Primera Parte

LA DIFICIL APLICACION DE LAS LEYES QUE CONTIENEN
DERECHOS A FAVOR DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD INTELECTUAL

En el afo 2003, una Ley, conocida como la de proteccion patrimonial de las
Personas con Discapacidad (también e incluso mas comtinmente llamada de los
patrimonios protegidos —sin ser ninguno de ellos su verdadero nombre—y a la que,
siempre en aras de la brevedad, yo llamaré aqui Ley de proteccion patrimonial),
introdujo en Espafia una bateria de herramientas juridicas, destinadas como dijo
su exposicion de motivos a “mejorar el tratamiento juridico de las personas con
discapacidad’; un designio que quiza cabria criticar por demasiado vago o gené-
rico, pero que a mi me parece que es adecuado y que expresa bien lo que preten-
dio hacer.

Al menos como disefio teorico, creo que el legislador supo identificar todos
o casi todos los problemas que en ese momento afectaban a las personas con dis-
capacidad intelectual, limitados, como sin duda quiso hacer, al concreto ambito
juridico-privado, o sea, el de sus derechos civiles (en la acepcion mas antigua y
genuina de esta expresion, la del Derecho Civil, y no en la mas moderna de dere-
chos politicos o ciudadanos). Y creo que las soluciones que aportd eran las mejo-
res posibles para su tiempo, pero que ese tiempo estaba a punto de cambiar y de
hacerlo espectacularmente, con la aparicion de la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad.

Son dos aspectos de toda legislacion, ambos muy importantes, pero que son
distintos: identificar correctamente los problemas y resolverlos bien. La Ley de
proteccion patrimonial hizo ambas cosas, pero lo segundo quiza mas en el disefio
teorico que en la capacidad de influir en la realidad social. Hizo un analisis certero
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de las carencias legales existentes, y ofrecid respuestas intelectualmente adecua-
das, pero que finalmente no se han usado o que se han usado apenas. Una parte de
sus objetivos tedricos la cumpli6 la ley con la creacion de los citados patrimonios
protegidos (cuyo éxito en la practica ha sido igualmente incierto, por supuesto);
otra parte, la que ahora me interesa destacar, se concreto en la reforma del Codigo
Civil, y lo hizo en materia de autotutela y poderes preventivos, también en el area
sucesoria, especialmente respecto de la institucién conocida como las legitimas, asi
como en las relaciones personales y familiares, mediante el contrato de alimentos.

Por razones muy personales, en un libro anterior sobre la Ley de proteccion
patrimonial, limité mi analisis a la situacion juridica de las personas con discapa-
cidad intelectual, y no con otro tipo de discapacidad; con la posible asimilacion
—y no completa— de otro colectivo de personas que no tienen discapacidad propia-
mente dicha, sino enfermedad mental.

Hoy dia no es posible juzgar la repetida Ley de proteccion patrimonial, ni en
su disefo teodrico ni en su dimensidn practica, sin tener en cuenta la absoluta revo-
lucion que en todo el mundo de la discapacidad provoco un tratado internacional,
la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada en
Nueva York en el afio 2006. Una norma que nos situ6 (al menos es sin duda mi
propio caso) ante un enfoque completamente diferente. A la luz de la Convencion
(como la llamaré en adelante en este estudio), la Ley espaiiola del afio 2003 se que-
daba ciertamente corta, pero eso nada tuvo de particular porque (salvo en la muy
relevante pero completamente equivocada opinion de nuestro Tribunal Supremo)
la verdad es que la Convencién ampli6 todos los horizontes conocidos y dejé atras
y dejo muy pequeiia cualquier solucion anterior, abriendo para las personas con
discapacidad, para todas ellas, pero mas especialmente atn para las que la tienen
de tipo intelectual, posibilidades que antes ni siquiera se sofiaban.

Lo que no modifica mi opinidén de que las herramientas juridicas de la Ley de
proteccion patrimonial fueron y siguen siendo adecuadas (en el plano tedrico), pero
si me obliga a hacer la salvedad de que, incluso en ese terreno, deben ser interpre-
tadas y aplicadas bajo los mandatos imperativos de la Convencion; algo que, por
cierto, nada serio impide hacer.

Y ha sido también esa Convencion la que me ha movido a ampliar el circulo de
personas destinatarias de las soluciones de la Ley del afio 2003. Junto a las que tie-
nen discapacidad intelectual y matizadamente a las que tienen enfermedad mental,
debemos considerar también (igualmente con algunas precisiones y reservas, pero
también) a aquellas que tienen —o quiza podria decirse que “sufren”— ludopatias,
a las que tienen una dependencia emocional derivada de la edad y a las que estan
en cualquiera otra situacion particular que, en determinadas circunstancias, puede
empujar a la persona a malgastar sus bienes, sin medida y sin provecho. No obs-
tante —y aparte esta declaracion general, que he desarrollado ampliamente en otros
textos, pero que aqui me limito a dejarla expuesta—, lo cierto es que las propuestas
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que voy a hacer en este escrito contemplan inicamente a las personas con discapa-
cidad intelectual; no porque crea que solo les valen a ellas, que no es asi, sino por-
que, como se vera, estan plasmadas en un modelo muy concreto de escritura, mas
en particular un testamento, que parte de la base de una situacion personal y fami-
liar que contempla su caso, y no el de otras.

No obstante, entiendo que no seria demasiado complicado hacer las adap-
taciones oportunas para que el modelo resultara util a otras situaciones per-
sonales distintas y, en particular, a las que acabo de mencionar.

En todo caso, creo que si es necesario hacer una precision al respecto. La apli-
cabilidad de la Ley de proteccion patrimonial a todas las personas con discapaci-
dad es indudable, sin distincion alguna y por lo tanto también a las que la tienen
de tipo fisico, y no menos claro es que todas ellas son destinatarias de todos y cada
uno de los derechos que les reconoce la Convencion. Con mas o con menos acierto,
pero ésa es la indudable eleccion del legislador, que ha preferido ni siquiera matizar
qué situaciones se acomodan mejor a los problemas y dificultades asociados a cada
género de discapacidad; sin embargo, esa estrategia, que es logica y seguramente
la mejor desde un punto de vista politico, o de politica legislativa, no excluye que,
desde la perspectiva del andlisis y de los desarrollos practicos, deba aceptarse tam-
bién que los problemas juridicos que se les presentan a las personas con una dis-
capacidad de tipo fisico, sobre todo en el ambito del mencionado derecho privado,
son muy diferentes a los que afectan a las personas que la tienen de tipo intelectual.

Con todo, los aciertos de la Ley de proteccion patrimonial no sirvieron para
solucionar los problemas a los que se enfrentd, porque la realidad social la ha igno-
rado en gran medida. Y este Glltimo aspecto también es necesario tenerlo en cuenta
en la valoracion critica de toda legislacion, porque es igual de importante si no mas
que los dos anteriores ya citados.

