntad y es concorde con el principio de tutela de la
persona, tal como impone, por otra parte, el art. 49 CE y tampoco vulnera
el principio de igualdad consagrado en el art. 14 de texto constitucional.

La reforma del CC de acuerdo con la L 13/1983 de 24 Oct. (reforma
del Codigo Civil en materia de tutela) introdujo un sistema proteccionista,
pasando del concepto tradicional capacidad/incapacidad a una situacion
adaptable a las necesidades de proteccion del destinatario de la medida.
Desde entonces se viene sosteniendo por la jurisprudencia y la doctrina
que la incapacitacion solo es un sistema de proteccion frente a limitacio-
nes existenciales del individuo y que nunca podra discutirse la cualidad
de persona del sometido a dicho sistema de proteccion. La L 41/2003 de
18 Nov. (proteccion patrimonial de personas con discapacidad y modifi-
cacion del Codigo Civil, Ley de Enjuiciamiento Civil y normativa tribu-
taria) introdujo un nuevo sistema de proteccion, sin incapacitacion, para
personas en razon de su discapacidad, con relevancia en el ambito del
Derecho civil; este sistema no depende, pues, de la incapacitacion, ni
constituye un estado civil y se aplica a quienes estén afectados por una mi-
nusvalia psiquica igual o mayor al 33% y las afectadas por una minusva-
lia fisica o sensorial igual o superior al 65% —art. 2.2—. El sistema de
proteccion establecido en el CC sigue vigente, aunque con la siguiente
lectura:

1.°) Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo titu-
lar de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion es sélo una
forma de proteccion. Esta es la Gnica posible interpretacion del art. 200
CCydel art. 760.1 LEC; y

2.°) La incapacitacion no es una medida discriminatoria porque la si-
tuacion merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas y
propias®.

2 Una medida de proteccion como la incapacitacion solamente tiene justificacion con
relacion a la proteccion de la persona. No es argumento para considerar esta institucion
como contraria a los principios establecidos en la Convencion de Nueva York de 13 di-
ciembre 2006, sobre los derechos de las personas con discapacidad, el que la incapacita-
cion pueda constituir una violacion del principio de igualdad consagrado en el art. 14 CE,
al tratar de forma distinta a los que tienen capacidad para regir su personas y bienes y
aquellas otras personas que por sus condiciones no pueden gobernarse por si mismas. La
razon se encuentra en que el término de comparacion es diferente: al enfermo psiquico al
que se refiere el caso concreto se le proporciona un sistema de proteccion, no de exclu-
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Y tales medidas de proteccion introducidas en nuestro Codigo Civil
por al referida reforma son concordes con la regulacion que de los dere-
chos de las personas con discapacidad se recogen en el Convenio de
Nueva York comentado.

IL.- Ambito Penal.

LY qué pasa en el ambito penal? jes de aplicacion el citado Convenio?.
La respuesta no puede ser otra que si. Ahora bien, debemos distinguir,
respecto a las personas con discapacidad que acuden a los Tribunales de
justicia penales si lo hacen en calidad de perjudicados, testigos (sean o no
perjudicados por el delito) o como imputados/acusados, asi como los con-
denados y forma de ejecucion de la sentencia, con imposicion de medi-
das de seguridad.

1. — La persona con discapacidad como autora del delito.

Las causas que excluyen la responsabilidad criminal por padecer dis-
capacidad o ser incapaz (causas de inimputabilidad) en nuestro derecho
son:

Anomalias o alteraciones psiquicas.

Intoxicacion plena por el consumo de alcohol o de drogas.

Alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia.

Asi:

A) Aspectos generales

Las causas que excluyen la responsabilidad criminal por padecer dis-
capacidad o ser incapaz (causas de inimputabilidad) aparecen recogidas

sion. Esto esta de acuerdo con el principio de tutela de la persona, tal como impone, por
otra parte, el art. 49 CE. Por tanto, en principio, el CC no seria contrario a los valores de
la Convencion porque la adopcion de medidas especificas para este grupo de personas
estd justificado, dada la necesidad de proteccion de la persona por su falta de entendi-
miento y voluntad. La insuficiencia mental para justificar un estatuto particular de inca-
pacidad o capacidad limitada, y por lo tanto, para derogar el principio de igualdad formal
—art. 14 CE—, tiene que representar un estado patoldgico, que debe ser detectado a tra-
vés de una compleja valoracion de las condiciones personales del sujeto, siempre en re-
lacién con el exclusivo interés de la persona. Esta sigue teniendo la cualidad de tal y, por
tanto, sigue teniendo capacidad juridica y sélo por medio de una sentencia puede ser pri-
vada de la capacidad de obrar en la medida que sea necesario para su proteccion.
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en los apartados 1°, 2° y 3° del art. 20 CP (dejaremos aparte en este estu-
dio la intoxicacion plena por el consumo de alcohol o de drogas —art.
20.2° CP— por exceder del ambito objeto de analisis) y suponen una
exencion de la pena por ausencia de imputabilidad (conforme a la termi-
nologia clasica de nuestros anteriores Codigos Penales, capacidad de en-
tender y querer). Si en vez de excluir, disminuyen la responsabilidad
podran actuar como eximentes incompletas, como atenuantes cualificadas
0 como atenuantes simples. La opinion dominante sostiene que la capa-
cidad de culpabilidad se debe excluir cuando la perturbacidon producida
por la enfermedad mental tenga una intensidad considerable. Por el con-
trario, la inimputabilidad o incapacidad de culpabilidad no requiere una
eliminacion completa de la voluntad, pues si ello ocurriera, en realidad,
se excluiria la accion, que requiere, en todo caso, un comportamiento vo-
luntario.

Nuestra legislacion responde a un método mixto biolégico—psicolo-
gico que requiere comprobar, primero la existencia de un estado organico
determinado y, en segundo término, su incidencia en la capacidad de com-
prension de la ilicitud y de adecuar a ella la conducta (CHOCLAN MON-
TALBO, 2.005, 200). En suma, las anomalias o alteraciones psiquicas
derivadas de una enfermedad mental hacen inimputable al sujeto que las
padece siempre y cuando le produzca una pérdida de la capacidad de com-
prender la ilicitud del hecho o de la capacidad de actuar conforme a una
previa comprension o la transcendencia de sus actos (vid., en tal sentido,
TS2* SS 490/03, de 7 abr, 833/03 de 9 jun'y 773/05 de 15 jun).

Es importante precisar que la responsabilidad penal de una persona
afectada de una enfermedad mental se habra de tener en cuenta no sélo
como diagndstico psiquiatrico, sino también la forma en que los infor-
mes diagnosticados afecten a su personalidad y, fundamentalmente, hasta
qué punto el acto realizado es tributario de aquella enfermedad; esto es,
hasta que punto existe una relacion causal entre enfermedad del sujeto y
el acto ilicito cometido y, conforme TS2* S 1164/01, de 18 jun, <<... sin
que sea suficiente para afirmar una imputabilidad respecto del acto con-
creto, una coincidencia cronologica anomalia—delito, sino que ha de exi-
girse, penalmente hablando, que exista una relacion causal entre el
estado mental del autor y el hecho por él cometido o, en palabras llanas,
que el delito sea producto de su locura>>.Y ¢€ste es evidente en supues-
tos de enfermedades mentales que afectan tan solo a un sector de la per-
sonalidad o psique del individuo, dejando inalterable el resto, cual ocurre
con ciertos delirios sistematizados (vid, entre otras, TS2* S 943/96, de 30
nov).

La enfermedad mental desde el punto de vista del derecho tiene (vid.,
por todas, TS2* S 846/2008. de 17 nov), un doble componente biologico—
psicologico, de modo que requiere, ademas de un sustrato psiquidtrico —
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patologico—, que tal padecimiento produzca en el acusado una incapa-
cidad severa para conocer el alcance de sus actos, o dicho en palabras de
la ley, que no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme
a esa comprension. Los trastornos de la personalidad, son patrones ca-
racteristicos del pensamiento, de los sentimientos y de las relaciones in-
terpersonales que pueden producir alteraciones funcionales o sufrimientos
subjetivos en las personas y son susceptibles de tratamiento —psicotera-
pia o farmacos— e incluso pueden constituir el primer signo de otras al-
teraciones mas graves —enfermedad neurologica—, pero ello no quiere
decir que la capacidad de entender y querer del sujeto esté disminuida o
alterada desde el punto de vista de la responsabilidad penal, pues junto a
la posible base funcional o patologica debe considerarse normativamente
la influencia que ello tiene en la imputabilidad del sujeto. Los trastornos
de la personalidad no han sido considerados en linea de principio por la
jurisprudencia como enfermedades mentales que afecten a la capacidad de
culpabilidad.

En el sistema del Codigo Penal actual, el art. 20.1°, en relacion con el
art. 21.1°y 6°, exige no solo la existencia de un diagnostico que aprecie
una anomalia o alteracion psiquica como elemento biopatologico, sino
que a ¢l debe afadirse la comprobacion de que tal déficit impide al sujeto,
o le dificulta en mayor o menor medida, la comprension de la ilicitud de
la conducta o bien la actuacion conforme a esa comprension. La juris-
prudencia anterior al CP 1995 ya habia declarado que no era suficiente
con un diagnéstico clinico, pues era precisa una relacion entre la enfer-
medad y la conducta delictiva, ya que la enfermedad es condicion nece-
saria pero no suficiente para establecer una relacion causal entre la
enfermedad mental y el acto delictivo ya que la enfermedad es condicion
necesaria pero no suficiente para establecer una relacion causal entre la
enfermedad mental y el acto delictivo. Esto es, no basta un diagnostico
médico para concluir que en la conducta del sujeto en el caso concreto en-
juiciado concurre una afectacion psiquica por cuanto en el sistema mixto
seguido por nuestro Codigo Penal (actual y anterior) esta basado en una
doble exigencia: una causa biopatoldgica, que sera determinada por los
peritos, y un efecto psicoldgico, la anulacion o grave afectacion de la ca-
pacidad de comprender la ilicitud del hecho o determinar el comporta-
miento con arreglo a esa comprension, que corresponde al organo
sentenciador, logicamente con la ayuda inestimable de aquellos peritos,
pero es a €l y no a otros quien le corresponde determinar la influencia de
aquella enfermedad mental diagnosticada en el caso concreto y asi deter-
minar la existencia de una eximente completa, incompleta o atenuante,
simple o cualificada.

Asi, segun jurisprudencia reiterada (vid., por todas TS2* SS 125/04, de
20 ene y 25 abr 2.005) corresponde a los médicos sefialar las bases pato-
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logicas de la anomalia que, en su caso, perciban, pero la valoracion ha de
hacerla el Tribunal, correspondiendo a éste la decision sobre al imputa-
bilidad, semiimputabilidad o inimputabilidad, por tratarse de conceptos de
caracter eminentemente juridicos, por cuanto el diagndstico pericial no
debe equipararse automatica o mecanicamente con la insuficiencia de ca-
pacidad de autodeterminacion en el orden penal, siendo el perito un mero
colaborador del 6rgano judicial, y correspondiendo a los jueces determi-
nar si la eventual deficiencia de las facultades de decidir la comision de
un delito alcanza el nivel necesario para afectar o no la imputabilidad del
sujeto. Asi, el sistema penal espafiol actual —art. 20.1, en relacion con el
art. 21.1 y 6— exige no s6lo la existencia de un diagnostico que aprecie
una anomalia o alteracion psiquica como elemento biopatologico, sino
que a ¢l debe afiadirse la comprobacion de que tal déficit impide al sujeto,
o le dificulta en mayor o menor medida, la comprension de la ilicitud de
la conducta o bien la actuacion conforme a esa comprension. La juris-
prudencia anterior al CP 1995 (durante la vigencia del CP 1973) ya habia
declarado que no era suficiente con un diagnostico clinico, pues era pre-
cisa una relacion entre la enfermedad y la conducta delictiva,

En tal sentido, la determinacion de la capacidad de culpabilidad se
lleva a cabo mediante una division de tareas entre los peritos y los jueces,
en la que aquéllos determinan los aspectos biolégico—psicoldgicos, mien-
tras que éstos valoran las consecuencias para la capacidad de comprender
y de dirigir las acciones. Sin embargo, puntos de vista recientes afirman
que ello sélo es correcto si lo que se pretende es formular un juicio sobre
la libertad de la voluntad de un sujeto. Por el contrario, si el juicio se re-
fiere a motivabilidad del autor por medio de normas juridicas, los cono-
cimientos empiricos no pueden ser ignorados en la determinacion de la
capacidad del sujeto. El juicio correspondiente, por lo tanto, se debe lle-
var a cabo mediante un método comparativo que partira de la comproba-
cion del grado de relevancia de la enfermedad mental, para establecer
luego si es posible afirmar en el caso una modificacion profunda de la
personalidad que supere los limites de la normalidad y que, a su vez, haya
afectado la capacidad de obrar con sentido. Sobre estas bases la doctrina
estima, en general, que en casos de auténticas psicosis —tal es el supuesto
de la esquizofrenia—, en principio, cabe admitir la ausencia de capacidad
de comprension y de autoconduccion, sobre todo cuando alcanzan una
considerable intensidad.

Y en los supuestos en que se trate de saber si una persona —respecto de
la cual el Tribunal y los peritos médicos coinciden en que padece una en-
fermedad mental grave— obrd en el momento del hecho con sus faculta-
des volitivas notable y gravemente alteradas o con una no grave e integra
disminucion de sus facultades intelectivas, ha podido conducirse de acuerdo
con su comprension del derecho —plantedndose el segundo elemento de la
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formula de la imputabilidad, es decir, el aspecto psicologico de la misma—
el juicio correspondiente se debe llevar a cabo mediante un método com-
parativo que partira de la comprobacion del grado de relevancia de la en-
fermedad mental, para establecer luego si es posible afirmar en el caso una
modificacion profunda de la personalidad que supere los limites de la nor-
malidad y que, a su vez, haya afectado la capacidad de obrar con sentido.
Sobre estas bases la doctrina estima, en general, que en los casos de au-
ténticas psicosis, en principio, cabe admitir la ausencia de capacidad de
comprension y de autoconduccion, sobre todo cuando alcanzan una consi-
derable intensidad. La opinion dominante sostiene, en este sentido, que la
capacidad de culpabilidad se debe excluir cuando la perturbacion producida
por enfermedad mental tenga dicha intensidad. Por el contrario, la inim-
putabilidad o incapacidad de culpabilidad no requiere una eliminacion com-
pleta de la voluntad, pues si ello ocurriera, en realidad, se excluiria la
accion, que requiere, en todo caso, un comportamiento voluntario.

En definitiva y conforme ya reiterada y pacifica jurisprudencia (vid.,
por todas, TS2* SS 30 nov 1996, 22 y 24 may 1997, 1378/2003, de 29
novy 1242/2005, de 11 oct), para valorar la responsabilidad penal de una
persona afecta de una enfermedad mental habra de tener en cuenta no s6lo
el diagndstico psiquiatrico, sino también la forma en que los sindromes
diagnosticados afectan a su personalidad y, sobre todo, hasta qué punto el
acto realizado es tributario de aquella enfermedad, esto es, hasta qué punto
existe una relacion causal entre la enfermedad del sujeto y el acto ilicito
cometido, sin que sea suficiente para afirmar una inimputabilidad res-
pecto al acto concreto, una coincidencia cronoldgica anomalia—delito,
sino que ha de exigirse, penalmente hablando, que exista una cierta rela-
cion causal entre el estado mental del autor y el hecho por ¢l cometido o,
en palabras llanas, que el delito sea producto de su locura, lo que es mas
evidente en aquellos supuestos de enfermedades mentales que afectan tan
solo a un sector de la personalidad o psigue del individuo, dejando inal-
terable el resto, como ocurre con ciertos delirios sistematizados.

B) Anomalia o alteracion psiquica (art. 20.1° CP).

A tenor del art. 20 CP, «Estan exentos de responsabilidad criminal: 1°
El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier
anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprension.

El trastorno mental transitorio no eximird de pena cuando hubiese
sido provocado por el sujeto con el propaosito de cometer el delito o hu-
biera previsto o debido prever su comision».

La formula legal de la capacidad de culpabilidad establecida en el art.
20.1 CP contiene dos elementos:
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Uno, la alteracion o anomalia psiquica, denominado por la doctrina
especializada elemento biologico o psiquidtrico, que depende totalmente
de una comprobacion médica. Y

Otro, de naturaleza normativa, que se refiere a la incidencia de la al-
teracion o anomalia en la capacidad cognoscitiva y volitiva del sujeto,
sobre el cual no cabe una determinacion puramente médica y que requiere
una valoracion juridica razonada por parte del 6rgano juzgador.

— Clasificaciones internacionales de las anomalias o alteraciones psi-
quicas.

Existe una clasificacion internacional de enfermedades mentales dada
por la Organizacion Mundial de la Salud (CIE 10) y la Asociacion de Psi-
quiatria Americana (DSM 1V) utilizada tanto por los Médicos forenses,
como por los peritos judiciales y por los Juzgados y Tribunales espafio-
les.

Conforme a tal regulacion internacional y en sintesis, podemos hacer
la siguiente distincion de enfermedades mentales desde la perspectiva
penal:

— Oligofrenias y retrasos mentales.

Suponen un estado deficitario por detencion del desarrollo psiquico,
congénito o adquirido, que se diversifica en idiocia, imbecilidad 'y debi-
lidad mental; esto es, tienen su origen en lesiones cerebrales en el claus-
tro materno o en lesiones traumaticas durante el parto o en la primera
infancia, siendo posible debilitamientos mentales debidos a procesos or-
ganico cerebrales patologicos posteriores. Se suelen distinguir tres clases
de oligofrenias segun el grado de debilidad mental:

Debilidad mental, siendo el grado mas ligero y que permite al sujeto
que la padece recibir una educacion especial;

Imbecilidad, que es el grado medio y no permite una vida indepen-
diente, requiriendo asistencia familiar o institucional;

Idiocia, que es el grado mas elevado de retraso mental y requiere una
atencion y custodia permanente.

Segun el CIE 10, se distinguen los siguientes grupos:

Retraso mental profundo,

grave,

moderado,

leve y

torpeza mental

Sélo en los casos de idiocia o, segiin terminologia del C I 10 se puede
apreciar la eximente completa; en los demas casos, la eximente incom-
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pleta o atenuante —cualificada o simple—, salvo en el caso de la simple
torpeza mental que no influye en la medida de la imputabilidad.

— Psicosis, que pueden ser:

Endogenas, provenientes de causas intimas nacidas de la propia per-
sona; esto es, proceden del interior del cuerpo y responden a esta defini-
cion los trastornos psiquicos cuya base corporal orgéanica no ha sido
demostrada claramente por al ciencia (por ejemplo, esquizofrenia, para-
noia o psicosis delirante, psicosis maniaco—depresivas y epilepsia). Y

Exogenas, producidas por causas externas a la constitucion de la per-
sona con modificacion sustancial del cerebro, sean permanentes o transi-
torias; esto es, se tratan de enfermedades psiquicas debidas a una
alteracion somatica que afecta directamente al cerebro o a 6rganos o sis-
temas que repercuten finalmente sobre al funcion cerebral; su caracter
exogeno significa que penetran en el organismo desde fuera y se deben a
trastornos organicos demostrables. Se proyectan de dos modalidades di-
ferentes:

Psicosis toxica, que supone una intoxicacion cerebral en virtud a to-
xinas que pueden proceder del interior del organismo (sintomatica) o del
exterior (toxifrenias, tal es la drogadiccion)

—Psicosis organica, producida por lesiones cerebrales (traumaticas, si-
filiticas o naturales por involucion fisioldgica en vejez prematura).

— Neurosis

Se tratan de de anomalias de la conducta adquiridas que se presentan
como reacciones episddicas anormales; esto es, son enfermedades psico-
logicas originadas por causas psiquicas, causando una perturbacion en la
gente que las padece de menor entidad. Asi como tales se han descrito la
histeria, la ludopatia, la piromania, la cleptomania. Por regla general, la
jurisprudencia determina que por si solas no conllevan una disminucion
de la imputabilidad, y solo excepcionalmente conllevan una disminucion
de la culpabilidad que determina una disminucion de la pena (atenuante
simple o cualificada).

— Psicopatias

Suponen una alteracién anormal de la personalidad, normalmente con-
génitas, que de ordinario se manifiestan en una falta de adaptacion al am-
biente en el que se desarrollan las actividades y una incapacidad para la

vida social en comun (esto es, una inadaptacion social); solo se tendra en
cuenta a efectos de eximente en aquellos casos que sea tan profunda que
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comprometa las estructuras cerebrales o coexista con una enfermedad
mental y siempre que el hecho delictivo se halle en relacion causal psi-
quica con la anormalidad caracterologica padecida

— Pronunciamientos jurisprudenciales:

Es jurisprudencia reiterada (vid., por todas, TS2* SS 10 jul 2000 y 14
ene 2008) que establece que tal como esta redactado el art. 20.1 CP, el
orden de comprobacion a seguir al efecto de verificar si concurren los re-
quisitos precisos para apreciar una eximente completa o incompleta por
anomalia o trastorno psiquico, habra de comenzar por comprobar que el
sujeto activo del delito esta afectado por una anomalia o trastorno, en
cuyo amplio concepto caben tanto las tradicionalmente admitidas y entre
ellas, las psicosis graves, las enfermedades mentales, los retrasos u oli-
gofrenias, como otras consistentes en trastornos o anomalias psiquicas,
con excepcion de los episodios provocados por la ingestion de alcohol o
el consumo de drogas cuyos efectos eximentes o atenuantes son tratados
separadamente por el coddigo. Posteriormente habra de observarse si tales
causas psiquicas andmalas han determinado incapacidad, disminucion
de la comprension de la ilicitud de la conducta o de actuar volitivamente
en concordancia con tal comprension y que esa relacion causa—efecto
haya coincidido temporalmente con la comision del hecho, interviniendo
en su génesis o en las formas de su realizacion. La gravedad inferior de
las psicopatias y trastornos de la personalidad, en comparacion con las
psicosis graves y los niveles mas profundos de la oligofrenia, impediran
practicamente siempre su acogida como circunstancias eximentes, te-
niendo su normal campo de efectividad en las incompletas con valor de
atenuante.

En definitiva, el art. 20.1 CP establece una formula mixta de la impu-
tabilidad o capacidad de culpabilidad, estructurada en dos niveles: la exis-
tencia de una anomalia psiquica y los efectos de ésta sobre la capacidad
de comprender la antijuridicidad y de comportarse de acuerdo con esta
comprension —llamada tradicionalmente féormula bioldgico—psicoldgica
y en la actualidad designada como psicologica—normativa—. De acuerdo
con esta formula, el Tribunal debe comprobar la existencia de una ano-
malia o alteracion psiquica que impida al autor del hecho comprender la
contrariedad al Derecho de su accion o bien dirigir su conducta segun esa
comprension. Tanto la doctrina como la jurisprudencia han entendido que
la anomalia o alteracidn psiquica se debe apreciar cuando sea posible
comprobar una enfermedad mental o una psicopatia de efectos equiva-
lentes, una insuficiencia de las facultades mentales del autor o una grave
perturbacion de la conciencia.

Como conclusiones jurisprudenciales podemos sefialar:
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Se ha consolidado el criterio segun el cual no basta la existencia de un
diagnostico para concluir que en la conducta del sujeto concurre una afec-
tacion psiquica (TS2* S 9 mar 2005).

El resultado de la alteracion mental o anomalia psiquica que deter-
mina la inimputabilidad segun el art. 20.1 CP, puede apreciarse si el tri-
bunal estima, y razona juridicamente, que aunque el sujeto sufra s6lo una
merma parcial de sus facultades de entender y decidir, esa perturbacion no
le permite ser consciente de la ilicitud de sus actos o de actuar conforme
a esa comprension (TS2* 14 may 2.008).

Para la acreditacion de los presupuestos de la eximente o eximente in-
completa de enajenacion mental, seran las periciales psiquiatricas las lla-
madas a aportar sus conocimientos especificos. Los informes
psicosociales, realizados por psicologos y trabajadores sociales, tienen
otro objeto, el de recoger la valoracion realizada por los técnicos antedi-
chos sobre la integracion e insercion del individuo o familia en los dis-
tintos ambientes en el que se desarrolla la personalidad del hombre
integrado en la sociedad, teniendo en cuenta factores familiares, educa-
cionales, laborales, de vivienda etc. (TS2* S 26 oct 2000).

La apreciacion de una circunstancia eximente o modificativa de la res-
ponsabilidad criminal basada en el estado mental del acusado exige, no
solo una clasificacion clinica, sino igualmente la existencia de una rela-
cion entre ésta y el acto delictivo de que se trate, ya que la enfermedad es
condicion necesaria pero no suficiente para establecer una relacion cau-
sal entre la enfermedad mental y el acto delictivo (TS2* S 9 mar 2005).

Supuestos concretos analizados por la jurisprudencia: Cleptomania®,

8 Cleptomania. La cleptomania, como forma de enajenacion mental, se presenta en
la practica bajo dos formas: como sintoma de un estado psicopatico grave de debilidad
mental o de obnubilacion pasajera de la conciencia, o bien como expresion consciente y
Iicida de una obsesion particular. Se trata de un tipo de trastorno del control de los im-
pulsos que conduce a quien lo padece a sustraer objetos que no son necesarios ni llevan
a obtener una ganancia economica, produciéndose unas reacciones emocionales anoéma-
las de tension antes de cometer el robo y de cierto alivio al haberlo efectuado. En relacion
con la acusada en el caso, el perito, ademas, constata en ella ciertos rasgos anomalos del
caracter, manifestados fundamentalmente en forma de sentimientos de inferioridad y una
conducta impulsiva, sobre esta base aparece la cleptomania como cauce de liberacion de
ciertas tendencias agresivas inaceptables y como forma de canalizar sus rasgos obsesi-
vos. En definitiva, si bien la autora comprende y conoce la ilicitud de sus acciones, tiene
gravemente perturbada la voluntariedad del acto, por lo que no es libre para llevar a cabo
0 no tales comportamientos antijuridicos (APNavarra, Secc 2% S 4 feb 1.999).
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psicopatias®, psicosis maniaco—depresiva®, epilepsia®®, estados depresi-

% Psicopatias. Las psicopatias comenzaron considerandose irrelevantes a efectos de
exencion o de atenuacion de responsabilidad salvo que fueran unidas y potenciadas con
otra enfermedad mental concurrente, desarrollandose después una corriente que las asi-
mil6 a una enfermedad mental, valorandola generalmente como atenuante analogica. La
actual formula de anomalia psiquica favorece la valoracion de las psicopatias como causa
eximente, siempre que produzcan el efecto subjetivo previsto en el art. 20.1 CP, es decir,
que se haya dado una total obnubilacion de la voluntad, de forma que el acusado no hu-
biera podido actuar, en modo alguno, conforme a la comprension que tuvo de la ilicitud
de sus actos (APNavarra, Secc 2% S 4 feb 1.999).

Las psicopatias, como alteraciones anormales de la propia personalidad, poca in-
fluencia originan sobre la mente humana si no van acompafiadas de otras irregularidades
animicas. Se manifiestan con notable frecuencia en la vida social y suelen degenerar, ge-
neralmente, en una falta de adaptacion al ambiente en el que se desenvuelven sus activi-
dades, circunstancias éstas que hacen sufrir al que las padece, o a las personas que le
rodean. Aunque el raciocinio y la libertad de decision permanecen intactos, sin embargo,
en los supuestos de gran intensidad, o asociados a otras enfermedades, puede llegarse a
una merma, una disminucion o aminoracion de las facultades cognoscitivas y volitivas,
con limitacion entonces de su capacidad de determinacion en mayor o menor medida. La
disminucion de la responsabilidad penal exigira, eso si, la necesaria relacion causal psi-
quica entre el hecho y la anormalidad caracteriologica padecida (TS 2.* SS 22 Sep. 1993,
4 Oct. 1994 y 20 feb 1998).

5 Psicosis maniaco—depresiva. El acusado padece una patologia mental maniaco—
depresiva, sin que de ello pueda inferirse que tenia alteradas sus facultades intelectivas y
volitivas, puesto que no se propuso una prueba pericial médica a tal efecto; por ello la re-
ferida patologia solo pudo tenerse en cuenta (como se hizo en la sentencia) para la apre-
ciacion de un subtipo atenuado a los efectos de rebajar ¢ individualizar la pena
correspondiente al delito cometido (TS2* S 396/2007, de 25 abr).

% Epilepsia. Los Tribunales han de examinar con minuciosidad los detalles del suceso,
las declaraciones de todos los participantes y testigos y, sobre todo, los dictimenes peri-
ciales existentes, a fin de averiguar si se produjo o no alguna manifestacion externa del
actuar tipico del temperamento propio del epiléptico. Pues pudiera ocurrir que del estu-
dio de esos elementos de prueba se dedujera que en el caso concreto el sujeto actud con
una capacidad de motivacion igual o similar a la de una persona normal, en cuyo caso ha-
bria de entenderse que la epilepsia no tuvo ninguna repercusion en el comportamiento del
infractor, o, a lo sumo, si pudiera observarse alguna incidencia de menor importancia,
seria aplicable la circunstancia atenuante por analogia (TS2* S 27 feb 2000).
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vos?’, esquizofrenia paranoide®, esquizofrenia residual®, neurosis™.

7 Estados depresivos. En el caso, en el que se condend al recurrente por un delito
consumado de desobediencia del art. 102 CPM, existe un solo informe médico en el que
se establece que el procesado padece un trastorno adaptativo mixto, con ansiedad y estado
de animo depresivo y que en relacion a la incidencia de ese trastorno en sus facultades cog-
noscitivas y volitivas al tiempo de las maniobras pudo llegar a la anulacion de estas fa-
cultades. En esas circunstancias, las conclusiones a las que lleg6 la Sala estableciendo, no
la anulacién, sino un menoscabo importante de sus facultades volitivas e intelectivas, re-
sulta de una valoracion de la prueba acorde con el recto criterio humano y no se aparta de
las conclusiones del perito, ya que lo que tuvo que determinar el Tribunal de instancia fue
si el procesado, en el momento del hecho pudo comprender la ilicitud de su conducta y
actuar conforme a esa comprension, es decir, la capacidad de culpabilidad del autor. Para
llegar a esa determinacion del elemento psicologico de la eximente hubo de calibrar la re-
levancia de aquella anomalia, y si a la dificultad de apreciar, en general, la plena anula-
cion de la capacidad cuando la alteracion no constituye una enfermedad mental genuina,
la opinion del perito no excede de la expresion de la mera probabilidad de esa falta com-
pleta de capacidad, ha de concluirse la razonabilidad de la decision de la sala excluyendo
la eximente, ya que las circunstancias que eximen la responsabilidad han de estar tan pro-
badas como el hecho mismo, por las consecuencias que de su estimacion se derivan (Cff.
TS SS 14 Feb. 1997, 15 Feb. y 28 Oct. 1999 y 2 Feb. 2000). (TS5* S 17 dic 2001).

