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I. RAZON DE LA COMUNICACION

La ratificacion y vigencia actual de la Convencién Internacional de De-
rechos de las Personas con Discapacidad —en adelante CIDPD— ha plan-
teado, tanto en nuestro legislador como en las instituciones y los autores,
una serie de reflexiones sobre la necesidad de adaptar nuestra legislacion
civil actual a la misma. Ciertamente son diversas las propuestas y plantea-
mientos que se deducen en el campo de las Instituciones civiles a la espera
del cumplimiento de la Disposicion final primera de la Ley 1/2009, de 25
de marzo: «El Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en
vigor de esta ley, remitird a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de re-
forma de la legislacion reguladora de los procedimientos de incapacitacién
judicial, que pasaran a denominarse procedimientos de modificacién de
la capacidad de obrar, para su adaptacién a las previsiones de la Conven-
cién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
adoptada por Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006». El Gobierno
ha aprobado el anteproyecto que, es cierto, ya se encuentra realizado por
el Ministerio de Justicia y que, a decir de la mayoria de la doctrina, tie-
ne exclusivamente caracter estricto y formal —es decir, tiende al cambio
de denominacién de las personas beneficiarias y de los procedimientos
esencialmente.

Al albur de estas tendencias reformadoras, nos interesa estudiar el im-
pacto que tiene la convencién sobre la regulacién civil de la obligacion
que tiene el guardador de vela. Y especialmente, sobre su papel a la hora
de mantener o mejorar la capacidad y aptitudes de autodeterminacién (ha-
bilitacion y rehabilitacion). El derecho a la habilitacién y rehabilitacion exi-
gido en el art. 26 de la Convencién a los Estados pretende que las personas
con discapacidad «puedan lograr y mantener la maxima independencia,
capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusién y participacién
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plena en todos los aspectos de la vida». De forma que, la convencion exige
a los estados su actuacion para procurar servicios y programas, tanto gene-
rales de habilitacion o rehabilitacién, como en los especificos de los dmbi-
tos de salud, empleo, educacion y servicios sociales. Para la efectividad de
dichos programas, la convencién recoge varias proposiciones normativas:
primera, que dichos servicios y programas comiencen en la etapa mas tem-
prana posible; segundo, que se basen en una evaluacién multidisciplinar
de las necesidades y capacidades de la persona; tercero, que apoyen la vo-
luntaria participacion e inclusién en la comunidad y en todos los aspectos
de la sociedad, estando a disposicién de las personas con discapacidad lo
mas cerca posible de su propia comunidad, incluso en las zonas rurales.
Pues bien, en este punto debemos recordar la normativa civil existente, en
ella se debe resaltar las obligaciones que tienen los tutores de vela de los
tutelados, lo cual se particulariza en la obligacién de alimentarlos y promo-
ver la adquisiciéon y recuperacion de la capacidad del tutelado y su mejor
insercion en la sociedad [art. 269.1.°y 2.° del CC, art. 222.-38" del Cédigo
Civil cataldan —sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo Il (Autonomia en
el ambito de la salud) del Titulo I del Libro segundo— vy art. 124 de la Ley
aragonesa de Derecho de la Persona?]. De ahi que debamos preguntarnos
dos cuestiones esencialmente: ;hasta qué punto, a través de las institucio-
nes civiles de guarda se sirve al cumplimiento de nuestro estado de las obli-
gaciones descritas en el art. 26 de la Convencién?, ;Cémo, en la dinamica
del procedimiento de modificacién de la capacidad y del ejercicio de las
funciones tuitivas puede salvaguardarse dicho derecho?

Para contestar dichas cuestiones, con caracter previo, por su interés, co-
mentaremos dos propuestas actuales que me sirven de acicate: una reco-
gida en el documento para el debate de la Fundacién Tutelar Extremena,
titulado «Configuracioén juridica de un modelo de apoyos. Planteamientos
y propuestas del sistema de medidas de apoyo que viene aplicando FuTuex

(1) 1. «El tutor debe asegurar el bienestar moral y material de la persona incapacitada y debe
respetar tanto como sea posible los deseos que ésta exprese de acuerdo con su capaci-
dad natural; 2. El tutor debe hacer todo lo que sea necesario para favorecer la recupera-
cién de la capacidad del tutelado y su insercién en la sociedad o, si eso no es posible,
para prevenir su empeoramiento y para mitigar las consecuencias de la incapacidad».

) «El tutor del incapacitado no esta obligado a tenerle en su compaiia, pero debe procu-
rarle la atencién especializada que requiera, asi como promover la adquisicion o recu-
peracion de su capacidad y su mejor insercion en la sociedad.»
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en Extremadura y otras propuestas de reforma legislativa», Olivenza febrero
2010%; La segunda parte del trabajo de un grupo de fiscales especializa-
dos del que destacamos el denominado «Conclusiones de las jornadas de
fiscales especializados en la protecciéon de las personas con discapacidad
y tutelas. Madrid. 19 y 20 de octubre de 2009. La efectiva aplicacion de la
Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
Discapacidad y sus efectos en el Derecho Interno®». Ambas pretenden la
modificacién legislativa del modelo de sustitucion que entienden es el ac-
tual de nuestro Cédigo Civil por el de apoyo a la toma de decisiones de las
personas con discapacidad —tal como indica el art. 12 de la convenciéon—.
Dicho cambio procuraria el establecimiento de una salvaguardia efectiva
a los derechos establecidos por la convencion, en el sentido indicado por
el art. 12.4 de la Convencion («las medidas relativas al ejercicio de la ca-
pacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de
la persona, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona»). De ambas propuestas surge por lo tanto, teniendo presente que
no hay dos personas iguales en el ambito de la discapacidad, la conclusién
de que debe existir un sistema mas flexible y respetuoso con la autonomia
del sujeto que el actual que s6lo distingue entre incapacitacion parcial y
total.

Sin embargo conviene detenerse en las diferencias entre las proposi-
ciones. La primera, de la Fundacién, se apoya en su experiencia actual
en la adopcion de medidas de apoyo; que la entidad aplica en paralelo al
sistema de incapacitacion judicial. Entienden que lo que hay que graduar
no es tanto la capacidad como el apoyo «para, dentro de la voluntad de la
persona, garantizar el ejercicio pleno de ésta mediante un mecanismo que
pueda servir de auxilio o de asesoramiento a la efectiva graduacion judi-
cial®». Pretende un sistema de guarda legal, distinto del de los menores,
y Gnico, es decir, no diferenciado segln sea total o parcial la falta de capa-
cidad, con posibilidades de actuacién, permanente o temporal, mayores o
menores en funcion de las necesidades de atencion. Y en este punto, para

(3) En http://www.futuex.com/index.php?option=com_content&view=article&id=3115&lte
mid=182.