No pretendo ahora ni probar mi afirmacion sobre la ineficacia de la ley ni
cuantificar sus pocos 0 muchos resultados, y tampoco determinar las causas de ese
presunto fracaso. Baste decir que tengo la conviccion, formada con mi experien-
cia personal y mi participacion en casi todas las “trincheras” que voy a mencio-
nar, de que, en ese resultado negativo, influyé —y mucho— que las partes implica-
das, los distintos posicionamientos e intereses en juego en este asunto, buscaran y
defendieran objetivos demasiado diferentes para poder conciliarlos. Diferentes y
quiza contradictorios; e incluso me temo que la contradiccion forma parte esencial
del discurso de algunos de esos agentes sociales, tanto su discurso publico como el
dirigido al consumo interno. Y estoy llamando partes en ese proceso: a los legisla-
dores (o sea, los partidos politicos), como es 16gico y como primeros «espadasy;
a las entidades organizadas alrededor de las personas con discapacidad (ya estén
integradas por ellas mismas o por sus familiares); a los juristas profesionales (que
no son ni mucho menos simples actores de reparto en esta funcion); y también,
claro esta, a la sociedad en general.
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Con todo, por sus distintos rangos y objetivos, la desafortunada ineficacia
practica de la Ley de proteccion patrimonial es mucho menos importante, para los
intereses de las personas con discapacidad intelectual, que la mucho mas grave
intrascendencia, también en la practica, de la citada Convencion. Porque tampoco
ésta ha logrado sus objetivos, al menos hasta ahora, y en particular —no hablaré
aqui de otras— en la parte de la misma que trata el mismo género de problemas que
abord¢ la Ley de proteccion patrimonial, esto es, en el ambito de lo que (al estudiar
esta ultima ley) llamé la “integracion patrimonial” de las personas con discapaci-
dad intelectual, y que ahora, con palabras de la Convencion, mejor deberia llamar
el reconocimiento de la completa —y, en Espana, completamente negada— capaci-
dad de obrar de tales personas.

O lo que, con un juego de palabras, sin mas pretensiones, he 1lamado en
otro estudio mio sobre la Convencion, la “discapacidad de obrar™.

Tampoco pretendo analizar ni explicar aqui esa (quiza atrevida, pero con-
vencida) aseveracion mia sobre la intrascendencia practica de la Convencion; en
Espafia y, por lo que sé, en la generalidad de los paises que la tienen firmada y
adoptada. Pero si quiero enfatizar que es una irrelevancia que —de ser cierta— mejor
y con mas propiedad y justicia deberia calificarse de auténtico incumplimiento;
porque no es ya que la Convencion no esté siendo aplicada, que eso podria tener
muchas causas y explicaciones, empezando por la de que se tratara de una norma
por si misma inttil o de consecuencias indeseables o daiiinas, en cuyo caso nada
de malo habria en que hubiera pasado al baul de los recuerdos, quiza todo lo con-
trario; sino que afirmo que los derechos de integracion juridica y econdmica que
esa norma concede a las personas con discapacidad intelectual, que son excelentes
y utilisimos, estan siendo sistematicamente vulnerados.

Y ésa no es la misma suerte que estd corriendo la Ley espafola de proteccion
patrimonial, sobre la que so6lo expreso mi opinion de que no se aplica, esto es, de
que todas las herramientas que introdujo, aun siendo validas, estan siendo infrau-
tilizadas, por la razén que sea, pero sin que resulte adecuado decir, en mi opinion,
que se esté incumpliendo sistematicamente, porque —a diferencia de la Conven-
cion— lo que sobre todo hace la Ley de proteccion patrimonial es conceder dere-
chos a las personas, y no imponerles obligaciones; de modo que, mas que desobe-
decida, lo que le ocurre es que estd pasando desapercibida.

Lo contrario que le ocurre a la Convencion, que, no sélo reconoce derechos,
sino que ademas y sobre todo establece obligaciones, aunque no —tampoco— a las
personas con discapacidad, sino a los que llama “Estados parte”; unas obligacio-
nes muy estrictas, pero que los estados signatarios, tras asumirlas voluntariamente,
no cumplen.

Como espero demostrar a lo largo de todo este estudio, el caso del articulo
831 es una excepcion a ese juicio general, porque aqui si puede considerarse



LA PROBLEMATICA DELEGACION DE LA MEJORA 21

que hay un incumplimiento también de la Ley de proteccion patrimonial que le
da su redaccion actual; la negacion —que en definitiva hace el propio estado— de
un derecho por ¢l mismo reconocido. Pero incluso tal realidad no puede hacer-
nos olvidar que siguen siendo muy pocas las familias que intentan utilizar esta
norma, sin que, hoy por hoy, haya razones para pensar que tal cosa se deba ini-
camente, 0 siquiera principalmente, a que tienen conocimiento de las dificulta-
des que les esperan, y que sea la voluntad de evitarlas lo que las ha alejado de
esta particular figura.

Aun siendo cosas muy diferentes la dejacion voluntaria en el ejercicio de dere-
chos (que al fin y al cabo es a su vez un derecho) y el incumplimiento de obliga-
ciones (que nunca puede ser disculpado, y menos cuando quien incurre en ello es
el poder puiblico), me parece no obstante muy poco probable que ambas realidades
no estén estrechamente ligadas, de algiin modo. Por la propia razén de ser y por la
naturaleza social del derecho, como institucion, muy dificil seria que las normas
legales que atribuyen derechos patrimoniales y econémicos a las personas con dis-
capacidad intelectual dejaran de aplicarse, de un modo tan general y ofreciendo tan
poca resistencia, si no fuera porque les falta, a ambas normas, a la Convencion y a
la Ley de proteccion patrimonial, el imprescindible reconocimiento, apego y res-
paldo de la sociedad en su conjunto.

Como un primer influyente factor, creo que debe tenerse en cuenta la oposicion
sistematica de los juristas profesionales a cualquier alteracion en el tratamiento de
uno de sus conceptos mas queridos: el de la plena capacidad, el sano juicio y, en
definitiva, el desmesurado amor que profesan los juristas —y otros— a la sublime
inteligencia humana, tan preciosa y tan apreciada.

Una veneracion tal a la inteligencia plena que provoca que, cuando disminuye
o se hace incompleta, se cierre la puerta del derecho a toda posibilidad de mantener
un respeto pleno y real a la mucha inteligencia y a la enorme capacidad que atin les
resta a las personas con discapacidad; de manera que se alza frente a ellas —y s6lo
para ellas— una complicada y sutilisima pantalla de distingos entre derechos mas
humanos y menos humanos, entre personalidad y actividad, derechos directamente
aplicables y meramente programaticos, viables y utdpicos, y sobre todo entre las
medidas protectores y las, “quiérase o no”, perjudiciales para la propia persona con
discapacidad, sobre todo si es de tipo intelectual. Una actitud que inevitablemente
conduce a injustificadas —y sonrojantes— distinciones entre discriminaciones acep-
tables (que al parecer son las que ordena una autoridad, esa misma autoridad, ese
juez, que deberia ser el primer y principal valedor de sus derechos) y las riguro-
samente prohibidas (que son las que cometen los ciudadanos corrientes). Con la
consecuencia, que vemos por doquier, de que la denegacion de derechos bésicos
(que todos rechazarian por inaceptable si se predicara de otro colectivo cualquiera),
no solo cabe, sino que hasta es obligado hacérsela sufrir a las personas que tienen
discapacidad; sin mas que hacer preceder el ataque del comodo alegato de que se
hace “por su bien”.
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Una violacion de derechos que, en el caso de los patrimoniales, es completa
en el plano operativo y la perpetran las propias autoridades juridicas —basandose
en leyes injustas y que bien podriamos considerar que estan derogadas por la Con-
vencion—, pero, eso si, enmascarandola (porque saben que les basta para ello con
acompaiiar sus actos de la mas firme y encendida protesta verbal) bajo una intensa
y bienintencionada preocupacion por la suerte del destinatario, que conduce y
fuerza a tales autoridades a protegerle de todo y de todos, incluida la determina-
cion de protegerle de si mismo, tan abusiva y carente de sentido como tradicional y
persistente. Y digo tradicional en general, y no solo de la practica juridica —que por
supuesto también—, porque desgraciadamente se trata de una actitud constante en
la moderna historia de la humanidad (en la historia antigua, no habia lugar a ello,
lo que todavia era mucho peor), segun la cual los colectivos dominantes justifican
la discriminacion que ejercen sobre los demas alegando que lo hacen “por su bien”,
para evitar que se dafien a si mismos, en la inevitable lucha por la vida, para la que
no estan preparados, aunque ellos crean que si, inocentemente, pero que esas cla-
ses dominantes bien saben que no, que desgraciadamente atin no.