8 Esquizofirenia paranoide. En el caso, de los documentos y pruebas se desprende la
equivocacion del tribunal sentenciador al no tener por probada la existencia en el proce-
sado de la enfermedad diagnosticada, esquizofrenia paranoide, que supone, ademas de
una sintomatologia positiva consistente en ideacion delirante de perjuicio y persecucion,
pseudoalucinaciones acusticas y fenomenos de difusion de pensamiento, embotamiento
afectivo con tendencias autisticas y comportamiento extravagante, un factor de inadapta-
bilidad y psicovulnerabilidad al entorno de disciplina y jerarquia que le hacian no apto para
sus funciones. El soldado —condenado en la instancia por delito de insulto a superior—
actud privado de sus facultades de normal motivacion afectado con la intensidad propia
de la esquizofrenia paranoica que es un trastorno profundo de la personalidad. Se acoge
el motivo de casacion, por inaplicacion del art. 20.1 CP al entender que, tal y como pro-
pugna el recurrente, debid de aplicarse el citado precepto que declara exento de respon-
sabilidad criminal al que, al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier
anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar con-
forme a esa comprension (TS5* S 10 feb 2009).

8 Esquizofrenia residual. No basta la esquizofrenia residual del acusado en autos para
modificar el factum, si no se acredita que estuviera afectado en sus resortes mentales, de
forma normativa, acerca de la comprension de la ilicitud del hecho cometido. Lo que se
ha probado es sencillamente que el acusado quiso mantener relaciones sexuales con una
persona que le hubiera prestado tales servicios mediante precio pactado al efecto, y no le
convino afrontar tal pago, porque dijo siempre que no tenia dinero en ese momento, a lo
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C) Alteraciones en la percepcion (art. 20.3° CP).

Establece el art. 20.3° CP que esta exento de responsabilidad criminal
«El que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o
desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la reali-
dady.

Se recoge en la eximente analizada las alteraciones de la percepcion
que son no solo las deficiencias sensoriales (ceguera, sordomudez, au-
tismo, sino también supuestos del alteraciones perceptivas consecuencia
de situaciones transcendentes de dicha incomunicacion por falta de ins-
truccion o comunicacion. Asi la jurisprudencia (vid., por todas TS2 S
139/2001, de 6 feb.) ha precisado que «... El primer presupuesto de la
eximente se refiere a las alteraciones de la percepcion. La consideracion
de las mismas, tras la reforma de 1.983, pues de otra forma no se justifi-
caria, permite asentarlas no solo en las deficiencias sensoriales (sordo-
mudez, ceguera, autismo...), siempre que sean causa de grave
incomunicacion socio—cultural, sino también en supuestos de alteracio-
nes perceptivas consecuencia de situaciones trascendentes de dicha in-
comunicacion por falta de instruccion o educacion, de forma que el sujeto
haya sufrido una merma importante e intensa en su acceso al conoci-

que la victima le contestd que volveria, en ese caso, otro dia, cuando se le pagase, y tal
actitud provocd la ira del acusado, y se abalanzé sobre la mujer, tirdndola en el sofé, con
los detalles que se narran en el factum. Esto no tiene nada que ver con la esquizofrenia re-
sidual que sufre, como pusieron de manifiesto en el plenario los médicos forenses. Tam-
poco tenia dinero para pagar al taxista, y éste le respondié que ya le pagaria en otro
momento. No ocurrié lo mismo con la victima. Luego, no es de ver episodio alguno que
esté mediatizado por esa anomalia psiquica, que indudablemente padece el acusado, pero
que no afectd ni funciond normativamente para el caso planteado, que tenia otras carac-
teristicas mucho mas simples. Las personas que sufren una patologia mental no tienen, sin
mas, una patente de corso para cometer cualquier infraccion penal con una especie de eti-
queta que les suponga una suerte de aminoracion penal para todo tipo de hechos delicti-
vos. Hay que distinguir caso a caso, en funcion de las circunstancias concurrentes y lo que
se acredite en el curso del proceso penal, sin automatismo alguno (TS2* S 26 dic 2008).

7 Neurosis. La jurisprudencia ha venido manteniendo que la existencia de una enfer-
medad mental, incluso con etiqueta de muchisima mayor gravedad que la neurosis de-
presiva diagnosticada, no supone per se la absolucion total o parcial, a través de una
eximente o atenuante, sino que es preciso determinar como acttia tal dolencia sobre la
personalidad y el psiquismo del sujeto y, sobre todo en qué modo ha influido y operado
en la conducta criminal (TS2* S 11 may 1998).
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miento de los valores propios de las normas penales, pues tratandose de
una causa de inimputabilidad la alteracion debe proyectarse en relacion
con aquéllos, lo que la diferencia del error de prohibicion donde se parte
de la imputabilidad del sujetoy.

— Pronunciamientos jurisprudenciales.

Para la aplicacion de la circunstancia eximente prevista en el art. 20.3
CP es jurisprudencia reiterada y pacifica (vid., por todas, TS2* SS 24 feb.
1999 y 8 jun 2000) la que sefala como requisito imprescindible que el de-
fecto en la percepcion de la realidad tenga su origen en el nacimiento o
desde la infancia, de tal manera que su perpetuacion en el tiempo convierta
a la persona en un ser insensible al mundo circundante, sin una valoracion
social y personal de lo justo o lo injusto. Esto es, ha de partirse del defecto
sensorial —sordomudez, ceguera, etc.— o de una anomalia cerebral suscep-
tible de malinterpretar los datos suministrados por los sentidos, sin que
pueda descartarse por completo, lo que sera cuestion de prueba mas ex-
haustiva, que la incomunicacion y consecutiva falta de socializacion sean
efecto de graves anomalias del caracter o de excepcionales circunstancias
ambientales capaces de bloquear el proceso de integracion del sujeto con
la sociedad. Lo importante sera no olvidar que en base a esa anomalia ha
de originarse una grave alteracion de la conciencia de la realidad.

D) Las penas para la persona con discapacidad: medidas de seguridad .
— Las medidas de seguridad previstas en el Codigo Penal.

Regula el Codigo Penal, en sus arts. 95 y ss., las medidas de seguridad
que se pueden imponer cuando en la persona que comete un delito se apre-
cia una causa de inimputabilidad (la ya analizada anomalia o alteracion
psiquica grave, intoxicacion plena, sindrome de abstinencia o alteracio-
nes en la percepcion desde la infancia) o, conforme al art. 104 CP, una im-
putabilidad disminuida (casos de eximente incompleta del art. 21.1° en
relacion, en lo que aqui nos interesa, con las causas previstas en los apar-
tados 1°y 3° del art. 20 del mismo texto punitivo) y fundamentadas <<...
en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, exteriorizada
en la comision de un hecho previsto como delito>> (art. 6.1 CP).

Distingue la ley (art. 6 CP) entre penas privativas de libertad y las no
privativas, con la limitacion respecto de las primeras de que s6lo podran
imponerse cuando la pena que hubiera podido imponerse fuere privativa
de libertad (art. 104) y su duracion no podra exceder del tiempo habria du-
rado la pena privativa de libertad si hubiera sido declarado responsable el
sujeto (art. 101.1, Gltimo inciso, CP).
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Debe destacarse que en la imposicion de las medidas de seguridad se
han introducido importantes reformas plor la LO 5/2010, de 22 de junio,
de reforma del Coédigo Penal, y que, como en todo el sistema penal, rige
el principio acusatorio (vid., por todas, TS2* S 27 oct 2000).

— Clasificacion de medidas de seguridad que pueden imponerse al en-
fermo mental que comete un hecho delictivo.

Las diferentes medidas de seguridad que pueden imponerse han su-
frido una importante modificacion con la reforma realizada por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se ha modificado el Codigo
Penal y en especial los articulos 96 a 106 de dicho texto legal.

En todo caso, sigue distinguiéndose en el Codigo Penal las medidas de
seguridad privativas de libertad de las que no la son. Asi:

Medidas de seguridad privativas de libertad (art. 96.2 CP)

1* El internamiento en centro psiquiatrico.

2* El internamiento en centro de deshabituacion.

3% El internamiento en centro educativo especial.

Medidas de seguridad no privativas de libertad son (art. 96.3 CP)

1.*) La inhabilitacion profesional.

2.%) La expulsion del territorio nacional de extranjeros no residentes le-
galmente en Espana.

3.") La libertad vigilada

4.*) La custodia familiar. El sometido a esta medida quedara sujeto al
cuidado y vigilancia del familiar que se designe y que acepte la custodia,
quien la ejercera en relacion con el Juez de Vigilancia Penitenciaria y sin
menoscabo de las actividades escolares o laborales del condenado.

5.) La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclo-
motores.

6.%) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.

— Cesacion, sustitucion, suspension y quebrantamiento de las medidas
de seguridad .

Respecto a las medidas de seguridad que consistan en un interna-
miento (esto es, privativas de libertad), el 6rgano sentenciador impondra
su duracién con el limite maximo de que no podra durar mas que la pena
privativa de libertad si el sujeto hubiera sido declarado responsable (art.
101.1, altimo inciso, CP).

La revision de la medida o medidas de seguridad impuestas en sen-
tencia (mantenimiento, cese, sustitucion o suspension) deban revisarse al
menos una vez al afio, siendo esencial valorar la peligrosidad del conde-
nado, de tal forma que si subsiste esa peligrosidad habra que continuar con
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la medida, si desaparece habra que decretar su cese (art. 97 b/ CP), si se
modifica la peligrosidad sera necesario sustituir la medida en funcion del
grado mayor o menor que haya variado esa peligrosidad y por ultimo si
aparentemente la peligrosidad desaparece o se ve aminorada podra acor-
darse la suspension de la medida. Y este juicio o pronostico de peligrosi-
dad, es decisivo no solo para graduar la medida de seguridad durante su
ejecucion, sino también a la hora de imponerla de tal forma que si el nivel
de peligrosidad puede neutralizarse con medidas no privativas de libertad,
deberan imponerse éstas, pues el internamiento debe ser el tltimo recurso.
la revision de la medida o medidas debera acordarse por el Tribunal sen-
tenciador, a propuesta del Juez de Vigilancia Penitenciaria y en un proceso
contradictorio (arts. 97 y ss. CP).

Si se trata de medidas no privativas de libertad, el Juez o Tribunal sen-
tenciador recabara directamente de las Administraciones, facultativos o
profesionales los oportunos informes acerca de la situacion y la evolu-
cion del condenado, su grado de rehabilitacion y el prondstico de reinci-
dencia o reiteracion delictiva (art. 98.2 CP —tras la reforma del 2.010—)
y debera resolverse motivadamente, con previa audiencia del Ministerio
Fiscal, el sometido a la medida y demas partes (art. 98.3).

En definitiva el uso de las medidas de seguridad puede ser un instru-
mento esencial para racionalizar la respuesta penal y para que sin renun-
ciar a la naturaleza del derecho penal se ofrezcan a las personas que
cometen delitos afectadas por trastornos o anomalias de salud mental, al-
ternativas que les permitan integrarse a la sociedad con acciones de pro-
teccion para la salud y mejora de su realidad psico—social.

— La libertad vigilada

La reforma del Cédigo Penal del 2.010, tantas veces citada, ha supri-
mido numerosas medidas de seguridad no privativas de libertad hasta la
fecha vigentes (la obligacion de residir en un lugar determinado, la pro-
hibicion de residir en el lugar o territorio que se designe, la prohibicion
de acudir a determinados lugares o territorios, espectaculos deportivos o
culturales, o de visitar establecimientos de bebidas alcohélicas o de juego,
la prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares
u otras personas que determine el Juez o Tribunal, la prohibicion de co-
municarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras perso-
nas que determine el Juez o Tribunal, la sumision a tratamiento externo
en centros médicos o establecimientos de caracter socio—sanitario, el so-
metimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesio-
nal, de educacion sexual y otros similares).

La mayor novedad en medidas de seguridad realizada en el texto pu-
nitivo por esta reforma ha sido la introduccion de una nueva medida de
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seguridad, cual es la libertad vigilada. Se trata, segiin la Exposicion de
Motivos de la citada ley de reforma, de una medida de seguridad que el
Tribunal impone, de manera facultativa o preceptiva, segun la propia
norma sefiala en cada caso, y cuyo contenido se concreta en una serie de
limitaciones, obligaciones, prohibiciones o reglas de conducta, aplicables
separada o conjuntamente, dentro de los margenes de duracion especifi-
cos que en su caso resulten de la parte especial del Codigo, tendentes no
solo a la proteccion a las victimas, sino también a la rehabilitacion y la
reinsercion social del delincuente, objetivo que preside toda la reforma.
Y que puede modificarse, ya en fase de ejecucion, atendiendo a la evolu-
cion del sujeto y mediante un sencillo tramite que se caracteriza por un re-
forzamiento de la garantia de contradiccion, que alcanza incluso a las
victimas que no sean parte en el proceso.

La novedad sustancial que incorpora la libertad vigilada es que resulta
aplicable no so6lo cuando el prondstico de peligrosidad del individuo se re-
laciona con estados patologicos que han determinado su inimputabilidad
o semiinimputabilidad, sino también cuando la peligrosidad deriva del
especifico pronostico del sujeto imputable en relacion con la naturaleza
del hecho cometido, siempre y cuando el propio legislador asi lo haya
previsto de manera expresa. En estos casos, tal y como resulta del nuevo
art. 106.2, la medida no se establece, por obvias razones, con caracter al-
ternativo a la pena de prision o para su ejecucion previa a €sta, sino que
se impone en sentencia junto a la pena privativa de libertad para su eje-
cucion posterior a la excarcelacion, y se hara o no efectiva justamente en
funcion de ese prondstico de peligrosidad, formulado cuando se acerca
dicho momento extintivo de la pena y reconsiderado después con caden-
cia como minimo anual (articulo 98.1).

La libertad vigilada consiste en someter al condenado a control judi-
cial a través del cumplimiento por su parte de alguna o algunas de las si-
guientes medidas (art. 106.1 del Codigo Penal):

a) La obligacion de estar siempre localizable mediante aparatos elec-
tronicos que permitan su seguimiento permanente.

b) La obligacion de presentarse periddicamente en el lugar que el Juez
o Tribunal establezca.

c¢) La de comunicar inmediatamente, en el plazo maximo y por el
medio que el Juez o Tribunal sefale a tal efecto, cada cambio del lugar de
residencia o del lugar o puesto de trabajo.

d) La prohibicion de ausentarse del lugar donde resida o de un deter-
minado territorio sin autorizacion del Juez o Tribunal.

e) La prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus fa-
miliares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

f) La prohibicion de comunicarse con la victima, o con aquellos de
sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.
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g) La prohibicion de acudir a determinados territorios, lugares o esta-
blecimientos.

h) La prohibicion de residir en determinados lugares.

1) La prohibicion de desempeiiar determinadas actividades que pue-
dan ofrecerle o facilitarle la ocasion para cometer hechos delictivos de
similar naturaleza.

j) La obligacion de participar en programas formativos, laborales, cul-
turales, de educacion sexual u otros similares.

k) La obligacion de seguir tratamiento médico externo, o de someterse
a un control médico periddico.

Por ultimo, es importante destacar que en la concrecion del contenido
de la libertad vigilada y en su eventual sustitucion, modificacion, sus-
pension o cesacion —como en cualquier otra medida de seguridad—, inter-
vienen tanto el Juez de Vigilancia Penitenciaria, debidamente informado
por los servicios penitenciarios, como el Juez o Tribunal sentenciador al
que corresponde hacer ejecutar lo juzgado.

Y la intervencién del Tribunal sentenciador viene derivada, precisa-
mente, por haber juzgado al sujeto a la medida y conocer con mayor de-
talle determinadas circunstancias del caso concurrentes con el pronodstico
penitenciario del sujeto, que pueden resultar determinantes para la elec-
cion de la medida o medidas en que ha de concretarse la libertad vigilada.

Su duracion, en fin, se mantiene en general en un maximo de cinco afios,
que es el que establecia hasta ahora el Codigo para las medidas de seguridad
no privativas de libertad que se refunden bajo el concepto de libertad vigilada,
pero a ello se anade, ciertamente pensando en esta nueva modalidad postpe-
nitenciaria, la posibilidad de que el propio Codigo Penal la extienda hasta
los diez afios (articulo 105.2), como, de hecho, esta misma Ley dispone para
los delitos contra la libertad e indemnidad sexual y de terrorismo.

2) La persona con discapacidad como victima del delito.

Toda persona, todo ciudadano, puede ser victima de un delito, tam-
bién las personas con discapacidad. Pero, en este ultimo caso, supone un
desvalor, una mayor gravedad, al tratarse de personas que tienen una de-
ficiencia, fisica o psiquica o ambas, dandoles el Codigo Penal una mayor
proteccion agravandose la pena cuando tales personas fueran los sujetos
pasivos del delito.

La violencia verbal y fisica sobre personas discapacitadas es humi-
llante y se expresa en actos dafiinos que lesionan los fundamentos de la
seguridad personal y el bienestar social. Cuando ocurren o se permiten,
se evita que las personas sean aceptadas como son. Ademas, toda forma
de violencia amenaza la autoestima, el poder, la independencia y el bien-
estar de quienes son los afectados por tales acciones.
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Sabemos que el Derecho Penal, por si mismo, desafortunadamente,
no acabara con el irrespeto o la violencia contra las personas con disca-
pacidad. De hecho, en toda sociedad, la violencia en cualesquiera de sus
formas es dificil y hasta imposible de probar en los tribunales.

Sin embargo, con una prohibicidn contra el dafio personal, la incitacion
el odio y a la violencia contra las personas con discapacidad en el Dere-
cho Penal, se enviard un mensaje especifico: Como sociedad considera-
mos inaceptable e inmoral toda forma de violencia y discriminacion
contra las personas con discapacidad y que cualquier acto de esta natura-
leza, por ser dafiino, sera sancionado. El mensaje también indicaria que
los derechos de las personas con discapacidad no estan en discusion: Exis-
ten, se deben respetar, acatar y promover. Es asi como lograremos un
mensaje social que contribuya a lograr una actitud colectiva mas respe-
tuosa hacia las personas con discapacidad.

Por ultimo y no menos importante, los articulos del Derecho Penal
contra el dafio personal y todas las formas de violencia frente a los mas
desvalidos (y, en el caso, a las personas con discapacidad) les permitiran
saber que la sociedad no es indiferente ante tales comportamientos. Sig-
nifica que las personas con discapacidad tendran un instrumento que pue-
den usar ante la violencia o la falta de respeto. Un instrumento que pueden
decidir usar.

Una legislacion que incluya justicia y sanciones contra la violencia y
la discriminacion de las personas con discapacidad, no hara milagros,
pero aumentara las posibilidades de que estas personas sean tratadas con
respeto y sabran que hay maneras de defenderse contra los crimenes ba-
sados en el odio.

Sin 4animo de exhaustividad, examinaremos algunos de los delitos re-
cogidos en el Cédigo Penal en que el sujeto pasivo es un incapaz, cir-
cunstancia que supone, dada su especial vulnerabilidad frente a las demas
personas una mayor reprochabilidad penal y consiguiente aumento de
pena, incluso en la imposicion de la pena superior en grado.

Examinaremos, pues, los siguientes delitos:

Las lesiones cometidas a una persona con discapacidad (art. 148.3°)

La violencia habitual en el ambito familiar ejercida contra una per-
sona con discapacidad (art. 173.2)

Delitos de exhibicionismo y provocacion sexual (art. 185)

Delitos de prostitucion y de corrupcion de menores o incapaces 8187)

Delitos contra los derechos y deberes familiares (art. 223 a 225).

— Las lesiones cometidas a una persona con discapacidad.

A tenor del art. 148 CP «Las lesiones previstas en el apartado 1 del arti-
culo anterior podran ser castigadas con la pena de prision de dos a cinco
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arnos, atendiendo al resultado causado o riesgo producido: 3.° Si la victima
fuere menor de doce arios o incapaz». Debe recordarse que la pena tipo para
un delito basico de lesiones es de seis meses a un afo de prision (art. 147) por
lo que la agravacion de la pena si el sujeto pasivo del delito es una persona
con discapacidad es verdaderamente grave y, precisamente, por aquel mayor
reproche y disvalor de la conducta del sujeto activo del delito.

— La violencia habitual en el ambito familiar ejercida contra una per-
sona con discapacidad (art. 173.2)

Dispone el art. 173 CP «... 2. El que habitualmente ejerza violencia fi-
sica o psiquica sobre ... los menores o incapaces que con él convivan o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda
de hecho del conyuge o conviviente, (...), asi como sobre las personas que
por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o
guarda en centros publicos o privados, serd castigado con la pena de pri-
sion de seis meses a tres anios, privacion del derecho a la tenencia y porte
de armas de dos a cinco anos y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo
estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogi-
miento por tiempo de uno a cinco anos, sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concre-
tado los actos de violencia fisica o psiquica.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o algu-
nos de los actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o uti-
lizando armas, o tengan lugar en el domicilio comun o en el domicilio de
la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en
el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad o
prohibicion de la misma naturaleza.

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior,
se atendera al numero de actos de violencia que resulten acreditados, asi
como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que
dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de
las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido
o0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anterioresy.

La pena tipo para el delito de maltrato en el ambito de la violencia de
género y/o doméstica (art. 153 CP) es de tres o seis meses, segin quien
sea el sujeto pasivo (hombre o mujer), a un afio de prision.

— Delitos de exhibicionismo y provocacion sexual

El art. 185 CP establece que «EI que ejecutare o hiciere ejecutar a
otra persona actos de exhibicion obscena ante menores de edad o inca-
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paces, serd castigado con la pena de prision de seis meses a un ario o
multa de 12 a 24 mesesy.

Y el art. 186 CP dispone que <<E! que, por cualquier medio directo,
vendiere, difundiere o exhibiere material pornografico entre menores de
edad o incapaces, sera castigado con la pena de prision de seis meses a
un anio o multa de 12 a 24 meses>>.

— Delitos de prostitucion y de corrupcion de menores o incapaces.

1. Se regula tal delito en el art. 187 CP que dispone <<I. El que in-
duzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de una persona
menor de edad o incapaz, sera castigado con las penas de prision de uno
a cuatro arios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Incurriran en la pena de prision indicada, en su mitad superior, y
ademas en la de inhabilitacion absoluta de seis a doce arios, los que re-
alicen los hechos prevaliéndose de su condicion de autoridad, agente de
ésta o funcionario publico.

3. Se impondran las penas superiores en grado a las previstas en los
apartados anteriores, en sus respectivos casos, cuando el culpable per-
teneciere a una organizacion o asociacion, incluso de cardcter transito-
rio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades>> .

En el caso de mayores de edad o personas discapacitadas como victi-
mas del delito las acciones antes descritas solo seran punibles cuando se
realizaren con violencia, intimidacion o engafio 8art. 188 y concordantes
CP).

— Delitos contra los derechos y deberes familiares.

Tales delitos estan regulados en los arts. 223 a 225 CP. Asi:

Art. 223. «El que, teniendo a su cargo la custodia de un menor de
edad o un incapaz, no lo presentare a sus padres o guardadores sin jus-
tificacion para ello, cuando fuere requerido por ellos, serd castigado con
la pena de prision de seis meses a dos aiios, sin perjuicio de que los he-
chos constituyan otro delito mas gravey.

Art. 224, «El que indujere a un menor de edad o a un incapaz a que
abandone el domicilio familiar, o lugar donde resida con anuencia de sus
padres, tutores o guardadores, sera castigado con la pena de prision de
seis meses a dos anios. En la misma pena incurrira el progenitor que in-
duzca a su hijo menor a infringir el régimen de custodia establecido por
la autoridad judicial o administrativay.

Art. 225. «Cuando el responsable de los delitos previstos en los dos ar-
ticulos anteriores restituya al menor de edad o al incapaz a su domicilio
o residencia, o lo deposite en lugar conocido y seguro, sin haberle hecho
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objeto de vejaciones, sevicias o acto delictivo alguno, ni haber puesto en
peligro su vida, salud, integridad fisica o libertad sexual, el hecho sera
castigado con la pena de prision de tres meses a un aiio o multa de seis
a 24 meses, siempre y cuando el lugar de estancia del menor de edad o
el incapaz haya sido comunicado a sus padres, tutores o guardadores, o
la ausencia no hubiera sido superior a 24 horasy.

3) Especialidades procesales

Se reconoce en el art. 13 del Convenio sobre derechos de las personas
con discapacidad, ya citado, el derecho de acceso a la justicia en igualdad
de condiciones con las demas personas. Debemos, pues, examinar si tal
derecho se cumple en nuestra legislacion procesal penal y examinaremos,
a tal efecto, los siguientes apartados:

Presuncioén racional de que el testigo sea incapacitado antes de la ce-
lebracion del juicio oral. Modo de proceder.

Informacion de derechos al detenido incapacitado.

Testigos incapaces exentos de declarar.

Ejercicio de las acciones penales de los discapacitados por el Minis-
terio Fiscal.

— Presuncion racional de que el testigo sea incapacitado antes de la
celebracion del juicio oral. Modo de proceder.

En tales casos, cuando el Juez de Instruccion prevea, por motivo racio-
nal bastante, que el testigo pueda ser incapacitado (por ejemplo, por enfer-
medad de Alzheimer, enfermedad degenerativa) debe preconstituir la prueba
en la forma prevista en el art. 448 LECr, reformado recientemente por la L
13/09, de 3 de nov., de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «...
en el caso que hubiere motivo racionalmente bastante para temer la muerte
o incapacidad fisica o intelectual antes de la apertura del juicio oral, el
Juez instructor mandara practicar inmediatamente la declaracion, asegu-
rando en todo caso la posibilidad de contradiccion de las partes. Para ello
el Secretario judicial hard saber al reo que nombre Abogado en el término
de veinticuatro horas, si aun no lo tuviere, o de lo contrario, que se le nom-
brara de oficio, para que le aconseje en el acto de recibir la declaracion del
testigo. Transcurrido dicho término, el Juez recibird juramento y volverd a
examinar a éste, a presencia del procesado y de su Abogado defensor, y a
presencia, asimismo, del Fiscal y del querellante, si quisieren asistir al acto,
permitiendo a éstos hacerle cuantas repreguntas tengan por conveniente, ex-
cepto las que el Juez desestime como manifiestamente impertinentes.

Por el Secretario Judicial se consignaran las contestaciones a estas
preguntas, y esta diligencia serd firmada por todos los asistentes.
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La declaracion de los testigos menores de edad se llevara a cabo evi-
tando la confrontacion visual de los mismos con el inculpado, utilizando
para ello cualquier medio técnico que haga posible la practica de esta
pruebay.

Se recoge en el precepto citado lo que se denomina «prueba precons-
tituida» o «preconstitucion de pruebay, la cual, si se practica en los tér-
minos descritos en el precepto citado tendra plena validez para ser
valorada por el 6rgano juzgador y, en su caso, desvirtuar el derecho de
presuncion de inocencia del acusado, procediéndose a la lectura de tales
declaraciones en el plenario, en tramite de prueba documental en la forma
prevista en el art. 730 de la ley procesal penal.

La reforma de 2009 realizada en la LECr plasma asi en la ley proce-
sal penal el derecho de acceso en calidad de testigo de las personas inca-
pacitadas en todos los procedimientos penales recogida en el Convenio
referenciado, al integrarse el articulo citado en las normas que desarro-
llan el procedimiento ordinario por delitos graves o sumario, proceso tipo
en el sistema procesal espaiol y de aplicacion supletoria en los demas
procedimientos (abreviado, jurado y juicios rapidos).

— Informacion de derechos al detenido incapacitado.

Dispone el art. 520.3 LECr que «Si se tratare de un menor de edad o
incapacitado, la autoridad bajo cuya custodia se encuentre el detenido o
preso notificara las circunstancias del apartado 2 d) [derecho a a que se
ponga en conocimiento del familiar o persona que desee, el hecho de la
detencion y el lugar de custodia en que se halle en cada momento] a quie-
nes ejerzan la patria potestad, la tutela o la guarda de hecho del mismo
v, si no fueran halladas, se darad cuenta inmediatamente al Ministerio Fis-
cal. Si el detenido menor o incapacitado fuera extranjero, el hecho de la
detencion se notificara de oficio al Consul de su pais».

Tanto los menores detenidos como las personas incapacitadas tienen
derecho en el caso de ser detenidos que tal situacion y lugar de custodia
sea puesta en conocimiento de quienes ejerzan la patria potestad, la tutela
o la guarda de hecho del mismo y, si no fueran halladas, se dara cuenta in-
mediatamente al Ministerio Fiscal, como institucion encargada de velar
por los interese de las personas mas desvalidas (en el caso, los incapaci-
tados). I[gualmente, de ser extranjera la persona discapacitada, debera po-
nerse en conocimiento del Consul de su pais.

— Testigos incapaces exentos de declarar.

A tenor del art. 417° LECr «No podran ser obligados a declarar como
testigos.... 3°. Los incapacitados fisica o moralmente».
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La redaccion del precepto es bastante deficiente si lo examinamos
desde la perspectiva actual, pero debe tenerse en cuenta que se trata de la
redaccion originaria de la LECr (L 14 sept. 1.882); esto es, ha cumplido
mas de 125 afios.

(Que debemos entender por “incapacitados fisicos* e “incapacitados
morales . Simplemente aquellos que no estén condiciones de declarar
por haber recaido sobre ellos una sentencia de incapacidad o por estar en
condiciones fisicas y/o psiquicas, a juicio del Tribunal —previo informe del
Meédico forense, el cual examinara por si, siendo posible al sujeto, y la do-
cumental médica aportada o que se requiera— que invalide su testimonio.

