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Departamento de Derecho Internacional, Eclesidgtiedosofia del Derecho
Universidad Carlos Il de Madrid

Como es sabido, la Convencion Internacional dedergchos de las personas
con discapacidad, en su articulo 12, reconoce apipdrsonas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones gsi@émas, lo que implica un cambio
fundamental en el tratamiento juridico de la discigad. Se trata de un cambio que
puede llegar a tener unas consecuencias muy inmpestaPero para ello es necesario
modificar y replantearse algunos presupuestos, epmnanes e instituciones que
exceden del campo de lo juridico. En efecto, algimestos cambios van mas alla de lo

juridico proyectandose en el propio discurso ématemporaneo.

1.- ;:DONDE ESTAMOS?

1.1.- El papel del ser humano en la ética y el Daxteo

La idea de capacidad es uno de los principalesenetes del discurso ético y
juridico, y es utilizada a la hora de definir a $eses humanos. En efecto, tanto la idea
de sujeto o agente moral, como la de sujeto decherecomo la propia Dignidad
humana en la que se fundan ambos conceptos, jpi@rtaridea de capacidad.

En el discurso juridico y en el ético, la capadidala discapacidad esta
condiciona por la posesion de una serie de rasg@succter personal. No obstante, en
ocasiones la discapacidad es una situacion y newestion de identidad. En efecto, la
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discapacidad y la capacidad, puede producirse @syaar circunstancias, estructuras y
condicionantes sociales. Esto es precisamente doegpresa, en el tratamiento de la
discapacidad, el llamado modelo social.

Los referentes que determinan lo que se entiendegpacidad en el ambito
ético y en el juridico son consecuencia de la prajega de dignidad humana, tal y como
ha sido construida desde su origen (en la modathidasta nuestros dias y que se
presenta como argumento justificatorio de los derec

La teoria de los derechos humanos ha estado cideestzbre un modelo de
individuo caracterizado, principalmente, por supaedad” para razonar, por su
“capacidad” para sentir y por su “capacidad” paymgnicarse. Es ese modelo el que
constituye (el que ha constituido tradicionalmemeprototipo del agente moral, esto
es, el prototipo del sujeto capacitado para pa#rcen la discusion moral.

Esos atributos se presentan como argumentos glendaaosibilidad de hablar
de la dignidad humana y, desde ellos, se justifica&xistencia de derechos cuya
principal funcion es la de proteger el desarrokoeda dignidad, en definitiva, de esas
capacidades. Los derechos se presentan asi comanismeos que protegen el
desenvolvimiento de la dignidad, principalmenteitiimdo, restringiendo o eliminando
las barreras que el uso de las “capacidades” perectntrar.

La dignidad humana se ha construido asi subraylangioe podriamos entender
como dimension abstracta de la persona, dejandolade la dimension contextual o
situada.

Por otro lado, junto al principio de la dignidaghiana existe otro principio que,
en la actualidad, preside el discurso de los deseghde esta forma buena parte de los
discursos ético vy juridico. Se trata del princigd® igualdad y no discriminacion. La
lectura contemporanea de este principio parte, deem paradojica del hecho de la
diferencia como caracterizador de los seres humgnas partir de aqui, plantea el
andlisis de que diferencias son relevantes paitsatm distinto y que diferencias no lo
son. Se considera asi como discriminatorio tantotralo diferente basado en
circunstancias no relevantes, cuanto el trato fevefite desconocedor de circunstancias
relevantes. Las circunstancias que se tienen emae® este campo se corresponden
bien con rasgos de las personas (lo que puedensemdedo como enfoque de la
identidad) bien con situaciones en las que se etrarelas personas (o que puede ser

entendido como enfoque de la situacion).



1.2.- Personalidad, capacidad juridica y capacidade obrar

En el ambito juridico, es comun diferenciar enpersonalidad, capacidad
juridica y capacidad de obrar. La primera sirveaphacer referencia a todas las
personas; la segunda es entendida como consecdereigersonalidad y se traduce en
el reconocimiento de la posibilidad de ser titdarderechos y obligaciones; la tercera,
la capacidad de obrar, se relaciona con el ejercieilos derechos y las obligaciones.
Asi, mientras que en teoria, las dos primeraseserti por el hecho de ser persona, la
tercera requiere de algunos otros rasgos o, sireskeng, puede ser limitada por
determinadas circunstancias.