Ocurrio, por ejemplo, con los indigenas, con los siervos, con la mujer, pri-
mero en general y luego con la casada, y por supuesto y siempre con los idiotas,
imbéciles, mentecatos y débiles mentales (denominaciones técnicas todas ellas,
que, al menos en su momento, no evidenciaban falta de respeto alguna). Hoy dia,
menos los tltimos, todos esos colectivos han logrado su emancipacion social —al
menos, tedrica—, y hasta hubiera cabido esperar que, escarmentados por su pasado,
se hubieran convertido en los principales testigos de cargo contra tan desapren-
siva justificacion. Y, sin embargo, lo cierto es que no ha sido asi, y que ni siquiera
las instituciones representativas de la discapacidad fisica han salido incondicional-
mente al rescate de las que la tienen de tipo intelectual, de tal manera que sigue
siendo bastante pacifico que estas personas “se merecen” ser privadas de sus dere-
chos, porque se hace “por su bien”, para evitar que se dafien a si mismas.

En realidad, ahora como siempre, como ha ocurrido con todos esos colecti-
vos sociales en su momento, el resultado es una vulneracion de derechos que, en
ultima instancia, ocurre por la sencilla razén de que quienes lo sufren no tienen los
medios o la fuerza suficiente para defenderse por si mismos, o, a veces, siquiera
para comprender del todo que estan siendo objeto de abuso, porque su discapaci-
dad les dificulta ese conocimiento (y nadie les ayuda a entender mejor las cosas).

Precisamente en base a los respetados valores de nuestra moderna sociedad,
a veces, se ha pretendido justificar la discriminacién negativa por una especie
de “socializacion del dafio”. Se comienza por decir que, aunque en efecto puede
haber algunas personas con discapacidad intelectual que sabrian ocuparse de sus
asuntos econdémicos, su numero es muy pequeflo y casi irrelevante frente a la
inmensa mayoria de las que de ningiin modo serian capaces de ello. Una supuesta
realidad a la que inmediatamente se anuda otra extrafia exigencia, que en otros
textos he llamado “democratica”, y que circula con profusion entre los llamados
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agentes sociales, incluyendo en ellos a los portavoces de las asociaciones creadas
alrededor de la discapacidad, sobre todo cuando la asociacion es representativa
de personas con discapacidad intelectual, e incluyendo también a los “politicos”
(quiza por esa connotacion extrafiamente “democratica” que digo). Se argumenta
con energia que los medios con que actuar a favor de personas con discapaci-
dad, incluso aunque los establezca una ley, s6lo son aceptables, solo deben apli-
carse si son validos, convenientes, Utiles y ventajosos para todo el colectivo, para
todas ellas y para todas las situaciones en que las mismas se puedan encontrar.
A veces, se formula de un modo atn mas radical, diciendo que no es aceptable
para el jurista, por elitista, cualquier remedio que no lo sea realmente para la per-
sona con discapacidad intelectual mas “afectada”, o sea, aquella cuya discapaci-
dad sea mas intensa. Es un planteamiento perverso y discriminatorio, porque no
se le aplica a ningun otro grupo humano. Es ademas simplista y reductor, pues
no busca el progreso para nadie, sino una disminucion de horizontes para todos,
la pérdida de escenarios de progreso, al que todas las personas con discapacidad
intelectual puedan aspirar.

Es un argumento que ademas parte de un andlisis socioldgico equivocado, por-
que no es verdad que la mayoria de las personas con discapacidad intelectual ten-
gan un retraso mental grave o muy grave, sino mas bien lo contrario. Ello ademas
de que ha sido precisamente el punto de vista opuesto, el designio de ofrecerle a
todas el maximo nivel teérico de progreso, incluso a las que no conseguiran alcan-
zarlo, el que ha permitido a estas personas, en todos los demas ambitos de su vida
social, todos menos el juridico-privado, aumentar espectacularmente su compe-
tencia social y humana; aunque siempre aceptando su derecho a su discapacidad,
y por lo tanto a avanzar tanto como puedan, o mejor aun tanto como quieran, pues
nadie esta obligado a utilizar todas sus opciones.

Otra explicacion al uso, igualmente sorprendente y descorazonadora (especial-
mente aplicable a la Convencion, pero también a la Constitucion espafiola y —por
derivacion— a las leyes que declaran desarrollarla, como es el caso de la de protec-
cién patrimonial), es aquella que echa la “culpa” del incumplimiento de las previ-
siones del legislador al propio nivel superior que los juristas y esos citados “poli-
ticos”, unanimemente, atribuyen a todos o a la mayoria de los derechos que esas
ambiciosas normas reconocen; derechos a los que, para destacar su importancia,
califican de “humanos”. Porque lo cierto es que, entre los gobiernos y los agentes
sociales, entre los juristas, los representantes de asociaciones especializadas y los
estudiosos en general, ha prosperado la especie de que son derechos tan elevados
que en realidad son también inaplicables. O de que Gnicamente se aplicaran en un
futuro impreciso —pero no ahora— o en un mundo mas feliz —que desgraciadamente
no es éste— No es asi, claro, no es ése un andlisis correcto de la Convencion, y
menos aun desde la perspectiva de un jurista, que no debe clasificar las normas en
base a su excelencia moral, sino sencillamente cumplirlas, pero es sorprendente lo
rapido y lo profundamente que cala este tipo tan negativo de discurso.
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Pero, aislada, una posible oposicion de los juristas profesionales a estas dos
nuevas y trascendentes normas, Ley de proteccion patrimonial y Convencion de
derechos, no es —no me parece, ya digo— explicacion suficiente de su fracaso; como
tampoco lo es la desidia y la despreocupacion de los gobernantes por la eficacia
concreta que terminan teniendo o no teniendo sobre la realidad social las leyes que
ellos elaboran y aprueban, ni el grave problema, tan enorme como silenciado, por
indelicado, de los conflictos de intereses y las luchas de poder entre las distintas
organizaciones representativas de la discapacidad, sean de tipo fisico o intelectual,
0, sobre todo, el conflicto entre los deseos y aspiraciones de las personas con dis-
capacidad intelectual y los de sus familiares, principalmente sus padres, una con-
traposicion que siempre se da (no en lo econémico, en donde es casi inexistente, a
pesar de que es el Uinico aspecto que despierta el interés del derecho, sino en lo per-
sonal) pero que no ha evitado la ficcion, pacifica por incontrovertida, pero irreal,
de que esas personas con discapacidad intelectual estan representadas en los deba-
tes y se cumple en ellas, como en todas, —sin cumplirse en absoluto— el publici-
tado y llamativo lema del mundo de la discapacidad: “nada sobre nosotros sin
nosotros”.