Debe, no obstante, interpretarse el citado precepto en la forma mas
restrictiva posible. Esto es, si existe alguna duda sobre la capacidad del
testigo para declarar debera ser citado para ser oido por el Tribunal. Asi
la T2* S 701/2004, de 21 de mayo —si bien referida a un menor de edad
—de siete afios— establecio que “... el llamamiento judicial de un menor,
que se supone ha sido victima de un delito, para que se someta a las pre-
guntas de la defensa del acusado, no es una interferencia innecesaria
puesto que esta en juego que a éste se le declare culpable o inocente. Su
derecho a interrogar tiene rango constitucional, sin perjuicio de las cau-
telas que tiene previstas el legislador, inspirado por tales principios para
hacerlos efectivos, sin menoscabo de las garantias constitucionales y pro-
cesales de las partes del proceso. No puede aceptarse que al amparo de
la normativa tuitiva, como mantiene la sentencia de instancia, ‘resulte in-
necesaria la comparecencia de la victima, dada su edad, y que existan
otros medios de prueba de entidad suficiente, no solo para desvirtuar la
presuncion de inocencia del procesado, sino para fundamentar una sen-
tencia condenatoria”. En el caso, la prueba testifical indirecta ha susti-
tuido a la directa, con la imposibilidad de que el valor probatorio de esta
ultima hubiere sido apreciado por el tribunal, sin haberse acreditado la
imposibilidad material de que compareciera en el juicio oral el testigo
presencial victima —que en el momento del juicio tenia 7 aiios de edad—,
a pesar de la peticion en tal sentido realizada oportunamente por la de-
fensa del acusado, y la queja formalmente realizada por la misma, ante
la sorpresiva y primera denegacion, y ante la segunda efectuada en la
misma vista por el tribunal, con afectacion del derecho constitucional de
aquélla parte a la celebracion de un proceso con todas las garantias, uti-
lizando los medios de prueba pertinentes. Esto es prevalece el derecho
de la defensa de interrogar a los testigos por cuanto forma parte del dere-
cho a un proceso con todas las garantias.

— Ejercicio de las acciones penales de los discapacitados por el Mi-
nisterio Fiscal.

De conformidad con el art. 102 LECr «... No podran ejercitar la accion
penal:... 1°. El que no goce de la plenitud de los derechos civiles (...).
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Los comprendidos en los numeros anteriores podran, sin embargo,
ejercitar la accion penal por delito o falta cometidos contra sus personas
de bienes o contra las personas o bienes de sus conyuges, ascendientes,
descendientes, hermanos consanguineos o uterinos y afines.

Los comprendidos en los numeros 2.°y 3.° podran ejercitar también la
accion penal por el delito o falta cometidos contra las personas o bienes
de los que estuviesen bajo su guarda legal».

Igualmente, el art. 105 establece que «Los funcionarios del Ministerio
Fiscal tendran la obligacion de ejercitar, con arreglo a las disposiciones
de la Ley, todas las acciones penales que consideren procedentes, haya
0 no acusador particular en las causas, menos aquellas que el Codigo
Penal reserva exclusivamente a la querella privada. También deberan
ejercitarlas en las causas por los delitos contra la honestidad que, con
arreglo a las prescripciones del Codigo Penal, deben denunciarse pre-
viamente por los interesados, o cuando el Ministerio Fiscal deba, a su
vez, denunciarlos por recaer dichos delitos sobre personas desvalidas o
faltas de personalidady.

A partir de la configuracion del Estado Moderno, la sociedad, no deja
en manos de los particulares el inicio de un proceso penal para la impo-
sicion de una pena cuando se ha cometido un hecho constitutivo de in-
fraccion penal, sino que el Estado interviene por medio de o6rganos
propios en la realizacion del «ius puniendi» del Estado.

El principio acusatorio exige que las funciones de acusar y juzgar sean
competencia de personas distintas, siendo el MF el que asume la primera
y los Jueces y Tribunales el enjuiciamiento y fallo de la causa.

En el proceso penal el MF obligatoriamente ejerce la accion penal con-
forme a la LECr, haya o no acusador particular. Sélo en los delitos perse-
guibles a instancia de parte mediante querella privada no le esta permitido
intervenir, pero si intervendran en los delitos perseguibles por denuncia de
la parte interesada, una vez que la misma se haya presentado, o cuando
éstos recaigan en personas desvalidas o faltas de personalidad.

En definitiva, se garantiza en nuestro derecho procesal el acceso de
los discapacitados a las acciones penales por delitos cometidos contra
ellos por el ejercicio de las acciones penales que les correspondieren con-
tra los presuntos autores a través de la institucion del Ministerio publico
(").y dando asi cumplimiento al derecho de acceso a la justicia de tales

m «El proceso penal es el instrumento creado por el Estado para descubrir la ver-

dad real cuando se ha producido un hecho que reviste, en principio, los caracteres de in-
fraccion penal. Su objeto son, precisamente, las acciones u omisiones delictivas y las
consecuencias penales y, eventualmente, civiles que de aquéllas se deriven. Pero con una
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personas en las mismas condiciones que las demas, derecho consagrado
ene la jcitado art. 13 del Convenio de referencia.

4) Conclusiones

Hasta aqui un somero examen de nuestra legislacion penal (procesal
y sustantiva) cuando estuvieren afectas personas con discapacidad, sean
como sujeto activo del delito (segtn las distintas fases del proceso en que
nos encontremos, imputados, acusados, condenados) o sujetos pasivos
(perjudicados) y quienes han percibido el delito por sus sentidos, gene-
ralmente por a vista o el oido, cuales son los testigos. Sin perjuicio de la
deficiente terminologia, que debera adaptarse a los nuevos tiempos —y,
en concreto, a la Convencion sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad— consideramos que nuestra legislacion cumple con el derecho
al acceso a la justicia de los discapacitados en los términos descritos en
el art. 13 y, al mismo tiempo, impide los abusos contra tales personas
adoptandose medidas para el ejercicio de su capacidad juridica, ademas
de la imposicion de una pena mas grave cuando la victima del delito fuere
un persona con discapacidad por el mayor reproche social que suponen
tales acciones.

En una sociedad como la actual en que cada dia se demanda mas de los
poderes publicos, es una necesidad imperiosa la integracion plena de las

particularidad, frente a otro tipo de procesos, que sélo a través del proceso penal puede
realizarse, es decir, transformarse en realidad juridico—social el derecho penal sustan-
tivo, es decir, el «ius puniendi». De estas consideraciones deriva que el propio Estado
sitie en el proceso penal al MF como parte imparcial obligada, salvo en supuestos ex-
cepcionales, para ejercitar las correspondientes acciones penales a fin de garantizar el des-
cubrimiento de la verdad historica en el cual existe un interés trascendente, mas alla del
de las partes que solo en una zona limitada del proceso, en la llamada conformidad, de al-
guna manera quiebra al tener la parte poder de disposicion siempre con los adecuados
temperamentos» (TS 2.%, S 24 jun 1991).

«Acorde con lo que se establece en el art. 124 CE, resulta atribuida al MF la legiti-
macion para actuar y postular en defensa de los derechos de los ciudadanos, tanto en los
casos en que asume la defensa de derechos de personas determinadas —actuando por sus-
titucion procesal—, como en aquellos otros en que, portando el interés publico tutelado
por la ley, invoca el desconocimiento de derechos que titularizan la generalidad de los
ciudadanos. El MF no ejercita derechos propios en rigor, sino derechos que son de toda
la sociedad frente al Estado: intereses difusos. El MF representa a la sociedad y no al Es-
tado, y en el ejercicio de esos derechos de la sociedad se le deben reconocer los mismos
derechos procesales que a las demas partes» (TS 2.* S 22 ene 1998).
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personas con discapacidad en todos los ambitos de la vida diaria, tanto eli-
minando barreras fisicas como legales para que puedan ejercer tales per-
sonas sus derechos inherentes a su personalidad y en toda su extension,
tarea ardua y dificil pero que convenios como el comentado suponen un
claro avance en esta buena direccion.

BIBLIOGRAFIAy BASES DE DATOS

— ARANZADI , ,

— CONDE-PUMPIDO TOURON C. (director) y LOPEZ BARJA DE
QUIROGA J. (coordinador). Comentarios al Cédigo Penal. Ed. Trivium.
2.007.

— CHOCLAN MONTALVO J.A., Manual de Derecho Penal (junto
con Calderon Cerezo, A.). Ed. Deusto. 2.005.

— EL DERECHO

~LALEY ,

— MARCHENA GOMEZ M., Cédigo Penal de 1.995 (Comentarios y
Jurisprudencia) (coordinador Serrano Butraguefio, I.). Ed. Comares. Gra-
nada. 1.998.

—PADILLA ALBA H.R., Exencion y atenuacion de la responsabilidad
penal por el consumo de drogas Ed. Comares, Granda, 2.001

— RODRIGUEZ FERNANDEZ R, Ley de Enjulclamlento Criminal,
Ed. Comares, 2* ed. 1999, Granada.

—RODRIGUEZ RAMOS L. (coordinador), Codigo Penal comentado
y con jurisprudencia. Ed. La Ley, 2% ed., 2.007.

—SANCHEZ MELGAR J. (coordinador), Cddigo Penal. Comentarios
y Jurisprudencia. Ed. Sepin editorial juridica. Madrid, 2.004.

— SANTOS REQUENA A.A., La imposicion de medidas de seguri-
dad en el proceso penal. Estudios de Derecho Penal. Ed. Comares, Gra-
nada 2.001. .

— VALLE MUNIZ J.M., Comentarios al nuevo Cédigo Penal (direc-
tor Quintero Olivares G.). Ed. Aranzadi. Pamplona. 1.996.

— VVAA. Libro homenaje al Prof. Dtor. Angel Toria Lopez. El nuevo
Codigo Penal: prepuestos y fundamentos.. Estudios de Derecho Penal.
Ed. Comares, Granada 1.999.

177



cgpjok:Maquetacién 1 25/2/11 11:21 Pégiélﬂi

GUIA DE BUENAS PRACTICAS SOBRE EL ACCESO Y TUTELA...

ENFERMEDAD MENTAL Y EJECUCION DE MEDIDA DE SE-
GURIDAD PRIVATIVA DE LIBERTAD.

En este apartado se abordan las consecuencias juridicas de caracter
penal, especialmente de las medidas de seguridad privativas de libertad,
a las que se ve sometida una persona que padezca una discapacidad
cuando ésta es consecuencia de una enfermedad mental y debido a ello co-
mete un hecho delictivo. No se tratan aquellas situaciones en las que per-
sonas con discapacidades fisicas o sensoriales se vean inmersas en
procesos penales, ya que en estos casos el derecho penal no ofrece res-
puestas especificas o diferenciadas.

Los diferentes aspectos que se exponen comienzan con un enfoque
general en el que se indica la respuesta que el derecho penal ofrece para
ejecutar una medida de seguridad privativa de libertad a una persona que
delinque por padecer una anomalia o alteracion psiquica, a continuacion
se enumeran las principales incidencias que pueden presentarse al ejecu-
tar una medida de seguridad privativa de libertad haciendo mencion aqui
a la reforma que en esta materia ha introducido la ley Organica 5/2010, y
a la novedosa introduccion que esa ley ha realizado de la medida de se-
guridad llamada “libertad vigilada”. En tercer lugar se hace referencia a
la situacion actual en la que se encuentran los enfermos mentales en los
centros penitenciarios. A continuacion se expone la respuesta que el Co-
digo Penal contempla para aquellos casos en los que la enfermedad men-
tal aparece cuando el penado se encuentra cumpliendo una condena (pena
privativa de libertad) que se le impuso al no presentar en el momento de
cometer los hechos ni de celebrarse el juicio ninguna enfermedad mental
que limitase su capacidad de obrar. En quinto lugar se recogen aquellas
disposiciones que hacen referencia a lo que podria denominarse como el
estatuto juridico del enfermo mental cuando se encuentra en prision y por
ultimo se enumeran una serie de propuestas para mejorar la situacion en
la que se encuentra el citado colectivo, esas propuestas se refieren, unas
a reformas estrictamente juridicas y otras a los recursos médicos y asis-
tenciales que precisan esas personas.

En cada uno de esos apartados se hace referencia al derecho positivo
espaiol y a las disposiciones que se contienen en la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el
13 de diciembre de 2006 y a las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la jus-
ticia de las personas en condiciones de vulnerabilidad aprobadas en el
mes de marzo de 2008 en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, indi-
cando en que medida la normativa nacional se ajusta a esos documentos
internacionales o si precisa de alguna adaptacion.

178



cgpjok:Maquetacién 1 25/2/11 11:21 PégiéﬂQ

AMBITO JURISDICCIONAL PENAL

1°.- Respuesta del derecho penal a la enfermedad mental cuando se
trata de ejecutar una medida de seguridad privativa de libertad.

El Cédigo Penal actual distingue frente al delito dos tipos de respues-
tas, por un lado las penas cuando el autor del ilicito es culpable y res-
ponsable de lo que hace y por otro las medidas de segurldad que son
post—delictuales y que exigen para su aplicacion la comision previa de un
delito (articulo 6 y 95 del Coédigo Penal), un pronostico de comporta-
miento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos y
como ultimo requisito requiere que tal medida sea proporcional al hecho
delictivo. Mientras que la pena tiene su fundamento en la culpabilidad y
mirando al pasado sirve para retribuir el mal causado, la medida de se-
guridad se centra en la peligrosidad y su vision es de futuro.

La persona que al tiempo de cometer una infraccion penal padezca
una anomalia o alteracion psiquica que le impida comprender la ilicitud
del hecho (articulo 20.1 del Codigo Penal) se le podra imponer si fuere ne-
cesaria, alguna de las medidas de seguridad previstas en los articulos 96
y siguientes del Codigo Penal.

Todas las menciones que a partir de este momento se iran efectuando
a “medidas de seguridad” se refieren a las consecuencias que el Codigo
Penal impone a una persona que habiendo cometido un delito no es posi-
ble imponerle una pena por ser inimputable al padecer una anomalia o al-
teracion psiquica en el momento de cometer una infraccion.

Segtin lo dispuesto en el articulo 25 de la Constitucion “Las penas pri-
vativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la
reeducacion y reinsercion social”. Partiendo de ese principio el Codigo
Penal de 1995, equipar6 pena y medidas de seguridad, de tal forma que
el principio de proporcionalidad en funcion del dafio producido rige tanto
para la pena como para la medida de seguridad.

Con este planteamiento el Codigo Penal de 1995, aborda esta cues-
tion de manera diferente a como lo hacia el Codigo Penal de 1973, en
aquel texto lo médico—terapéutico primaba sobre lo juridico. Lo impor-
tante cuando se imponia una medida de seguridad, en palabras del Tribu-
nal Constitucional (Sentencia 24/1993 de 21 de enero) que tuvo la
oportunidad de pronunciarse sobre ese sistema, era la evolucion de la en-
fermedad de la persona sometida a la medida y no existia desproporcion
si la duracion de la misma se vinculaba a esa evolucion. Incluso se llegd
a afirmar en aquella resolucion que ni el tipo de medida ni la duracion de
la misma tenia que depender de la pena que le podria haberle correspon-
dido caso de no haberle aplicado la eximente de enajenacion mental.

Con el sistema actual, caso de seguir requiriendo el enfermo mental so-
metido a una medida de seguridad una asistencia médica, esta debera ofre-
cérsele al margen del sistema penal dentro de los recursos sanitarios
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ordinarios, utilizando caso de ser necesario las disposiciones que al efecto
contienen el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil.

A la hora de imponer una medida de seguridad o de ejecutarla hay que
tener en cuenta tres aspectos: su finalidad terapéutica o curativa, su fun-
cion asegurativa y el pronostico de peligrosidad. La debida ponderacion
de esas tres circunstancias determinara si es 0 no necesario imponer o
cesar una medida de seguridad.

En cuanto a la finalidad terapéutica o curativa, el Tribunal Supremo
(Sala 2*) declar6 en su sentencia de 14/3/2002, “... en el internamiento ad-
quiere un caracter también esencial, si no incluso prioritario, el de la fi-
nalidad terapéutica de la intervencion penal para el supuesto del sujeto
inimputable, que late como fundamento y objetivo ultimo de este instru-
mento legal”.

Abhora bien, aun siendo esencial la funcion terapéutica o curativa, no
es latinica finalidad de la medida de seguridad, existe también un fin ase-
gurativo de la medida que tiene su exponente legal mas claro en el arti-
culo 1 de la Ley Organica General Penitenciaria, donde se proclama que
ademas de la reeducacion y la reinsercion social de los sentenciados a
penas y medidas de seguridad, las instituciones penitenciarias también
tienen que velar por su “retencion y custodia”. El propio Codigo Penal
(art. 101.2) reafirma esa finalidad al contemplar que el sometido a las me-
didas privativas de libertad no puede abandonar el establecimiento sin
autorizacion del Juez o Tribunal sentenciador. Si solo se considerara la fi-
nalidad terapéutica como fundamento basico para la imposicion de una
medida de seguridad, éstas no podrian imponerse en aquellos supuestos
(oligofrenias o psicosis endogenas) en las que el tratamiento médico no
permite restablecer la salud mental.

Como se indico al inici6 de este apartado uno de los requisitos para la
adopcion de una medida de seguridad es que exista un prondstico que
ponga de manifiesto la peligrosidad de la persona a la que se le aplica una
medida de seguridad, debe sefalarse que tanto el Tribunal Constitucional
en su sentencia 24/1993 de 21 de enero, como el Tribunal Supremo en su
sentencia de 24/4/2007 de la Sala 2%, han declarado que resulta evidente
que el criterio determinante para la adopcion de tales medidas es la peli-
grosidad del sujeto enajenado y no el tipo de delito cometido.

Ese juicio pronostico de peligrosidad, es decisivo no solo para la im-
posicion de la medida de seguridad, sino también para resolver sobre su
cese, modificacion, sustitucion o suspension. El Codigo Penal establece
un sistema flexible a la hora de ejecutar las medidas de seguridad. Los ar-
ticulos 97 y 98 del Codigo Penal, contemplan la posibilidad de que el Tri-
bunal sentenciador a lo largo de la ejecucion de la medida de seguridad,
pueda mantenerla, cesarla, sustituirla o dejarla sin efecto. El procedi-
miento para acordar alguna de esas situaciones es complejo, ya que
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cuando se trata de medidas de seguridad privativas de libertad o de una
medida de libertad vigilada que deba ejecutarse después de cumplir una
pena privativa de libertad, corresponde al Juez de Vigilancia Penitencia-
ria (art. 98 del Codigo Penal) formular al Tribunal sentenciador, al menos
anualmente, una propuesta en la que se hara referencia a alguna de las si-
tuaciones antes indicadas. Logicamente el Tribunal sentenciador es libre
de resolver motivadamente lo que considere oportuno, a la vista de la pro-
puesta y de los informes que recibe, si bien tiene que oir previamente a la
persona sometida a la medida, al Ministerio Fiscal y a las demas partes,
incluso a las victimas del delito, cuando éstas lo hubieran solicitado y
permanezcan localizadas.

En ese tramite la funcion asignada al Juez de Vigilancia Penitenciaria,
no tiene encaje juridico dentro de las atribuciones que legalmente se asig-
nan a los 6rganos jurisdiccionales de ejecutar y hacer ejecutar lo juzgado,
ya que lo convierten en un mero 6rgano asesor, introduciendo un tramite
innecesario y poco util, pues el Tribunal sentenciador es libre de volver a
pedir cuantos informes considere necesarios.

El marco normativo espaiiol como puede observarse impone que al
menos cada afio se produzca una revision de la medida de seguridad,
puede afirmarse que dicho marco normativo se ajusta plenamente al arti-
culo 14 de la Convencion sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad de Nueva York, ya que con ese sistema de revision periodica de
la medida, se quiere evitar precisamente que pudiera producirse una vul-
neracion del derecho a la libertad del condenado, que es precisamente lo
que trata de garantizar el articulo 14 de la Convencion.

En cualquier caso, sea una medida de seguridad privativa de libertad
0 no, a la hora de decidir acerca de su mantenimiento, cese, sustitucion o
suspensién, resulta esencial valorar la peligrosidad del condenado, de tal
forma que si subsiste esa peligrosidad habra que continuar con la medida,
si desaparece habra que decretar su cese (art. 97 b) del codigo Penal), si
se modifica la peligrosidad sera necesario sustituir la medida en funcion
del grado mayor o menor que haya variado esa peligrosidad y por tltimo
si aparentemente la peligrosidad desaparece o se ve aminorada podra
acordarse la suspension de la medida.

Ese juicio o pronostico de peligrosidad, es decisivo no solo para gra-
duar la medida de seguridad durante su ejecucion, sino también a la hora
de imponerla de tal forma que si el nivel de peligrosidad puede neutrali-
zarse con medidas no privativas de libertad, deberan imponerse éstas,
pues el internamiento debe ser el ultimo recurso.

En esta materia la reforma que ha tenido el Codigo Penal con la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, ha servido al menos para aclarar las di-
ferentes posiciones juridicas acerca de si el Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria tenia que realizar propuestas al Tribunal sentenciador de
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modificacion de las medidas de seguridad, cuando estas no son privativas
de libertad. Esa cuestion ha quedado definitivamente zanjada en el nuevo
articulo 98 del Codigo Penal, donde se establece en su apartado 2° que
cuando se trate de medidas no privativas de libertad, el Juez o Tribunal
sentenciador recabara directamente de las Administraciones, facultativos
o profesionales los oportunos informes acerca de la situacion y la evolu-
cion del condenado, su grado de rehabilitacion y el prondstico de reinci-
dencia o reiteracion delictiva.

Por ultimo debe sefalarse que en la imposicion de las medidas de se-
guridad es obligatorio también el principio acusatorio, asi lo puso de ma-
nifiesto la sentencia del Tribunal Supremo de 27-10-2000, en la que se
anul6 una sentencia que habia impuesto una medida de internamiento en
centro de deshabituacion, ya que ninguna parte acusadora la habia solici-
tado.

En definitiva el uso de las medidas de seguridad puede ser un instru-
mento esencial para racionalizar la respuesta penal y para que sin renun-
ciar a la naturaleza del derecho penal se ofrezcan a las personas que
cometen delitos afectadas por trastornos o anomalias de salud mental, al-
ternativas que les permitan integrarse a la sociedad con acciones de pro-
teccion para la salud y mejora de su realidad psico—social.

2°.- Principales incidencias que pueden presentarse al ejecutar una
medida de seguridad privativa de libertad.

Tanto desde planteamientos médicos como desde continuos y reitera-
dos pronunciamientos judiciales, se considera que el internamiento en
centro psiquiatrico no es lo mas adecuado para aplicar un tratamiento a
una persona que padezca una enfermedad mental. La Audiencia Provin-
cial de Almeria en sentencia dictada el 12—3-2003 declar6 que “si puede
acudirse a un adecuado tratamiento de la peligrosidad sin acudir al inter-
namiento habran de aplicarse alguna o algunas de las previstas en los ar-
ticulos 105 a 108 del Codigo Penal”. Tras la reforma realizada por la Ley
Organica 5/2010, ahora serian los articulos 963 y 106 del Cédigo Penal.

En otro Auto dictado el 13—10-2004 por la Audiencia Provincial de
Leodn se apuesta por la conveniencia del tratamiento ambulatorio y por
los seguimientos médicos y de las personas encargadas de controlar su
mediacion. Como ha indicado el Tribunal Supremo (Sala 2%) en su sen-
tencia de 12—11-2001, los internamientos tienen caracter subsidiarios res-
pecto de las demds medidas que no consisten en privacion de libertad,
debiéndose acudir a las medidas de seguridad no privativas de libertad,
cuando se puede obtener un adecuado tratamiento de la peligrosidad sin
necesidad de acordar el internamiento. Precisamente la psiquiatria co-
munitaria se define por su rechazo al hospital psiquiatrico.
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Una de las cuestiones que en la practica se presenta es la de determi-
nar el centro en el que se cumple la medida de internamiento en centro
psiquiatrico. El articulo 96.2 del Codigo Penal, enumera 3 tipos de inter-
namiento: en centro psiquiatrico, en centro de deshabituacion y en centro
de educacion especial. Por su parte el articulo 101.1 del Cédigo Penal al
referirse al internamiento solamente establece que el mismo se realizara
en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o alteracion psiquica.
Por el contrario el articulo 102.1 al referirse al internamiento de personas
que necesitan someterse a tratamientos de deshabituacion dice que el
mismo se puede realizar en centros de deshabituacion ptblicos o priva-
dos debidamente acreditados u homologados.

A la vista de lo anterior, es necesario plantear primero, quién debe de-
terminar el centro concreto en el que se acuerda el internamiento, el tri-
bunal sentenciador o la Administracion encargada de ejecutar la medida
y en segundo lugar habra que valorar si es posible acordar la medida pri-
vativa de libertad de internamiento en centro psiquiatrico de caracter no
penitenciario.

En cuanto a la primera de las cuestiones, el centro concreto en el que
se ejecutard la medida de internamiento, corresponderia determinarlo a
la Administracion encargada de ejecutar esa medida, es decir, el Juez o
Tribunal en la sentencia definirian las caracteristicas del Centro mas ade-
cuado para cumplir el internamiento en funcidn de las circunstancias del
condenado y la Administracion competente para la ejecucion concretaria
el lugar de cumplimiento. Podrian utilizarse aqui de manera analogica los
articulos que legitiman a la Administracion Penitenciaria para asignar a
los penados el centro penitenciario en el que cumplen condenas (art. 79
de la Ley Organica General Penitenciaria y articulo 31 del Reglamento
Penitenciario), segin esos articulos a los Tribunales no les corresponde la
asignacion de la prision en la que se cumplen las penas privativas de li-
bertad.

La segunda de las cuestiones a plantear es la de si se puede cumplir una
medida privativa de libertad de internamiento en un centro psiquiatrico de
caracter no penitenciario. Aunque existen opiniones en ambos sentidos,
aqui también podria utilizarse de manera analogica la prevision que el
Reglamento Penitenciario contiene en su articulos 182, respecto de los
condenados a una pena de prision que precisan de un tratamiento para
conseguir su deshabituacion al consumo de sustancias estupefacientes,
en estos casos es posible que esos condenados cuando obtienen el tercer
grado, pasen a dependencias extra—penitenciarias publicas o privadas para
recibir el tratamiento que precisan. En definitiva parece razonable que en
los casos en donde se precisen especiales medidas de custodia el interna-
miento se realice en dependencias penitenciarias y en los demas casos
seria adecuado la utilizacion de unidades médicas de cardcter no peni-
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tenciario. Sobre esta cuestion debe sefialarse que el articulo 23 del Real
Decreto 515/2005, de 6 de mayo, parece admitir esta posibilidad, pues
contempla que los servicios sociales penitenciarios una vez recibido el
plan de intervencion, seguimiento y liquidacion de la medida remitiran el
caso al servicio o centro correspondiente para que el penado inicie o con-
tinte el tratamiento o programa. En modo alguno se menciona “centro
penitenciario”, sino que hace una referencia genérica al “centro corres-
pondiente”.

Sobre este punto la Asociacion Espanola de Neuropsiquiatria en el
Congreso que celebro en Oviedo en el mes de junio de 2003, se mostro
partidaria de la asistencia en salud mental en el medio extra—penitencia-
rio, para garantizar de esa forma una asistencia normalizada bajo la red de
salud mental comunitaria. Resulta esencial que los recursos penitenciarios
de salud mental se encuentren integrados y coordinados con los del sis-
tema de la salud publica, para que de esa forma exista una via fluida de
informacidn entre esos dos sistemas, y el enfermo reciba la atencion que
precise tanto en unidades penitenciarias como en las extra—penitencia-
rias. La falta de una regulacion expresa respecto a la forma, garantias y
que Administracion es la competente para ejecutar las medidas de segu-
ridad, tanto privativas de libertad como no privativas, generan como
puede observarse diferentes opiniones, generando en la practica impro-
visacion, discrecionalidad e ineficacia.

La modificacion efectuada por la Ley Organica 5/2010, resulta de es-
pecial importancia en esta materia, ya que altera de manera sustancial uno
de los principios basicos de la duracion de las medidas (art. 6.2 del Co-
digo Penal), especialmente cuando el condenado se le impone una medida
privativa de libertad (internamiento en centro psiquiatrico), la duracion de
ese internamiento logicamente no podra exceder de la duracion de la pena
que le hubiera correspondido de haber sido imputable (art. 6.2 y 1010.1
del Codigo Penal), si bien el Juez o Tribunal haciendo uso del articulo
105 primer parrafo podra ademas anadir en la sentencia o durante la eje-
cucion de la misma alguna o algunas de las siguientes medidas de segu-
ridad:

—Libertad vigilada —con duracién maxima de hasta 5 afos, salvo que
el Codigo expresamente disponga que la duracion tiene que ser de hasta
10 afios—.

—Custodia familiar —con duracion maxima de 5 afios—.

—Privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.

—Privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.

Ante la situacion expuesta, puede afirmarse que la medida de seguri-
dad de libertad vigilada, tiene una doble naturaleza, la tradicional, es decir
estamos ante una medida post—delictual, cuando se impone haciendo uso
del articulo 96-3-3* del Cddigo Penal y ademas de esa naturaleza post—
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delictiual también es una medida de seguridad de las denominadas por la
doctrina post—penales, cuando se imponen haciendo uso del articulo 105
del Cédigo Penal, ya que en este caso se requiere el cumplimiento previo
de una pena o de una medida de seguridad privativa de libertad y a con-
tinuacion comenzaria a cumplirse esa medida de seguridad post—penal,
que se denomina “libertad vigilada”. Con la libertad vigilada se introduce
una medida de seguridad de naturaleza, fundamento y condiciones en
parte diferentes a las demas medidas.

En tercer lugar la medida de seguridad de libertad vigilada se puede
imponer también después de cumplir una pena privativa de libertad. El ar-
ticulo 105 del Codigo Penal, ademas de la mencidon que hace a los arti-
culos 101 a 104, en dos ocasiones al referirse a la libertad vigilada, indica
que esa medida se impondra en los casos expresamente previstos en este
Cddigo, Los dos casos expresamente previstos en este Codigo son:

—Articulo 192—-1° del Cédigo Penal, a los condenados por algtin delito
contra la libertad e indemnidad sexuales, se les impondra ademas de la
pena privativa de libertad la medida de libertad vigilada, cuya duracion
sera de 1 a 5 aflos o de 5 a 10 afios en funcion de si el delito es menos
grave o grave, la cual se cumplirad con posterioridad a la pena de prision.