4) En http://www.fiscal.es/cs/Satellite?c=Page&cid=1240559967837 &pagename=PFiscal%
2FPage%2FFGE_buscadorDocEspecialista&vest=1240559967837.

(5) Futuex: «Configuracion juridica del modelo de apoyos», pag. 5.
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medir cudles son las medidas de apoyo sobre las que debe instaurarse se
debe partir de la incorporacién en el procedimiento de modificacion de la
capacidad de un PLAN DE ATENCION INDIVIDUALIZADO. Para su rea-
lizacion deberia contarse con un «equipo multidisciplinar que, en coordi-
nacion y movilizacion de los recursos comunitarios, desarrolla el andlisis o
establecimiento de medidas de apoyo lo mas ajustadas y personalizadas a
las caracteristicas intrinsecas y extrinsecas de cada persona con discapaci-
dad®». Actualmente, la fundacion cuenta con un equipo multidisciplinar;
éste esta compuesto con un especialista juridico y un equipo psicosocial
de coordinacién y gestién, formado por un psicélogo y un trabajador so-
cial, un técnico administrativo y siete delegados de apoyo. Dicho equipo
psicosocial realiza un Plan de Atencién Individualizado que identifica las
medidas de apoyo necesarias. Con posterioridad, se asigna a la persona un
Delegado de Apoyo que sirve como gestor del seguimiento y referente del
apoyo que sirve «para proporcionar el amparo necesario a la persona con
discapacidad en todas las areas de desarrollo, sirviendo de complemento y
apoyo para cubrir las necesidades de salud y seguridad, cognitivas, mora-
les, afectivo-emocionales, educativas, profesionales, de autonomia perso-
nal, de inclusién social, de ocio y tiempo libre, sanitario-higiénicas, socia-
les, etc. necesarias, asi como en cualesquiera areas de funcionamiento en
la comunidad y administrativo-econémico que se hayan determinado”». A
partir de su trabajo se realiza una evaluacion y, en funcién de los resulta-
dos, una reprogramacion de los Planes de Atencién Individualizados. Por
dltimo, debe contarse con una jurisdiccion especial, los jueces y tribunales
de Proteccién, junto con equipos de fiscalia igualmente especializados;
dentro de los 6rganos jurisdiccionales también se encontrarian los equipos
multidisciplinares.

La segunda propuesta examinada —la nacida del grupo de fiscales es-
pecializados en la proteccion de personas con discapacidad— pretende,
desde la figura de la curatela, articular medidas concretas e individualiza-
das de apoyo, distinguiéndose diferentes ambitos (el personal y de salud,
el patrimonial, el de inclusién social y el de vida independiente). En ellas

(6) Ob. cit., pag. 10.

(7) Ob. cit., pag. 12. Dicho delegado, préximo al lugar de domicilio del tutelado. tendra un
programa de formacion para proporcionarle las estrategias y herramientas necesarias y
adecuadas a las exigencias de cada caso.
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el curador debe evitar restringir la voluntad de la persona con discapaci-
dad. La tutela debe ser constituida excepcionalmente s6lo en los casos de
ausencia de capacidad de obrar. De forma que el procedimiento judicial
de modificacién no tiene por finalidad la restricciéon de capacidad sino
la adopcion de medidas de apoyo o salvaguardas. Para ello, se necesita
—conforme a nuestra comunicaciéon—: 1.° la especializacion de los jueces
y tribunales, con competencia en uno o varios partidos, y la optimizacién
de los organismos técnicos de apoyo (Instituto de Medicina Legal, psico-
logos y psiquiatras y trabajadores sociales adscritos); 2.° determinar en la
demanda la razén por la que se insta el procedimiento —es decir, especi-
ficar en qué medida se mejora o no la condicion del sujeto con la adop-
cién de medidas de apoyo o salvaguarda—; 3.° mejorar el informe médico/
forense en su contenido, determinando dentro de los contenidos minimos:
a) las habilidades de la vida independiente (Autocuidado: Aseo personal,
vestirse, comer, desplazamiento, etc. Instrumentales cotidianas: Comprar,
preparar la comida, limpiar la casa, telefonear, respuesta ante la necesidad
de ayuda etc.); b) Habilidades econémico-juridico-administrativas (Cono-
cimiento de su situacién econémica. Capacidad para tomar decisiones de
contenido econémico: seguimiento efectivo de sus cuentas corrientes, de
sus ingresos, gastos etc. Capacidad para otorgar poderes a favor de terce-
ros. Capacidad para realizar disposiciones testamentarias. Capacidad para
el manejo diario de dinero de bolsillo: gastos de uso cotidiano de caracter
menor); c) Habilidades sobre la salud: Manejo de medicamentos. Segui-
miento de pautas alimenticias. Autocuidado: cuidado de heridas, ulceras,
etc. Consentimiento del tratamiento; d) Habilidades para el transporte y
manejo de armas: Capacidad para la conduccién de vehiculos. Capacidad
para el manejo de armas; e) Habilidades en relacién con este procedi-
miento: Conoce el objeto del procedimiento. Conoce sus consecuencias,
y f) Capacidad contractual. Conoce el alcance de: préstamos, donaciones,
cualesquiera otros actos de disposicion patrimonial®. 4.° establecer en la
sentencia judicial «con total individualizacién: a) El régimen de apoyos y
salvaguardias. b) Persona o personas, o Institucién en quien recaiga el nom-

(8) Dichas determinaciones han pasado al modelo de requerimiento medico-forense o fa-
cultativo previo a la demanda y demanda que Lorez Esri, G.A., Intervencion del Minis-
terio Fiscal en los procedimientos para la proteccion de las personas con discapacidad.
Formularios y dictdmenes, Fundacién Equitas, Valencia 2009, pags. 15-16, 22-23.
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bramiento. ¢) Los mecanismos de control para su desarrollo. d) La duracién
temporal, cuando asi procedan».

1. LA NECESIDAD DE UNA ASISTENCIA PERSONAL QUE MEJORE O
MANTENGA LAS CAPACIDADES DE AUTODETERMINACION DEL
SUJETO DENTRO DE NUESTRO ORDENAMIENTO

Desde una perspectiva valorativa y conforme a las tendencias sociales
actuales —la denomina perspectiva socio ecolégica—, el modelo de apoyo
individualizado es claramente un método benigno porque favorece la auto-
determinacién del sujeto y permite el respeto de dignidad de la persona. A
ello podemos llegar en base a que, puesto en balanza el principio de auto-
nomia con el principio que exige la proteccién del sujeto «débil» debe pre-
ponderar el primero, en tanto el sujeto tenga facultades y aptitudes minimas
que permiten el conocimiento previo de las repercusiones y la libre toma
de una decisién. Ahora bien, no pudiendo éste usar total o parcialmente
de su autonomia por consecuencia de la enfermedad o deficiencia, debe
considerarse la intervencion de terceros que, en base al mismo principio,
deben actuar de la forma mas atenuada posible en el ambito de decision
del sujeto: apoyo —dirigido a que el sujeto comprendido y respetado en
su decisién— en vez de control y/o sustitucion de la voluntad®. Como nos
dice Van Loon"?: «la independencia no esta relacionada con hacer cosas
en solitario o sin ayuda, sino que esta ligada a obtener asistencia ctiando y
cémo la necesita la persona. La nocién de “control en principio” implica
que la persona tiene el control de su vida aunque puede que otros realicen
el contenido fisico o intelectual de ciertas tareas».