Todo ello no hubiera sido suficiente, ni por separado ni a la vez, para que los
derechos juridico-privados, esto es, los patrimoniales, los de origen contractual u
obligacional, los intereses econdomicos en suma de las personas con discapacidad
intelectual quedaran tan ignorados como en la practica estan. Ha hecho falta ade-
mas que casi todo el mundo y desde luego casi todas las partes mas directamente
implicadas en el proceso, las antes mencionadas, piensen que las personas con dis-
capacidad intelectual no tienen tales preocupaciones patrimoniales y econdmicas,
que, entendidos como algo personal, esos asuntos no estan en sus necesidades coti-
dianas, y que ellas no saben de dinero ni necesitan saber. Que privarlas del control
directo de sus asuntos econdmicos, no solo no es malo, sino que es una comodi-
dad para ellas, y que lo Ginico importante en este terreno es que sus bienes estén a
buen recaudo. En Espaiia, probablemente, habra coincidido e influido ademéas un
rancio prejuicio: que del dinero no se habla, que hacerlo no es elegante y menos
alin necesario.

Siempre que a nadie sin discapacidad le toquen el suyo, claro.

Y, en cualquier caso, desde un punto juridico, todos ellos serian planteamien-
tos completamente inadmisibles. Que sus familiares teman por la suerte de sus bie-
nes, o que la mayoria de padres renuncie —sin necesidad— a los derechos de nor-
malizacion e integracion plenas de sus hijos con discapacidad intelectual, puede
ser —lo es— un abuso en el plano humano, pero en ningun caso autoriza al jurista
profesional a entorpecer por ello a otros padres que se acojan a los derechos que
les otorga una ley, ni por los motivos dichos ni por otro alguno. Publicada una ley,
convertida en derecho positivo, pasan a un segundo plano las razones sociologicas
que movieron al legislador a promulgarla —pues logicamente el legislador también
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tiene su opinion sobre la realidad social—, asi como también las razones de los gru-
pos sociales que apoyaron la iniciativa. Lo que queda es ya solo la ley, y la ley es
de cumplimiento obligatorio para todo empleado publico.

Si las circunstancias de la sociedad cambian (y nada mas dificil que valorar
objetivamente tal cosa), nunca deberia ser ello motivo para dejar de aplicar una ley
ya aprobada, sino en todo caso para modificarla o acaso derogarla, pero eso es algo
que solo puede hacer el legislador. Mientras una ley esté en vigor, los parametros
estandar del llamado estado de derecho obligan a concluir que todo el mundo tiene
derecho a servirse de ella. Cuantos lo hagan, no es relevante; por qué lo hagan, es
asunto de cada cual. Todo aquel, incluso una sola familia, una sola persona que qui-
siera acogerse a los regimenes juridicos que implant6 la Ley de proteccion patri-
monial deberia encontrar un cauce juridico valido para hacerlo; del mismo modo
en que todo aquél que no deseara servirse de las posibilidades y novedades de la
ley tampoco deberia necesitar justificar ante nadie esa abstencion suya o ese des-
uso voluntario.

Pero dejaré en este punto el analisis de las razones y de los motivos por los que
se dejan de aplicar las herramientas juridicas introducidas por la Ley de proteccion
patrimonial o por los que se incumple la Convencidn, porque lo que ahora me inte-
resa es encontrar, si la hay, una via por la que pudiera lograrse una mejor eficacia de
las mismas, para cuando se dé el caso de que alguien quiera acogerse a ellas. No en
todos sus aspectos —no en este momento—, pero si respecto del problema dicho de
las familias en cuyo seno haya una persona con discapacidad intelectual, que quie-
ren servirse de esas leyes para organizar los asuntos econdomicos de esta ultima, en
vida de los padres, pero sobre todo después de que mueran.

Y digo discapacidad intelectual porque, como ya he declarado, mis pro-
puestas y mis analisis estan pensados para personas en esa situacion, pero
con el convencimiento de que también son validos para otras formas de
discapacidad y para otros colectivos asimilables, segin lo que antes sefialé.

Lo que hago en definitiva es defender el acierto tedrico de las novedades intro-
ducidas por la Ley de proteccion patrimonial y, a partir de ahi, propongo hallar un
cauce sencillo que permita a esas familias servirse de ellas.

Propongo también, y esto es esencial a mi planteamiento, dejar que las fami-
lias organicen sus asuntos del modo en que ellas crean que mejor se acomoda a sus
particulares circunstancias.

En ocasiones, se ha pretendido relativizar este enfoque y descalificarlo, al
identificarlo con una cierta ideologia, la liberal —como opuesta a estatal o estata-
lista—, ya sea operando en el plano social, ya —atn peor— en el plano politico. Pero
lo cierto es que no es ése su origen ni su fundamento; por el contrario, tal punto de
vista es exactamente el de la Convenciodn, que dice que: “los familiares deben reci-
bir la proteccion y la asistencia necesarias para que las familias puedan contri-
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buir a que las personas con discapacidad gocen de sus derechos plenamente y en
igualdad de condiciones”; una Convencidn que se supone que no es tendenciosa o
partidista, una norma que todos declaran aceptar, en todas y cada una de sus decla-
raciones, pues todas estan enlazadas y responden a un mismo ideal; una aproba-
cion y una alabanza de la Convencion que es entonada por todos, pero quiza atin
con mayor entusiasmo por quienes mas se oponen a esas respuestas individuales
que la Convencién declara preferentes.

En todo caso, ese reconocimiento de un ambito familiar de decision, no puede
ocultar que es imprescindible dejarlo estrictamente condicionado —y esto es algo
que frecuentemente se olvida, pero es preciso insistir en que sea asi— a que las solu-
ciones familiares sean compatibles con la Convencion.

Del mismo modo en que, por ejemplo, resulta del articulo 1328 del Codigo
Civil que: “serd nula cualquier estipulacion... limitativa de la igualdad de dere-
chos que corresponda a cada conyuge” (aunque ellos dos quisieran romper esa
igualdad, pues aun cuando aparentemente sean los Uinicos interesados, es cla-
ramente ademds un asunto de orden publico), tampoco debe admitirse que los
padres ni otros familiares ni siquiera las propias personas con discapacidad, pero
tampoco una autoridad tutelar, judicial o administrativa, ni absolutamente nadie
pueda establecer para ellas un modo de vida o un régimen de derechos contra-
rio a la Convencion. Asi como los conyuges no pueden dimitir de su igualdad,
ni puede el hombre libre convertirse en esclavo, ni siquiera en uso y ejercicio de
su libertad, y asi como no puede nadie imponer ni imponerse obligaciones con-
trarias a las leyes y las buenas costumbres, tampoco se le deberia aceptar en nin-
gun caso a esas familias que, al aplicar las herramientas de la Ley de proteccion
patrimonial, vulneraran los derechos de aquel de sus miembros que tiene disca-
pacidad intelectual.