—Articulo 579-3° del Codigo Penal, a los condenados por delitos de te-
rrorismo, se les impondra ademas de la pena privativa de libertad, la me-
dida de libertad vigilada cuya duracion podra ser de 1 a 5 afioso de 5 a
10 afios, en funcion de si la pena privativa de libertad fuera menos grave
0 grave.

En el supuestos de que una persona afectada por una anomalia o alte-
racion psiquica cometiera algin delito y fuera declarada inimputable, en
funcion de sus circunstancias personales podria recibir la medida de li-
bertad vigilada de manera directa (art. 96-3—3% del Cdodigo Penal) o bien
la medida privativa de libertad de internamiento en centro psiquiatrico
(art. 96.2.1° del Codigo Penal) y también la medida de libertad vigilada
de forma aislada o junto con alguna de las otras previstas en el articulo
105 del Codigo Penal, cuyo cumplimiento comenzaria al finalizar el in-
ternamiento.

Como puede observarse el nimero de medidas de seguridad, tanto pri-
vativas como no privativas de libertad que se pueden imponer es variado.
Sin duda en esta materia la legislacion espafiola cumple con los derechos
que para las personas con alguna discapacidad recogen los articulos 24,
25 y 26 de la Convencion sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad de Nueva York. En esos articulos se reconocen los derechos de
esas personas a la educacion, a la salud y a su rehabilitacion, precisamente
algunas de las medidas de seguridad previstas en el Codigo Penal, hacen
referencia a internamientos en centros cuya finalidad es eminentemente
terapéutica y ademas existen medidas no privativas de libertad que se re-
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fieren a la obligacion de participar en programas formativos, laborales,
culturales etc., asi como la obligacion de seguir tratamiento médico.

Con esa variedad de medidas uno de los aspectos a considerar es el de
determinar cual o cuales son las que deben imponerse. El Codigo Penal
(art. 105) exige que la imposicion de la medida, se haga razonadamente,
en igual sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo (Sentencia de
15-6-2005 de la Sala 2%) al declarar que existe: “un deber especifico de
motivacion de la medida de seguridad impuesta”. El mencionado articulo,
sefiala también que el juez o tribunal sentenciador debera valorar los in-
formes emitidos por los facultativos y profesionales encargados de asis-
tir a la persona afectada.

3°.- Situacién actual de los enfermos mentales en prision.

El 10 de marzo de 2008 la Administracidon Penitenciaria hizo publico
un informe en el que sefialaba que 1 de cada 4 presos de los que en ese
momento permanecian en las prisiones espafolas (68.002 internos en
aquella fecha) presentaban alguna patologia psiquiatrica. Dos afios antes
en el VI Congreso Nacional de Sanidad Penitenciaria, se cifraba que un
40 % de los internos en prision padecian alguna enfermedad mental. Ese
tanto por ciento fue confirmado en la ciudad de Ledn el 25 de marzo de
2010, por el Subdirector General de Coordinacién de Sanidad Peniten-
ciaria de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias. Ademas
dicho Responsable concretd que la mitad de ese 40 % tenia problemas
vinculados a las drogas y que un 4 % de los presos sufria una enfermedad
mental grave (en el mes de marzo de 2010 el nimero de internos que ocu-
paban las prisiones en Espafia, ascendian a 76.863). Segun la Confedera-
cion Espaiola de Agrupaciones de Familiares y Personas con Enfermedad
Mental (Feafes) en Espafia habia en 2006, mas de 19.000 personas en pri-
sion con un diagnostico psiquiatrico.

La asistencia psiquiatrica penitenciaria de caracter hospitalario se lleva
a cabo en los Hospitales Psiquiatricos Penitenciarios de Alicante y Sevi-
lla y en el Pabellon Psiquiatrico de Barcelona. El primero de los Hospi-
tales fue creado en 1983, con una capacidad inicial de 300 plazas; en el
afno 2006 —mes de febrero—albergaba a 384 personas, en el ano 2008 —
mes de mayo—tenia a 391. La heterogeneidad de las patologias, asi como
de las edades de las personas alli internadas es la nota caracteristica, en
concreto en el mes de febrero de 2006, habia 26 enfermos de mas de 60
anos, 7 enfermos de mas de 70 afios y 1 enfermo de 89 afios. El Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria encargado de supervisar a dicho Hospital Psi-
quiatrico, llegd a considerar la situacion del mismo como “nefasta”, ya
que los pacientes en alguna ocasion estuvieron un mes sin recibir la visita
del psiquiatra por no contar con esa clase de profesionales (Ponencia pre-
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sentada por el Jurista de Instituciones Penitenciarias D° Jesus Miguel Ca-
ceres Garcia, publicada en Estudios de Derecho Judicial n® 127-2007).

En este punto sin duda la Administracion espafiola deberia procurar
promover la capacitacion adecuada de un niimero suficiente de profesio-
nales en el &mbito penitenciario que pudieran asegurar la debida atencion
de las personas que tienen alguna discapacidad mental, asi lo exige el ar-
ticulo 13-2 de la Convencion sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad de Nueva York y el parrafo 40 de las Reglas de Brasilia sobre
acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad.

El Hospital Psiquiatrico Penitenciario de Sevilla fue creado en el afio
1990, tiene una capacidad para albergar 150 enfermos, teniendo una ocu-
pacion media entorno a los 180. En el mes de junio del afio 2010, el De-
fensor del Pueblo hizo publico un informe en el que ponia de manifiesto
el reducido espacio de las dependencias, la falta de mobiliario y la falta
de higiene de dichas dependencias y de los propios enfermos. El Pabellon
psiquiatrico de Barcelona comenz6 su funcionamiento en el afio 2003,
con una capacidad de 60 6 70 pacientes.

El niumero de plazas residenciales no penitenciarias para la atencion
psiquiatrica en Espafia por cada 100.000 habitantes en comparacion con
otros paises de Europa es el que se indica en el siguiente cuadro:

Comparacion del nimero de plazas residenciales
supervisadas por 100.000 habitantes en la UE

Alem Austr Dinam Espaii Holan Inglat Irlan Itali  Suiz

01990 W2002 E2006
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Resulta también elocuente el siguiente cuadro, en el que se reflejan el
numero total de camas en las enfermerias de los Centros Penitenciarios y
se especifican en la segunda columna, el nimero absoluto de camas psi-
quiatritas en los Hospital Psiquiatricos Penitenciarios. Como puede ob-
servarse en cuanto al nimero de camas disponibles en los centros
penitenciarios para enfermos mentales, nuestro pais ocupa los primeros
puestos. El problema no es tanto la falta de plazas especificamente desti-
nadas a enfermos mentales en prision, sino la sobreocupacion de esa
plazas (camas), al ser ingresados en los Hospitales Psiquiatricos Peniten-
ciarios personas cuya tipologia no es propia de esos centros. Otro datos
que debe generar también alguna reflexion es la situacion en la que se en-
cuentran Inglaterra, Gales, Irlanda, Islandia y Noruega, en esos paises
como se observa no existen ni camas disponibles en las enfermerias ni
camas en Hospital Psiquiatricos Penitenciarios. Las personas aquejadas de
alguna enfermedad mental que han tenido algiin conflicto con el derecho
penal, son directamente internadas y tratadas en el sistema de salud, sin
que su control y custodia se asigne a la Administracion Penitenciaria.

EUROPEAN COMMISSION
The SANCO Directorate General ﬁ
Central Institute of Mental Health

CAMAS PSIQUIATRICAS PENITENCIARIAS (Afio 2005)
PAIS CAMAS EN LAS NUMERO CAMAS POR 1000
ENFERMERIAS DE ABSOLUTO INTERNOS
LOS CENTROS
Austria 332 25 3
Dinamarca 36 127 30.6
Espafia 2.441 608 1235
Francia 240 94 8.3
Holanda 56 269 1551
Inglaterrra y Gales 0 0 0
Irlanda 0 0 0
Islandia 0 0 0
Italia 973 76 1.8
Luxemburgo ikl 18 23:2
Noruega 0 0 0
Portugal (2004) 196 27 2:2
Polonia 1.287 222 31
Suecia B8] 55! 8.2

*Tabla procedente del Informe EUPRIS completada con datos propios, cuando aparece 0 en la
casilla correspondiente, significa que todas las camas pertenecen al Sistema de Salud
extrapenitenciario.

A continuacién se ofrece un cuadro comparativo con otros paises de

Europa sobre el nimero de personas en prision por cada 100.000 habi-
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tantes, donde se observa que Espafia ocupa el primer puesto en el nimero
relativo de personas en prision.

Com, ionde lapoblacion penitenciaria por 100.000 habitantes

J

160

Alem Austr Dinam Espafi Holan Inglat Irlan Itali  Suiz

(11990 H2002 B 2006 |

(Los tres cuadros han sido facilitados por la Subdireccion General de
Coordinacion de Sanidad Penitenciaria de la Secretaria General de Insti-
tuciones Penitenciarias).

En términos generales, segun la informacion aparecida en el diario El
Pais el 19-4-2008, Espafia ocupa el puesto n° 37 del mundo en dispositi-
vos socio-sanitarios, teniendo 3,6 psiquiatras por cada 100.000 habitan-
tes, por delante de Espafia en esa ratio se encuentran paises como Chipre,
Eslovaquia, Bulgaria, Hungria, Rumania y Portugal. Por detras de Espana
estan China, Turquia y la India.

En el caso concreto de la atencion psiquiatrica especializada en los
Centros Penitenciarios, puede citarse el informe presentado en el afio 2009
por la Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia, que recoge como
en los Centros Penitenciarios de Almeria y Granada, dicha atencion se
dispensaba por un psiquiatra una vez al mes, en los Centros Penitencia-
rios del Puerto I, II, Huelva, Cérdoba, Malaga y Sevilla II el psiquiatra
acudia 1 vez cada 15 dias. Los Centros Penitenciarios de Jaén, Alcala de
Guadaira y Puerto III no cuentan con ninglin psiquiatra. Dentro de los re-
cursos humanos y materiales con los que deben contar las dependencias
penitenciarias en las que se custodian a las personas condenadas que pa-
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decen alguna enfermedad mental, conviene tener presente que la Con-
vencion sobre los derechos de las personas con discapacidad de Nueva
York, dedica tres articulos (24, 25 y 26) para proclamar el derecho que tie-
nen esas personas a la educacion, a la salud y a su rehabilitacion, para lo-
grar los objetivos que se fijan en esos preceptos es fundamental el dotar
a esas dependencias penitenciarias de un niimero adecuado de profesio-
nales que sin duda tiene que ser superior a los que actualmente prestan sus
servicios.

En el lado opuesto se encuentra la Comunidad Auténoma de Navarra,
que ha sabido integrar, desde hace 10 afos, a todos aquellos enfermos
que tienen una medida de seguridad en los dispositivos socio—sanitarios
de su red de salud mental, habiendo sido capaz de mantener en su terri-
torio a todos los ciudadanos que residiendo en aquella comunidad tenian
que cumplir alguna medida de esa naturaleza.

En términos generales puede afirmarse que los Centros Penitenciarios
se utilizan en ocasiones como recursos asistenciales para cuidar a perso-
nas que no han sido tratadas y controladas de sus patologias psiquiatritas
en su vida en libertad. La falta de medios en la sanidad publica, para pre-
venir, detectar, tratar y seguir las patologias mentales, provoca que el sis-
tema penal se esté convirtiendo en el principal suministrador de pacientes
a la red asistencial en materia de salud mental y adicciones.

Al margen de los recursos disponibles para abordar las necesidades
que precisan los enfermos mentales que se encuentran en prision, existe
en la practica otro problema que es imputable directamente al funciona-
miento de la Administracion de Justicia. Resulta sorprendente el alto por-
centaje de personas que se encuentran en los Centros Penitenciarios
padeciendo alguna enfermedad mental que no ha sido previamente de-
tectada, motivo por el cual la condena fue a una pena privativa de liber-
tad y no a una medida de seguridad. Se trata de lo que se conoce como
enajenacion inadvertida, especialmente aparece en casos de discapacita-
dos intelectuales ligeros en personas que padeciendo alguna enfermedad
mental, ésta queda encubierta tras un estado emocional que es frecuente
cuando se trata del primer delito. Ni el abogado defensor ni el Ministerio
Fiscal ni el Tribunal detectan esa situacion que se presenta con mayor fre-
cuencia cuando se trata de los llamados como juicios rapidos. En esta
clase de procesos la celeridad es mayor y existe el riesgo de juzgar a una
persona como plenamente imputable cuando no lo es.

En este punto resulta esencial que la persona que padeciendo una en-
fermedad mental se vea sometida a un proceso penal, reciba una asisten-
cia técnico juridica eficaz, la relevancia de ese asesoramiento
técnico—juridico ha sido puesta de manifiesto en las Reglas de Brasilia
sobre acceso a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabili-
dad, concretamente el parrafo 28 de dichas Reglas resalta la importancia
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que tiene para las personas en condicion de vulnerabilidad dicha asisten-
cia técnico—juridica.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, contempla la posibilidad de trans-
formar un juicio rapido en un procedimiento ordinario, cuando se detec-
tara una situacion de esta naturaleza, pues estariamos ante lo que se
denomina “cuestion compleja” (art. 795—-1-3? de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal). Ante una situacion de esta naturaleza puede resultar esencial
la colaboracion de los familiares de la persona afectada, los cuales debe-
rian facilitar al abogado defensor o poner en conocimiento del Ministe-
rio Fiscal y del Tribunal los informes médicos que tuvieran, acreditativos
del estado de salud de la persona afectada.

De cualquier forma si no se llegara a detectar esa anomalia psiquica o
trastorno mental hasta después de dictada la sentencia, la via juridica para
subsanar esa omision seria haciendo uso del articulo 60 del Codigo Penal
(ver el punto n° 4 de este trabajo), ya que dicho precepto aunque regula
la “enajenacion sobrevenida”, lo cierto y verdad es que es posible aplicar
el mismo, pues literalmente se habla de apreciar en el penado, un tras-
torno mental grave, en ningin momento se exige que esa situacion tenga
que aparecer necesariamente en todos los casos después de pronunciada
la sentencia.

4°.- Respuesta del Codigo Penal ante la enfermedad mental sobreve-
nida durante el cumplimiento de una pena.

El Cddigo Penal en su articulo 60, contempla que debe hacerse con
una persona condenada a una pena privativa de libertad, cuando se apre-
cie en el penado “una situacion duradera de trastorno mental grave que le
impida conocer el sentido de la pena”. Los tres requisitos basicos que
deben concurrir en estos casos son en primer lugar que la enfermedad sea
duradera, en segundo lugar que sea grave y por ultimo que como conse-
cuencia de esa gravedad el penado desconozca el sentido de la pena.

El 6rgano judicial encargado de verificar esos tres requisitos es el Juez
de Vigilancia Penitenciaria, el cual si llegara a constatar la concurrencia
simultanea de los tres debera suspender la ejecucion de la pena privativa
de libertad y garantizar que el penado reciba la asistencia médica precisa,
para lo cual podra decretar la imposicion de una medida de seguridad de
las previstas en el Codigo Penal, teniendo como limite que nunca esa me-
dida puede ser mas gravosa que la pena sustituida.

La normativa procesal para aplicar el articulo 60 del Cédigo Penal, no
fue modificada cuando la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre, dio forma
a dicho precepto. Como consecuencia de ello se encuentran en vigor cua-
tro articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (del articulo 991 al
994) en los que utilizando terminologia de otra época (“comandante del
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presidio” “confinados” “Direccion General de Establecimientos Penales”
etc) se regula procesalmente esta materia de manera no coincidente a lo
que dispone el articulo 60 del Cédigo Penal, ya que este articulo atribuye
la competencia para resolver al Juez de Vigilancia Penitenciaria y el arti-
culo 993 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal asigna la decision al Tri-
bunal sentenciador.

La inexistencia de unas normas procesales actualizadas para aplicar
el articulo 60 del Codigo Penal, genera en la practica dificultades y for-
mas de actuacion diferentes seglin el drgano jurisdiccional que decide.
Para paliar esa situacion los Jueces de Vigilancia Penitenciaria han apro-
bado algunos criterios de actuacion con los que tratan de suplir esa falta
de previsiones procesales en esta materia. Asi puede citarse el criterio de
actuacion n°® 147.2, en el que se acordo que la medida de seguridad im-
puesta por el Juez de Vigilancia Penitenciaria al amparo del articulo 60 del
Cédigo Penal, esta sometida también al régimen de propuestas reguladas
en el articulo 98 (antes de la reforma de la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, era el articulo 97) de dicho texto legal (anteriormente en el criterio
de actuacion n® 147 bis 1 —hoy derogado— se habia acordado lo contrario).

De igual forma esta aprobado también (criterio n® 147-3°) que el Juez
de Vigilancia Penitenciaria territorialmente competente para tramitar el in-
cidente de suspension de condena al amparo del articulo 60 del Codigo
Penal serd el del territorio donde se encuentra ingresado el devenido en-
fermo si estuviere cumpliendo condena, o bien el juez de vigilancia peni-
tenciaria del territorio del tribunal sentenciador si no existiere ingreso
previo. En cuanto al seguimiento y control de la medida de seguridad de in-
ternamiento en establecimiento psiquiatrico impuesta como consecuencia
de la aplicacion del referido articulo, se acord6 también en ese criterio de
actuacion que corresponde al Juez de Vigilancia Penitenciaria del lugar de
cumplimiento de la medida de seguridad (lugar de internamiento). Como
consecuencia de ese criterio de actuacion y desde un punto de vista prac-
tico, la defensa de una persona a la que se la haya impuesto una medida de
seguridad al amparo del articulo 60 del Codigo Penal o sus familiares, en
el supuesto de que pretendan la sustitucion de dicha medida o que se deje
sin efecto la misma, deberan acudir en primera instancia al Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria del lugar al que pertenezca el centro en el que se en-
cuentre internado el afectado, ya que ese Juez es el encargado de remitir la
correspondiente propuesta al Tribunal Sentenciador.

Aunque desfasadas y con algunas contradicciones, como ya se ha in-
dicado, lo cierto es que las unicas disposiciones procesales sobre esta ma-
teria son las que se contienen en los articulo 991 a 994 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. En concreto en el articulo 993 de ese texto se
indica que el Tribunal sentenciador —debe entenderse el Juez de Vigilan-
cia Penitenciaria— oird al Fiscal y al acusador particular de la causa, si lo
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hubiere (en la practica el Juez de Vigilancia Penitenciaria desconoce esa
circunstancia, ya que no tiene en su poder el procedimiento principal en
el que consta si existe o no acusacion particular) y debe darse interven-
cion y audiencia al defensor del penado, que de no existir se le designara
de oficio. En ese articulo se establece que el tribunal sentenciador comi-
siona al Juez de Instruccion del partido para que este compruebe el estado
fisico y moral del paciente. Tal prevision debe entenderse derogada pues
es el Juez de Vigilancia Penitenciaria al que corresponde examinar al pe-
nado y con audiencia de las partes antes mencionadas decidir.

La garantia de los derechos del penado y de las demas partes, hace
que antes de decidir si es necesario o no aplicar el articulo 60 del Codigo
Penal, deba de convocarse una comparecencia (el art. 994 de la Lecrim
habla de juicio contradictorio) por aplicacion analdgica de lo dispuesto en
los articulos 759 y 763-3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil. A esa com-
parecencia se convocard al penado, a su abogado, al Ministerio Fiscal, a
los Médicos que se propongan y en todo caso al Médico Forense y a la
acusacion particular si la hubiere.

El contenido de esa comparecencia tiene como objeto el examen di-
recto del penado que presuntamente padece alguna enfermedad mental
por el juez, con intervencion de las partes. La naturaleza juridica de ese
acto es muy similar a la comparecencia prevista en los articulos 759 y
763-3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, teniendo en cuenta ademas que
el Tribunal Supremo ya se ha pronunciado en algunas sentencias sobre la
importancia de ese acto. Asi puede citarse la sentencia de la Sala 1* de
31-12-1991 en la que se dijo: “...ni debe calificarse de reconocimiento
judicial, ni de inspeccion personal. Se trata de una prueba directa, legal,
autonoma y obligada y si el juez no realiza el examen personalmente,
debe ordenarse la nulidad de todo lo actuado”. Sobre este particular hay
que tener también en cuenta que en otra Sentencia del Tribunal Supremo
de la Sala 1* de fecha 9—6—1997 se declard: ... ningin érgano jurisdic-
cional puede constituir una incapacitacion sin haber examinado perso-
nalmente al presunto incapaz”.

El examen del penado por parte del juez, debe realizarse en los térmi-
nos que ha declarado el Tribunal Supremo (Sala 1%) en alguna de sus sen-
tencias, asi por ejemplo en la que se dictd el 20-3-1991 establecio: *
el juez debe dar intervencion a las partes para que puedan solicitar acla-
raciones y alegar cuanto estimen pertinente.”. En otra resolucion (Sen-
tencia de 14-10-2002) el citado Tribunal declar6: “...el examen no
requiere de formalismo alguno. Al juez hay que reconocerle facultades
para practicar el examen en las condiciones que mejor le permitan for-
marse un juicio sobre el verdadero estado del presunto incapaz” (En esa
resolucion se admiti6 la presencia en el acto del reconocimiento de un fa-
miliar —hija— de la persona a la que se reconocia).
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En cuanto a las pruebas médicas que son necesarias, el articulo 991 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal habla de “certificacion de los faculta-
tivos” y el articulo 994, menciona que hay que “oir las declaraciones ju-
radas de los peritos en el arte de curar, y en su caso de la Academia de
Medicina y Cirugia”. Sobre este particular parece mas adecuado aplicar
analdgicamente lo dispuesto en el articulo 752 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil ( ...sin perjuicio de las pruebas que se practiquen a instan-
cia del Ministerio Fiscal y de las demas partes, el tribunal podra decretar
de oficio cuantas estime pertinentes) y el articulo 759 de dicho texto legal
(... nunca se decidira sobre la incapacitacion sin previo dictamen peri-
cial médico, acordado por el tribunal). Por supuesto en cualquier caso
sera recabado el informe del Médico Forense del juzgado.

En el supuesto de que la persona a la que se le haya aplicado una me-
dida de seguridad al amparo del articulo 60 del Codigo Penal, recuperara
su salud mental y por ello resultara innecesario o contraproducente el
mantenimiento de dicha medida de seguridad, el apartado 2 de ese articulo
establece de forma genérica que el juez o tribunal por razones de equidad,
siempre que la pena no hubiera prescrito, puede dar por extinguida la con-
dena o reducir su duracion. Por “juez o tribunal” debe entenderse al 6r-
gano judicial sentenciador, en todo caso el Juez de Vigilancia
Penitenciaria en este supuesto debe de realizar la propuesta a la que se
refiere el articulo 98 (antes de la reforma realizada por la Ley Organica
5/2010 era el articulo 97) del Codigo Penal, en el sentido de proponer al
juez o tribunal sentenciador que se deje en suspenso la ejecucion de la
medida por haber desaparecido del penado la enfermedad mental que de-
termino la aplicacion de la misma.

Este sistema de continua revision de la medida de seguridad y en su
caso de emision de propuestas al tribunal sentenciador, se ajusta plena-
mente a lo que proclaman los articulos 12.4 y 14.2 de la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad de Nueva York de 13 de di-
ciembre de 2006. Esos dos articulos reconocen y aseguran los derechos
de las personas con discapacidad de tal forma que las medidas que se
adopten sobre ellos tienen que ser adaptadas a sus circunstancias y deben
aplicarse en el plazo mas corto posible, ademas deben estar sujetas a exa-
menes periodicos.

En la practica la aplicacion del articulo 60 del Codigo Penal, se rea-
liza en muy pocas ocasiones en parte debido a que los tres requisitos que
exige ese articulo: situacion duradera, trastorno mental grave y no cono-
cer el sentido de la pena, no siempre confluyen de manera simultanea. En
muchos de los supuestos en los que se inician los tramites para aplicar
ese articulo se llega a acreditar que existe una situacion duradera de tras-
torno mental grave pero el penado conoce el sentido de la pena, con lo
cual no es posible aplicar ese precepto. Una prueba evidente de cuando se
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acaba de exponer se refleja en los datos estadisticos que ofrecia el Bole-
tin n°® 23 de la Asociacion de Técnicos de Instituciones Penitenciarias,
segun la Subdirectora de Tratamiento del Hospital Psiquiatrico Peniten-
ciario de Sevilla D* Clara Garcia—Moreno, del total de los internos exis-
tentes en dicho Centro Penitenciario, un 71 % correspondia a internos
eximidos completamente de responsabilidad criminal —art. 101 del Co-
digo Penal—un 15 % correspondia a personas condenadas con alguna
eximente incompleta —Art. 104 del Cdodigo Penal—y un 3’5 % eran in-
ternos a los que se les habia aplicado el articulo 60 del Cédigo Penal.

5°.- Estatuto juridico del enfermo mental en prision.

Los articulos 183 a 191 del Reglamento Penitenciario (Real Decreto
190/1996, de 9 de febrero) regulan lo que se podria definir como el esta-
tuto juridico del enfermo mental cuando éste tiene que cumplir una media
de seguridad privativa de libertad en un centro psiquiatrico (Art. 96-2—-1?*
del Codigo Penal).

En primer lugar ese texto normativo se inclina hacia una vertiente asis-
tencial del internado que prima sobre los aspectos relativos a la custodia
y seguridad, asi se establece en el art. 188.1 del Reglamento que “la se-
paracion en los distintos departamentos de que consten los Estableci-
mientos o Unidades se hara en atencion a las necesidades asistenciales de
cada paciente”. De igual forma en el apartado 2 de ese articulo se men-
ciona que las restricciones a la libertad personal del paciente se limitan a
las que sean necesarias en funcion del estado de salud del interno o del
éxito del tratamiento.

Dentro del estatuto juridico del enfermo mental cuando el mismo cum-
ple una medida de seguridad privativa de libertad en un centro psiquia-
trico existen cinco cuestiones basicas que deben ser tratadas:

—El régimen disciplinario (art. 188—4° del Regl. Peniten.).

—El empleo de medios coercitivos (art. 188—3° del Regl. Peniten.).

—La aplicacion de tratamientos farmacologicos o las intervenciones
médico-sanitarias sin el consentimiento del enfermo internado (art. 210
del Regl. Peniten.).

—El régimen de comunicaciones con el exterior (art. 190 del Regl. Peniten.).

—El derecho a revisar su situacion periodicamente (art. 187 del Regl.
Peniten.).

En lo relativo al régimen disciplinario, expresamente el articulo 188.4
del Reglamento Penitenciario, establece que las disposiciones de régimen
disciplinario que contiene dicho Reglamento no son aplicables a los pa-
cientes internados. Se establece asi una presuncion de inimputabilidad de
iure, que en la practica genera problemas cuando la falta disciplinaria no
es una consecuencia directa de la enfermedad mental.
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El segundo de los aspectos, es el que se refiere al empleo de los me-
dios coercitivos a los internados para cumplir una medida de seguridad,
segun el articulo 188.3 del Reglamento Penitenciario, la aplicacion de
esos medios tiene una naturaleza excepcional, que solo se admite cuando
asi lo indica el facultativo y durante el tiempo minimo imprescindible,
previo al efecto del tratamiento farmacologico. En todo momento hay que
respetar la dignidad de la persona y debe comunicarse a la Autoridad Ju-
dicial (Juez de Vigilancia Penitenciaria) dandole traslado documental de
su prescripcion médica. En esta materia al hablar de medios coercitivos,
cabe entender que no se refiere el Reglamento a los medios coercitivos
previstos en el articulo 45 de la Ley Organica General Penitenciaria y en
el articulo 72 del Reglamento Penitenciario (aislamiento provisional, la
fuerza fisica personal, las defensas de goma, los aerosoles de accion ade-
cuada y las esposas), sino a los que habitualmente utiliza la lex artis mé-
dica, especialmente la sujecion mecanica y el aislamiento terapéutico.

El aplicar un tratamiento farmacoldgico a un internado por una medida
de seguridad cuando la persona afectada se niega voluntariamente a reci-
bir ese tratamiento , ha generado una enorme polémica cuando estamos
ante personas internadas civilmente que no han participado en hechos de-
lictivos. Sin embargo tal cuestion cuando aparece en una persona que co-
metid un hecho delictivo y que por ello se le impuso una medida de
seguridad privativa de libertad de internamiento en un centro psiquiatrico,
tiene algunos matices que deben ser sefialados. En concreto el articulo
210 del Reglamento Penitenciario, regula que el tratamiento médico—sa-
nitario se llevara a cabo siempre con el consentimiento informado del in-
terno, si bien admite la excepcion de aplicar ese tratamiento cuando exista
peligro inminente para la vida del interno. Ese mismo articulo admite la
intervencion médico—sanitaria, sin el consentimiento del paciente cuando
el no hacerlo suponga un peligro evidente para la salud o la vida de ter-
ceras personas. En ambos casos (aplicacion de tratamiento de forma in-
voluntaria o intervencion médico—sanitaria sin consentimiento) deben ser
puestas en conocimiento de la Autoridad Judicial y ademas en el caso de
la aplicacion del tratamiento de forma involuntaria se debe solicitar la au-
torizacion judicial correspondiente.

Ademas de las previsiones contenidas en el articulo 210 del Regla-
mento Penitenciario, en esta materia hay que tener en cuenta lo dispuesto
en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion cli-
nica. La aplicacion supletoria de esas leyes, a la normativa penitenciaria
fue acordada por los Jueces de Vigilancia Penitenciaria en sus criterios de
actuacion, concretamente en el criterio n® 94. De igual forma la compe-
tencia para autorizar el tratamiento médico forzoso, fue reconocida a favor
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de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria en el criterio de actuacion n® 12
de los aprobados por dichos Jueces.

En cuanto a las comunicaciones de las personas que cumplen una me-
dida de seguridad privativa de libertad de internamiento en centro psi-
quiatrico, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 190 del
Reglamento Penitenciario, en tal precepto se establece que las comuni-
caciones con el exterior de los pacientes se fijaran en el marco del pro-
grama individual de rehabilitacion de cada uno de aquellos, indicando el
numero de comunicaciones y salidas, la duracion de las mismas, las per-
sonas con quienes los pacientes pueden comunicar y las condiciones en
que se celebren las mencionadas comunicaciones.