En el Derecho espafiol, las limitaciones a la ddpdcde obrar tienen que ver
con la edad y con la incapacitacion. Esta ultimee guele ser considerada como un
estado civil, es consecuencia de una sentenciddasgesariamente en lo dispuesto en
el articulo 200 del Cdédigo civil: “Son causas deapacitacion las enfermedades o
deficiencias persistentes de caracter fisico oupsiqgque impidan a la persona
gobernarse por si misma”. Y suele entenderse ga@ersona no puede gobernarse por
si misma cuando adopta decisiones y realiza aainsiderados socialmente como
perjudiciales o inconvenientes para ella mismalirb@acion de la capacidad de obrar,
esto es la incapacitacion, puede conllevar la asign de un tutor, representante legal
del incapacitado y que sustituye a este en el fgboade un curador, que asiste o
complementa al incapacitado sin sustituirle.

El sistema de incapacitacion establecido en lemativa espariola (Ley 13/83 de
24 de octubre) es un sistema flexible que deja anoside juez la graduacion de la
capacidad atendiendo al grado de discernimientoada sujeto y la determinacion de
los actos en los que la persona precisa la asiateftbora bien, como es sabido, la
aplicacion practica ha llevado a establecer dodagrale discapacidad, la absoluta que
conlleva la tutela y priva de capacidad de obratoelos los ambitos al afectado, y la
parcial o relativa, que conlleva la curatela y $st@ncia al “obrar” del afectado en
todos los ambitos.

En este sentido, como se habra observado, emigito de la capacidad y la
discapacidad en nuestro Ordenamiento juridico sgyueierto sentido, los referentes de

los que hablamos en el punto anterior.

1.3.- La Convencion y la capacidad: el paso hacid modelo de apoyo desde la

perspectiva de la situacion.



Como sefalamos al comienzo, la cuestion de lacaigmhaparece expresamente
en el articulo 12 de la Convencion InternacionalaeDerechos de las Personas con
Discapacidad, siendo éste uno de los articulosdiséatidos. El objeto de la discusion
se centraba en el significado y extension de laddpd juridica y enfrentaba a quienes
integraban en ese término a la capacidad de obraquienes lo diferenciaban de ésta.

Junto al articulo 12, para el tema que nos ocgsallta esencial la lectura del
articulo 5, referido a la no discriminacion y, m&s concreto, lo dispuesto en su
apartado 2, donde se prohibe la discriminaciéndzasa la discapacidad.

El articulo 12 de la Convencion dispone, en sutaga 2, que las personas con
discapacidad tienen capacidad juridica en iguatbladondiciones que las demas y en
todos los aspectos de la vida. Con ello, tal y cquedoé reflejado en la disputa anterior
a su aprobacion, el precepto expresa lo que hadgdominado en el ambito de la
capacidad como el paso del modelo de sustituciarmodkelo de apoyo.

Por otro lado, el articulo 5,2 de la Convencidéiate “Los Estados Partes
prohibiran toda discriminacién por motivos de dEEidad y garantizaran a todas las
personas con discapacidad proteccion legal ige&gtiva contra la discriminacion por
cualquier motivo”. En este articulo encontramos dios enfoques que aludimos al
hablar de la igualdad. Sin embargo, el modelo sgcia inspira el texto internacional,
nos obliga a poner el acento en la perspectiva didacion.

El paso del modelo de sustitucion al modelo dg/apmido a la sustitucion del
enfoque de la identidad por el enfoque de la sibmaconstituyen sin duda el principal
reto de la Convencién ya que, en linea de princiggnen a cuestionar claramente la
limitacion de la capacidad juridica y con ello teadpacitacion de las personas. La
Convencion obliga asi a dejar a un lado los prasesiitos existentes de sustitucion de
la voluntad (la tutela) y sustituirlos por otrosajmyo, exigiendo en todo caso, que las

medidas sean de caracter individual, proporcionatemporales.

2.- ¢ HACIA DONDE DEBEMOS IR? UNA NECESARIA RELECTUR A DE LA
CAPACIDAD ETICA Y JURIDICA

El discurso de los derechos y el mismo discurboesia dignidad humana parten
de un modelo estdndar que he intentado resumioepuntos anteriores pero que no

agota (no debe agotar) la idea de individuo ni da agente moral. El concepto de



dignidad es una construccion humana y, como tad@user cambiado y abrirse a
nuevas dimensiones.