Ya que hemos tenido que esperar al afio 2006 para poder leer en un texto
legal que las personas con discapacidad, aunque sea una discapacidad intelectual,
tienen derecho a no verse obligadas a llevar un modo de vida especifico; que un
juez tiene prohibido ordenar que se las esterilice (porque tiene discapacidad, o
sea, porque ese juez se permite creer que tener hijos es intrinsecamente malo para
una persona con discapacidad intelectual); que tienen derecho a no ser privadas
del sufragio, ni tampoco de sus propiedades (sin que sea excusa valida que sea
para darselas a sus familiares, que saben cuidar mejor de sus bienes); un expo-
lio que a veces recae nada menos que sobre el salario que la persona con disca-
pacidad intelectual obtiene con su trabajo diario; cuando esas personas disponen
por fin de una norma que establece que, en sus asuntos econdmicos, su volun-
tad y preferencias no pueden ser ignoradas, deberia ser pacifico que no puede
bastar para burlar todos esos logros que asi lo decidan los familiares de esa per-
sona (aunque sea un desafortunado hecho que todas esas cuestiones que acabo
de mencionar —con la reciente y aislada excepcion del sufragio— estan reguladas
por el derecho espaiiol vigente de modo contrario a la Convencion).
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Partiendo pues de la base de que el objetivo de las leyes es permitir a las fami-
lias que, contando con la voluntad de todos y también la de aquel de sus miembros
que tiene discapacidad, organicen la vida juridica de éste ultimo, del modo mas
adecuado a las circunstancias personales, sociales y economicas en que se desen-
vuelve la familia, facilitindoles medios adecuados para ello y cuidando de que esa
autorregulacion respete los derechos del destinatario, derechos que quedaran bajo
la salvaguarda de los servicios sociales publicos, y (jojala!) de todos los distintos
funcionarios implicados y de los tribunales de justicia, mi objetivo en este escrito
es realmente de corto alcance, casi una mera cuestion de técnica juridica. Pretendo
simplemente ofrecer ejemplos concretos de como una autorregulacion puede per-
mitirles a las familias salirle al paso e intentar superar los muchos problemas que
les deparar la practica.

Y sin que por supuesto sea en absoluto aceptable otra actitud que a veces se
sugiere cuando de los derechos de las personas con discapacidad intelectual se trata.
Me refiero al consejo de esperar, de tener paciencia, en definitiva, de renunciar a
las oportunidades de la ley, aunque sea solo temporalmente, con la recomendacion
de tener en cuenta que la reforma de las solidas y tradicionales instituciones civiles
tienen “sus tiempos” y que su modificacion requiere pausa y lenta consolidacion. Y,
por supuesto, se esta pensando en una espera que se mide en afnos, y no pocos (de
hecho, los jdoce! transcurridos desde la Convencion aun no les parece suficiente a
quienes asi aconsejan). Sea o no asi la realidad, es una peticion que, en la medida
en que se transforme en unica via de accion, resulta discriminatoria, porque esa
vacatio voluntaria no se impone a ningun otro colectivo, ni respecto de las normas
del derecho civil ni de ningunas otras. Pero es que ademas es una estrategia inttil,
porque no es cierto que se avance poco a poco (de la Ley de proteccion patrimo-
nial han pasado quince afos, y de la vigencia de la Convencién, mas de diez), sino
que, por el contrario, se produce una completa paralisis, ya que lo que se asienta es
la conviccion de que el desuso de la reforma hace innecesario al profesional aco-
meter el esfuerzo de adaptarse a ella, sabiendo que terminara disuelta en el olvido.

Lo que no tiene sentido hacer, habiendo otras opciones, es seguir esperando a
que el Estado espafiol se decida a cumplir su compromiso de adaptar su legislacion
interna a la Convencion, aquella que la contradice.

Un compromiso que por lo demas es innecesario, puesto que la Conven-
cidén puede y debe aplicarse por si sola, inmediatamente. Y ademas con
preferencia a esa legislacion interna anterior que se dice no adaptada,
como ordenan las reglas generales sobre jerarquia normativa.

Maxime cuando, en este momento y al menos en Espaiia, a la vista de los esca-
sos y dubitativos pasos que se han dado, casi parece preferible que nunca llegue a
hacerse una adaptacion legislativa. Las personas con discapacidad intelectual no
tienen la menor garantia de que el desarrollo de la Convencion que alguna vez haga
el Estado espafiol vaya en la direccion de establecer medidas de apoyo y salvaguar-
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dia que acompaifien el ejercicio por si mismas de su plena capacidad de obrar. Peor
y mas grave aun, no tienen ninguna garantia de que su propia capacidad de obrar
les sea reconocida, claramente y sin reservas.

Dejando a un lado cuestiones meramente terminologicas, no es seguro que
se declare por la ley una prohibicion tajante y absoluta de incapacitar a persona
alguna porque tenga una discapacidad intelectual. Incluido, claro esta, aunque
resulte bochornoso tener que recordarlo, que tampoco podra ser incapacitada por
aquello que hace o que no hace a causa o por consecuencia de que tiene una disca-
pacidad intelectual, como ocurre con el tan traido y llevado “autogobierno”.

A veces se tiene la sensacion de que el estado y los juristas se compro-
meten a incapacitar inicamente a las personas con discapacidad intelec-
tual que tengan discapacidad intelectual, y que no tienen inconveniente en
devolver a sus casas, para que sigan con su vida, a aquellas que, durante
el juicio, demuestren que en realidad no tienen discapacidad o la tienen en
un grado tan minimo que no merece ni el nombre.

Si tenemos en cuenta que el mas alto tribunal del Estado espafiol sigue diciendo
que la incapacitacion —sin mas que pasar a llamarla modificacion de la capacidad—
es un derecho de la persona con discapacidad intelectual, porque es la unica forma
y en todo caso la mejor de protegerla.

Cuando una gran parte de los estudiosos y profesionales del mundo juridico
afirman convencidos que la Convencion no ha traido ninguna novedad resefiable en
este asunto, porque solo obliga a lo que nunca se ha negado, a respetar la “personali-
dad”, o sea, la titularidad de los derechos, pero que no obsta, sino que obliga, a que,
cuando no haya “autogobierno”, el “ejercicio” individual de esos derechos pueda 'y
deba restringirse y hasta eliminarse del todo, para encomendarlo a otros; porque la
“esencia” de la contratacion —dicen— es una inteligencia plena y perfecta y esa per-
feccion debe ser ademas individual, aislada y no asistida por nadie (sin que quepa
hacer la vana distincion de la Convencion de soslayar la “influencia indebida”, por-
que toda influencia es inadecuada y convierte en dudosa la voluntad expresada).