Dicho articulo ha generado alguna confusion con lo dispuesto en el
articulo 101.2 del Codigo Penal, a la hora de decidir quién es el compe-
tente para resolver que tribunal es el que decide sobre ese régimen de co-
municaciones, el Tribunal sentenciador o el Juez de Vigilancia
Penitenciaria. Para algunos seria el Tribunal sentenciador el competente,
ya que el articulo 101.2 del Cédigo Penal regula que “el sometido a esa
medida no podra abandonar el establecimiento sin autorizacion del juez
o Tribunal sentenciador...”. Sin embargo la opinién mayoritaria se in-
clina a favor de la competencia del Juez de Vigilancia Penitenciaria, ba-
sicamente por la atribucion de funciones que le asigna el articulo 76 de la
Ley Organica General Penitenciaria. Ademas el programa individual de
rehabilitacion del que habla el articulo 190 del Reglamento Penitenciario,
lo elabora el equipo multidisciplinar al que se refiere el articulo 185 del
Reglamento Penitenciario y lo aprueba el Juez de Vigilancia Penitencia-
ria segun lo dispuesto en el articulo 186.2 del citado Reglamento. Esta
conclusion ha sido asumida por los Jueces de Vigilancia Penitenciaria en
su criterio de actuacion ntimero 14. Los equipos multidisciplinares que
menciona el articulo 185 del Reglamento Penitenciario, son expresamente
reconocidos y potenciados en el parrafo 41 de las Reglas de Brasilia sobre
acceso a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad. Di-
chas Reglas proclaman la importancia de esos equipos formados por pro-
fesionales de distintas areas para mejorar la respuesta del sistema judicial
frente a esas personas.

La solicitud para que un enfermo en un Hospital Psiquiatrico Peni-
tenciario, pueda obtener una salida terapéutica o para que pueda comuni-
car con otra persona, puede provenir del equipo multidisciplinar y contar
con la aprobacion del Consejo de Direccion del Centro (en los Hospita-
les Psiquiatricos Penitenciarios no hay Juntas de Tratamientos —art. 265—
4 del Regl. Penit.-), en cuyo caso el Juez de Vigilancia Penitenciaria
decidira lo que corresponda, o incluso podria suceder que la propuesta
del equipo multidisciplinar, llevara la oposicion del Consejo de Direc-
cion, en este caso, igualmente resolvera el Juez de Vigilancia Penitencia-
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ria. En ultima instancia el enfermo internado podria enviar al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria (art. 76 de la Ley Organica General Penitencia-
ria) la oportuna queja cuando ni el equipo multidisciplinar ni el Consejo
de Direccion le permitan hacer salidas terapéuticas o no le autoricen la co-
municacion con determinadas personas.

En esta materia el ordenamiento espafiol, debera tener en cuenta y los
tribunales aplicar a la hora de decidir acerca de las comunicaciones de
las personas que padecen alguna enfermedad mental y que se encuentren
privadas de libertad, que el articulo 22 de la Convencion sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad de Nueva York de 13 de diciembre
de 2006, no permite injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
ni en su correspondencia o cualquier otro tipo de comunicacion. Igual-
mente se reconoce el respeto que merecen esas personas en cuanto a su
honor y su reputacion. Expresamente se menciona la proteccion de los
datos relativos a su salud y a su rehabilitacion.

Por ltimo conviene tener presente que el internado en un Hospital
Psiquiatrico Penitenciario para cumplir una medida de seguridad privativa
de libertad, tiene derecho a que su situacion personal sea revisada, al
menos, cada seis meses por el equipo multidisciplinar, emitiendo un in-
forme sobre su estado y evolucion. Ese informe dice el articulo 187 del
Reglamento Penitenciario sera remitido al Ministerio Fiscal. De ese in-
forme tiene que tener noticia el Juez de Vigilancia Penitenciaria, ya que
es a ¢l a quién corresponde de conformidad con lo dispuesto en el articulo
98-1° del Codigo Penal elevar, al menos anualmente una propuesta al Tri-
bunal sentenciador, proponiendo el mantenimiento, el cese, la sustitucion
o la suspension de la medida. Este tramite resulta de vital importancia
para la persona internada, pues su posible salida o modificacion de la me-
dida depende de la decision que se adopte tras la propuesta del Juez de Vi-
gilancia Penitenciaria. Salvando las distancias esas propuestas y las
consiguientes resoluciones son actos similares a las decisiones que se
adoptan con los internos penados a condenas privativas de libertad cuando
se les clasifica en grado o cuando se les concede la libertad condicional.

Este derecho del enfermo a que periddicamente se revise su estado de
salud, ha sido proclamado de manera reiterada por el Tribunal Europeo de
los Derechos Humanos, entre otras en sus sentencias 1982/3 de 24 de
junio de 1982 y en la sentencia 1984/4 de 23 de febrero de 1984, al in-
terpretar el articulo 5.1. e) del Convenio de Roma relativo al interna-
miento de enajenados, en esas resoluciones se establece que el
internamiento unicamente podra prologarse de manera valida si subsiste
el trastorno.

Todo cuando se acaba de exponer seria también de aplicacion a aque-
llos supuestos en los que el enfermo para cumplir una medida de seguri-
dad fuera internado en un centro psiquiatrico de caracter no penitenciario
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(una unidad psiquiatrica de un Hospital), ya que lo que prima es la pri-
vacion de libertad con independencia del lugar fisico (establecimiento pe-
nitenciario o no) en el que se encuentre la persona condenada al
cumplimiento de esa medida de seguridad.

6°.- Propuestas para mejorar la situacion en la que se encuentran los
enfermos mentales en prision.

Las propuestas para mejorar la situacion de los enfermos mentales en
prision serian de dos tipos, unas estrictamente juridicas en donde se in-
cluirian las reformas normativas necesarias para simplificar e introducir
en nuestro derecho las previsiones legales que permitan una mejor res-
puesta desde la Administracion de Justicia a esos enfermos.

Y en segundo lugar habria que incluir las propuestas que son necesa-
rias dentro de la sanidad y los servicios sociales para que esas personas
incluso estando sometidas a un proceso penal reciban la asistencia médica
y asistencial que precisan.

Respecto de las propuestas juridicas, es inevitable comenzar cuestio-
nando el complejo sistema procesal existente en este momento a la hora
de imponer y ejecutar una medida de seguridad a una persona que come-
tié un delito y padece una enfermedad mental. Las medidas de seguridad
se aplican por el Juez o Tribunal sentenciador previos los informes que es-
timen convenientes (art. 95—1° del Codigo Penal) a las personas que sean
declaradas exentas de responsabilidad criminal conforme al articulo 20—
1 del Codigo Penal. Entre las medidas de seguridad que pueden impo-
nerse se encuentra la de internamiento para tratamiento médico o
educacion especial en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o
alteracion psiquica que se aprecie.

Una vez impuesta la medida de seguridad, el mismo Juez o Tribunal
que la impuso puede mantenerla, cesarla, sustituirla o dejarla en suspenso
(art. 97 del Codigo Penal), previa propuesta del Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria, el cual estd obligado a elevar al menos anualmente, una propuesta
para mantenerla, cesarla, sustituirla o dejarla sin efecto (art. 98 del Codigo
Penal, segun la redaccion dada por la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio).
A diferencia de lo que sucede con las penas, en donde el Juez de Vigilan-
cia Penitenciaria tiene amplias facultades para clasificar al penado, decidir
sobre sus permisos o concederle la libertad condicional, sin contar para ello
con el Juez o Tribunal sentenciador, en las medidas de seguridad, sin em-
bargo, quien decide es el 6rgano judicial que impuso la medida de seguri-
dad, previa propuesta del Juez de Vigilancia Penitenciaria, de esta forma se
desnaturaliza la funcién esencial (Juzgar y hacer ejecutar lo juzgado) de
esa clase de juzgados, a los que se convierte en 6rgano asesores de otros,
al tiempo que se introduce un tramite judicial intermedio e innecesario, ya
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que los dos organos jurisdiccionales implicados —tribunal sentenciador y
juzgado de vigilancia penitenciaria— como consecuencia de las funciones
que la normativa actual les confiere puede solicitar informes, alargando asi
el tiempo para decidir. Lo razonable seria residenciar en uno u otro 6rgano
la decision suprimiendo tramites intermedios.

La primera modificacion normativa seria por tanto la de simplificar el
régimen actual y suprimir la propuesta que en estos momentos tiene que
remitir el juzgado de Vigilancia Penitenciaria al Juez o Tribunal senten-
ciador. De esta forma al concretar en un solo 6érgano judicial la ejecucion
y seguimiento de la medida de seguridad, se lograria una mayor agilidad
y rapidez a la hora de decidir. La reforma realizada en el Codigo Penal por
la Ley Orgéanica 5/2010 de 22 de junio, ha mantenido (art. 98.1 del Co-
digo Penal) el doble sistema de Juez de Vigilancia Penitenciaria propo-
niendo la modificacidn sustitucion o supresion de la medida de seguridad
privativa de libertad y de Juez o Tribunal sentenciador decidiendo. El
unico avance tenido con esa reforma en esta materia ha sido el de aclarar
que esas propuestas del Juez de Vigilancia Penitenciaria inicamente se re-
alizan en las medidas de seguridad privativas de libertad, situacion que ya
habia sido aclarada por el Tribunal Supremo en Autos de 14-3-2007 y 8—
10-2009.

La simplificacién que aqui se propone guarda relacion con dos de las
Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicio-
nes de vulnerabilidad. En concreto en los parrafos 34 y 38, expresamente
se menciona que en el proceso deben propiciarse las medidas para la sim-
plificacion del mismo y para su agilidad con objeto de evitar retrasos en
la tramitacion.

La segunda propuesta normativa seria la de regular expresamente en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la prisién provisional de una persona
que afectada por una enfermedad mental comete un hecho delictivo. En
estos momentos cuando se produce una situacion de esa naturaleza la per-
sona es ingresada en la mayoria de las ocasiones en un centro peniten-
ciario ordinario, ya que no existe ninguna prevision normativa que
contemple el internamiento cautelar en un establecimiento adecuado para
ser tratado de su enfermedad mental. Aunque existen algunas unidades
psiquiatricas penitenciarias, en la practica se presentan casos en los que
el enfermo acusado de haber participado en un hecho delictivo grave, pre-
cisa de una asistencia médica de mayor intensidad que la que se le puede
dar en una unidad psiquiatrica de un centro penitenciario. En las unida-
des de agudos de los hospitales generales puede recibir una asistencia mé-
dica completa, si bien en esas unidades no existen en muchos casos las
condiciones de seguridad adecuadas para custodiar al enfermo.

En definitiva habria que integrar tratamiento y seguridad y contar ade-
mas con una prevision normativa similar a la que otorga el articulo 508.2
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de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a la persona que estando sometida
a un tratamiento de desintoxicacion o deshabituacion a sustancias estu-
pefacientes, pues en esos casos el imputado puede ver sustituida la medida
de prision provisional por la de un ingreso en un centro oficial o de una
organizacion legalmente reconocida para que contintie con su tratamiento.
El citado articulo fue introducido en la reforma que realizé la Ley Orga-
nica 15/2003, de 25 de noviembre y hasta la fecha a pesar de haber sido
solicitado por diferentes Asociaciones no se ha conseguido un articulo si-
milar para las personas que padecen alguna enfermedad mental y se ven
implicadas en un delito.

La tercera de las propuesta normativas, se refiere a la necesaria regu-
lacion procesal para aplicar el articulo 60 del Codigo Penal. Seria desea-
ble una regulacion que sustituyera a los articulos 991 y 994 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y fijara los tramites procesales que deben se-
guirse para la aplicacion de ese articulo, concretando el régimen de ga-
rantias para las partes durante la tramitacion de ese incidente y las pruebas
necesarias a tener en cuenta, especialmente las de tipo médico.

Con la cuarta y ultima de las propuestas normativas, se trataria de re-
gular normativamente todo lo que hace referencia a la ejecucion de las
medidas de seguridad tanto privativas de libertad como las no privativas
de libertad, la deficiente y casi inexistente normativa en esta materia, pro-
voca inseguridad juridica, improvisacion e ineficacia. Las referencias ge-
néricas que contiene el Codigo Penal a “establecimiento adecuado al tipo
de anomalia o alteracion psiquica” o a “centro educativo especial” debe-
rian de concretar indicando que Administracion central o Autondmica es
la responsable de ejecutar la medida. En esa futura reforma deberia deli-
mitarse cuando la Administracion Penitenciaria es la competente y cuando
no, evitando la situacion actual, en la que la inactividad o falta de medi-
das del sistema publico de salud mental de cada Comunidad Auténoma es
suplida por la Administracion Penitenciaria.

La mejora del marco juridico con las reformas necesarias es una ne-
cesidad que impone a los Estados la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad de Nueva York, asi se reconoce en el articulo
4.1 a) y b) para ello deberan modificarse, derogarse y aprobarse cuantas
leyes y reglamentos sean precisos. Junto con esas reformas normativas
seria necesario promover como indica el parrafo 29 de las Reglas de Bra-
silia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabi-
lidad, una politica publica destinada a garantizar la asistencia
técnico—juridica de la persona vulnerable para la defensa de sus derechos,
garantizando la gratuidad de esa asistencia cuando se acredite la imposi-
bilidad de afrontar los gastos derivados de esa asistencia.

Como novedad no prevista en nuestro ordenamiento las mencionadas
Reglas de Brasilia en su parrafo 65 contemplan la posibilidad de que du-
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rante los actos judiciales una persona que se configure como referente
emocional de quien padece una enfermedad mental pueda estar presente
en esos actos, esa persona seria una distinta del profesional que le ofrece
la asistencia técnico—juridica.

En cuanto a las propuestas que son precisas realizar dentro de las ac-
tuaciones médicas y de los servicios sociales. Conviene partir en este punto
de lo que dispone el articulo 20 de la Ley General de Sanidad (Ley 14/1986
de 25 de abril), segin ese precepto la atencion a los enfermos mentales
debe realizarse en el &mbito comunitario potenciando los recursos asisten-
ciales a nivel ambulatorio y los sistemas de hospitalizacion parcial y aten-
cion a domicilio, que reduzcan al maximo posible la necesidad de
hospitalizacion. Igualmente establece ese articulo que deben desarrollarse
los servicios de rehabilitacion y reinsercion social necesarios para una ade-
cuada atencion integral de los problemas del enfermo mental.

El éxito de la atencion en la salud mental es la cercania, cuando los re-
cursos existentes logran crear mecanismos de seguimiento personal, en el
enfermo se genera confianza y se consigue el cumplimiento y la conti-
nuidad del tratamiento. La situacion actual de los enfermos mentales en
prision precisa de la creacion y puesta en funcionamiento de equipos in-
terdisciplinarios de atencion domiciliaria, el incremento de los hospitales
de dia, centros de dia, unidades de crisis psicoterapéuticas, al refuerzo de
los programas socio—sanitarios de seguimiento individualizado y de
acompafamiento terapéutico, potenciando de esa forma la faceta rehabi-
litadota y de reinsercion social. En el caso de Espaiia corresponde a las
Comunidades Autonomas la responsabilidad de desarrollar esas unidades
de salud mental basadas en el concepto biopsicosocial de base comunita-
ria. De esta forma al existir todos esos recursos, muchas de las medidas
de internamiento en centros penitenciarios, podrian sustituirse por otras
en las que primaria el tratamiento externo en centros médicos o estable-
cimientos de caracter socio—sanitario (actualmente articulo 1061 letra k,
del Codigo Penal tras la reforma realizada por la Ley Organica 5/2010 de
22 de junio, antes art. 96.3—11? del Codigo Penal).

En definitiva se trataria de crear unos recursos intermedios, que per-
mitan el transito controlado de un recurso cerrado a un medio abierto, de
igual forma que sucede con las personas condenadas a una pena de pri-
sion, que tras pasar el tiempo correspondiente en una prision, no pasan de
manera directa a la situacion de libertad condicional, sino que previa-
mente permanecen un tiempo en los Centros de Insercion Social o por los
Departamentos de Régimen Abierto de las prisiones, como fase interme-
dia antes de alcanzar su libertad.

Teniendo en cuenta los principios y las lineas de actuacion que deben
primar a la hora de atender a las personas con alguna enfermedad men-
tal, también a las que tienen alguna responsabilidad con la justicia penal,
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es necesario elaborar protocolos de actuacion que permitan una interven-
cion coordinada entre el érgano judicial, los dispositivos socio—sanitarios
especializados de cada Comunidad Autonoma y las fuerzas de seguridad.
De esta forma se protegeria de forma mas eficaz al enfermo y se podria
evitar que el mismo volviera a delinquir.

Por ultimo debe sefalarse la necesidad de contar en todo el territorio
nacional con recursos socio—sanitarios especializados de tal forma que
cada Comunidad Auténoma pueda asumir y trata a sus enfermos evitando
el desarraigo que actualmente se produce, ya que esa falta de recursos
extra—penitenciarios, obliga a que muchos de los enfermos tengan que
permanecer alejados de sus familias al estar internados en los dos tinicos
Hospitales Psiquiatricos Penitenciarios que existen en Alicante y Sevilla.
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Magistrado Jdo. Contencioso—Administrativo, 22. Madrid

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo proponer determinadas reglas
y pautas de actuacion que cristalice en una “GUIA DE BUENAS PRAC-
TICAS” para mejorar el acceso a la justicia de personas con discapacidad,
singularmente (y en cuanto a este capitulo se refiere) en el orden juris-
diccional contencioso—administrativo.

En orden a esa finalidad, nos parece conveniente realizar algunas con-
sideraciones previas y dejar sentados algunos principios que deben guiar
el sistema de trabajo que se adoptara en este estudio, a saber:

a) En primer término, que la citada guia ha de considerar la adaptacion,
tanto de la normativa como de las précticas judiciales a las reglas conte-
nidas en la Convencion sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (en adelante
CNY) y a las Reglas de Brasilia (en adelante RB) sobre acceso a la Jus-
ticia de las personas en condicion de vulnerabilidad. Si bien es cierto que
la totalidad de las reglas contenidas en ambos textos han de considerarse
en un trabajo de esta naturaleza, es menester destacar aquéllas que de
forma mas relevante han de ser consideradas en orden a la consecucion
del objetivo que pretende este trabajo y a ello dedicaremos parte de este
primer capitulo.

b) En segundo lugar, ha de apuntarse (como ya lo hemos hecho “supra”)
que la citada “Guia” ha de considerar dos aspectos distintos pero intima-
mente relacionados entre si: de una parte, la posibilidad de introducir nue-
vas normas o de modificar las ya existentes en el ordenamiento juridico
espaiol, a fin de adaptarlo en la mayor medida posible al cuerpo normativo
de Derecho internacional que nos sirve de referencia; de otro, la necesidad
de realizar actuaciones puramente materiales, esto es, de establecer o mo-
dificar pautas de conducta en los drganos judiciales, de crear organismos,
de introducir actuaciones institucionales y de aplicar medios a la satisfac-
cion del objetivo perseguido. Es por ello que en el presente trabajo segui-
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remos un esquema que arranca con las propuestas de actuacion en este
orden material e institucional a fin de dotar del marco y herramientas ade-
cuadas a las eventuales modificaciones normativas que quepa introducir.
c¢) Finalmente, debemos resaltar las consecuencias que a los fines de
este trabajo han de producir la especial naturaleza y fines de la jurisdiccion
contencioso—administrativa. De acuerdo con el articulo 1 de la ley 29/998,
los juzgados y tribunales de este orden conocen de las pretensiones que se
deduzcan en relacion, esencialmente, con la actuacion de las administra-
ciones publicas sujetas al derecho administrativo. De ello se deriva que el
grueso de la actuacion jurisdiccional va destinada a controlar la conformi-
dad a Derecho de las actuaciones de las administraciones publicas. La in-
mensa mayoria de los procesos que se sustancian en este orden
jurisdiccional son interpuestos por los ciudadanos con el fin de impugnar
un acto o unos actos administrativos, en cualquiera de sus modalidades,
provenientes de una administracion publica. Es por ello que, a la hora de
proponer “buenas practicas” y posibles adecuaciones normativas adaptadas
a la necesidad de tutelar de una manera efectiva los derechos de los disca-
pacitados que comparecen ante la administracion de justicia en este orden,
no puede analizarse de una forma aislada ni el proceso judicial conten-
cioso—administrativo ni la normativa que lo disciplina. Dicho proceso, la
actuacion del 6rgano judicial y de las partes, los derechos, deberes y car-
gas de estas ultimas, el régimen de los actos procesales y, en definitiva,
todos los aspectos procesales y puramente procedimentales implicados en
esta jurisdiccion estan decisivamente vinculados hasta el punto de ser cau-
sahabientes en muchos aspectos de las actuaciones previamente seguidas
en la via administrativa, que integran el expediente administrativo en que
se han producido las actuaciones impugnadas. Desde el computo del plazo
para interponer el recurso judicial, afectado sustancialmente por cuestiones
como el régimen de las notificaciones de los actos administrativos; pasando
por el contenido de las alegaciones de las partes conforme a lo dispuesto en
el articulo 33 de la ley jurisdiccional, vinculado inescindiblemente al con-
tenido del propio expediente administrativo que va a ser objeto de revision
jurisdiccional; siguiendo con el régimen de personacion de los interesados
en el proceso judicial, cuya calificacion y llamada al proceso corresponde
efectuar a la administracion; hasta concluir con el propio régimen de eje-
cucion de las sentencias judiciales, que corresponde llevar a efecto a la pro-
pia administracion publica cuando su contenido es estimatorio total o
parcialmente, de las pretensiones del demandante. Todo ello en definitiva,
vincula de forma inseparable procedimiento administrativo y proceso ju-
dicial; actuacion de la administracion y actuacion de organo jurisdiccio-
nal. Tales consideraciones habran de ser tenidas en cuenta a lo largo de este
trabajo y pueden implicar sugerencias de adecuacion normativa, no sélo
procesal, sino también de procedimiento administrativo en algunos casos;
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y a proponer actuaciones del 6rgano judicial dirigidas mas a ordenar la ac-
tuacion de la administracion parte en el proceso que el proceso en si mismo.

2. REGLAS A CONSIDERAR DE FORMA ESPECIAL

Sin duda alguna, la adecuacion de las practicas judiciales en Espafia a
las normas que vamos a examinar exige considerar la totalidad de las mis-
mas y todas las prevenciones que contienen sobre los aspectos materia-
les y juridicos de las actuaciones judiciales en orden a remover las
barreras de hecho y de Derecho que impidan a las personas discapacita-
das el pleno ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva. Sin em-
bargo, a efectos del capitulo en que consiste este trabajo, es decir, el
relacionado concretamente con la jurisdiccion contencioso—administra-
tiva, hemos de destacar algunas en particular, lo que no quiere decir que
las restantes sean menos importantes. Ello unicamente significa que las
restantes, que no transcribiremos a continuacion, estan relacionados con
aspectos generales de las normas de procedimiento o de las practicas y
usos en los 6rganos judiciales que son comunes o de aplicacion a la tota-
lidad de los 6rganos y jurisdicciones y que han de examinarse en otros ca-
pitulos de este trabajo. Resulta dificil, no obstante, deslindar nitidamente
los aspectos mas generales de la problematica que analizamos respecto de
los que atafien especialisimamente a cada jurisdiccion y, en este caso, a
la contencioso—administrativa, en la medida en que no pueden deslindarse
los unos de los otros. No cabe, asi, que se hable de la posibilidad de faci-
litar el acceso de los discapacitados visuales al contenido del expediente
administrativo en un proceso de esta jurisdiccion (cuestion singularisima
de la misma), si no se alude previamente la necesidad de establecer y re-
gular un servicio de traductores al lenguaje Braille (cuestion que sin duda
afecta a la totalidad de jurisdicciones y actuaciones judiciales en cuales-
quiera de ellas). Es por ello que, ya de antemano, anticipamos que, cita-
das las pautas del Convenio y de las Reglas de Brasilia que se entienden
mas concretamente necesitadas de observancia a los fines estrictos de este
capitulo, de las mismas se derivaran propuestas, tanto especificas para el
orden jurisdiccional que nos ocupa, como generales y, sin duda. Aplica-
bles al resto de las jurisdicciones y al sistema judicial en su conjunto.

Entendemos necesitadas de especial observancia en este capitulo las si-
guientes reglas:

a) De la Convencion sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.

—Articulo 1: “El proposito de la presente Convencion es promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
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los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas
con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente. Las
personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al inter-
actuar con diversas barreras puedan impedir su participacion plena y
efectiva de la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas”.

—Articulo 2: “Definiciones. A los fines de la presente Convencion:

La “comunicacion’ incluird los lenguajes, la visualizacion de textos,
el Braille, la comunicacion tactil, los macrotipos, los dispositivos multi-
media de facil acceso, asi como el lenguaje escrito, los sistemas auditi-
vos, el lenguaje sencillo, los medios de voz digitalizada y otros modos,
medios y formatos aumentativos o alternativos de comunicacion, incluida
la tecnologia de la informacion y las comunicaciones de facil acceso;

Por “lenguaje” se entenderda tanto el lenguaje oral como la lengua
de serias y otras formas de comunicacion no verbal;

Por “discriminacion por motivos de discapacidad” se entenderad
cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapaci-
dad que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto
el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos
politico, economico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas
las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes ra-
zonables,

Por “ajustes razonables” se entenderan las modificaciones y adapta-
ciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga despropor-
cionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio en igual-
dad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y li-
bertades fundamentales”.

—Articulo 3: “Principios Generales. Los principios de la presente Con-
vencion serdn:

La no discriminacion

La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad

La igualdad de oportunidades

La accesibilidad”.

—Articulo 4: “Obligaciones generales. Los Estados Partes se com-
prometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapaci-
dad sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los
Estados Partes se comprometen a:
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Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra in-
dole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos
en la presente Convencion:

Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas,
para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbre y practicas exis-
tentes que constituyan discriminacion contra las personas con discapa-
cidad;

Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la pro-
teccion y promocion de los derechos humanos de las personas con dis-
capacidad,;

Abstenerse de actos o practicas que sean incompatibles con la pre-
sente Convencion y velar por que las autoridades e instituciones publi-
cas actuen conforme a lo dispuesto en ella;

Proporcionar informacion que sea accesible para las personas con
discapacidad sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y tecno-
logias de apoyo, incluidas nuevas tecnologias, asi como otras formas de
asistencia y servicios e instalaciones de apoyo,

Promover la formacion de los profesionales y el personal que traba-
jan con personas con discapacidad respecto de los derechos reconocidos
en la presente Convencion, a fin de prestar mejor la asistencia y los ser-
vicios garantizados por esos derechos”.

—Articulo 13: “1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con
discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con
las demas, incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la
edad, para facilitar el desemperio de las funciones efectivas de esas per-
sonas como participantes directos e indirectos, incluida la declaracion
como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la
etapa de investigacion y otras etapas preliminares”.

De las Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad:

—Punto 1 de la seccion 2%: “Se consideran en condicion de vulnerabi-
lidad aquellas personas que, por razon de su edad, género, estado fisico
o mental o por circunstancias sociales, economicas, étnicas y/o cultura-
les, encuentran especial dificultad para ejercitar con plenitud ante el sis-
tema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.
Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la
edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o mino-
rias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la po-
breza, el género y la privacion de libertad”.

—Punto 6 de la seccion 2*: “Migracion y desplazamiento interno. El
desplazamiento de una persona fuera del territorio del Estado de su na-
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cionalidad puede constituir una causa de vulnerabilidad, especialmente
en los supuestos de los trabajadores migratorios y sus familiares. Se con-
sidera trabajador migratorio toda persona que vaya a realizar, realice o
haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea na-
cional. Asimismo se reconocerd una proteccion especial a los beneficia-
rios del estatuto de refugiado conforme a la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951, asi como a los solicitantes de asilo”.

—Punto 7 de la seccion 2*: “Pobreza. La pobreza constituye una causa
de exclusion social, tanto en el plano economico como en los planos so-
cial y cultural, y supone un serio obstdculo para el acceso a la justicia es-
pecialmente en aquellas personas en las que también concurre alguna
otra causa de vulnerabilidad”.

—Punto 1 de la seccion 4% “Revision de los procedimientos y los re-
quisitos procesales como forma de facilitar el acceso a la justicia. Se re-
visardan las reglas de procedimiento para facilitar el acceso de las
personas en condicion de vulnerabilidad, adoptando aquellas medidas
de organizacion y de gestion judicial que resulten conducentes a tal fin.

Medidas procesales

Dentro de esta categoria se incluyen aquellas actuaciones que afec-
tan a la regulacion del procedimiento, tanto en lo relativo a su tramita-
cion, como en relacion con los requisitos exigidos para la practica de los
actos procesales.

Requisitos de acceso al proceso y legitimacion.

Se propiciaran medidas para la simplificacion y divulgacion de los
requisitos exigidos por el ordenamiento para la practica de determinados
actos, a fin de favorecer el acceso a la justicia de las personas en condi-
cion de vulnerabilidad, y sin perjuicio de la participacion de otras ins-
tancias que puedan coadyuvar en el ejercicio de acciones en defensa de
los derechos de estas personas.

Oralidad

Se promovera la oralidad para mejorar las condiciones de celebracion
de las actuaciones judiciales contempladas en el Capitulo 11l de las pre-
sentes Reglas, y favorecer una mayor agilidad en la tramitacion del pro-
ceso, disminuyendo los efectos del retraso de la resolucion judicial sobre
la situacion de las personas en condicion de vulnerabilidad.

Formularios
Se promovera la elaboracion de formularios de facil manejo para el

ejercicio de determinadas acciones, estableciendo las condiciones para
que los mismos sean accesibles y gratuitos para las personas usuarias, es-
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pecialmente en aquellos supuestos en los que no sea preceptiva la asis-
tencia letrada.

