1058 Croénica de la Facultad de Derecho

CONFERENCIA: NUEVO ENFOQUE JURIDICO DE LA DISCAPACIDAD

(Area de Derecho Civil)

CONFERENCE: NEW LEGAL APPROACH TO DISABILITY

(Civil Law Area)

MARiA JOSE PEREZ ALBUQUERQUE"’

La materia relativa al tratamiento juridico de las personas con discapacidad
ha experimentado una importante reforma en el presenta aflo que no ha llegado
a suponer, estrictamente, un paradigma revolucionario respecto de la anterior
normativa; si bien, ha supuesto la realizacion de los compromisos asumidos por
Espafia al suscribir la Convencién de Nueva York del afio 2006. Son personas
con discapacidad aquellas que, por padecer disminuciones fisicas, psiquicas o
sensoriales, en el desarrollo de su vida cotidiana, se enfrentan a una serie de
barreras (endégenas y exdgenas) que dificultan su integracion efectiva en igual-
dad de condiciones a los demés. Los estados tienen pues una serie de obligacio-
nes encaminadas a suprimir o disminuir las barreras anteriormente expuestas y
permitir esa realizacion efectiva de las personas con discapacidad.

Todo ello es pues la base sobra la cual pivota la nueva normativa tendente
a reforzar el derecho a decidir de la persona con discapacidad e intentar que
cualquier apoyo que se le provea esté encaminado a reforzar la anterior premisa;
es decir, la toma propia de decisiones salvo en casos muy limitados.

Desde el Area de Derecho Civil y, concretamente, de la profesora Pérez Al-
buquerque, se toma la iniciativa de abordar a comienzos del curso 2021/2022
estas modificaciones que, de manera inmediata, van a entrar en vigor; ello de

una manera diferente y dinamica, siendo una persona con una perspectiva in-

15 Sintesis y transcripcion realizadas por la Dra. Maria José Perez Albuquerque, Profesora Titular
del Area de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura.
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minentemente practica quien descubriese ante alumnos recién llegados a las au-
las estas cuestiones tan trascendentes y con una base primordialmente humana
(al margen de su caracter juridico).

Asi pues, dia 18 de noviembre se cont6 con el Fiscal Javier Gonzalez Gutié-
rrez, antiguo alumno de la Facultad, para tratar con los alumnos de primer curso
de diferentes grados algunos extremos de esta legislacion. Con una perspectiva
fundamentalmente ilustrativa y practica y sirviéndose de ejemplos, asi como ca-
sos practicos reales, disert6 los contenidos desgranando los aspectos sustantivos
y procedimentales de la materia.

La nueva legislacion parte de una premisa muy importante y es que la ca-
pacidad no es susceptible de ser modificada, sino que se conserva de forma in-
tegra por su titular; al cual se le designaran, judicialmente cuando lo necesite
con intervencién del Ministerio Fiscal, las medidas de apoyo o asistencia que
fueren necesarias para el desenvolvimiento de los actos de su vida cotidiana,
desde los mas complejos hasta los méas sencillos segiin los casos. Ello lo demues-
tra la nueva redaccion del articulo 249 del Cédigo Civil (junto con los demas
concordantes), donde se hace constar lo siguiente:

« Las personas o instituciones que presten apoyo procuraran que pueda
desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informandola, ayudandola
en su comprensiéon y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus prefe-
rencias. Asimismo, fomentaran que pueda ejercer su capacidad juridica con me-

nos apoyo en el futuro.

« En casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo con-
siderable, no sea posible determinar su voluntad, deseos y preferencias, las me-
didas de apoyo podran incluir funciones representativas. Se debera tener en
cuenta la trayectoria vital, sus creencias y valores, asi como los factores que ella
hubiera tomado en consideracion, con el fin de tomar la decisién que habria
adoptado en caso de no requerir representacion.

En cuanto a las medidas de apoyo, como regla general, la nueva legislacion
impone que se atienda en todo caso y en primer lugar a la voluntad de la persona
que necesite dicha asistencia, la cual habra de estar plasmada en escritura pa-

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 1009-1075
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



1060 Croénica de la Facultad de Derecho

blica haciendo constar expresamente esta contingencia. También se recoge que,
en aquellos casos en los cuales exista un guardador de hecho que esté desempe-
flando correctamente su tarea, no sera necesario acudir a la via judicial para ra-
tificar esta circunstancia (que es muy corriente) salvo para aquellos actos ante-
riormente indicados que requieren la intervencion judicial indispensable; ello
mediante el oportuno expediente de jurisdiccion voluntaria. En aquellos casos
en que exista ausencia de las dos circunstancias anteriores (voluntad expresada
por el interesado o guardador de hecho), habra de acudirse a la via judicial para
nombramiento de curador y, en algunos casos, represente a la persona con dis-

capacidad.

En cuanto al &mbito procesal y cauces para la provisiéon de todas estas me-
didas, la nueva normativa expresa claramente su preferencia por la llamada ju-
risdiccion voluntaria; que se rige por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Juris-
diccion Voluntaria. Muy brevemente, se puede decir que son expedientes de ju-
risdiccion voluntaria todas aquellas situaciones que, para producirse, necesitan
la decisi6n de un Juez no existiendo disputa entre las partes que intervienen. Si
se produjese la oposicion de cualquiera de los intervinientes en el procedimiento
de jurisdiccion voluntaria de adopcién de medidas de apoyo, se transformara
éstey continuara conforme ala Ley 1/2000, de siete de enero, de Enjuiciamiento
Civil y por las reglas del juicio verbal con particularidades.

Acerca del contenido de las medidas de apoyo que mencionamos, estas pue-
den estar referidas a cualquiera de las parcelas de la vida cotidiana de la persona,
aspectos personales o econémicos, actos sencillos o complejos. La provision de
estas medidas llevara consigo el nombramiento del llamado curador, que se en-
cargara de desenvolver la funcién de apoyo; pudiendo ser la curatela represen-
tativa o no, especificAindose en qué supuestos se precisa de esa representacion.

Como conclusiones méas destacadas, la jornada finaliz6 con distintas ideas:

Un reconocimiento al espiritu y caracter de la Ley que aboga por hacer mas
efectiva la dignidad de la persona.

La dificultad relativa para la real efectividad de la norma para casos limites
de discapacidades severas; donde la funcién de apoyo o asistencia pueda ser una
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verdadera sustituciéon de voluntades que en nada se diferencia de la ya derogada
y tradicional tutela (s6lo superviviente para personas menores de edad no eman-
cipadas).

Necesidad de una formacién especifica de todos los sujetos intervinientes
en el proceso de la provision de apoyos; tanto operadores juridicos como sani-
tarios o servicios sociales; con la oportuna inversiéon de los medios materiales

que se requiriesen.

Futura reduccién de la litigiosidad en materia de capacidad por reforzar la
figura de la guarda de hecho que permite procurar apoyos y auxiliar a la persona
con discapacidad sin resolucién judicial previa que lo autorice.

Ensalzar y proteger el derecho a decidir de cualquier persona por encima
de todo, respetando sus deseos, voluntades y preferencias, pero no permitiendo
que la realizacion de estas le supongan un perjuicio efectivo; donde primara
siempre su mayor interés (STS, Sala I 589/2021, de 15/09/2021).
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