Mientras los notarios siguen pidiendo quedarse “a solas” con la persona de
capacidad dudosa, para que les demuestre, quiza superando un test de inteligencia,
que puede autogobernarse sin ayuda de nadie, o sea, para que les demuestren que
en realidad no tiene una discapacidad relevante y no necesita de apoyo alguno, por-
que de otro modo se la invitard amablemente a desistir del otorgamiento. Mientras
la competencia suprema para decidir “lo que quieren decir” las leyes espafiolas la
tenga el Tribunal Supremo, que ya ha demostrado sobradamente que no esta dis-
puesto a aplicar verdaderamente la Convencion, hasta que alguien le obligue a ello
-y, como digo, no parece que ese alguien pueda ser el legislador—.

Y digo verdaderamente porque lo que si hace, siempre, es aplicarla “a su
modo”. En una relativamente reciente sentencia de nuestro mas alto tribu-
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nal, de 13 de junio de 2013, se dice que: “los apoyos... a los que con reite-
racion se refiere la Convencion, para, en palabras de la misma, proteger
su personalidad... como precisa el articulo 12”. Siendo asi que la Con-
vencion usa once veces el verbo proteger, tanto referido a la persona como
a sus derechos, pero ni una sola se propone proteger “la personalidad”, y
ademas ninguna vez usa ese verbo en ese articulo 12. ;A qué viene apelar
al texto de la Convencion, si luego no se va a respetar?

Mientras —por no dar mas razones ni poner mas ejemplos— una amplisima
mayoria de juristas esta convencida de que la capacidad de obrar ni se da ni se
quita, sino que existe o no existe, y que en las personas con discapacidad intelec-
tual sencillamente no existe, por lo que, para ellas, la tinica posibilidad real de con-
tratar, se quiera o no, es que otra lo haga en su nombre.

En tal situacion, que es la que sin duda predomina, nada tendria de sorpren-
dente, sino todo lo contrario, que la decision final del estado fuera la de perpe-
tuar el actual régimen de incapacitacion, de prohibicion de actuar juridicamente,
de sustitucion de su voluntad juridica y de encomienda de los intereses economi-
cos de la persona con discapacidad intelectual a terceros, padres o tutores; y todo
ello precedido por supuesto de solemnes y emocionadas declaraciones de pleno
respeto a la Convencion, y todo cuidadosamente expresado con nombres politica-
mente correctos.

Que con eso nunca transigiran los citados actores sociales, aparentemente
convencidos de que las nuevas y “vanguardistas” denominaciones, ellas
solas, sin duda terminaran por barrer todos los defectos de un incomodo
pasado, y de que en realidad ya lo estan haciendo, sin necesidad de pertur-
badores cambios legales.

En este punto y de modo particular, creo que merece la pena denunciar una erro-
nea y hasta peligrosa manera de aplicar la Convencion, y que a veces se ha defen-
dido como una solucién de compromiso, afirmando incluso que es la tinica viable
respecto de ciertas personas (o situaciones), y que otras veces, mas tajantemente,
se presenta como la Unica solucion correcta; tan evidente, que se da por supuesto
que sera la eleccion final del legislador encargado de adaptar el derecho interno a
la Convencion. Me refiero a la idea de que el mecanismo de los apoyos que prevé
la Convencion puede o incluso debe ser la tutela o, mas recientemente, la curatela.

La eleccion entre uno de esos dos verbos, poder y deber, depende de los auto-
res y éstos a su vez lo suelen hacer depender de las circunstancias de la per-
sona, o incluso con mas frecuencia del tipo de discapacidad, pero incluyendo
por supuesto la discapacidad intelectual en el segundo grupo, el del deber.

Mas concretamente, se propone que el apoyo esté constituido, no por cual-
quier tutela o curatela, sino por la mas actual y la mas “moderna”, la llamada de
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autoridad, es decir la que es objeto de delacion y supervision judicial, la que en su
momento desplazo a la “superada” tutela familiar.

Veamos. La Convencion dedica a esta materia el articulo 12, una norma enor-
memente controvertida entre los juristas del 1lamado derecho privado. Comienza
—en lo que aqui interesa— con la fundamental declaracion de que: “los Estados
Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juri-
dica en igualdad de condiciones con las demdas en todos los aspectos de la vida”,
la Convencion anade inmediatamente que esos mismos estados “adoptardn las
medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad
al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”. Es decir,
se comienza con un pleno reconocimiento de la capacidad de obrar de las perso-
nas con discapacidad (de todas, sin excluir ninguna, tampoco a las que la tienen de
tipo intelectual, y ademas de la capacidad para ejercer los derechos y no solo para
ser su titular), pero se continua inmediatamente (como un derecho mas para aque-
llas) con el deber de los estados de proporcionarles “acceso” “al apoyo que puedan
necesitar”. Asi que no dice que se les proporcionara apoyo, sino “acceso” al apoyo,
y no dice —jclaro esta!— que se les “impondra” el apoyo, y menos aun que se les
“permitird” utilizar “Gnicamente” el apoyo que el estado decida, ni so6lo el apoyo
“designado” por las autoridades del estado, y muchisimo menos todavia que el uso
de esos apoyos pueda transfigurarlo el estado, de manera que dejen de ser un dere-
cho de las personas con discapacidad para convertirse en el requisito sine qua non
o condicion previa imprescindible para poder ejercer —y, si fuera la tutela, tampoco
ellas, sino otras en su nombre— el derecho basico, que es el “ejercicio de su capaci-
dad juridica” “en igualdad de condiciones con las demas personas”.

Pero, ademas de ese crucial extremo, esto es, que el apoyo es voluntario y no
obligado, y que es un derecho y no una condicion para poder ejercer otros dere-
chos, es que, en cualquier caso, la tutela no es una forma de apoyo.

No puedo detenerme a examinar todas las consecuencias que se derivan de
estos planteamientos, pero si al menos sefialar algunas importantes diferencias
entre la tutela y el apoyo. Y permitaseme empezar por una analogia. Un fusil puede
servirle de improvisada muleta a un soldado malherido, pero a condicion de que
se acepten dos cosas; primera, que no es tal (como la tutela no es un apoyo), sino
que esta pensado con otra finalidad que bien podria considerarse que es mas bien la
contraria; y segundo, que es una mala muleta, casi se podria decir que peor cuanto
mas especificamente pensado como fusil esté. De mismo modo, la tutela, no s6lo
no es un apoyo, sino que esta pensada para lo contrario, por lo que, en el mejor de
los casos, seria un malisimo apoyo. Cabe decir —y es cierto— que todo dependera
de qué persona la ejerza, como piense y como actlie, y que el tutor bien podria ser
la persona ideal para prestar apoyo a la que tiene discapacidad, respetando su dere-
cho a actuar por si, conforme a sus preferencias, ayudandola a tomar sus decisio-
nes, asesorandola e influenciandola, pero no hasta el punto de que las decisiones
dejen de ser suyas.
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Tanto es asi, que la ley llama a la tutela precisamente a esa familia en la que
la Convencion ordena a los estados confiar, como mejores defensores de los dere-
chos y modos de vida de la persona con discapacidad, y ;qué duda cabe de que el
tutor, como persona, podria proporcionar un buen apoyo?