También dednticamente, los principios recogidos en la Convencién de
respeto de la dignidad inherente, autonomia individual —incluso la liber-
tad de tomar las propias decisiones—, independencia y de participacion e
inclusion plenas y efectivas en la sociedad [art. 3 a'y d) de la convencion],
pueden plenamente incardinarse en nuestro Derecho, sin que exista una

9) Claramente esta preponderancia en el campo de los servicios de discapacidad, en WEe-
HMEYER, M.L., «Autodeterminacién: una visién de conjunto conceptual y analisis empiri-
cov, Siglo Cero, Revista Espanola sobre Discapacidad Intelectual, vol. 32 (2), nim. 194,
2001, péag. 8.

(10)  «Autodeterminacion para todos. Autodeterminacion en Arduin», Siglo Cero, Revista Es-
panola sobre Discapacidad Intelectual, vol. 37(4), nim. 220, 2006.
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contradiccién de éstos con lo dispuesto en la Constitucién Espanola dado
que ésta prioriza la dignidad de la persona humanay el libre desarrollo de
la personalidad como fundamentos de nuestro ordenamiento —véase su
desarrollo en el art. 2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre— y describe la
atencion que debe garantizar nuestro estado no sélo desde el aspecto de la
prevision o tratamiento sino desde la rehabilitacién e inclusion, exigiendo
también una accién politica dirigida a la tutela de los derechos fundamen-
tales y sociales que se garantizan en el Titulo | de la Constitucién (art. 49 de
la CE). Fuera del campo de la norma del art. 12 de la convencién, nos in-
teresa poner en valor también el art. 26 (Habilitacion y Rehabilitacion) que
procura obligar a los estados al establecimiento de servicios y programas
dirigidos a mantener y lograr «la méxima independencia, capacidad fisica,
mental, social y vocacional, y la inclusion y participacion plena en todos
los aspectos de la vida». Sin el mismo, la efectividad de los principios antes
aludidos y de la norma del art. 12 de la Convencién estarian gravemente
comprometidos. Dicha habilitacién, no sélo pretende el acceso a la educa-
cion y la formacion, sino también «aprender a través de la experiencia»'.

En tercer lugar, debemos resolver el problema de la necesidad de la
asistencia o apoyo, considerandolo desde la perspectiva empirica: ver si
dentro del proceso de mantenimiento y mejora de las capacidades de auto-
determinacion, la asistencia personal no sélo es un método adecuado sino
imprescindible para el cumplimiento de sus fines. Dicha necesidad, como
se nos recuerda constantemente, debe cubrir muy diferentes campos de
actuacion del sujeto (enfoque multidimensional): sanitario, asistencial, mo-
ral, educativo, laboral/profesional, de ocio y tiempo libre...etc. Y realmente
tiene dos momentos claros: uno primero de formacién de las aptitudes,
capacidades y voluntad del sujeto —previo a la toma de decisiones—; y
otra, mas puntual, al momento de la toma de decisiones —haciéndolas, por
ejemplo, ver todas las posibilidades de un problema, haciéndolo compren-
sible cognitivamente o ampliando la informacién sobre las consecuencias
de los actos— por ejemplo"'?.

(11)  VaN LooN, J: «Autodeterminacion...», pags. 39-40.

(12)  Este aspecto dindmico en Herrera MARTIN-CARO, E., «;Qué es autodeterminacion?», Si-
glo Cero, Revista Espafiola sobre Discapacidad Intelectual, vol. 37 (4), nim. 220, 2006,
pags. 81y ss.
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Lo primero que debemos tener claro es que la discapacidad intelectual
no se considera como un «absoluto», es decir, algo que resulta invariable
en el sujeto que la sufre, sino que es «una limitacién del funcionamiento
humano que ejemplifica la interaccién entre la persona y su entorno»;
de esta forma, en funcién de los apoyos individualizados que reciba, po-
dra mejorar su funcionamiento individual y su calidad de vida'™®. Dicha
conclusién es mucho mas problemadtica en el supuesto de la enfermedad
mental o de las enfermedades o deficiencias que se derivan de procesos
de envejecimiento en donde la atencién va mas dirigida al mantenimien-
to, en lo posible, de la capacidad de autodeterminacion. No obstante, el
marco conceptual actual del funcionamiento humano es un término que
agrupa cinco dimensiones (habilidades intelectuales, comportamiento
adaptativo, salud, participacion y contexto) —necesaria distincién para
lograr diagnosticar— y una descripcién general del papel que los apoyos
tienen en dicho funcionamiento. A partir de dicho marco, se establecen
indicadores que permiten trazar cudl es la calidad de vida de la persona
con discapacidad:

(13)  ScHalock, R.L., «La nueva definicién de discapacidad intelectual, apoyos individuales
y resultados personales», Siglo Cero, Revista Espanola sobre Discapacidad Intelectual,
vol. 40 (1), ndm. 229, PG. 23.

(14)  Ibidem, pag. 26-27: Habilidades intelectuales (razonamiento, planificacién, resolucién
de problemas, pensamiento abstracto, comprension de ideas complejas, aprendizaje ra-
pido y aprendizaje mediante la experiencia), comportamiento adaptativo (conjunto de
habilidades practicas, sociales, y conceptuales, que las personas han aprendido para
funcionar en sus vidas diarias), salud (estado de bienestar social, mental y fisico ple-
no), participacién (rendimiento de las personas en actividades sociales: vida domésti-
ca, trabajo, educacién, ocio, vida espiritual y actividades culturales); contexto (factores
medioambientales que conforman el entorno actitudinal, social y fisico, y los factores
personales que se componen de rasgos de la persona que pueden desempefiar un papel
en el funcionamiento humano vy, por extensién en la discapacidad).
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Factor de calidad
de Vida

Dimension

Indicadores de ejemplo

Independencia

Desarrollo personal

Nivel educativo, habilidades
personales, comportamiento
adaptativo

Autodeterminacién

Elecciones, decisiones, auto-
nomia, control personal, obje-
tivos personales

Participacién social

Relaciones
interpersonales

Redes sociales, amistades, ac-
tividades sociales, interaccio-
nes, relaciones

Inclusion social

Integracion y participacion en
la comunidad, papeles comu-
nitarios, apoyos

Derechos

Humanos (respeto, dignidad,
igualdad)

Legales (acceso, tratamiento
legal justo)

Bienestar

Bienestar emocional

Seguridad, experiencias positi-
vas, satisfaccion, autoconcep-
to, ausencia de estrés

Bienestar fisico

Estado de salud y nutricion,
entretenimiento, ocio

Bienestar material

Situacién financiera, estatus
laboral, vivienda, posesiones

Tabla 1: (VAN Loon 2009, R.L. ScHALock, 2009).