Anticipo jurisdiccional de la prueba

Se recomienda la adaptacion de los procedimientos para permitir la
practica anticipada de la prueba en la que participe la persona en con-
dicion de vulnerabilidad, para evitar la reiteracion de declaraciones, e in-
cluso la practica de la prueba antes del agravamiento de la discapacidad
o de la enfermedad. A estos efectos, puede resultar necesaria la grabacion
en soporte audiovisual del acto procesal en el que participe la persona en
condicion de vulnerabilidad, de tal manera que pueda reproducirse en
las sucesivas instancias judiciales”.

Medidas de organizacion y gestion judicial

Dentro de esta categoria cabe incluir aquellas politicas y medidas que
afecten a la organizacion y modelos de gestion de los organos del sis-
tema judicial, de tal manera que la propia forma de organizacion del sis-
tema de justicia facilite el acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad. Estas politicas y medidas podran resultar de
aplicacion tanto a jueces profesionales como a jueces no profesionales.

Agilidad y prioridad

Se adoptaran las medidas necesarias para evitar retrasos en la tra-
mitacion de las causas, garantizando la pronta resolucion judicial, asi
como una ejecucion rdapida de lo resuelto. Cuando las circunstancias de
la situacion de vulnerabilidad lo aconsejen, se otorgarda prioridad en la
atencion, resolucion y ejecucion del caso por parte de los organos del
sistema de justicia.

Coordinacion

Se establecerdan mecanismos de coordinacion intrainstitucionales e
interinstitucionales, organicos y funcionales, destinados a gestionar las
interdependencias de las actuaciones de los diferentes organos y entida-
des, tanto publicas como privadas, que forman parte o participan en el
sistema de justicia.

Especializacion

Se adoptaran medidas destinadas a la especializacion de los profe-
sionales, operadores y servidores del sistema judicial para la atencion
de las personas en condicion de vulnerabilidad.

En las materias en que se requiera, es conveniente la atribucion de los
asuntos a organos especializados del sistema judicial.
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Actuacion interdisciplinaria

Se destaca la importancia de la actuacion de equipos multidiscipli-
narios, conformados por profesionales de las distintas dreas, para mejo-
rar la respuesta del sistema judicial ante la demanda de justicia de una
persona en condicion de vulnerabilidad.

Proximidad

Se promovera la adopcion de medidas de acercamiento de los servi-
cios del sistema de justicia a aquellos grupos de poblacion que, debido a
las circunstancias propias de su citacion de vulnerabilidad, se encuentran
en lugares geogradficamente lejanos o con especiales dificultades de co-
municacion”.

—Punto 2 de la seccion 5% “Difusion e informacion. Se debera promo-
ver la difusion de la existencia y caracteristicas de estos medios entre los
grupos de poblacion que resulten sus potenciales usuarios cuando la ley
permita su utilizacion”.

—Seccion primera del capitulo 111z “Informacion procesal o jurisdic-
cional. Se promoveran las condiciones destinadas a garantizar que la
persona en condicion de vulnerabilidad sea debidamente informada sobre
los aspectos relevantes de su intervencion en el proceso judicial, en forma
adaptada a las circunstancias determinantes de su vulnerabilidad”. Den-
tro de esta seccion, hemos de considerar las reglas referidas a contenido,
forma y tiempo de la informacion, comprension de las actuaciones judi-
ciales (notificaciones, requerimientos, contenido de las resoluciones ju-
diciales y comprension de actuaciones orales).

—Seccion 3% “Comparecencia en dependencias judiciales. Se velara
para que la comparecencia en actos judiciales de una persona en condi-
cion de vulnerabilidad se realice de manera adecuada a las circunstan-
cias propias de dicha condicion”. Igualmente, debemos considerar las
reglas que en este apartado se refieren a informacion sobre la compare-
cencia, asistencia y condiciones de la misma.

3.- DOTACION DE ESTRUCTURAS Y COORDINACION CON
OTRAS ADMINISTRACIONES Y ENTIDADES

Antes, incluso, de plantearse la posibilidad de reformas normati-
vas que faciliten al acceso a la justicia de las personas con discapacidad,
es necesario asumir la necesidad de crear una infraestructura de medios
personales y materiales que hagan posible su aplicacién. En pocos ambi-
tos como el presente emerge dicha necesidad, en la medida en que la prac-
tica totalidad de las concretas normas que quieran introducirse o
reformarse van a contener la exigencia de los adecuados servicios publi-
cos que las respalden. Mas aun: la debida aplicacion dichas normas re-
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queriria de todo un proceso previo, coetdneo y posterior a su introduc-
cion que las haga efectivas y que abarca aspectos tales como:

—La debida informacion de la existencia de dichos servicios y de la
normativa en cuestion entre los colectivos afectados.

—La colaboracion entre administraciones publicas y entre éstas y enti-
dades particulares que representan los intereses de dichos colectivos.

—La introduccion en el sistema de justicia de profesionales especiali-
zados en las tareas que deben acometer para dar los servicios requeridos
por las situaciones de cada uno de esos colectivos.

—La debida adecuacion de la organizacion y estructura, gubernativa y
jurisdiccional, del sistema judicial, a las exigencias que derivan de tales
normas.

En ese orden de ideas, que deriva directamente de las obligaciones que
el articulo 4 del CNY impone a los Estados parte, y en lo que se refiere
al orden jurisdiccional contencioso—administrativo en particular, pode-
mos apuntar:

1. La creacion en el ambito, al menos, de cada Tribunal Superior de
Justicia y en los Decanatos de las capitales de provincia de una Oficina
de Atencion y/o de Oficinas de Registro dirigida a las personas discapa-
citadas o en situacion de vulnerabilidad.

2. La dotacion de dichas Oficinas de Atencion y de Registro con profe-
sionales especializados en la atencion que requiere su actuacion: intérpretes,
psicologos y pedagogos especializados en cada area de discapacidad.

3. La debida dotacion presupuestaria por parte de las administraciones
publicas de los citados servicios.

4. La actuacion informativa del CGPJ para poner en conocimiento de
cada uno de los 6rganos judiciales, de los colegios profesionales y de las
organizaciones representativas de los derechos de los colectivos afectados
por situaciones de vulnerabilidad la existencia de dichas Oficinas, de sus
recursos y de su acceso a las mismas.

5. La actuacion del CGPJ tendente a establecer convenios de colabo-
racion con los citados Colegios y organizaciones en orden a proveer el
personal adecuado para servir dichas oficinas y para promover la forma-
cion de los profesionales del Derecho en esta materia.

6. La actuacion del CGPJ tendente a establecer convenios de colabo-
racion y protocolos de actuacion con las administraciones publicas en re-
lacion con la remision de los expedientes a los 6rganos de la jurisdiccion
contencioso—administrativa y en relacion con sus deberes legales de em-
plazar de forma efectiva a los interesados en procesos judiciales.

7. La actuacion formativa del CGPJ en relacion con los titulares de
los 6rganos judiciales y del Ministerio de Justicia y las Comunidades Au-
tonomas competentes en materia de Justicia en relacion con el personal
al servicio de la administracion de justicia.
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8. Cursos de formacion y Conferencias informativas en la Escuela Ju-
dicial y en Centros de formacion de las administraciones publicas sobre
las situaciones de vulnerabilidad y forma de relacionarse con los disca-
pacitados que hayan de acudir a los 6rganos jurisdiccionales.

4.- MEDIDAS RELATIVAS AL PROCESO

A) CAPACIDAD PROCESAL Y LEGITIMACION EN EL ORDEN
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La regulacion de la capacidad procesal se encuentra en el articulo 18
de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso—Administrativa, que
contiene una remision directa a las normas generales de la LECiv, que se
suma a la que genéricamente contiene la D.F. Primera del mismo cuerpo
legal, en los siguientes términos:

“Tienen capacidad procesal ante el orden jurisdiccional contencioso—
administrativo, ademas de las personas que la ostenten con arreglo a la
Ley de Enjuiciamiento Civil, los menores de edad para la defensa de
aquellos de sus derechos e intereses legitimos cuya actuacion les esté per-
mitida por el ordenamiento juridico sin necesidad de asistencia de la per-
sona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela”.

Por consiguiente, las consideraciones que quepa hacer sobre este punto
en relacion con la cuestion que nos ocupa derivaran en buena medida de
la regulacion que de la capacidad procesal haga la Ley rituaria civil.

Sin embargo, si conviene detenerse en el apartado de la legitimacion,
activa y pasiva, para ser parte en el proceso contencioso.

—La legitimacion activa se regula en el articulo 19, del que conviene
destacar, por su amplitud, la clausula general que la otorga a todas las
personas que ostenten un derecho o interés legitimo.

—La legitimacion pasiva presenta una nota distintiva extraordinaria-
mente relevante en esta jurisdiccion: No solo corresponde a la adminis-
tracion publica autora de la actuacion o disposicion impugnada (articulo
21.1.a), sino también a las personas cuyos derechos o intereses legitimos
pudieran quedar afectados por la estimacion de las pretensiones del de-
mandante (articulo 21.1.b) y, por tanto, también corresponde a personas
discapacitadas o en situacion de vulnerabilidad.

En consecuencia, cabe apuntar:

a) Las personas declaradas incapaces podran, sin duda, promover los
procesos que interesen a la tutela de sus derechos e intereses legitimos en
el ambito contencioso—administrativo, pero también pueden tener un de-
recho o interés legitimo para ser parte demandada en un proceso conten-
cioso—administrativo, debiendo ser emplazadas al efecto, como previenen
los articulos 48 y 49 de la ley 29/1998. Especial relevancia adquiere, pues,
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en este ambito la necesidad de que el representante legal del incapaz sea
emplazado en el proceso contencioso—administrativo, cuando el mismo
tenga un derecho o interés legitimo en el mantenimiento del acto admi-
nistrativo, pues su intervencion en este ambito y a tales fines esta prevista
a través de la figura del codemandado que regula el articulo 20.1.b) de la
Ley 29/1998.

b) Del mismo modo, el discapacitado fisico o sensorial puede compa-
recer por si mismo como parte activa o pasiva en un proceso contencioso—
administrativo en el que tenga derecho o interés legitimo tutelable. La
concreta minusvalia que padezca y el postulado constitucional de plena
tutela exigen, sin embargo, que el contenido de los actos procedimenta-
les y procesales, los iniciales sobre todo, pero también los sucesivos, lle-
guen a su conocimiento. En este punto hay que notar la ausencia de
previsiones especificas, tanto en el &mbito de la legislacion de procedi-
miento administrativo como en el ordenamiento procesal.

¢) Las cuestiones que analizamos afectan también a los presuntos in-
capaces, esto es, a aquellas personas en quien concurre o pudiera concu-
rrir causa de incapacidad, que no se hallen legalmente incapacitado,
siendo asi que el presupuesto basico de la comparecencia en juicio radica
en el pleno ejercicio de los derechos civiles, en el que teéricamente se en-
cuentran los mayores de edad no incapacitados, si el no incapacitado no
alega esa condicion, o ésta no es patente y manifiesta, no cabria poner en
tela de juicio la capacidad procesal del interesado.

d) Singular reflexion merece la situacion de los extranjeros, que ana-
lizaremos por ello en un punto especial de este trabajo.

Enunciada la problematica, parece necesario dar respuesta a la misma
a través de las siguientes consideraciones o propuestas:

1.- La intervencion del incapaz en el proceso debe producirse a través
de sus legales representantes, debiendo velar el 6rgano judicial por el
efectivo cumplimiento de este principio; y del mismo modo, son éstos los
que deben comparecer cuando los incapacitados sean llamados como
parte a un proceso promovido por otros. Seria conveniente introducir en
la legislacion del procedimiento administrativo (articulos 58 y 59 de la
Ley 30/1992) una referencia especifica a la necesidad de asegurar la no-
tificacion de los actos administrativos en relacion con los representantes
de los declarados incapaces. Y la ley de la jurisdiccion contencioso—ad-
ministrativa deberia incluir una referencia expresa en el articulo 49.3 a la
necesidad de que el emplazamiento a las personas incapaces, cuando tal
circunstancia conste a la administracion, se entienda con su representante
legal y se acredite tal circunstancia ante el 6rgano judicial, debiendo el Se-
cretario Judicial comprobar la efectividad de la notificacion.

2.- Similares previsiones deben introducirse respecto de los discapa-
citados sensoriales, si bien debiendo contenerse la expresa referencia a
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que la notificacion de los actos administrativos y el emplazamiento a
quien sea interesado en un proceso contencioso—administrativo debe re-
alizarse de forma que asegure el efectivo conocimiento del contenido de
la actuacion notificada, en su caso mediante su traduccion al sistema Brai-
lle o mediante intérprete de lengua de signos, debiendo quedar constan-
cia de dicha circunstancia en el procedimiento y debiendo asegurarse de
ello el Secretario Judicial.

3.- Respecto de los presuntos incapaces cuya incapacidad no haya sido
declarada, la autoridad judicial debe dar cuenta de la situacion detectada
y el proceso principal debe quedar en suspenso, al menos mientras no
conste la intervencion del Ministerio Fiscal y mientras se sustancia y de-
cide en su caso el proceso de incapacidad (art. 8 LECIv.).

B) REPRESENTACION PROCESAL

El mandato constitucional de amparo y prestacion especializada hacia
el discapacitado que resulta de la reglas internacionales que contempla-
mos y del propio articulo 49 de la Constitucion, se desarrolla a través de
la regla general del articulo 281.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
que permite conferir la representacion en juicio mediante comparecencia
ante el Secretario judicial en toda clase de procesos y la del articulo 24 de
la LECiv en el mismo sentido.

En el ambito de la jurisdiccion contencioso—administrativa, la regla
aplicable viene dada por el articulo 23 de la Ley 29/1998, a cuyo tenor:

1. En sus actuaciones ante organos unipersonales, las partes podran
conferir su representacion a un Procurador y seran asistidas, en todo
caso, por Abogado. Cuando las partes confieran su representacion al
Abogado, sera a éste a quien se notifiquen las actuaciones.

2. En sus actuaciones ante organos colegiados, las partes deberan
conferir su representacion a un Procurador y ser asistidas por Abogado.

3. Podran, no obstante, comparecer por si mismos los funcionarios
publicos en defensa de sus derechos estatutarios, cuando se refieran a
cuestiones de personal que no impliquen separacion de empleados pu-
blicos inamovibles”.

A nuestro juicio, las anteriores reglas podrian ser completadas con de-
terminadas especificaciones adicionales que velasen por la debida tutela
judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos de determinados
colectivos sujetos al ambito de aplicacion del CNY y las RB, a saber:

En el caso de los discapacitados cuya limitacion funcional pueda di-
ficultar su comparecencia en el 6rgano judicial, es cierto que la Ley Or-
ganica del Poder judicial admite la posibilidad genérica de actas
practicadas fuera de la presencia judicial (art.284.2 LOPJ). Pero, en los
supuestos en que la minusvalia se materializa en dificultad para el des-
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plazamiento a la oficina judicial, exigir la presencia fisica del discapaci-
tado ante la misma, aunque solamente sea en una primera ocasion para el
apoderamiento apud acta, constituye una dificultad u obstaculo de acceso
al proceso injustificada y desproporcionada, para la plena efectividad de
los derechos del minusvalido. Es por ello que entendemos que la mera
prevision o posibilidad de extension de actas fuera de la Oficina Judicial
deberia transformarse en un verdadero deber u obligacion, de suerte que,
bien con caracter general en la LOPJ y en la LECiv., o especificamente
en la ley jurisdiccional, se prevea que, en el caso de los discapacitados fi-
sicos o sensoriales que tengan reconocida esta condicion por la adminis-
tracion en un grado determinado como consecuencia de una minusvalia
que dificulte su desplazamiento a la sede del drgano jurisdiccional, el
poder de representacion deba otorgase en su propio domicilio, constitu-
yéndose a tal efecto el Secretario Judicial en el mismo con el personal
colaborador pertinente, haciéndolo constar por diligencia.

Especial mencion ha de hacerse respecto de los invidentes, respecto de
los que deberia contenerse la expresa prevision de poder presentar los es-
critos en idioma Braille en la Oficina o Registro especial en la sede del
TSJ o decanato de la jurisdiccion territorial correspondiente, a que aludi-
amos en el apartado 3. Oficina de Registro que deberia encargarse de
hacer constar por diligencia el dia y la hora de presentacion del escrito, po-
niéndolo inmediatamente en conocimiento del juzgado al que vaya diri-
gido, y, una vez traducido por el Servicio correspondiente de la misma
Oficina, remitirlo al 6érgano judicial correspondiente.

En el caso de los discapacitados sordomudos, esa misma Oficina o re-
gistro deben poner a su disposicion, cuando asi lo demanden, un traduc-
tor jurado de lengua de signos y facilitarle sus datos, a fin de que el mismo
pueda asistirles y acompafiarles en cuantas comparecencias o actos judi-
ciales tengan que realizar.

Merece destacarse la situacion de los funcionarios publicos que ac-
taan en defensa de sus derechos estatutarios. Como hemos visto, la asis-
tencia de profesionales, Letrado y Procurador, es facultativa en estos
casos, tal como dispone el articulo 23, apartado 3 de la ley 29/1998. Ello
implica que pueden darse supuestos en que comparezca al proceso como
recurrente un funcionario afectado de una minusvalia, o que lo haga como
parte codemandada en defensa de la actuacion administrativa en cuyo
mantenimiento tiene un derecho o interés legitimo, sin que en ninguno
de los dos casos tenga por qué valerse de representacion y defensa pro-
fesional. En estos casos, damos por repetido todo cuanto hemos apuntado
en cuanto a la necesaria prevision legal de evitar comparecencias inne-
cesarias en la sede judicial y en cuanto a la necesidad de proveerle, cuando
sea necesario, de intérprete y traduccion, previa comunicacion a la Oficina
de asistencia al discapacitado.
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C) ACTOS DE INICIO DEL PROCESO. PLAZOS

El inicio de proceso judicial es un momento especialmente critico en
la salvaguarda de los derechos de los discapacitados o personas en situa-
cion de vulnerabilidad por diversas razones.

De una parte, porque la adecuada proteccion de esos derechos exige el
conocimiento por parte del 6rgano judicial de la situacion de discapaci-
dad o vulnerabilidad. De esa manera pueden tutelarse los mismos a lo
largo de todas y cada una de las actuaciones que integran judicial, garan-
tizarse los derechos del discapacitado en cada una de sus actuaciones, a
la par que agilizar el proceso (valor no poco desdefiable) evitando sus-
pensiones, nulidades de actuaciones y retroacciones que nazcan de la pos-
terior y no prevista aparicion de dicha condicion.

De otra parte, porque el proceso contencioso—administrativo estéd su-
jeto aun régimen perentorio de plazos que se manifiesta y de forma muy
especial ya desde su inicio.

Finalmente, porque existe una situacion particular y subjetiva de “ini-
cio del proceso” respecto de los ya mencionados codemandados intere-
sados en personarse en el proceso en defensa del acto administrativo y de
sus derechos e intereses legitimos derivados de su contenido.

C.1 Actos de inicio de proceso: Cabria en este punto:

—Anadir un parrafo al articulo 45 de la Ley 29/1998, con arreglo al
cual, si el recurrente tuviese reconocida la condicion de minusvalido (sea
o no sefialando un determinado porcentaje de minusvalia) y pretendiese
valerse a los largo del proceso de los medios auxiliares de conocimiento
o de expresion oral o escrita facilitados por la correspondiente Oficina de
Atencion al Discapacitado, debera hacerlo constar dicha condicion cons-
tar en el escrito de interposicion, que en el caso del procedimiento abre-
viado seria la demanda (articulo 78). El 6rgano judicial procederia
entonces, con suspension del curso del proceso, a poner en conocimiento
de la citada Oficina la solicitud recibida, a fin de que se le faciliten por la
misma los medios de asistencia necesarios, debiendo en su caso dar cuenta
al 6rgano judicial.

—Similar prevision cabria anadir al punto 3 de articulo 50 respecto de
los legalmente emplazados que pretendan personarse como codemanda-
dos, quienes deberian poner esta circunstancia en conocimiento del or-
gano judicial en su escrito de personacion.

—La misma prevision cabria establecer para cualesquiera otros actos de
personacion, como sucederia en el caso de la solicitud de medidas caute-
lares previas a proceso (articulos 136, 29 y 20 de la Ley 29/1998); o en
las alegaciones de interesado en los procedimientos de solicitud de auto-
rizacion de entrada en domicilio para la ejecucion forzosa de actos admi-
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nistrativos o para ratificacion de las medidas de autoridades sanitarias
para la salud publica (articulo 8 apartados 6y 7).

—Nos parece conveniente, en fin, que el conocimiento de una situa-
cion de incapacidad o minusvalia de un interesado en el procedimiento ad-
ministrativo por parte del o6rgano judicial quede asegurada. Cabria
plantearse la posibilidad de introducir una clausula de control en el arti-
culo 48 que obligase a la administracion a informar al 6rgano Judicial a
informar de la situacion de minusvalia de cualquiera de los interesados en
el procedimiento a los que haya tenido que emplazar como interesados,
asi como de la forma en que haya practicado dicho emplazamiento en re-
lacion con el mismo, debiendo hacer constar expresamente haber notifi-
cado al representante legal de la persona incapacitada. El Secretario
Judicial podra requerir de la administracion cualquier medida comple-
mentaria tendente a asegurar la notificacion o a garantizar el efectivo co-
nocimiento del pleito por parte de la persona en quien concurra dicha
circunstancia.

C.2 Plazos: En aras a dar efectividad a lo dispuesto en el articulo 4 del
CNY y en la seccion 4° de las RB, cabria plantearse varias medidas:

—Ampliacion del plazo para interponer recurso previsto en el articulo
46 respecto de aquellas personas en las que concurra una situacion de mi-
nusvalia reconocida (con o sin determinacion de un porcentaje).

—Ampliacion del plazo de personacion previsto en el articulo 49.1 res-
pecto de los interesados en quienes concurra dicha condicion y que des-
een personarse como parte codemandada.

—Prever la posibilidad genérica de suspension de los procedimientos
cuando asi lo soliciten las personas en quienes concurran situaciones de
minusvalia o discapacidad, a los fines de proveer la asistencia de los ser-
vicios de la Oficina de Atencion a los Discapacitados; asi como la retro-
accion de actuaciones respecto de los mismos en cuanto a los actos
procesales precluidos, si se justifica la dificultad de personacion en plazo
por causas vinculadas a su minusvalia o discapacidad, mediante la intro-
duccion de dicha clausula en el texto de articulo 128 de la ley 29/1998.

D) ACTOS DE COMUNICACION. ESPECIAL REFERENCIA AL AC-
CESO AL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO

D.1: Actos de Comunicacion: Los actos de comunicacion, citaciones
de comparecencia, notificaciones y requerimientos, han de realizarse cui-
dando escrupulosamente que lleguen a conocimiento, tanto formal como
material, del interesado discapacitado o en situacion de vulnerabilidad.
En este punto nos atrevemos a remitirnos a las propuestas que con carac-
ter general se hagan en otros puntos de este trabajo, ya que su regulacion
respecto de estos colectivos, con un caracter genérico para todas las ju-
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risdicciones, deberia contenerse en la propia LOPJ o en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en atencidn a su caracter supletorio, mediante la intro-
duccidén de las oportunas previsiones en los articulos 149 y siguientes,
con especial referencia al articulo 162 en cuanto a las comunicaciones
por medios electronicos, informaticos y similares. Mas si nos atrevemos
a apuntar que:

1.- Las comparecencias ante el Tribunal habran de quedar reducidas a
las estrictamente necesarias, debiendo establecerse la regla general del
desplazamiento al domicilio del interesado para su practica.

2.- El conocimiento de la situacion de minusvalia o vulnerabilidad en
cualquier forma debe exigir la prevision legal de que el secretario Judi-
cial adopte las medidas necesarias para que el acto de comunicacion tenga
plena efectividad en atencion a las circunstancias del caso.

3.- Especial atencion merece la notificacion de sentencias u otras re-
soluciones que pongan fin al proceso. Cuando la notificacion se practique
con discapacitados sensoriales, el rgano judicial debe recabar el auxilio
de la Oficina de atencion al discapacitado y velar, dejando constancia en
autos, de que el acto notificado y, en su caso, el régimen de recursos, ha
sido comprendido por el mismo.

4.- El acceso fisico a los locales judiciales, debe quedar facilitado vy,
ademas, el discapacitado debe contar con los servicios auxiliares que su
minusvalia exija, mediante la supresion de las barreras arquitectonicas.
Los Decanos deben dar cuenta de la existencia de cualesquiera barreras
arquitectonicas o fisicas que impidan o dificulten el acceso a las sedes ju-
diciales o el desplazamiento por el interior de las mismas, a fines por
demas de dar cumplimiento a lo establecido en la D.A. decimocuarta de
laL.O.PJ.

5.- Es necesaria la adecuada formacion del personal judicial encar-
gado de la realizacion material de los actos de comunicacion, tanto res-
pecto del trato que ha dispensar al discapacitado, como de sus deberes
propios en la realizacion efectiva de dichos actos.

5.- Los organos judiciales han de disponer de los necesarios servicios
de asistencia en las Oficinas de Atencion a los discapacitados a que hemos
aludido anteriormente, a fin de poder recabar la asistencia de los intér-
pretes que requiera la practica del acto de comunicacion. Esta prevision,
ya contenida en el articulo 143 de la LECiv para quienes no conozcan el
castellano o la legua oficial de la CA y para los sordomudos, debe exten-
derse a los invidentes, respecto de los que debe preverse la posibilidad
de traduccion al Braille de las actuaciones que les afecten, si asi lo soli-
citasen.

D.2: Especial referencia al acceso al expediente administrativo: Con-
sideracion destacada en el ambito de esta jurisdiccion merece el acceso al
expediente administrativo en que se haya tramitado y dictado la actua-
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cion administrativa o la disposicion objeto de impugnacion. Su remision
al 6rgano judicial y su entrega a las partes son presupuestos inexcusables
de la tramitacion y resolucion de un litigio en este orden jurisdiccional.

Asi, lo prevé la ley 29/1998, como tramite previo a la posibilidad de
realizar diversas actuaciones procesales esenciales:

—A efectos de poder formalizar los respectivos escritos de demanda y
contestacion (articulos 56, 78 o 118 de la Ley 29/1998).

—A efectos de solicitar, eventualmente, que se complete el mismo con
caracter previo a formular dichos escritos (articulo 55).

—A efectos de proponer prueba que desvirtie los hechos que resulten
del mismo o que los ratifique.

La Ley debe contemplar la posibilidad de que las personas que tengan
reconocida una situacion de minusvalia (con o sin fijacion de un determi-
nado porcentaje) puedan solicitar la suspension de los plazos sefialados a
los fines de realizar tales actuaciones procesales o la automatica suspension
cuando se encuentren personados en el proceso, a efectos de que se provea
la traduccion del expediente al lenguaje Braille o la asistencia de intérprete
a tal fin. Especial importancia cobra esta prevision cuando se trata de per-
sonas que actuen sin asistencia letrada (funcionarios publicos).

Del mismo modo, a instancia del discapacitado (singularmente en el
caso de los invidentes) que sea parte o tenga un interés legitimo, los autos
deben poder salir del juzgado, extendiéndose la oportuna diligencia y re-
mitiéndose a la Oficina de atencion al discapacitado para que se exami-
nen y, en su caso, se traduzcan al braille los documentos que se soliciten.
Una vez evacuado el tramite, la Oficina de Colaboracion devolvera los
autos, haciéndolo constar por diligencia al juzgado de procedencia y re-
anudandose el procedimiento.

E) PRUEBAS Y VISTAS

La genérica remision que la Ley 29/1998 de la jurisdiccion conten-
cioso—administrativa contiene a la aplicacion de las normas de la LECiv.
(especificamente en el articulo 60.4 y genéricamente a través de la D.F.
Primera) desplazan en buena medida el analisis de esta materia al ambito
civil y al trabajo que se ocupe de esta cuestion en relacion con la ley de
Ritos civiles. Ello no obstante, si conviene apuntar determinadas cues-
tiones:

—Las previsiones del articulo 143 LEC para el caso del sordomudo que
no sepa leer ni escribir, estableciendo la intervencion del intérprete, deben
ser extendidas a todos los supuestos en que la minusvalia impida la co-
municacion directa entre testigo (o perito) y juez, completandose con la
referencia a la intervencion de los servicios de la Oficina de asistencia al
discapacitado.
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—Como ya hemos apuntado antes, las comparecencias ante el 6rgano
judicial a efectos de intervenir en actos de prueba han de quedar reduci-
das a las estrictamente necesarias y siempre en atencion a la dificultad
que la asistencia a la sede judicial derive de la minusvalia, estableciéndose
incluso la obligatoriedad del desplazamiento al lugar donde se encuentre
el minusvalido cuya discapacidad dificulte seriamente la comparecencia.

—En los supuestos en que la comparecencia en la sede judicial sea in-
excusable (como sucede en el caso del procedimiento abreviado regulado
en el articulo 78 de la Ley jurisdiccional), el acceso fisico a los locales ju-
diciales debe facilitarse en aplicacion de lo dispuesto en la Ley 3/1998, de
24 de junio, de accesibilidad y supresion de barreras. El discapacitado
debe contar con los servicios auxiliares que su minusvalia exija. El o6r-
gano judicial debe proveer los servicios que se requieran a tal fin de la
Oficina de atencion al discapacitado. En esta direccion, el CGPJ debe ela-
borar cuanto antes un Catalogo de edificios judiciales que requieran su
adecuacion a las previsiones de la Ley 3/1998, recabando la debida in-
formacion de los Presidentes de los Tribunales y Decanos.

—Respecto de la practica de las pruebas de interrogatorio de parte, tes-
tifical y pericial, debe ponderarse en todo caso si la persona con quien
deba practicarse la prueba tiene la condicion de discapacitado fisico o
sensorial al objeto de realizarla en su domicilio recabando el juzgado, si
fuera preciso, el auxilio de la correspondiente Oficina de Asistencia al
discapacitado. En todo caso, cuando una de las partes o su representante
legal, o bien el testigo o perito que deba declarar tenga reconocida la con-
dicion de minusvalido, debe proveerse por el 6rgano judicial la practica
de dicho medios de prueba con la intervencion de los medios auxiliares
y técnicos de caracter complementario que sean necesarios, los cuales
seran facilitados por la Oficina de Atencion al discapacitado.