Lo que ocurre es que lo hara precisamente en la medida en que menos se
comporte como tutor y cuanto mas se aparte de las previsiones de la ley para ese
cargo. La tutela esta pensada para todo lo contrario de lo que ordena la Conven-
cion; no solo no para que se “respeten los derechos, la voluntad y las preferen-
cias de la persona”, sino justamente para ignorarlos y sustituirlos. Se ha llegado
a decir que el mayor inconveniente de la Ley de proteccion patrimonial es que
lanz6 el sefiuelo de que la incapacitacion es innecesaria, sin tener en cuenta que
con ello no se garantiza que la persona con discapacidad intelectual sea apartada
de la contratacion, porque no se destruira —como debe hacerse, piensa ese sec-
tor— la presuncion legal de que tiene capacidad. Lo cierto es que las personas con
discapacidad intelectual nunca han conseguido que juegue a su favor tal presun-
cion legal, jojala hubiera sido asi!, pero no lo ha sido en absoluto. Como en tan-
tas otras cosas, como les esta ocurriendo en general con toda esta parte de la Con-
vencion, afios y afios después de su vigencia, en este ambito del derecho privado,
en el del derecho civil, lo cierto es que permanecen en un limbo legal; pero no un
limbo neutro, sino en uno que ignora y vulnera sus derechos. En defecto de inca-
pacitacion judicial, se les aplica sin rubor una de hecho, que es mucho mas efec-
tiva, porque esté al alcance de cualquier funcionario, sobre todo de los de mayor
rango, y que ademads cursa sin tramite alguno, simplemente negandole in voce la
posibilidad de actuar ante él.

Lo cual es coherente, si bien se mira, porque la Ginica excusa que tiene el
estado para incapacitar es que esa prohibicion, ese apartamiento absoluto de la
persona con discapacidad intelectual de su propia voluntad y sus preferencias, es
algo bueno para ella, y lo que es bueno para una persona necesitada de proteccion
se convierte, para el legislador y para las autoridades judiciales, en algo obligado.
Es coherente, si, pero jlastima que también sea contrario, rigurosamente contra-
rio a la Convencioén! De modo que no es en absoluto aceptable que quiera alzarse
con la pretension de ser jnada menos! que el unico modo correcto de cumplirla.

Desde otro punto de vista, y en una palmaria contradiccion que ni siquiera
perciben, confundiendo el concepto y la funcion del apoyo (que es un instrumento
para facilitar el ejercicio propio de la capacidad de obrar), con la salvaguardia (que
es el control aplicado a las “medidas relativas al ejercicio de la capacidad juri-
dica” —por lo tanto, también pero no sélo, a los apoyos—), se ha dicho por gran
parte de la doctrina juridica que la salvaguardia que exige la Convencion es pre-
cisamente —y no otra— la tutela de autoridad; otro modo de volver al mismo con-
trafuero. De manera que la bondad de la tutela, su capacidad de ser tanto el mejor
apoyo imaginable como también su propia salvaguardia, no descansa solo en las
decisiones mas o menos felices del tutor, que podria equivocarse y perjudicar a
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la persona con discapacidad, sino en que éste no actuara sino por mandato y bajo
vigilancia judicial. Y nadie puede negar ni por supuesto yo voy a hacerlo que la
Convencion sujeta la aplicacion de las salvaguardias a “exdmenes periodicos, por
parte de una autoridad o un organo judicial competente”. Ergo... jlatutela judicial!

De nuevo, no me es posible discutir aqui como se merecen estos argumentos,
y no tengo mas remedio que remitirme al examen que he hecho de ellos en otros
documentos. Pero aun asi deberia aceptarse que ese control, ese “examen” judicial
que acompafa a la tutela no esta pensado para proporcionar ni para asegurar que
la persona con discapacidad intelectual tendra acceso “al apoyo que pueda nece-
sitar en el ejercicio de su capacidad juridica”, y que no asegurara tampoco “que
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos,
la voluntad y las preferencias de la persona”, ni el cumplimiento de ninguno de
los demas derechos que la Convencion concede a la que tiene discapacidad inte-
lectual. Por mucho que se trate (que se trata) de un examen hecho por “una auto-
ridad o un organo judicial competente, independiente e imparcial”, deberia acep-
tarse que no es el examen en el que esta pensando el articulo 12 de la Convencion,
que se destina, como estoy diciendo, por trascripcion literal de sus preceptos, a
otras finalidades.

En el fondo, todo parece indicar que se quisiera aplicar aqui un régimen simi-
lar al de la excepcion singular, puntual, motivada y controlada de los derechos
fundamentales, al modo, por poner un ejemplo, de la suspension de derechos
fundamentales prevista en el articulo 55 de la Constitucion Espafiola; que dice
que tal suspension no puede tener lugar sino (ademas de otros requisitos) con la
“necesaria intervencion judicial”. Razonan en definitiva estos juristas como si la
Convencion hubiera dicho —que no lo dice en absoluto— que los derechos reco-
nocidos en ella 0 —mas concretamente y por lo que aqui interesa— que los reco-
nocidos en su articulo 12: “podran ser suspendidos o excepcionados por decision
o bajo supervision de una autoridad o un organo judicial competente, indepen-
diente e imparcial”. Porque lo que es evidente es que la incapacitacion judicial,
con su correlativa sumision a tutela, prohibe y quita toda validez al ejercicio pro-
pio de la capacidad juridica.

Esa “lectura” de la Convencion es pura fantasia, pues su articulo 12 dice lo
contrario, y lo que encarga a esa “autoridad judicial” es que vele porque el ejer-
cicio de la capacidad de obrar tenga lugar, que, a tal fin, se proporcione a la per-
sona acceso al apoyo que necesite, y que vigile para que el apoyo y cualquier otra
medida que facilite ese ejercicio opere bajo salvaguardas adecuadas; pero todo ello
empezando logicamente por lo primero, por asegurar que haya tal ejercicio. Del
mismo modo que poco sentido hubiera tenido que se dijera que el derecho que las
personas con discapacidad intelectual tienen a estudiar, en escuelas ordinarias y
con profesores de apoyo, significa en realidad que debe prohibirseles el acceso a
las aulas, y que ya estudiara por ellas el profesor de apoyo, asi que bien pueden y
deben quedarse mientras tanto en sus casas.
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Algo que afortunadamente no les ha pasado, ni en ése ni en ningun otro
aspecto de su vida social, pero porque, en esos otros ambitos ajenos al
derecho privado, han tenido la suerte de no tropezar con ilustres juristas,
celosos de velar por ellas.

Asi, la tutela de autoridad no solo no cumple el mandato del articulo 12 de la
Convencion, sino que asegura la vulneracion del principal derecho que esa norma
concede; pero, eso si, esa autoridad judicial hace tal cosa sin renunciar en absoluto
a su pretension de estar aplicando la mejor y la inica manera de cumplirla, porque
al parecer nadie se resiste a la tentacion de declararse fiel seguidor de la Conven-
cion. Toda una exasperante contradiccion, contra la que la persona con discapaci-
dad intelectual apenas tiene defensa.