Este marco conceptual ha tenido relativa relevancia, pues permite la crea-
cién de una planificacién centrada en la persona y la aparicién del plan in-
dividualizado de apoyos —que hemos visto anteriormente en la Fundacién
Tutelar de Extremadura, pero también se ha ido extendiendo—. A la hora de
evaluarlo, se ha llegado a la conclusion y la comprobacion empirica de que
se produce la mejora de la situacién personal del sujeto con discapacidad.

El Plan Individual de Apoyos es descrito como «un mecanismo de in-
tegracion y alineamiento ...que proporciona una plantilla para orientar al
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personal en su aproximacion al desarrollo e implementacién del plan des-
de las perspectivas de una planificacién del futuro centrada en la persona
como base para maximizar el potencial humano y el bienestar subjetivo»
y en él, los apoyos individualizados aparecen «como vehiculo para mejo-
rar una vida de calidad», si bien focalizada en los apoyos extraordinarios,
especificos, que «necesita la persona para participar correctamente en las
actividades vitales mas importantes».

Pues bien, a partir de los intereses, las preferencias, las necesidades y
red social del sujeto —descritas en el plan individualizado de apoyo—
aparece la intervencion del asistente personal— como prestador de servi-
cios esencialmente— cémo «puente a la comunidad»"?. Este plan debe ser
flexible al objeto de ir adaptdndose a la situacion del sujeto beneficiario.
En funcion de lo dicho, se describe los posibles campos de actuacién del
asistente personal, como una actuacién concreta de apoyo a la autodeter-
minacion del sujeto. En este punto, se ofrece por diferentes autores (R. L.
ScHALOCK, J. VAN LooN, M. A. VERDUGO) una escala de intensidad de apoyos
en el que, en cada apoyo, se mide la frecuencia y el tiempo del apoyo dia-
rio. De esta manera, se fijan estrategias de apoyo''”.

(15)  ScHaLock, R.L., Ob. cit., pags. 29-30.

(16)  Van Loon, J., «Un sistema de apoyos centrado en la persona. Mejoras en la calidad de
vida a través de los apoyos» Siglo Cero, Revista esparnola sobre Discapacidad Intelectual,
vol. 40 (1), ndm. 229, 2009, pag. 42.

(17)  Futuex, ob. cit., pag. 13, especificamente, indican que parten de un modelo de atencién:
ver HoLBURN, S.;GorDON, A., y VIEzTE, P. M., Person-Centered planning made easy, P. Bro-
okes Publising Co, Baltimore 2007, y fijan diversas estrategias:

— Ayuda a la persona con discapacidad en su formacion integral, en el proceso personal
y en el desarrollo de sus habilidades. Ayudar a la persona con discapacidad a desarro-
[lar un modelo de comportamiento social y un adecuado ajuste emocional, actuando
como figura referencial, bajo los principios de aceptacion incondicional y respeto y
como agente activo que apoya para abastecer las condiciones necesarias. En la recogida
de datos se emplean los registros que informen acerca del estado global del tutelado y
proponer al 6rgano coordinador las propuestas que considere pudieran beneficiar a la
persona. Ademds de mantener colaboracién y coordinacion con los recursos de atencion
intervinientes.

— Salvaguarda del estado psiquico y fisico de la persona, promoviendo conductas y ha-
bitos de vida saludables y actuar con la mayor eficacia posible de cara a que ésta acceda
a una correcta cobertura socio-sanitaria.

— Atencion de sus condiciones materiales de vida (alojamiento, vestido, salud, alimen-
tacion). Los mecanismos con los que contamos, desde una perspectiva no intrusiva en la
intimidad de las personas se basan en la observacién y recogida de informacion.
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Claro estd que no todas las enfermedades o deficiencias de naturaleza fisi-
ca, psiquica o sensorial permiten, por su intensidad/gravedad y permanencia,
que se pueda trabajar sobre los aspectos de autodeterminacién eficazmente
para la consecucion de una vida independiente y con autodeterminacion.
De ese modo, la necesidad de una asistencia dirigida a estos campos de
mejora y mantenimiento de la autodeterminacion puede resultar esencial o
preterida por la necesidad de asistencia para los actos mds bésicos de la vi-
da ordinaria (alimentacion, vestido, cuidado personal..., etc.). El paradigma
personal del sujeto que necesita la asistencia en el primer caso es el sujeto
con discapacidad psiquica o intelectual o enfermedad mental moderada de-
clarada o no administrativamente; éste puede o no ser objeto de un proceso
de modificacion de la capacidad de las personas que determine, tal como
actualmente se contempla, la constitucion preferente de una curatela o, en
el caso actual del Cédigo Civil cataldn, un asistente personal™. Y ello no
s6lo en funcion de que, de las dificultades que tenga para interactuar con el

— Fomento de la participacion en actividades de ocio efectivas e integradoras. Ofrecer
alternativas individualizadas y grupales que persigan una ocupacién del tiempo libre lo
mas normalizada posible y, a poder ser, una beneficiosa comunicacion familiar.

— Acceso, informacién y participaciéon en los programas de actividades que afecten a la
persona. Informar sobre los cambios y servicios de los que disfruta esta y los efectos que
pueden provocar en su vida.

— Potenciacién y promocién de unas condiciones de habitabilidad adecuada. En su
caso gestionar los servicios, recursos y prestaciones sociales que correspondan.

— Promocion de una correcta higiene personal y habitos eficaces en el auto-cuidado.
— Apoyo a la persona en las habilidades y destrezas adaptativas.

— Intervencion con las herramientas que tenemos a nuestro alcance, para promover un
buen estado de dnimo, y un correcto ajuste personal. Intervenciéon multidisciplinar, de
cara a potenciar la evolucion dinamica de las personas a través de la promocién de sus
capacidades.

— Respeto y atencion del grado de autonomia individual, con el fin de hacerles par-
ticipes de las tareas cotidianas que favorezcan su integracion social. Y en su caso, de-
sarrollar la autonomia, para que puedan auto-gestionarse, con los apoyos necesarios,
evitando conductas de sobreproteccion y actitudes paternalistas.