—Del mismo modo, si alguna de las partes o quienes deban intervenir
en la practica de la prueba tienen reconocida la condicion de minusva-
lido que dificulte gravemente la comprension de las preguntas que se le
hayan de formular o la emision de las contestaciones a las mismas, el juez
o Tribunal debe adoptar cuantas medidas garanticen su tutela judicial
efectiva recabando el auxilio de la Oficina de Atencion al discapacitado.

F) ESPECIAL REFERENCIA A LOS EXTRANJEROS

Bien pudiera parecer sorprendente a cualquier jurista o profesional
del Derecho, familiarizado o especializado en otras ramas del ordena-
miento juridico que haya de tratarse de manera especifica una cuestion
tan genérica como la de la personacion y, singularmente, el de la “repre-
sentacion procesal” al analizar el ejercicio de acciones judiciales en ma-
teria de extranjeria en el seno de la jurisdiccion contencioso—adminis-
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trativa. Es evidente que nos hallamos ante un tema que se incardina en la
parte general del Derecho procesal y que venia siendo disciplinado y re-
gulado de forma pacifica en la LECiv. de 1881, como igualmente apa-
rece en la actual 1/2000. Incluso en el propio ambito del Derecho
contencioso—administrativo, la sola lectura del articulo 23 de la Ley 29/98
parece dejar bien sentados los criterios generales a aplicar en esta mate-
riay en esta jurisdiccion. La D. Final Primera de la Ley de la jurisdiccion
establece ademas la supletoriedad de LEC.

La complicacion, sin embargo, aparece precisamente por la singulari-
dad de la materia que nos ocupa y de las condiciones de que quienes apa-
recen como actores en este tipo de procesos: los ciudadanos extranjeros,
a quienes las RB incluyen en el ambito de las personas en situacion de
vulnerabilidad que contempla su texto. Tedricamente, las reglas son igua-
les para todo tipo de procesos, pero la practica ensefia que en esta mate-
ria de extranjeria existen multiples supuestos que cuestionan los principios
del sistema.

El problema de la representacion y defensa de los ciudadanos extran-
jeros en procesos contencioso—administrativos no estaba en la redaccion
originaria de la Ley 29/1998, al atribuir la competencia objetiva para co-
nocer de este tipo de procedimientos a las Salas de lo C—A de los dife-
rentes TSJ, con la correlativa exigencia de abogado/procurador con
arreglo a lo dispuesto en el art. 23 Ley 29/1998. El origen del problema
esta en la reforma operada por LO 19/2003 en los articulos 8 y 78 de la
Ley jurisdiccional, por virtud de los cuales se atribuye la competencia ob-
jetiva para conocer de los recursos contencioso—administrativos en ma-
teria de extranjeria a los Juzgados provinciales de lo contencioso—ad-
ministrativo y por los tramites del procedimiento abreviado, lo que hizo
emerger en toda su crudeza el problema de la representacion y defensa en
este ambito procesal y sobre todo al no ser preceptiva la designacion de
procurador, lo que motivaba que especialmente en los casos de designa-
cion de oficio, unicamente se proveyera a los recurrentes de la asistencia
de letrado y no de la del procurador, al no ser preceptiva dicha interven-
cion. Este problema, no exclusivo de los supuestos de designacién de ofi-
cio, se planteaba y se plantea a la hora en que el 6rgano judicial
unipersonal requiere al letrado compareciente ante el mismo para que
acredite la representacion que dice ostentar, siendo asi que el recurrente
extranjero en muchos casos carece de contacto alguno con el letrado que
comparece en su representacion y defensa o incluso se encuentra ya en su
pais de origen como sucede por ejemplo en los casos de retorno en fron-
tera.

Entendemos que cabe distinguir dos supuestos:
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A) QUE EL EXTRANJERO SE ENCUENTRE EN ESPANA: A nues-
tro juicio, no se plantea aqui ningtin problema. No parece existir razon al-
guna para que un ciudadano extranjero sujeto a un procedimiento de
expulsion que demanda su caducidad o al que se ha aplicado una sancion
de expulsion, todavia pendiente de ejecutar, o que pretende impugnar una
resolucion administrativa relativa a una solicitud de residencia y/o tra-
bajo no pueda comparecer por si mismo a juicio, o en la secretaria de un
juzgado a otorgar poder “apud acta” a su letrado, o en una Notaria a otor-
gar un poder general para pleitos al mismo, como cualquier otro ciuda-
dano espafiol extranjero legalmente residente.

B) QUE EL EXTRANJERO NO SE ENCUENTRE EN ESPANA O
NO HAYA INGRESADO EN TERRITORIO NACIONAL: Es éste el su-
puesto nico que, a nuestro criterio, puede suscitar dudas acerca de si
existe 0 no un cauce procesal para que se pueda hacer efectiva la tutela ju-
dicial efectiva de los extranjeros que ya han sido expulsados o a los que
no se ha permitido el acceso al territorio nacional y han sido automatica-
mente “retornados” en frontera. Es el caso en que verdaderamente cabe
plantearse si hay que establece una excepcion las reglas procesales y sin-
gularmente a las que regulan la comparecencia en juicio.

El articulo 65.2 de la LOEXtranjeria, bajo la ribrica “Cardcter recu-
rrible de las resoluciones sobre extranjeros”, en redaccion dada por LO
8/2000, establece: “En todo caso, cuando el extranjero no se encuentre
en Esparia, podra cursar los recursos procedentes, tanto en via adminis-
trativa como jurisdiccional, a través de las representaciones diplomdati-
cas o consulares correspondientes, quienes los remitiran al organismo
competente”.

En desarrollo de este precepto, se reitera la misma norma en el Re-
glamento de Extranjeria (RD 2393/2004) en los siguientes articulos:

—Art. 120.4, incardinado en el capitulo dedicado a las “normas comu-
nes del procedimiento sancionador”.

—En el articulo 156.6, relativo al “retorno”.

Por tanto, sucede que la legislacion de Extranjeria establece un cauce
procesal y especifico para estas situaciones, habilitando la presentacion de
todo tipo de recursos administrativos y judiciales a través de las oficinas
diplomaticas y consulares de Espaia en el extranjero. A través de este
medio el extranjero podra presentar y el organismo diplomatico debera
cursar al organo competente cualquier tipo de recurso, escrito o peticion,
INCLUIDAS ACTUACIONES TALES COMO LA INTERPOSICION
DE UN RECURSO, LA SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DEL
BENEFICIO DE JUSTICIA GRATUITA, O EL OTORGAMIENTO O
REMISION DE UN PODER DE REPRESENTACION

Sin embargo lo anterior, no es menos cierto que en los supuestos de de-
negacion de entrada y retorno en frontera, se plantean dos problemas:
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La necesidad de agotar la via administrativa mediante interposicion de
preceptivo recurso de alzada contra la resolucion que deniega su entrada en
Espafia y acuerda su retorno (articulo 156.6 del Reglamento de Extranje-
ria). Ello provoca la ejecucion automatica de la resolucion de retorno; y
que, cuando se resuelve el recurso de alzada desestimatoriamente o se pro-
duce la desestimacion presunta por transcurso del plazo (silencio negativo)
el extranjero ( a salvo medida cautelar acordada por el juez) ya no se en-
cuentre en Espafia, siendo asi que en muchas ocasiones se produce una di-
ficultad real y, en ocasiones insuperable, de contacto entre el extranjero y
el letrado que le ha asistido en las dependencias acroportuarias y que ha in-
terpuesto en su nombre los oportunos recursos en via administrativa.

El hecho de que, cuando se pretende interponer recurso contencioso—
administrativo contra la resolucion que agota la via administrativa por el
letrado que asisti6 al extranjero, las normas generales de la LECiv. son
aplicables supletoriamente a los procesos contencioso—administrativos
ante organos unipersonales. Esas normas estan integradas por los articu-
los 23 a 25 de la LECiv, integrados dentro del capitulo V del Tit. I del
Libro Primero, que disciplina “la representacion procesal y la defensa téc-
nica”. De la lectura de dichos preceptos resulta que la representacion pro-
cesal ha de otorgarse mediante poder notarial o comparecencia “apud
acta” ante la secretaria del juzgado (articulo 24). Esta disposicion rela-
tiva a la procura ha de entenderse extensiva al otorgamiento de represen-
tacion a letrado.

Las previsiones de asistencia juridica gratuita en la legislacion que re-
gula esta materia no solucionan la cuestion. Mas bien, a nuestro parecer,
la enturbian. En efecto, los extranjeros gozan del derecho a obtener el be-
neficio de justicia gratuita y asistencia juridica gratuita, conforme esta-
blecen los articulos 22 de la LOExtranjeria y 2 de la Ley 1/1996 tras la
reforma operada en el mismo por Ley 16/2005. Este derecho se extiende,
siempre que acrediten insuficiencia de recursos para litigar:

—A los extranjeros que se encuentren en Espafia, sean o no legalmente
residentes, como establece el articulo 2 a) de la Ley 1/1996 tras la re-
forma operada en el mismo en este sentido para adaptarse a la doctrina es-
tablecida por el TC en su sentencia n° 95/2003.

—A los extranjeros que se encuentren fuera de Espafa en la via admi-
nistrativa y en la via contencioso—administrativa, en todos los procedi-
mientos de denegacion de entrada, devolucion o expulsion y asilo (art. 2
e) de la Ley 1/1996.

De ello se desprende la extraordinaria amplitud con la que se contem-
pla el otorgamiento a los extranjeros de este beneficio para litigar en los
pleitos que les afecten en materia de extranjeria. Sin embargo, el pro-
blema de la representacion y defensa en este tipo de procesos judiciales
deriva de la necesidad de interpretar conjuntamente dos preceptos:
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El articulo 2 e) de la Ley 1/1996: “En el orden contencioso—adminis-
trativo, asi como en la via administrativa previa, los ciudadanos extran-
Jeros que acrediten insuficiencia de recursos para litigar tendran derecho
a la asistencia letrada y a la defensa y representacion gratuita en los pro-
cedimientos que puedan llevar a la denegacion de su entrada en Espana,
a su devolucion o expulsion del territorio esparniol, y en todos los proce-
dimientos en materia de asilo”.

El articulo 6.3 de la Ley 1/1996: “El derecho a la asistencia juridica
gratuita comprende las siguientes prestaciones: 3. Defensa y representa-
cion gratuitas por abogado y procurador en el procedimiento judicial,
cuando la intervencion de estos profesionales sea legalmente preceptiva
o, cuando no siéndolo, sea expresamente requerida por el Juzgado o Tri-
bunal mediante auto motivado para garantizar la igualdad de las partes
en el proceso”.

Por consiguiente, parece existir una contradiccion entre ambos pre-
ceptos, cuando se ponen en relacion con lo dispuesto en el articulo 23 de
la Ley 29/1998:

Del citado en segundo lugar se sigue que el reconocimiento del dere-
cho a asistencia juridica gratuita a un extranjero s6lo comprendera la de-
signacion de abogado, ya que Unicamente la intervencion de éste resulta
preceptiva ante drganos unipersonales de la jurisdiccion contencioso—ad-
ministrativa.

El citado en primer lugar, traido por la Ley 16/2005, introduce la duda,
sin embargo, de si el reconocimiento del derecho a asistencia gratuita im-
plica el derecho a designacion de procurador de oficio, ya que este pre-
cepto dispone que los extranjeros con insuficiencia de recursos para litigar
tienen derecho tanto a la asistencia letrada, como a la defensa y repre-
sentacion gratuita (...en procedimientos de denegacion de entrada, devo-
lucion, expulsion o asilo).

A nuestro criterio, los anteriores preceptos no son contradictorios. La
cuestion esencial es la de determinar qué comprende exactamente el de-
recho a la asistencia juridica gratuita cuando se reconoce el mismo. El ar-
ticulo esencial en esta materia es el articulo 6.3. No puede ser de otra
manera, siquiera por el simple hecho de llevar por ribrica “contenido ma-
terial del derecho”. La regla general es la de que comprendera la desig-
nacion de abogado y en su caso de procurador s6lo cuando la intervencion
de estos profesionales sea legalmente preceptiva. Por tanto, en el caso de
procesos judiciales ante los 6rganos judiciales de lo contencioso—admi-
nistrativo, el reconocimiento del derecho comprendera la necesaria de-
signacion de abogado y procurador para comparecer ante las Salas de lo
Contencioso—Administrativo; y solamente de abogado para comparecer
ante los Juzgados. El articulo 2, por su parte, lleva por rubrica “ambito
personal de aplicacion”. Su lectura, en relacion con el contenido de la E.
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de Motivos de la Ley 16/2005, permite comprobar que a través de su in-
troduccion en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita se pretende ampliar
el ambito personal de aplicacion de la Ley a todos los ciudadanos ex-
tranjeros que acrediten insuficiencia de recurso para cualesquiera clase
de procedimientos judiciales en materia de denegacion de entrada, devo-
lucion y expulsion y asilo. El articulo 2 e) declara que en estos casos ten-
dran derecho a asistencia letrada y a defensa y representacion gratuita.
Pero una cosa es que se proclame con caracter general, como es logico,
que el extranjero a quien se le reconozca el derecho a asistencia juridica
gratuita tiene derecho a representacion gratuita, porque esa representa-
cion gratuita puede ser necesaria; y otra cosa muy diferente es que haya
que reconocer tal representacion gratuita en todo caso, singularmente
cuando la misma no es legalmente necesaria. Lo que no se acierta a ver
por ningun lado es que el citado articulo imponga que haya que nombrar
procurador de oficio en todos los casos. El extranjero tendra derecho a
que se le designe procurador de oficio cuando la intervencion de este pro-
fesional sea legalmente preceptiva, como dispone el articulo 6. Es decir,
cuando la Ley procesal imponga, con caracter obligatorio o preceptivo, la
necesidad de que el recurrente actie en la relacion juridico procesal a tra-
vés de profesional que ostente la representacion procesal. Asi, por ejem-
plo, cuando haya de comparecer ante un o6rgano colegiado. Pero tal
representacion gratuita no sera necesaria, ni quedara comprendida en el
derecho a asistencia juridica gratuita, cuando la ley procesal no la im-
ponga, esto es, cuando el recurrente pueda actuar en su propio nombre o
representacion o conferir dicha representacion a su letrado, éste si de ne-
cesaria designacion en el caso de los 6rganos judiciales unipersonales, al
ser preceptiva su intervencion, conforme al articulo 23 de la Ley juris-
diccional.

En cualquier caso, es mas que dudoso que las anteriores normas mo-
difiquen las reglas procesales sobre comparecencia en juicio:

La Ley 1/1996 no es una ley de naturaleza procesal. Es una Ley ten-
dente a regular una actividad ptblica de naturaleza prestacional que ga-
rantice los derechos que dimanan de los articulos 24 y 25 de la
Constitucion, como manifestacion propia de un Estado Social de Derecho.
Asi lo explica con toda claridad su E. de Motivos. Indudablemente algu-
nos aspectos de la Ley 1/1996 afectan o se relacionan con el proceso, en
la medida en que el derecho a la asistencia juridica gratuita, su contenido
y la forma en que ha de articularse se tienen que conectar necesariamente
con el cauce a través del cual se ejercitan los derechos y ese cauce es el
proceso. Pero ello no quiere decir que esta Ley regule el proceso o esta-
blezca reglas procesales o modifique las que establecen las leyes de esta
naturaleza, siendo la mejor prueba de ello las constantes remisiones que
hace a las mismas a lo largo de todo su articulado.
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No existe ningin precepto en la ley 1/1996 que regule las funciones de
letrado y procurador, ni que contenga regla alguna relativa a su interven-
cion ante los organos judiciales. Cualquier interpretacion que lleve el
tenor del articulo 2 e) hasta el limite de entender que modifica las fun-
ciones y actuacion procesal de letrados y procuradores que regulan los
articulos 543 de la LOPJ y los articulos de la LECiv resulta, a nuestro jui-
cio, absolutamente exorbitante y carente de cualquier apoyo concreto en
el texto de la Ley.

Siendo ello asi, subsistiria la regla especifica del articulo 23 de la Ley
de la Jurisdiccion contencioso—administrativa que establece el caracter
potestativo del ejercicio de funciones de representacion por parte del le-
trado designado de oficio, a quien expresamente debe atribuirlas la parte.
De este modo, incluso con designacion de letrado de oficio, el extranjero
careceria de posibilidad de manifestar su voluntad de recurrir a través de
la representacidon procesal oportuna, de manera que cuando el letrado
fuese requerido por el drgano judicial para acreditar la representacion que
dice ostentar en su comparecencia inicial (que dice efectuar “en repre-
sentacion” del extranjero) se veria imposibilitado de hacerlo.

La ultima reforma de la Ley Orgéanica de derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia operada por LO 2/2009 tampoco ha venido a solu-
cionar el problema. En efecto, su articulo 22.3 establece que ““ En los pro-
cesos contencioso—administrativos contra las resoluciones que pongan
fin a la via administrativa en materia de denegacion de entrada, devolu-
cion o expulsion, el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica
gratuita requerira la oportuna solicitud realizada en los términos pre-
vistos en las normas que regulan la asistencia juridica gratuita. La cons-
tancia expresa de la voluntad de interponer el recurso o ejercitar la
accion correspondiente debera realizarse de conformidad con lo previsto
enla Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, o en caso de que
el extranjero pudiera hallarse privado de libertad, en la forma y ante el
funcionario publico que reglamentariamente se determinen”, remitién-
dose asi de nuevo a la legislacion procesal civil, salvo en el caso de los
privados de libertad en centros de internamiento a fines de expulsion.
Mucho menos atn cuando su Gltimo inciso afiade: “4 los efectos previs-
tos en este apartado, cuando el extranjero tuviera derecho a la asisten-
cia juridica gratuita y se encontrase fuera de Esparia, la solicitud de la
misma y, en su caso, la manifestacion de la voluntad de recurrir, podran
realizarse ante la mision diplomatica u oficina consular correspon-
diente”.

La praxis judicial en esta materia avala, cuando menos, la existencia
de las dificultades interpretativas que venimos comentando.

Asi centrada la cuestion, cabria plantearse algunas posibilidades de
actuacion al respecto, de forma concurrente o alternativa, puesto que no
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parece adecuado acudir sistematicamente al expediente del articulo 21 de
la ley 1/1996, excepcional por definicion. Asi, se puede apuntar:

1.- La necesidad o no de mantener el preceptivo recurso de alzada para
agotar la via administrativa, cuya existencia impide el acceso a la juris-
diccion de los ciudadanos extranjeros en los casos de retorno en frontera.

2.- La posibilidad de contemplar la atribucion “ex” articulo 23 de la ley
29/1998 de las funciones de representacion al letrado designado de oficio
en estos supuestos, de modo similar a la manera en que lo hace, por ejem-
plo, el articulo 768 de la LECrim.

3.- La posibilidad de atenuar el régimen de otorgamiento de represen-
tacion procesal del articulo 24 de la LECiv en estos casos, mediante la
modificacion de este precepto o mediante la del articulo 65 de la LOEX.
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José Manuel Lopez Garcia de la Serrana
Magistrado Tribunal Supremo. Sala I'V.

1. INTRODUCCION

Los derechos derivados de la Convencion sobre derechos de las per-
sonas con discapacidad y de las Reglas de Brasilia en el derecho laboral
espaifiol.

En otro lugar de esta guia se han estudiado la capacidad juridica y la
capacidad de obrar de los discapacitados, asi como su capacidad proce-
sal o de ser parte en procesos seguidos a su instancia ante los Juzgados y
Tribunales en defensa de sus derechos, incluida su intervencion en el pro-
ceso laboral. Con ello se ha dado respuesta parcial a lo requerido por el
Capitulo II de las Reglas de Brasilia sobre el efectivo acceso a la Justicia
de las personas en situacion de vulnerabilidad. Ese efectivo acceso se
logra dandoles lo que alli se llama “Cultura Juridica”, cultura cuya ob-
tencion requiere informarles de los procedimientos judiciales para ejer-
citar y garantizar sus derechos, pero, también, facilitarles el conocimiento
a esos derechos. A informarles y facilitarles el conocimiento de sus dere-
chos laborales, del contenido esencial de su derecho al trabajo se destina
este Capitulo de la Guia.

1. La igualdad de oportunidades y la discriminacion positiva.

Conforme a lo previsto en el Convenio 159 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (en adelante, OIT), el Gobierno debera promover
oportunidades de empleo para las personas con discapacidad (art. 3); de
manera que las medidas positivas que se establezcan al objeto de lograr
la igualdad efectiva de oportunidades no podran considerarse discrimi-
natorias respecto de los trabajadores no discapacitados (art. 4).

Por su parte, el art. 3 de la Convencion Internacional sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad consagra, como uno de sus prin-
cipios generales, la igualdad de oportunidades. De acuerdo a su art. 27.1,
“los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapa-
cidad a trabajar, en igualdad de condiciones con los demas, ello incluye
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el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un tra-
bajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno labora-
les que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con
discapacidad. Los Estados Partes salvaguardardn y promoveran el ejer-
cicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran
una discapacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes, in-
cluida la promulgacion de legislacion, entre ellas: Alentar las oportuni-
dades de empleo (apartado e) y Promover el empleo de personas con
discapacidad en el sector privado mediante politicas y medidas perti-
nentes, que pueden incluir programas de accion positiva, incentivos y
otras medidas” (apartado h).

En la misma linea se pronuncia nuestro Ordenamiento Juridico. Asi,
el art. 3.1 LISMI (Ley Integracion Social Minusvalidos, Ley 13/1982 de
7 abril) configura, como una obligacion del Estado, la integracion labo-
ral de las personas con discapacidad, siendo ésta una de las finalidades
primordiales de la politica de empleo (art. 37.1). En su virtud, el art. 26
Ley 56/2003, Ley Basica de Empleo, impone al Gobierno y a las Comu-
nidades Auténomas la obligacion de adoptar programas especificos des-
tinados a fomentar el empleo de personas con especiales dificultades de
integracion en el mercado de trabajo, “especialmente jovenes, mujeres,
parados de larga duracion mayores de 45 anios, discapacitados e inmi-
grantes, con respeto a la legislacion de extranjeria.” Y el propio ET, en
su art. 17, prevé la posibilidad de que el Gobierno adopte medidas de ac-
cion positiva para fomentar el empleo de grupos de trabajadores que en-
cuentren especiales dificultades para acceder al empleo.

No cabe duda de que garantizar el derecho al trabajo a las personas
con discapacidad exige la adopcion de medidas de accion positiva que
intenten paliar la reticencia empresarial a incorporar a su plantilla este
colectivo de profesionales. En definitiva, el principio de igualdad de trato
no ha de impedir que se adopten medidas especificas destinadas a com-
pensar las desventajas ocasionadas por motivo de la discapacidad (art. 37
bis LISMI).

2. Medidas que le favorecen en nuestro ordenamiento juridico.

Nuestra legislacion prevé varias medidas al objeto de favorecer la in-
corporacion de las personas con discapacidad al mercado de trabajo.
Vamos a analizarlas con detenimiento.

a) Reserva de puestos de trabajo:

De acuerdo a lo previsto en el art. 38 Ley 13/1982, en la redaccion
dada por la Adicional 38 de la Ley 24/2001, las empresas publicas y pri-
vadas que tengan a 50 o mas trabajadores en plantilla estan obligadas a
que, de entre ellos, al menos el 2% sean trabajadores con discapacidad. El
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computo de trabajadores se llevara a cabo sobre la plantilla total de la em-
presa, con independencia del nimero de centros de trabajo y cualquiera
que sea la forma de contratacién que vincule a los trabajadores con la
misma (ya sean indefinidos o temporales, a jornada completa o a tiempo
parcial).

La DA 1* RD 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el cumpli-
miento alternativo de la cuota de reserva, ha establecido unas reglas a los
efectos del computo del 2%:

a) En primer lugar, al objeto de cuantificar el nimero de trabajadores
con discapacidad que han de formar parte de la plantilla, el porcentaje
exigido por el legislador se aplicara sobre el promedio de trabajadores
empleados durante un determinado periodo de tiempo: los 12 meses in-
mediatamente anteriores.

b) En segundo lugar, los trabajadores temporales con contrato superior
a un aflo, se computaran como trabajadores fijos de plantilla.

c¢) Finalmente, los trabajadores con contrato inferior a un afio, se com-
putaran segun el nimero de dias trabajados en el periodo de referencia;
en el bien entendido de que cada 200 dias trabajados o fraccion se com-
putaran como un trabajador mas. No obstante, el propio precepto esta-
blece un limite: Cuando el cociente que resulte de dividir por 200 el
numero de dias trabajados en el periodo de referencia sea superior al nti-
mero de trabajadores que se computan, se tendra en cuenta, como ma-
ximo, el total de dichos trabajadores.

No obstante, esta obligacion puede eludirse de forma excepcional re-
curriendo al establecimiento de medidas alternativas fijadas reglamenta-
riamente. Dichas medidas, aun cuando eximen —o dulcifican— el
cumplimiento de la cuota de reserva, promueven igualmente el empleo de
las personas con discapacidad, bien de forma directa (mediante la con-
tratacion de profesionales autonomos o la externalizacion de un servicio
que se encomienda a un centro especial de empleo), bien indirectamente
(patrocinando acciones de insercion laboral).

La cuota de reserva debe tenerse presente igualmente en los casos de
despido colectivo. En estos supuestos las extinciones contractuales deben
respetar la cuota de reserva a favor de los discapacitados. De no hacerlo,
la Autoridad Laboral no debe aprobar el expediente de regulacion de em-
pleo, seglin sentencia TS (3*) de 4 de febrero de 2002.

La legislacion espafiola es, menos tuitiva que la existente en Bulga-
ria, Alemania, Francia y otros paises obligan a reservar mayor porcentaje
de puestos de trabajo (el 5 y el 6 por 100 en empresas de 20 empleados).

Por tltimo, hemos de tener en cuenta que la ley s6lo impone esta obli-
gacion a las empresas que cuenten con, al menos, 50 trabajadores en plan-
tilla y no podemos perder de vista que el tejido empresarial espaiiol esta
constituido de forma mayoritaria por pequeias empresas. De hecho, segiin
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los datos ofrecidos por el Ministerio de Trabajo, en abril de 2008 s6lo un
2,27% de las empresas espafiolas tenian 50 o mas trabajadores en planti-
lla.

b) Modalidades de contratacion:

1.- Modalidades especificas de contratacion:

Nuestro Ordenamiento Juridico prevé modalidades de contratacion es-
pecificas para los trabajadores con discapacidad: El contrato para el fo-
mento de la contratacion indefinida y el contrato para el fomento del
empleo.

1.1 El contrato para el fomento de la contratacion indefinida: Una de
las medidas para fomentar el empleo estable de las personas con disca-
pacidad es el contrato para el fomento de la contratacion indefinida. Este
contrato, que tiene su origen en el Acuerdo Interconfederal por la Estabi-
lidad en el Empleo y que actualmente se encuentra regulado en la DA 1*
de la Ley 12/2001 en la redaccion dada por el articulo 3° de la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, se caracteriza por abaratar los costes del
despido como estimulo a la contratacion.

En atencion a su propia finalidad, el contrato para el fomento de la con-
tratacion indefinida s6lo puede concertarse con desempleados que en-
cuentren especiales dificultades para acceder al mercado de trabajo
(mujeres en sectores en los que se encuentren subrepresentadas, jovenes
entre dieciséis y treinta afios, personas con discapacidad, ...) o con traba-
jadores que estén vinculados a la empresa mediante un contrato temporal,
por cuanto tienen altas posibilidades de ser expulsados del mercado de tra-
bajo. En este sentido, la DA 1% Ley 12/2001 prevé, como uno de los colec-
tivos con los que se puede suscribir este tipo de contrato, el de las personas
con discapacidad. La rebaja del coste del despido opera de esta manera
como estimulo a la contratacion de trabajadores con discapacidad.

Conviene por ultimo sefialar que esta modalidad contractual esta pre-
vista para la contratacion de trabajadores discapacitados y no para la de
trabajadores a los que se les ha reconocido sin mas una incapacidad per-
manente.

1.2 Contrato para el fomento del empleo:

Conforme a la inicial redaccion del art. 15 ET, en relacion con el art.
17 del mismo cuerpo legal, se permitia que el Gobierno previera modali-
dades contractuales de duracion determinada, como medida de fomento
del empleo de determinados colectivos con dificultades de incorporacion
al mercado laboral. Con fundamento en este precepto, el art. 44 de la Ley
42/1994 introdujo el contrato de fomento de empleo para trabajadores
minusvalidos.

Esta modalidad contractual se encuentra regulada en la actualidad en
la DA.1% Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento
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y del empleo. Dicho contrato podra suscribirse con alguno de los si-
guientes colectivos: a) trabajadores con discapacidad (valorada en un
grado igual o superior al 33%), b) perceptores de una pension por inca-
pacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del sistema de segu-
ridad social; y c) pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida
una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el
servicio. Para poder celebrar este contrato basta con que el trabajador se
encuentre desempleado e inscrito en la oficina de empleo; no siendo ne-
cesario, por tanto, que sea perceptor del subsidio por desempleo. La em-
presa debera contratar al trabajador a través de la Oficina de empleo y
debera formalizar la relacion laboral por escrito y en el modelo oficial.

La peculiaridad de este contrato es su duracion temporal aun cuando
no concurra causa alguna que justifique la necesidad limitada en el tiempo
de la prestacion. De hecho, es el unico supuesto de contrato temporal para
el fomento del empleo que subsiste en el ordenamiento laboral después de
la reforma de 1997. Segun lo previsto por el legislador, la duracion mi-
nima de este contrato sera de 12 meses y la maxima de 3 afios. Cuando
se concierte por un plazo inferior al méximo legal, podra prorrogarse por
periodos no inferiores a la duracion minima del contrato. Al término del
mismo, el trabajador tendra derecho a percibir una compensacion econd-
mica de 12 dias de salario por afio de servicio.

Por el contrario, el contrato para el fomento del empleo constituye un
contrato temporal acausal que no requiere para su celebracion de la exis-
tencia de una razon que evidencia la necesidad de limitarlo en el tiempo.
Las empresas podran acudir al mismo “para la realizacion de sus activi-
dades, cualquiera que sea la naturaleza de las mismas.” (DA 1* Ley
43/20006). Este tipo de contrato, exclusivamente previsto para los traba-
jadores con discapacidad, es admisible en la medida en que puede ser la
entrada que permita superar las tradicionales barreras y opiniones erroneas
con respecto a la calidad de la prestacion de trabajo del colectivo de dis-
capacitados.