Y se comprendera que carece por completo de importancia la consideracion de
que también podria darse el caso de que alglin juez, individualmente, decida apli-
car de verdad la Convencion, porque lo haria voluntariamente y no estando cons-
trefiido a ello por la ley; de modo que lo haria a su manera, y la persona con disca-
pacidad perjudicada nada podria alegar en contrario. Y no se diga tampoco que se
trata s6lo de un caso de mal uso de la tutela, que podria y deberia entenderse y lle-
varse de otra manera por los juzgados (y los tutores), porque todo este trabajo trata
precisamente de la enorme dificultad que tienen las personas con discapacidad y
sus familias —la que tendriamos todos, si estuviéramos en su caso— para superar los
obstaculos que les genera la aplicacion practica del derecho; que, si ya son formi-
dables cuando proceden de organismos menos poderosos, se comprendera que son
inabordables para una persona con discapacidad intelectual cuando se los crea nada
menos que todo un sistema judicial, respaldado por el peso del estado.

Con todo, a pesar de ese escenario tan prefiado de peligros para las personas
con discapacidad intelectual, también hay que tener en cuenta que cualquier norma
que el estado llegue a dictar finalmente no podra vaciar de contenido a la Con-
vencion. Afortunadamente, ésta seguira diciendo lo que dice, pues, por escanda-
loso que les resulte a muchos juristas, su texto es bastante claro; un texto que es 'y
seguird siendo derecho obligatorio (mientras el Estado espafiol no la denuncie, y
eso no lo hara nunca). De donde una ley de adaptacion, por retrograda que sea, no
podra pues derogar la Convencion, aunque si, complicar y mucho cualquier régi-
men privado de autorregulacion.

Dejo a un lado los diversos proyectos y tentativas, mas o menos “oficia-
les”, de adaptacion de nuestro derecho civil a la Convencion, aparecidos
en los ultimos afios, posteriores a la fecha de confeccion de este estudio.
Los propios cambios de rumbo que se perciben en esos diferentes textos
obligan a esperar a que, al menos, alcancen la categoria de un proyecto
de ley, para poder extraer conclusiones mas o menos firmes. Sin preten-
der haber hecho por mi parte un examen riguroso de su contenido, baste
decir que, incluso a la vista de los mismos y hasta del mas reciente, un



34 LA DIFICIL APLICACION DE LAS LEYES QUE CONTIENEN ...

anteproyecto ministerial, de 21 de septiembre de 2018, me reafirmo en
mis consideraciones anteriores. No s6lo porque nada nos dice que el ante-
proyecto prosperara y terminara siendo derecho positivo —otros varios no
lo han conseguido y en realidad también éste ha decaido ya—, sino porque
unicamente en la exposicion de motivos se contempla la posibilidad de un
apoyo que pudiéramos llamar privado, libremente decidido su uso y libre-
mente elegida la persona que lo presta; un escenario que, no s6lo no desa-
rrolla, sino que palmariamente niega del articulado de la propuesta, que
unicamente contempla apoyos designados por la autoridad judicial y bajo
su control, dejando al juez decidir cudndo serd ademads un “apoyo” repre-
sentativo, esto es, cuando podra utilizarse en sustitucion de la voluntad de
la persona con discapacidad. Nada muy nuevo, pues.

De ahi, la buena oportunidad de ejercer, sin mas espera, una potestad de auto-
rregulacion que estd reconocida por una ley interna, la de proteccion patrimonial,
y hacerlo mediante un concreto conjunto de medidas complementarias y habilita-
doras de la capacidad de obrar de las personas con discapacidad intelectual. Vol-
viendo para dejarlo ya al simil de la muleta y el fusil, es verdad que, con tan escaso
respaldo legal y tan poderosas fuerzas en contra, una regulacion solo privada, serd
poco mas que una vasta horquilla, un palo rugoso y torcido, sin almohadilla supe-
rior que suavice el contacto en el punto de apoyo, ni contera inferior que la pro-
teja y evite deslizamientos, pero una herramienta de la que al menos se sabra que,
incluso mal empleada, no servira para pegarse un tiro en el pie.

Mi propuesta para conseguir todo esto estd vehiculada en un muy concreto tipo
de documento, el testamento de los padres de una persona con discapacidad inte-
lectual, y esta construida alrededor de la muy particular institucion de la delega-
cion entre conyuges de la facultad de mejorar, esto es de la regulacion que plasmo
en el articulo 831 del Codigo Civil la repetida Ley de proteccion patrimonial. Y lo
haré asi, no sélo porque piense que la futura herencia es el asunto patrimonial que
mas preocupa a los padres (a veces exageradamente y perdiendo de vista proble-
mas mas importantes), sino porque, como se vera, ello me dara ocasion para abor-
dar también otros muchos aspectos de su situacion patrimonial, y de hacerlo de
modo coherente y coordinado. Asi, en mi propuesta, hay planteamientos propia-
mente hereditarios, como la citada facultad de mejorar (que junto con la particion
diferida de la herencia es el nucleo de todo) y las sustituciones fideicomisarias a
favor de persona con discapacidad; pero también otros no estrictamente sucesorios,
como la autorregulacion de la administracion y disposicion de los bienes del hijo
con discapacidad, el contrato de alimentos a su favor, el mecanismo de los apoyos
voluntarios que puede usar, el control de abusos y otras muchas cuestiones.

Aunque un sector de la doctrina juridica le critica por ello, fue un gran acierto
del legislador del 2003 incluir en una sola ley cuestiones aparentemente muy diver-
sas, o al menos habitualmente enmarcadas en ramas del derecho muy diferentes. Y
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es esa misma técnica la que pretendo seguir aqui, pues lo cierto es que a los intere-
sados se les superponen todos sus problemas, sean o no de la misma categoria juri-
dica, y por lo tanto prefieren las soluciones globales.

Por eso, como digo, he procurado incluir en mi propuesta una pluralidad de
regulaciones —aunque en todo caso y necesariamente seleccionadas por razon del
particular supuesto de hecho, puesto que, de otro modo, resultarian incoherentes—,
pero sabiendo que no estdn mutuamente condicionadas, de manera que perfecta-
mente podria el testador decantarse por la utilizacion de la fiducia sucesoria, pero
no por un mecanismo de autorregulacion para la administracion de los bienes que
le deja a su hijo con discapacidad; asi como hay en mi propuesta figuras, como
el contrato de alimentos o el patrimonio protegido, que inicamente se mencionan
como posibilidades al alcance de la libertad organizativa que se concede al con-
yuge viudo, pero sin que éste tenga obligacion de utilizarlas, y sin tampoco entrar
en el detalle de su regulacion.

A este respecto, también seria posible utilizar las ideas y las propuestas operati-
vas concretas de la parte del modelo en que se plasma el citado mecanismo de auto-
rregulacion, pero no dentro de un testamento y ni siquiera para empezar a ser apli-
cadas después de la muerte de los padres, sino en vida de ellos, y respecto de bienes
de los que ambos padres prefieran que su hijo con discapacidad entre en posesion
y pleno control de manera inmediata, y sin esperar a su fallecimiento. Con todo y
como se ver4, se trata de una propuesta que es muy particular y apenas un ejemplo
de entre una infinidad de otros planteamientos posibles. Paso a examinarla.