(18)  Para la configuracién a lo que constituye la figura nueva tenemos presente varias nor-
mas: la primera que determina el sujeto pasivo de la institucion (art. 226-1: «La persona
mayor de edad que lo necesite para cuidar de ella misma o de sus bienes, debido a la
disminucién no incapacitante de sus facultades fisicas o psiquicas»), la segunda su fun-
cién, en nuestro ambito (art. 226-2: «En el ambito personal, el asistente debe velar por
el bienestar de la persona asistida, respetando plenamente su voluntad y sus opciones
personales. En particular, corresponde al asistente recibir la informacién y dar el consen-
timiento a que se refieren, respectivamente, los arts. 212-1y 212-2, si la persona asistida
no puede decidir por ella misma sobre la realizacién de actos y tratamientos médicos y
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medio, no pueda gobernar su persona o bienes (art. 200 del CC), sino por
considerar en atencién de las incumbencias patrimoniales o personales se
necesita de institucionalizar un sistema de proteccion. Si no hubiera dicho
proceso el sujeto puede ser atendido por un guardador de hecho. En todos
los casos, puede tratarse de personas fisicas —cuidadoras informales— o per-
sonas juridicas —cuidadores profesionalizados—. En el segundo caso, estan
los sujetos con discapacidades intelectuales o enfermedades mentales mas
severas, en donde la guarda debe centrarse e intensificarse en aspectos mds
basicos y, en donde la respuesta tradicional desde las instituciones tutelares,
ha sido la tutela. Sin embargo, si bien parcialmente, si puede también traba-
jarse la mejora y mantenimiento de la autodeterminacion en este dmbito de
sujetos, tal como indican estudios recientes"?.

De ello se deduce conclusivamente, que las necesidades de una aten-
cién multidisciplinar se trazan sobre un ambito subjetivo mas amplio que
aquel que cubre la normativa civil de las personas con problemas de auto-
gobierno. Y por ello, dicha necesidad subjetivamente se debe cubrir por un
servicio o programa de dmbito general para todas las personas con discapa-
cidad. Ahora bien, aunque las instituciones civiles tienen otras finalidades,
no debe olvidar que ademas de proteccion al sujeto mediante la fijacién
de un sistema actualmente de apoyo, debe procurarse la mejora y manteni-
miento de la autodeterminacién cémo finalidad dltima.

Ill. PROBLEMAS DE UNA CONFIGURACION NORMATIVA ACTUAL
EN LAS INSTITUCIONES CIVILES Y PROPOSICIONES DE REFORMA

En este punto, a partir de la exigencia dedntica del mantenimiento o me-
jora de las capacidades de autodeterminacion, conviene preguntarse: ;como
y quién tiene en su mano el cumplimiento de dicho programa prestacional
en concreto? Primero, podemos colegir que, en general, se impone por la

no ha otorgado un documento de voluntades anticipadas») y la tercera, su constitucion
procesal —mediante un procedimiento de jurisdiccion voluntaria.

(19)  WEHMEYER, M. ., «Autodeterminacién y personas con discapacidades severas», Siglo Ce-
ro, Revista Espafiola sobre Discapacidad Intelectual, vol. 37(4), nim. 220, 2006, pags. 5
a 16. En contra de la idea de la que parte MarTiNEZ DE AGUIRRE, C., «Panorama general de
las figuras de guarda legal de los discapacitados intelecturales», en D SaLas MuriLLO, S.
(coord.), «Hacia una visién global de los mecanismos juridico-privados de proteccién en
materia de discapacidad», El Justicia de Aragon, Zaragoza 2010, pag. 194.
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Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad dicha obligacién a nuestro Estado, cémo indicamos anteriormente. Este
claramente no ha desarrollado un sistema universal y coordinado de aten-
cién personal las personas con discapacidad a pesar de la existencia previa
del mandato constitucional del art. 49 de la CE®. Y el Estado —se entiende
entidades centrales o autonémicas— no ha determinado un grupo de 6rga-
nos y un juego de competencias que procuraran con exclusividad frente a
otros, alternativa o abiertamente el ejercicio de una serie de facultades y el
cumplimiento de una serie de obligaciones tendentes a la satisfaccion de la
necesidad de habilitacién y rehabilitacién del sujeto con objeto de mantener
o mejorar las aptitudes y capacidades de autodeterminacion®’.

En este punto, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, determina en su art.
1 que su propdsito es el «de regular las condiciones basicas que garanticen
la igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la pro-
mocién de la autonomia personal y atencion a las personas en situacién
de dependencia». Aparentemente se pretende dicha regulacion y garantia,
configurando un sistema complejo en donde aquel que es descrito como
sujeto dependiente —definicion mas limitada que la de discapacidad—
tiene derecho a recibir una serie de servicios y prestaciones de las comu-

(20)  Ver los problemas que se plantean en el ambito de la Ley 39/2006, en mi trabajo: «Auto-
nomia y dependencia: la necesidad de una construccion normativa que procure facilitar
el acceso a los derechos reconocidos por la Ley 39/2006 cuando estan impicadas per-
sonas incapaces para gobernarse», Portulalia, Revista de Trabajo Social, vol. 9 (2), 2009.
Mas recientemente ver: Asis Roic, R., y BARRANCO Avites, M. C., El impacto de la Conven-
cion Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad en la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, Ediciones Cinca, Madrid 2010.

(21)  Gi RopricuUtz, J., «La entidad publica y las instituciones privadas en la tutela de incapa-
ces desamparados», en PErez DE VaRGAS, J. (Coord.), Proteccion juridica patrimonial de las
personas con discapacidad, La Ley, Madrid 2006, pag. 85, nos dice que puede atribuir-
se «al propio constituyente una mencién de las instituciones tutelares, pensadas como
garantia de bienestar de las personas con desventaja o como instrumento regenerador
del ejercicio de derechos». Ahora bien, ni plantea su papel dentro de un sistema gene-
ral —entendiendo coordinadamente los mecanismos de proteccion administrativa con
los civiles— ni les da o atribuye medios materiales o econémicos con los que procurar
dichas finalidades. Lo cual se deduce por el autor de dos graves problemas: primero, la
complejidad vy, dirfamos nosotros, la heterogeneidad de los mecanismos de atencion, y
el segundo, los problemas de la distribucion competencial de la legislacion civil, la de
seguridad social o salud y la de servicios sociales, que dificulta seriamente un plantea-
miento global y estatal de los problemas —cosa que nunca se ha resuelto a través de los
mecanismos legislativos de armonizacion del art. 150 de la CE
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nidades auténomas, cuya finalidad debera «orientarse a la consecucion de
una mejor calidad de vida y autonomia personal, en un marco de efectiva
igualdad de oportunidades» (art. 13 de la ley). Y, entre ellos, podria desta-
carse por su relevancia en nuestra comunicacién, las de los servicios de
prevencion de las situaciones de dependencia y los de promocién de la au-
tonomia personal y la de prestaciéon econémica de asistencia personal (arts.
15, 19y 21 y ss.). Sin embargo, debemos entender que, todos los servicios
y la prestacién a que hemos hecho referencia, deben, sobre la base del
programa individual de atencion (art. 29 de la Ley 39/2006), servir a los
propdsitos que manejamos y que son trazados en el cuerpo de principios
de la ley (art. 3): atencion integral e integrada, universalidad en el acceso,
valoracién personal de las necesidades, el establecimiento de las medidas
adecuadas de prevencion, rehabilitacion, estimulo social y mental.