2.- Modalidades contractuales con particularidades

2.1 El contrato de trabajo para la formacion:

El contrato para la formacion se encuentra regulado en el art. 11.2 ET
en la redaccion dada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre y en el RD
488/1998, siempre que no se oponga a lo dispuesto en la Ley. Su objeto
consiste en que el trabajador adquiera la formacion (tedrica y practica)
necesaria para el desempefio de un oficio. Supone una modalidad con-
tractual que reviste determinadas particularidades si se celebra con tra-
bajadores con discapacidad:

En primer lugar, con respecto al colectivo que puede ser contratado:
El contrato para la formacion puede suscribirse, con caracter general, con
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trabajadores mayores de 16 afios y menores de 21. No obstante, este limite
de edad no opera en el caso de trabajadores discapacitados; pudiendo ser
contratados con independencia de sus afos.

La duracion del contrato para la formacion no podra ser inferior a seis
meses, ni superior a dos afios. Dicha duracion maxima puede prolongarse
hasta los cuatro afios si se suscribe con un trabajador con discapacidad.

Finalmente, la suscripcion de un contrato para la formaciéon con un
trabajador con discapacidad da derecho a la empresa a beneficiarse de la
ayuda prevista en la DA 2% 3) ET: una bonificacion del 50% de la cuota
empresarial a la Seguridad Social. La bonificacion puede ser del 100 x
100 cuando se trate de contratos que encajen en el articulo 11 de la Ley
35/2010, esto es los celebrados entre el 19—9-2010y el 31-12-2011, asi
como los celebrados antes que se prorroguen en ese periodo.

El contrato para la formacion es un contrato temporal cuyas condi-
ciones de trabajo son sumamente precarias: En primer lugar, es un con-
trato de caracter temporal que no da derecho, a su extincion, a
indemnizacion alguna. En segundo lugar, la retribucion del trabajador
sera la pactada en el convenio colectivo, sin que, en su defecto, pueda ser
inferior al salario minimo interprofesional en proporcion al tiempo de tra-
bajo efectivo (art. 11.2. h) ET) Transcurrido el primer afio el salario sera
el que establezca el convenio colectivo o el minimo interprofesional sin
que proceda reduccion alguna por el tiempo dedicado a la formacion te-
orica. Adviértase que la concrecion del salario se deja en manos de la ne-
gociacion colectiva, fijando un limite el legislador para el supuesto de
que el convenio no regulara ese extremo, lo que ocurre con harta fre-
cuencia.

2.2 El contrato de trabajo en practicas

El contrato en practicas no constituye una modalidad especifica para
la contratacion de trabajadores con discapacidad, pero al igual que ocu-
rre con el contrato para la formacion, reviste determinadas particularida-
des cuando se contrata con este colectivo especifico. En primer lugar, se
trata de un contrato que puede concertarse con quienes estuvieren en po-
sesion de titulo universitario o de formacion profesional de grado medio
o superior o de titulos oficialmente reconocidos como equlvalentes que
habiliten para el ejercicio profesional, dentro de los cinco afios siguien-
tes a la terminacion de los estudios al objeto de que el trabajador pueda
adquirir la practica profesional adecuada al nivel de estudios cursados.
Ahora bien, dicho periodo se amplia de cinco a siete afios si el contrato
en practicas se concierta con un trabajador con discapacidad (art. 11-1
del E.T. en la redaccion dada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre. La
duracion del contrato no podra ser inferior a seis meses, ni superior al
afo. Durante la misma, el salario a percibir sera el que marque el Conve-
nio Colectivo en cuantia que no se puede reducir mas del 40 por ciento du-
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rante el primer afio, ni mas del 25 por ciento durante el segundo, de aque-
lla que corresponda a trabajadores que desempeien el mismo o similar
puesto de trabajo.

Por otro lado, el ET, en su DA 27, también prevé una ayuda econémica
para las empresas que contraten en practicas trabajadores con discapaci-
dad. Concretamente, tendran derecho a una bonificacion del 50% sobre la
cuota empresarial por contingencias comunes.

2.3 El contrato de interinidad:

El contrato de interinidad celebrado con un trabajador discapacitado
para sustituir a otro trabajador, también discapacitado, en situacion de in-
capacidad temporal da derecho a la empresa a una bonificacion del 100%
de la cuota patronal durante la vigencia del contrato.

d) Adopcion por el empresario de medidas que favorezcan el empleo
de los discapacitados. “Los ajustes razonables”.

La Directiva 2000/78/CE acuifi6 el término “ajuste razonable” al ob-
jeto de favorecer la igualdad real de las personas con discapacidad. Su
art. 5 prevé la obligacion del empresario de realizar “ajustes razonables”,
es decir —en palabras de la propia directiva— de adoptar las medidas ade-
cuadas para permitir a la persona con discapacidad acceder al empleo,
progresar profesionalmente o recibir formacion, salvo que la adopcion de
tales medidas suponga una carga excesiva para el empresario; entendién-
dose al respecto, por carga excesiva, aquella que no es paliada en grado
suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado en rela-
cion con la integracion de las personas con discapacidad. El art. 2 de la
Convencion define como ajustes razonables las modificaciones y adap-
taciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga despropor-
cionada o indebida, cuando se requieran para garantizar a las personas
con discapacidad el goce o ejercicio de todos los derechos o libertades
fundamentales, en igualdad de condiciones que las demas.

La Ley 62/2003 modifico la Ley 13/1982 para incorporar en un nuevo
articulo, el art. 37 bis, conforme al cual: “Los empresarios estan obliga-
dos a adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de
trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcion de las necesidades
de cada situacion concreta, con el fin de permitir a las personas con dis-
capacidad acceder al empleo, desempenar su trabajo, progresar profe-
sionalmente y acceder a la formacion, salvo que esas medidas supongan
una carga excesiva para el empresario.

Para determinar si una carga es excesiva se tendrd en cuenta si es
paliada en grado suficiente mediante las medidas, ayudas o subvencio-
nes publicas para personas con discapacidad, asi como los costes finan-
cieros y de otro tipo que las medidas impliquen y el tamario y el volumen
de negocios total de la organizacion o empresa.”

e) Incentivos econdmicos:
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Otro de los mecanismos de fomento del empleo de las personas con dis-
capacidad es el establecimiento de incentivos econdémicos como subvencio-
nes, deducciones fiscales y bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social:

1) Subvenciones:

1.- Subvenciones por contratacion: E1 RD 1451/1983, de 11 de mayo,
por el que se regula el empleo selectivo y las medidas de fomento del em-
pleo de trabajadores minusvalidos, prevé una subvencion de 3.907 € por
cada contrato celebrado con trabajadores con discapacidad, siempre que
se cumplan determinados requisitos (art. 7.1), cuyo estudio escapa a un
trabajo de este tipo

2.- Subvencion por adaptacion del puesto de trabajo: Se prevé igual-
mente una subvencion con la finalidad de adaptar el puesto de trabajo y
dotarlo de equipos de proteccion personal necesarios para evitar acci-
dentes de trabajo o para eliminar barreras u obstaculos que dificulten el
trabajo de la persona con discapacidad.

3.- Subvencion por conversion en indefinido: Conforme a lo previsto
en la DA1%.6 Ley 43/2006, de 29 de diciembre, la transformacion en in-
definido del contrato para el fomento del empleo, también da derecho a
la obtencion de la subvenciones previstas en el RD 1451/1983.

2) Deducciones fiscales:

El RD 4/2005 prevé una deduccion de la cuota integra del impuesto de
sociedades por importe de 6.000 € por cada persona con discapacidad
contratada en el periodo impositivo.

3) Bonificaciones y reducciones en las cuotas a la Seguridad Social:

a) Asi, conforme a lo previsto en el art. 2.3 RD 1451/1983, cuando la
empresa readmita, tras su recuperacion, a un trabajador al que se le habia
reconocido una incapacidad permanente, tendra derecho a una reduccion
del 50% de la cuota patronal a la Seguridad Social por contingencias co-
munes durante el plazo de dos afos.

b) Por su parte, segin la DA 9* Ley 45/2002, los contratos de interi-
nidad que se celebren con personas minusvalidas desempleadas, para sus-
tituir a trabajadores, también minusvalidos, que tengan suspendido su
contrato de trabajo por incapacidad temporal durante el periodo que per-
sista dicha situacion, daran derecho a una bonificacion del 100% de las
cuotas empresariales a la Seguridad Social (incluidas las cuotas por con-
tingencias profesionales y las cuotas de recaudacion conjunta).

¢) Ya hemos visto también cémo la DA 2* ET prevé una bonificacion
del 50% de la cuota empresarial en el caso de que la empresa suscriba un
contrato formativo (en practicas o para la formacion) con un trabajador
con discapacidad. La bonificacion puede ser del 100 x 100 en los su-
puestos del articulo 11 de la Ley 35/2010.

d) Finalmente, la Ley 43/2006, por la que establece el programa para
el fomento del empleo, regula bonificaciones especificas por la contrata-
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cion y el mantenimiento del empleo de este concreto colectivo de traba-
jadores y confiere un tratamiento claramente privilegiado a los trabaja-
dores con discapacidad. En primer lugar, por cuanto prevé bonificaciones
de cuantia superior al resto. En segundo lugar, en la medida en que in-
centiva su contratacion tanto indefinida como temporal (cuando la regla
general es el fomento, en exclusiva, de la contratacion indefinida). Final-
mente, porque se reducen de forma sustancial los supuestos de exclusion.

3. Medidas en el acceso a empleos publicos.

El art. 27.1.g) de la convencion impone a los Estados Partes emplear
a personas con discapacidad en el Sector Publico. Pues bien, el art. 38
LISMI impone a las empresas, tanto privadas como publicas, que tengan
50 o mas trabajadores en plantilla a que el 2% sean personas con disca-
pacidad.

Al objeto de cumplir progresivamente esta obligacion, la DA. 19° Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Reforma de la Funcion Publica, estableci6 la
obligacion de la Administracion Publica de reservar, en las ofertas de em-
pleo publico, un cupo no inferior al 3% de las vacantes ofertadas, para
ser cubiertas con personas con discapacidad de grado igual o superior al
33%, siempre que, obviamente, superaran las pruebas selectivas y acre-
ditaran la compatibilidad en el desempeio de las tareas y funciones co-
rrespondientes. La Ley 53/2003, de 10 de diciembre, sobre Empleo
Publico de Discapacitados, amplio el porcentaje del cupo de reserva en las
ofertas de empleo publico del 3 al 5%; redaccion que se ha mantenido en
el art. 59 Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto del Empleado Publico.

Conviene destacar que esta obligacion se ha hecho ademas extensiva
a los procesos de promocion interna y a las convocatorias de personal
temporal (arts. 5y 6 RD 2271/2004, por el que se regula el acceso al em-
pleo publico y la provision de puestos de trabajo de las personas con dis-
capacidad).

Si las plazas reservadas y efectivamente cubiertas por personas con
discapacidad no alcanzaran el 3% de las convocadas, las plazas no cu-
biertas se acumularian al cupo del 5% en la oferta de empleo siguiente,
con un limite maximo de un 10% (art. 3.2 RD 2271/2004).

Al margen de lo anterior, hemos de tener en cuenta que, aunque el as-
pirante con discapacidad se hubiera presentado por el sistema de cupo,
sera incluido por su orden de puntuacion en el sistema de acceso general,
cuando se cumplan los siguientes requisitos: a) que haya superado el ejer-
cicio correspondiente; b) que no obtuviera plaza dentro del cupo para per-
sonas con discapacidad; y ¢) que acredite una puntuacién superior a la
obtenida por otros aspirantes del sistema de acceso general (art. 3.2 RD
2271/2004).
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El apartado 2 del art. 3.1 RD 2271/2004, reconoce ademas la obliga-
cion de la Administracion de establecer “las adaptaciones y ajustes ra-
zonables de tiempos y medios en el proceso selectivo y, una vez superado
dicho proceso, las adaptaciones en el puesto de trabajo a las necesida-
des de las personas con discapacidad.”

Por otro lado, la OM 17-12-2001 establece criterios de preferencia
en la adjudicacion de contratos sobre la base de la integracion de las per-
sonas con discapacidad en las plantillas de las empresas licitadoras.

No obstante todo lo anterior, en el periodo comprendido entre 1985 y
1999, las plazas cubiertas por personas con discapacidad en la Adminis-
tracion General del Estado tan sélo ha supuesto el 0,77% en el caso de
personal funcionario y el 1,42% en el caso de personal laboral. Por ello
habria que:

1%.- Promover la formacion y facilitar el acceso a las pruebas selecti-
vas correspondientes (del mismo modo que actualmente se disponen ayu-
das economicas para preparar las pruebas selectivas a jueces y magistrado,
fiscales, abogados del Estado, etc).

2%.- Adaptar las pruebas de acceso al empleo publico a cada tipo de
discapacidad.

3%.- Desarrollar adecuadamente la dinamica de la acreditacion de la
discapacidad y la compatibilidad con el desempefio de las tareas, que debe
llevarse a cabo de oficio por el 6rgano convocante con caracter previo al
proceso selectivo.

De acuerdo a lo establecido en el art. 37.1 de la LISMI, es una finali-
dad primordial de la politica de empleo de los trabajadores con discapa-
cidad su integracion en el mercado ordinario de trabajo “o, en su defecto,
su incorporacion al sistema productivo mediante la formula especial de
trabajo protegido” .

4. Los Centros Especiales de Empleo:

El trabajador con discapacidad que, por razon de la naturaleza o de las
consecuencias de su minusvalia, no pueda ejercer una actividad laboral en
condiciones habituales, debera ser empleado en un Centro Especial de Em-
pleo (art. 41 LISMI). El propio legislador define los Centros Especiales de
Empleo como aquellos cuyo objeto principal es realizar un trabajo pro-
ductivo, pero con la finalidad de asegurar un empleo a los trabajadores mi-
nusvalidos y de prestar los servicios de ajuste personal y social que
requieran sus empleados, al objeto de integrar al mayor numero posible,
en el régimen de trabajo normal (art. 42.1 LISMI y art. RD 2273/1985, de
4 de diciembre, por el que se regula los Centros Especiales de Empleo).

La composicion de la plantilla de un Centro Especial de Empleo obe-
dece a un doble propodsito. Habra asi profesionales que asumiran los ser-
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vicios de “ajuste personal y social” (mediante los cuales se procura fa-
vorecer la integracion laboral de las personas con discapacidad en el sis-
tema ordinario de trabajo) y profesionales que se encuentren adscritos al
proceso productivo. Pues bien, de entre estos ultimos, el art. 42.2 LISMI
exige que el 70%, al menos, esté cubierto por trabajadores minusvalidos.

— Subvenciones: La Orden 16—10-1998 establece una serie de ayudas
al objeto de favorecer la integracion de las personas con discapacidad en
los centros especiales de empleo

— Bonificaciones: La Ley 43/2006, que prevé el Programa de empleo
de caracter general, regula unas bonificaciones especificas —mas benefi-
ciosas— en el caso de que la contratacion de trabajadores con discapaci-
dad se lleve a cabo por un Centro Especial de Empleo. Conforme a lo
previsto en el art. 2.3 de la norma citada, la bonificacion ascendera al
100% de la cuota empresarial a la Seguridad Social, incluyendo tanto las
correspondientes a las contingencias comunes, como a las contingencias
profesionales y a las cuotas de recaudacion conjunta.

La relacion laboral de caracter especial entre el trabajador con disca-
pacidad y el centro especial de empleo.

El trabajador minusvalido que preste servicios en un centro especial de
empleo estara vinculado con el empresario a través de una relacion labo-
ral de caracter especial regulada en el RD 1368/1985, de 17 de julio. Este
especifico régimen juridico so6lo resultara de aplicacion cuando se den
ambos requisitos de forma simultanea: a) que el trabajador sea un em-
pleado con discapacidad; b) que la empresa sea un centro especial de em-
pleo. Por tanto, quedan excluidos del ambito de aplicacion del
mencionado precepto tanto los trabajadores no minusvalidos que presten
servicios en tales centros, como los empleados con discapacidad que tra-
bajen para otro tipo de empresas (art. 1.2 RD 1368/1985).

No obstante, conviene sintetizar las peculiaridades de este régimen es-
pecial:

a) Forma del contrato de trabajo: Conforme a lo establecido en el RD
1368/1985, el contrato de trabajo debera formalizarse por escrito y en el
modelo oficial.

b) Modalidades contractuales: Todas las previstas por el Estatuto de los
Trabajadores.

¢) El periodo de adaptacion: cuya finalidad es facilitar la progresiva
aclimatacion del la persona con discapacidad al entorno laboral y a las
tareas que constituyen el contenido de su puesto de trabajo. Tendra, segiin
informa el propio RD 1368/1985, el caracter de periodo de prueba y su du-
racion sera la que establezca el convenio colectivo de aplicacion sin que,
en ningun caso, pueda exceder de seis meses (art. 10.2 RD).

d) El contrato a bajo rendimiento: regulado en el art. 12.c) RD
1368/1985 y que, no obstante su denominacion, no constituye una mo-
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dalidad contractual especifica, sino un pacto salarial dentro del propio
contrato de trabajo. Conforme reza el precepto, podra celebrarse este
acuerdo cuando, con motivo de las circunstancias personales del trabaja-
dor, su rendimiento laboral sea inferior al normal en un 25%; circunstan-
cia que ha de ser constatada por el equipo multiprofesional
correspondiente. Ahora bien, el precepto establece un limite a la reduccion
del salario por cuanto éste no podra exceder de un 25% del mismo.

e) Con respecto al tiempo de trabajo, el art. 13 a) RD 1368/1985 pro-
hibe que los trabajadores con discapacidad realicen horas extraordinarias
(salvo las que fueran necesarias para prevenir o reparar siniestros y otros
dafios extraordinarios).

Por otro lado, el art. 13.b) afiade, a los permisos retribuidos previstos
en el art. 37.3 ET, dos nuevos supuestos que habilitan al trabajador a fal-
tar a su puesto de trabajo, sin perder por ello el derecho a remuneracion:
a) asistir a tratamientos de rehabilitacion médico—funcionales: b) partici-
par en acciones de orientacion, formacion y readaptacion profesional. No
obstante lo anterior, el propio precepto establece un limite. Asi el traba-
jador no podra ausentarse por tal motivo mas de diez dias por semestre.

) Con respecto a la extincion, la regla general es la remision al régi-
men comun u ordinario, en la medida en que, conforme a lo previsto en
el art. 16 RD 1368/1985, “le sera de aplicacion lo establecido en la sec-
cion cuarta del capitulo 111 del titulo I del Estatuto de los Trabajadores ™.
Ahora bien, el precepto prevé una regulacion especial en el caso de la ex-
tincion del contrato por circunstancias objetivas. Asi, por ejemplo, la in-
eptitud del trabajador ha de ser constatada por el equipo multiprofesional,
lo que constituye un claro medio de control ex ante de la ausencia de ar-
bitrariedad empresarial, que se separa del régimen comun en el que el
control se caracteriza por ser realizado con posterioridad por parte del
juez de lo social.

Con respecto a la extincion del contrato por falta de adaptacion del
trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo,
el régimen especial aumenta un mes el tiempo de espera que ha de trans-
currir entre el momento de introduccion de los cambios y la fecha de la
posible extincidon. Seran, por tanto, tres meses y no dos, tal y como prevé
el régimen comun o general establecido en el art. 52.b) ET.

5. Los enclaves laborales:

Al objeto de favorecer el transito desde los Centros Especiales de em-
pleo a las empresas del mercado de trabajo ordinario, se crearon los en-
claves laborales. E1 RD 290/2004, de 20 de febrero, por el que se regula

los enclaves laborales como medida de fomento del empleo de las perso-
nas con discapacidad, prevé la posibilidad de que las empresas del mer-
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cado ordinario de trabajo (empresas colaboradoras) celebren un contrato
con un centro especial de empleo para la realizacion de obras y servicios
correspondientes a su actividad. Con ocasion del mismo, los trabajadores
del centro especial de empleo se desplazaran, con caracter temporal, al
centro de trabajo de aquélla. De acuerdo a lo expuesto, se entiende por en-
clave el conjunto de trabajadores con discapacidad que, procedentes de un
centro especial de empleo, son desplazados a una empresa.

La finalidad del enclave no es otra que favorecer el transito de los tra-
bajadores con discapacidad al mercado ordinario de trabajo. ;Qué es lo
que diferencia por tanto el enclave laboral de la celebracion de cualquier
otro contrato de prestacion de servicios con un centro especial de em-
pleo? Las diferencias son dos: En primer lugar, en el enclave laboral se
externaliza la prestacion de un servicio que guarda relacion directa con la
actividad normal de la empresa. En segundo lugar, la actividad ha de ser
ejecutada en su mismo centro de trabajo. Forma asi parte de la propia de-
finicion de la figura el que los trabajadores de la contrata presten servi-
cios en los locales de la empresa principal (un grupo que se desplaza,
reza el art. 1.2 RD 290/2004).

6. El empleo con apoyo.

Segun lo previsto en el art. 37 LISMI, es finalidad primordial de la
politica de empleo la integracion de los trabajadores con discapacidad en
el sistema ordinario de trabajo. Partiendo de la diversidad del colectivo
objeto de estudio, el RD 870/2007, de 2 de julio, por el que se regula el
programa de empleo con apoyo, prevé la adopcion de medidas especifi-
cas para favorecer la integracion, en el mercado de trabajo ordinario, de
las personas con discapacidad con mayores dificultades de acceso al mer-
cado laboral. El empleo con apoyo es definido por el propio legislador
como el conjunto de acciones de orientacion y acompafiamiento perso-
nalizado que preparadores laborales especializados prestan a personas
con discapacidad con especiales dificultades de integracion, en el mer-
cado ordinario de trabajo, al objeto de facilitar su adaptacion laboral y
social (art. 2.1 RD 870/2007).

7. La accesibilidad al puesto de trabajo.

Conforme establece el art. 9 de la Convencion, “a fin de que las per-
sonas con discapacidad puedan vivir de forma independiente y participar
plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adopta-
ran medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con dis-
capacidad, en igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico,
el transporte, la informacion y las comunicaciones, y a otros servicios e
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instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urba-
nas como rurales. Estas medidas, que incluiran la identificacion y elimi-
nacion de obstaculos y barreras de acceso, se aplicaran, entre otras
cosas, a: Los edificios,.las vias publicas, el transporte y otras instala-
ciones exteriores e interiores como escuelas, viviendas, instalaciones mé-
dicas y lugares de trabajo.”

De acuerdo a lo previsto en el art. 37 bis Ley 13/1982, de 7 de abril,
de integracion social de minusvalidos, los empresarios estan obligados a
adoptar las medidas adecuadas para adaptar el puesto de trabajo, en fun-
cion de las necesidades de cada situacion concreta, “salvo que esas me-
didas supongan una carga excesiva” para la empresa. A este respecto, la
propia ley establece criterios para concretar cuando la carga se excesiva.
Para ello se valorara “si e/ coste es paliado en grado suficiente mediante
las medidas, ayudas o subvenciones publicas para personas con disca-
pacidad, asi como los costes financieros o de otro tipo que las medidas
impliquen y el tamario y el volumen de negocios total de la organizacion
de la empresa.”

Por otro lado, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales califica a
determinados empleados como trabajadores especialmente sensibles
(como los menores o las mujeres embarazadas) e impone al empresario
la adopcidn de obligaciones especificas. El propio art. 25 LPRL consagra
el principio de adaptacion del trabajo a la persona, al disponer: “e/ em-
presario garantizara de manera especifica la proteccion de los trabaja-
dores que, por sus propias caracteristicas personales o estado biologico
conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la situacion de dis-
capacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los
riesgos derivados del trabajo. A tal fin, debera tener en cuenta dichos as-
pectos en las evaluaciones de los riesgos y, en funcion de éstas, adoptard
las medidas preventivas y de proteccion necesarias.” Y es que el legisla-
dor sabe que el riesgo deriva del puesto de trabajo y de las condiciones del
trabajador.

El art. 12 RD 1451/1983 prevé una subvencion con cargo al Servicio
Publico Estatal destinada a la adaptacion del puesto de trabajo y a la eli-
minacion de barreras que impidan o dificulten el mismo. El importe de
esta subvencion asciende a 900 € (Orden 13—04—-1994) y su concesion se
condiciona a un informe favorable de la Inspeccion de Trabajo.

8. La promocion del autoempleo.
El art. 27.1.f) de la Convencion prevé la obligacion de los Estados Par-
tes de salvaguardar y promover el ejercicio del derecho al trabajo, pro-

moviendo oportunidades empresariales, de empleo por cuenta propia, de
constitucion de cooperativas y de inicio de empresas propias.
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El Ordenamiento Juridico espaiiol prevé una seria de medidas al ob-
jeto de fomentar el autoempleo de las personas con discapacidad. En pri-
mer lugar, hemos de tener en cuenta que la contratacion de trabajadores
autonomos con discapacidad puede constituir una medida alternativa al
cumplimiento de la cuota de reserva, de acuerdo a lo previsto en el RD
364/2005.

En segundo lugar, se prevén incentivos econdomicos como bonifica-
ciones en las cuotas a la Seguridad Social o Subvenciones.

9. No discriminacion en el empleo.

A la vez que se toman medidas positivas para favorecer el trabajo de
los discapacitados, sin que ello se considere discriminatorio, se establece
la prohibicion de discriminar negativamente a una persona por razon de
su discapacidad, prohibicién que merece un analisis detallado.

Segun lo previsto en el art. 27.1.a) de la Convencion, los Estados par-
tes prohibiran la discriminacioén por motivos de discapacidad y especial-
mente con respecto a las cuestiones de seleccion, contratacion y empleo,
continuidad en el empleo, la promocioén profesional y condiciones de tra-
bajo seguras y saludables. Por su parte, el art. 27.1.b) impone a los esta-
dos la obligacion de proteger al trabajador con discapacidad en igualdad
de condiciones, oportunidades y remuneracion y especialmente frente al
acoso y a la reparacion de los agravios sufridos.

En el ambito laboral, el ordenamiento juridico espafiol instrumenta la
prohibicion de discriminacion con las siguientes disposiciones:

A. El art. 4.2.¢) ET reconoce, entre el elenco de derechos del trabaja-
dor, la consideracién debida a su dignidad, comprendida la proteccion
frente al acoso por discapacidad. De hecho, una de las justas causas de
despido disciplinario es, precisamente, el acoso por razon de discapacidad
(art. 54.2.g ET). Por su parte, el art. 17 del citado cuerpo legal entiende
nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los con-
venios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del
empresario que contengan discriminaciones directas o indirectas desfa-
vorables por razon de discapacidad.

Como arma frente a ese trato peyorativo, el afectado puede accionar
para la tutela de sus derechos fundamentales por la via del articulo 181 de
la L.P.L., donde se regula un procedimiento especial y sumario de prefe-
rente tramitacion.

B. Igualdad de remuneracion por trabajo de igual valor:

Segun lo previsto en el art. 27.1.b) de la Convencion, los Estados Par-
tes protegeran los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con los demas, a condiciones de trabajo justas y favora-
bles, y en particular, a igualdad de oportunidades y de remuneracion por
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trabajo de igual valor. Y seglin reza el apartado e) de dicho articulo, los
Estados deberan asegurar que las personas con discapacidad puedan ejer-
cer sus derechos laborales y sindicales, en igualdad de condiciones que los
demas.

Nuestro Ordenamiento Juridico consagra este principio de igual re-
muneracion por trabajo de igual valor en el art. 28 ET. En su virtud, “e/
empresario estd obligado a pagar por la prestacion de un trabajo de igual
valor la misma retribucion, satisfecha directa o indirectamente, y cual-
quiera que sea la naturaleza de la misma, salarial o extrasalarial”

C. Conviene tener en cuenta, a este respecto, el especial régimen pre-
visto para determinados supuestos.

Uno de ellos es el de la incapacidad permanente. Como sabemos, la
declaracion de invalidez permanente es causa de extincion del contrato de
trabajo conforme a lo expuesto en el art. 49.1.e) ET. No obstante lo ante-
rior, en el caso de que al trabajador se le hubiera reconocido una incapa-
cidad permanente en el grado de total, cabria que la empresa no se
acogiera a esta causa extintiva y le encomendara funciones compatibles
con su capacidad residual. En tal caso, y segun lo establecido en el art.
24.3 Orden de 15 de abril de 1969, si la invalidez afectara a la capacidad
exigida para desempefiar el nuevo puesto de trabajo, el empleado “podra
convenir con el empresario que el salario asignado a ese puesto de tra-
bajo se reduzca en la proporcion que corresponda a su menor capaci-
dad, sin que tal reduccion pueda exceder, en ningun caso, del 50 por 100
del importe de la pension”.

En caso de incapacidad permanente parcial, esto es cuando por la dis-
capacidad el afectado ha visto, disminuido su rendimiento habitual en un
33 por 100 o mds, cabra una reduccion salarial de hasta el 25%, siempre
que no sea viable un cambio de puesto de trabajo (art. 1 R.D. 1451/1983).

Mantenimiento del empleo en caso de discapacidad sobrevenida:

El art. 27.1 de la convencion exige a los gobiernos que salvaguarden
el derecho al trabajo, incluso, a las personas que adquieran una discapa-
cidad durante el empleo. Por su parte, en el apartado k) de este mismo ar-
ticulo se impone a los Estados la obligacion de promover el
mantenimiento del empleo y la reincorporacion al trabajo de las personas
con discapacidad.

La convencion requiere la adopcion de medidas para garantizar el
mantenimiento del empleo de aquellas personas que adquieran una dis-
capacidad durante el desarrollo de la relacion laboral. De ahi que sea ne-
cesario prever incentivos econémicos en tales casos ya que la ineptitud
sobrevenida es causa de extincion del contrato de trabajo ex art. 52.a) ET.

Asi mismo, la incapacidad permanente (en sus grados de total, abso-
luta y gran invalidez) es igualmente causa de extincion del contrato de
trabajo. Sin perjuicio de la posibilidad de revisar esa declaracion y de los
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efectos de esa revision si se acuerda en dos afios, cuestion que no se
aborda por lo limitado de este trabajo, aunque conviene resefiar que la ley
en ese tiempo considera que el contrato ha estado suspendido.
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