Es posible plantear otra concepcion del individdel agente moral y de la
dignidad que, sin distanciarse de los valores pteseen el discurso moderno, tenga en
cuenta las siguientes dimensiones:

a) La idea de capacidad es gradual y relativa.

b) No existe relacion entre talento y dignidad, lpogue la idea de que a mayor talento
(o si se prefiere a mayor capacidad de razonatir geaomunicarse) mayor dignidad,
no es valida.

c) El mayor o menor grado de capacidad o de distdgh puede deberse a
circunstancias de caracter temporal (ademas dealsogi pueden evolucionar y
adquirirse a traveés de procesos y metodologias.

d) La consecucion de planes de vida, esto esge e una vida humana digna o, si se
quiere, el libre desarrollo de la personalidadalg® que le corresponde determinar a
cada individuo desde su propia autonomia morakt¥ eida humana digna necesita de
la satisfaccion de una serie de exigencias y ndm@ss, que Se presentan como
instrumentos necesarios para ello. Esta es, preerdga, una de las funciones de los
derechos, permitir un igual desarrollo independiatd la autonomia individual.

e) Debemos desembarazarnos de ciertos patrondssidgae proyectamos sobre el
concepto de vida humana digna y que convierte @digna y especial, la situacion en la
gue se encuentran ciertos colectivos.

f) La capacidad esta irremediablemente conectaldapmsibilidad, pero no debe ser
confundida con ella. Dicho de otra manera, una esstener capacidad para razonatr,
para sentir y para comunicarse y otra, bien daties tener la posibilidad de razonar,
sentir y comunicarse. Es importante luchar corqrelo que provoca la imposibilidad,
ya sea algo “natural” o algo que hemos construido.

Desde estas matizaciones, lo que debemos cuesiisnde manera definitiva es
la relacion entre capacidad y dignidad humana. Ynantenemos esa relacion, es
necesario modificar, tal y como proponen los mogmos de vida independiente, la
terminologia que utilizamos para referirnos a lasspnas con discapacidad empleando
el término de personas con diversidad funcionarodiversidad intelectual.

Aquellos que poseen una racionalidad, sentimierdomunicacion diversa (que
finalmente somos todos los seres humanos) debegsetes relevantes en la discusion

moral. Dicho de otra manera, el sujeto moral eelaque, de alguna manera, cuenta



con la posibilidad —actual o potencial, en gradoimé o maximo, de un modo o de
otro- de razonar, sentir y comunicarse, y de diegtas facultades hacia el logro de un
determinado plan de vida.

En este sentido, a la vista de la Convencion,ceapportuno extender al campo
de la diversidad mental e intelectual, la mismaaésgia utilizada para la diversidad
fisica. Como es sabido, el tratamiento de éstgpggaaen un principio general como es
la accesibilidad y un principio individual como&sde los ajustes razonables. El ajuste
razonable surge a partir de la expresion de lasmas@ concreta de una persona con
discapacidad, excluida o limitada por la inaccdigiéd del entorno, o por la imposicion
de pautas mayoritarias que dificultan su acceso laien o servicio. En este sentido, la
accesibilidad es la situacién a la que se asfidisefio para todos una estrategia a nivel
general para alcanzarla, y los ajustes razonabkestrategia a nivel particular, cuando
no ha sido posible prever desde el disefio parasideices bien, este mismo esquema
puede funcionar con la capacidad juridica. Estaccka accesibilidad es el presupuesto
y la aspiracion. Ahora bien, pueden existir sitoaes que exijan un ajuste (apoyo) en el
ejercicio de esa capacidad. La necesidad de realjmates razonables surge, en el
ambito de la discapacidad fisica, porque no sierapré posible disefiar y hacer todos
los productos o servicios de forma que puedantiezados por todo el mundo; porque
en ciertas ocasiones habra personas que no potiliaar wn producto o un servicio
determinado, o que requeriran de una modificaciadaptacion especial en el modo de
realizar una tarea o de recibir una informaciénalyo parecido puede ocurrir en el
campo de discapacidad mental e intelectual, eruelupa persona puede necesitar el
apoyo (el ajuste) de alguien.

La Convencidén apuesta en este campo por el matkelapoyo frente al de
sustitucion, estableciendo que las medidas basada&ste modelo deben respetar los
derechos, la voluntad y las preferencias de lasopes; evitar los conflictos de
intereses y la influencia indebida; ser propordiesg adaptadas a las circunstancias de
la persona; aplicarse en el plazo mas corto pgsikde sometidas a examenes
periodicos, por parte de una autoridad o un orgagicial competente, independiente e
imparcial; ser proporcionales al grado en que dighadidas afecten a los derechos e
intereses de las personas.

Asi, el sistema de apoyo debe: (i) ser capaz gfgetar al maximo la autonomia
de la persona con diversidad mental o intelecfiipser permeable a los distintos tipos

de diversidad y a las circunstancias concretasad@ @ersona; (iii) tener la menor



duracién posible y ser revisables periodicameritg; qacrificar en el menor grado
posible los derechos de la persona.

Por otro lado la Convencién opta por el enfoquéadgtuacion frente al enfoque
de la identidad, lo que obliga a que cuando se darenese modelo de apoyo, por
ejemplo en situaciones en las que no sea posibleceo la voluntad de la persona, se

haga en razén de la situacion determinada, y nemcazoén de la discapacidad.