De esta forma, dogmaticamente, no deberia haber gran diferencia entre
el programa individual de atencién y los planes individualizados de aten-
cion antes vistos; debiéndose configurar en los planes y demas actuaciones
generales criterios de actuaciéon encaminados a la habilitacion y rehabilita-
cion de las capacidades y aptitudes del sujeto, tanto en el plano de la au-
todeterminacion como su participacion y bienestar con cardcter universal,
individualizado y multidisciplinar. Y ello con independencia de la propia
existencia y configuracion del servicio de prevencion que recoge el art.
21 de la ley o del servicio de promocion de la autonomia, no desarrollado
por la ley y sélo contemplado en el art. 15; estos servicios deberian ser
mas generales y actuar transversalmente junto con el servicio o prestacién
determinada por el programa individual de atencién. En este sentido, se
indica en el Real Decreto 727/2007, de 8 de junio, art. 6:

1. Los servicios de promocién de la autonomia personal tienen por finalidad
desarrollar y mantener la capacidad personal de controlar, afrontar y tomar
decisiones acerca de como vivir de acuerdo con las normas y preferencias pro-
pias y facilitar la ejecucién de las actividades basicas de la vida diaria.

2. Son servicios de promocién para la autonomia personal los de ase-
soramiento, orientacion, asistencia y formacion en tecnologias de apoyo y
adaptaciones que contribuyan a facilitar la realizacién de las actividades
de la vida diaria, los de habilitacién, los de terapia ocupacional, asi como
cualesquiera otros programas de intervencion que se establezcan con la
misma finalidad.
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3. La intensidad de este servicio se adecuara a las necesidades persona-
les de promocidn de la autonomia, a la infraestructura de los recursos exis-
tentes y a las normas que se establezcan por las correspondientes comuni-
dades auténomas o administracién que, en su caso, tenga la competencia.

Mas dificil implementacion tiene la figura del asistente personal, cuya
finalidad en la ley es como nos dice el art. 19: «... la contratacion de una
asistencia personal, durante un nimero de horas, que facilite al beneficia-
rio el acceso a la educacion y al trabajo, asi como una vida mds auténoma
en el ejercicio de las actividades bdsicas de la vida diaria». Como vemos
tiene diferente trazado —por menos extenso— que el de la propia conven-
cién en donde éste aparece en el art. 19 «... para facilitar su existencia y su
inclusién en la comunidad y para evitar su aislamiento o separacion de és-
ta». Sin embargo, su generalizacién no es posible, al operar, primero, como
una ayuda econémica a la contratacion u obtencién del servicio externo a
la ley; segundo, por arbitrarse como remedio para las situaciones de gran
dependencia®?. Y ademds, en confrontacién con los servicios que deben
ser prioritarios y con las demds prestaciones (art. 14.2 de la ley).

De forma que, no hay una plena identidad entre el modelo trazado por
la Fundacion Tutelar de Extremadura y otras entidades publicas y privadas
—modelo socio— ecoldgico y la Ley 39/2006 —ademads de tampoco con-
frontar plenamente esta ley con la convencién—. Pero, si ademds, lo con-
frontamos con la realidad de la aplicacién de la ley por las comunidades
auténomas, la critica se extenderia, por varias razones, entre las que desta-
camos: primero, la excesiva concentracion del sistema en las prestaciones
econémicas de cuidado familiar o no profesional; segundo, el formalismo
en el programa de atencién individual que tiende telegraficamente a iden-
tificar un servicio sin un tratamiento multidisciplinar, individual e integrado
de todas las necesidades del sujeto en situacion de dependencia; tercero,
la falta de desarrollo de los servicios de prevencién y promocion de la au-
tonomia en la mayoria de las comunidades auténomas. En este dGltimo, de
nuevo nos encontramos con que se configura dicho servicio, como servicio
social generalizado, especializado y publico en donde aparece la figura del

(22)  Asis Roig, R., y BAaRrANCO Avites, M. C., ob. cit., pdg. 48 y ss. Perez Bueno, C. L. (dir.):
Analisis de los desarrollos normativos del Sistema para la Autonomia y Atencién a la De-
pendencia, 1.* ed., CERMI, Madrid 2009, pag. 36.
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«mentor» o asistente®”. Si bien esta figura a decir de Cermi, debera ser «un
profesional, debidamente cualificado, que gestionara individualizadamente
la atencién a las personas en situacién de dependencia o con necesidades
de apoyo acogidas al SEPAP, a través del itinerario de autonomia personal
definido para cada una de ellas®*».

No obstante lo dicho, la creencia de que sélo se debe instaurar un siste-
ma publico de servicios, programas y auxilios a asistentes personales, sin la
asistencia de la familia, si la hay, o de las instituciones tutelares que puedan
intervenir para subvertir a los fines trazados, es erréneo y contrario a las
bases del modelo fijado para la mejora de la autodeterminacion conforme
hemos visto anteriormente. De ahi que nazca una especie de corresponsa-
bilidad, Estado-instituciones tutelares para la mejora y mantenimiento de
la autodeterminacién que debe trazarse, conforme al examen de nuestra
regulacion actual, si bien, como veremos no esta exento de problemas el
camino que trazamos.

Nuestro estado arbitra diferentes figuras, érganos e instituciones que tie-
nen encomendada la proteccion juridica de las personas incapaces dentro
del ambito de las instituciones civiles. Es cierto que la configuracion nor-
mativa de dicha proteccién se ha construido preferentemente para servir
esencialmente a los intereses patrimoniales de las personas beneficiarias,
pero también se atienden a las necesidades de asistencia y cuidado perso-
nales. En este punto, a la hora de fijar la regulacién legal, debe recordarse
la libertad que tiene el juez para decidir la extension y limites de la inter-
vencion representativa o asistencial en funcién de las condiciones del suje-

(23)  Perez Bueno, C. L. (dir.), ob. cit., pags. 28 y 29. Ver la instauracion del modelo en Cermi,
Propuesta de Modelo de Servicio de Promocion de la Autonomia Personal, Ediciones
Cinca, Madrid 2008, pags. 29-39, indica que el servicio trazara un «itinerario de au-
tonomia personal, que serda dinamico y que por tanto estara en funcién de la situacion
concreta de la persona atendida en cada momento, conectara integralmente todos los
dispositivos y recursos disponibles, tanto los del propio Sistema para la Autonomia y
Atencién a la Dependencia, como los del resto de sistemas y regimenes de proteccion
y atencion: preventivos, habilitadores, asistenciales, educativos, ocupacionales, forma-
tivos, laborales, sanitarios, promocionales, de supresion de barreras, de ocio y tiempo
libre, culturales, de apoyo familiar, tecnolégicos, de ayudas técnicas, etc. Contard con
objetivos mensurables, en plazos temporales, e indicadores de cumplimiento. Se conci-
be como un itinerario de activacion personal y social, en forma de red mltiple, al servi-
cio de la maxima autonomia de la persona beneficiaria.

(24)  Cermi, «Propuesta...», pag. 33.
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to a proteger, tal como nos recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de
29 de abril del 2009. Esta decision tiene caracter potencialmente flexible,
a partir de la norma del art. 760 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Lo que
permite al juez o tribunal resolver con entera libertad no sélo el sistema
de guarda a instaurar sino cémo actuard, la extension de sus poderes de
los guardadores y los Iimites de éstos. De forma que, incluso, a pesar de
haber designado generalmente, la institucion de la guarda, el tutor podra
no representar sino asistir a la persona tutelada en determinados actos, o
viceversa, en las situaciones de curatela. Es cierto que, con ello, se produ-
cira una determinada desnaturalizacién, pero el juez tiene facultades para
que, dentro de las instituciones designadas, pueda adoptar otras medidas
de proteccion (art. 233 del CC) 9.

No obstante esta idea general, no deben esconder una sucesién de pro-
blemas mas especificos:

Primero, si bien la tutela se ofrece como una institucion que sefala una
serie de normas que recogen las obligaciones de vela y sus manifestacio-
nes [alimentos, educacion y formacion y rehabilitacion®®] nada dice ex-
presamente de las leyes del cuidado y atencién personal en los casos de
curatela y otras instituciones de proteccién, en general —salvo el caso de
asuncion de la representacion legal del Ministerio Fiscal en el art. 299 bis
del CC—“”. No obstante, se considera que también debe procurarse, de ser
necesario, dicha obligacion de cuidado; y a tales efectos la labor creadora a
la jurisprudencia menor que ha extendido la asistencia de la curatela al am-
bito personal en algunos aspectos, como el de consentimiento al tratamien-

(25)  Diaz ALaBARrT, S. et alios, La proteccion juridica de las personas con discapacidad, Inermu-
tuamur, Madrid 2004, pag. 65. Mds extrema la posicién de Serrano GARCIA, 1., Proteccion
Patrimonial de las personas con discapacidad. Tratamiento sistematico de la Ley 41/2003,
Madrid 2008, pag. 545: « a mi entender, la curatela es una figura que carece de sentido
en el sistema de proteccion que se dibuja en la reforma del Cédigo de 1983, atendiendo
a la flexibilidad que se introduce en la incapacitacion y la consiguiente acomodacién de
la tutela a la incapacitacion decretada. Siendo graduable la incapacitacion, no hace falta
que haya dos figuras de guarda. Basta que se constituya una tutela sin representacion,
sino como mera asistencia».

(26)  Véase los art. 269 del CC, art. 222.-38 del Cédigo Civil cataldn —sin perjuicio de lo
dispuesto en el Capitulo Il (Autonomia en el ambito de la salud) del Titulo I del Libro
segundo— vy art. 124 de la Ley aragonesa de Derecho de la Persona.

(27)  Véase los arts. 289 y 290 del CC, arts. 222-4 y 222-6 del Codigo Civil catalan, arts. 136
y 137 de la Ley aragonesa de Derecho de la Persona.
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to o intervencién médica®? y ello a pesar de que, el modelo de 1983, desde
su creacion ofrece un fuerte contenido patrimonialista??. En el Cédigo Civil
catalan, se ha introducido la figura del asistente; y en la misma se entiende
la necesidad de dar relevancia a los aspectos personales de su actuacion
(art. 226-2: «En el dmbito personal, el asistente debe velar por el bienestar
de la persona asistida, respetando plenamente su voluntad y sus opciones
personales. En particular, corresponde al asistente recibir la informacion y
dar el consentimiento a que se refieren, respectivamente, los arts. 212-1y
212-2, si la persona asistida no puede decidir por ella misma sobre la reali-
zacion de actos y tratamientos médicos y no ha otorgado un documento de
voluntades anticipadas»). También se deduce dicha exigencia de asistencia,
en otros casos, como en el de la guarda de hecho, tacitamente por cuanto
la figura exige la atencién y cuidado personal y reiterado de la persona be-
neficiaria para poder indicarse que realmente nos encontramos ante dicha
situacion —figura— y permite al juez la peticién de informacién, no sélo
de los bienes sino también de la persona beneficiaria (art. 303 del CC).

Como es natural, la falta de extensién a todos los guardadores, de las
obligaciones vistas en el ambito personal, es una incorreccién que deberia
subsanarse, inicialmente, conforme a los mecanismos tipicos de integra-

(28)  Como manifiesta Diaz Ataart, S. es alios: La proteccion juridica de las personas con
discapacidad, Ibermutuamur, Madrid 2004, pags. 32 y 34, y 67. También se senala la
jurisprudencia de las Sentencias de 31 de diciembre de 1991 y 16 de marzo del 2001. En
el primer caso, el sujeto afectado por una retraso mental leve es sometido a curatela, sin
que la alusién a los actos sometidos a curatela diferentes a los patrimoniales deba con-
siderarse mas que una declaracién obiter dicta. Por otro lado, conviene indicar que, en
la segunda sentencia se limita la capacidad procesal del sujeto, sometiéndole a curatela,
por «la existencia de una afeccion psiquica en la esfera relacionada con las actuaciones
procesales, por cuanto que aparece como probado que la recurrente padece un trastorno
mental duradero que la induce de forma compulsiva a provocar litigios judiciales, inne-
cesarios en cuanto carentes de base real, lo que supone una personalidad “querellante”
que determina una situacién de afectacion en la aptitud o capacidad para actuar en el
campo judicial». En la jurisprudencia de audiencias, véanse, ejemplos: Sentencia de la
Audiencia Provincial de Guadalajara de 25 de septiembre de 1997, en un caso de aten-
cion del curador del tratamiento médico; Sentencia de TS) de Cataluia, de 8 de octubre
de 2001, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 4.%) de 4 de julio
del 2008 y Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 22) de 9 de febre-
ro del 2007, entre otras muchas para unos casos de atencién del curador de tratamiento
médico y farmacolégico, junto con la atencion patrimonial.

(29)  Ver en general, AMunaTeGUI RoDRIGUEZ, C., «;Crisis de la incapacidad?», Revista de Derecho
Privado, enero-febrero 2006, pags. 12 y ss., SErRRaNO GARCiA, 1., ob. cit., pags. 169-170.
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cién (analogia y principios generales del derecho). Y ello dado que, en la
actualidad, cémo hemos visto, no hay sistema de proteccién, civil o admi-
nistrativa, que no deba procurar el cumplimiento de los principios, reglas
y obligaciones que fija el Convenio, entre los cuales, se da la determinada
en el art. 12.3, por el cual el estado adoptara «las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica».Y, como hemos visto, sin
un apoyo individualizado y multidisciplinar del sujeto no puede lograrse
la mejora de la persona. Por el contrario, en este punto es muy afortunada
la descripcion que realiza, genéricamente, el art. 221-1 del CC catalan, de
todas las figuras de guarda:

«Las funciones de proteccién de las personas menores de edad, de las
que no pueden gobernarse por si mismas, si no estan en potestad parental,
y de las que necesitan asistencia deben ejercerse siempre en interés de la
persona asistida, de acuerdo con su personalidad, y van dirigidas al cuidado
de su persona, a la administracién o defensa de sus bienes e intereses patri-
moniales y al ejercicio de sus derechos».

A partir de lo expresado, debe ser general la norma que exige asistencia
personal a todo guardador legal®?. En concreto deberiamos exigir que to-
do guardador procurara, asistido o no por profesionales y servicios, a una
atencion personal que permita que cada sujeto con discapacidad pueda
mantener y potenciar en lo posible su autodeterminacién; ofreciendo al
sujeto, no sélo la actividad educativa necesaria®", sino suministrando un
aprendizaje informal en donde el sujeto tuviera una serie de campos de
actuacion individual libre o escasamente controlada donde éste, en inte-
ractuacion con el medio y su entorno personal y familiar, vaya trazando
sus preferencias, intereses y satisfaga sus necesidades autbnomamente y
participe en la comunidad. Y para ello, no olvidemos que necesitamos
dar facultades y poderes al sujeto —no sélo desde el aspecto juridico,
sino material—. Y en este punto, el juez, a la hora de determinar los
campos de intervenciéon —representativa o asistencial— de las personas
guardadoras en la sentencia, deberia ser cuidadoso para ofrecer campos

(30) Asi lo entendia LeTe DEL Rio, J. M., «Comentario al art. 289», en ALBAaDALEJO, M: Comenta-
rios al Codigo Civil y compilaciones forales, 1V, 2.* ed., Edersa, Madrid 1985, pag. 441.

(31)  CueNa Casas, M., «Comentario al art. 269», en Rams ALBEsA, ). (coord.), Comentarios al
Cadigo Civil, 11-2.°, Bosch Editor, Barcelona 2000, pag. 1991.
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de actuacion libre de la persona incapacitada —a ser posible—. De esta
manera, si encontramos positivo, las propuestas, tanto de la Fundacién
sobre la necesidad de imponer un plan individualizado de atencién en
el procedimiento de modificacién de la capacidad, como del grupo de
fiscales que hemos examinado anteriormente, en donde se trazan campos
de actuacion mas general —mejora del informe pericial— que, poste-
riormente, permiten identificar ya en la sentencia en cudles de ellos es
necesaria la intervencion concreta.

Segundo, se da relevancia absoluta a la naturaleza representativa de la
tutela frente a la asistencia o complemento de la curatela o la simple asis-
tencia material. Y en este punto conviene tener presente que, a los efectos
de nuestra comunicacion, la asistencia personal dirigida al mantenimiento
o mejora de la autodeterminacion supone una actuacion material esencial-
mente que, salvo en pocas y puntuales ocasiones, tendra relevancia juridi-
ca —en el sentido de necesitar la actuacién complementaria o representa-
tiva para dar eficacia juridica a un acto—: prestacién del consentimiento
informado para el tratamiento o intervencion médica, formalizacion de
testamento vital o documento de voluntades anticipadas, o consentimiento
a la realizacién de prestaciones o actuaciones personalisimas, ejercicio o
respeto de derechos fundamentales o libertades pdblicas. Asi, por ejemplo,
si bien el sujeto puede no tener capacidad suficiente para decidir vender o,
en consonancia, adquirir una vivienda, sin embargo, debe preguntarsele y
respetdrsele su eleccion de residencia —de las posibles que tengan—. Y en
este punto, en la conformacién de la decision, el guardador puede formar
o permitir que en un entorno profesionalizado se formen, primero, desde
planes de estimulacién temprana, por ejemplo, la capacidad de autodeter-
minacion, y, puntual y posteriormente, «aconsejar» al sujeto atendido, o
permitiendo que otros —técnicos— permitan aconsejar, midiendo razona-
blemente los pros y contras, de una decision que debe tomar®.Y, en todo

(32)  Dice razonablemente, Herrera MARTIN-CARO, E., ob. cit., pdg. 83: «padres, familias y
profesionales podemos confiar en que los jovenes y los adultos tienen fortalezas y
potencialidades suficientes como para salir adelante con la ayuda y el apoyo que ne-
cesiten en cada momento sélo si elegimos ceder parte de nuestro poder y no le susti-
tuimos y no hacemos o hablamos o elegimos por él o por ella y si le preguntamos y le
escuchamos y le preguntamos y nos damos las respuestas ya por sabidas de antemano
y le permitimos tomar sus decisiones y actuar y equivocarse y aprender de sus errores
y crecer».
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caso —aun cuando no sea posible la utilizacion de su propia voluntad, que
se oiga, previamente a la persona con discapacidad, en cualquier decision
que deba tomarse por él.

Asi en el art. 221-4 del CC catalan (Obligacién de informar y escuchar
a la persona asistida):

«Las personas titulares de las funciones de proteccién deben informar
y escuchar a la persona asistida de acuerdo con lo establecido por el art.
211-6 si es menor y, si se trata de una persona mayor de edad, siempre que
tenga suficiente juicio».

Tercero, es cierto que, a la hora del informe judicial periédico que se
imponga (arts. 232 y 233 del CC vy art. 221-5 del CC cataldn), pudiera
el juez tener conocimiento de la dinamica de la atencién individuali-
zada, pero, no nos engafiemos, no se estd dando una informacién tan
precisa actualmente. De forma que ni el juez realiza recomendaciones a
los guardadores por él designados, ni éstos realmente estan informando
de los aspectos del funcionamiento humano del sujeto y el apoyo in-
dividualizado recibido —fuera de la general indicacion, si procede, de
seguir internados o residiendo en centros—. La implementacién dentro
de la atencion personal, de planes individuales de atencién con descrip-
cion de apoyos individualizados por organizaciones ya tutelares, ya ge-
nerales de atencién a personas incapacitadas, pudiera, en sus diversos
momentos de evaluacién servir al juez como documento de supervision
de la labor realizada con el sujeto, la evolucién del sujeto beneficiario
y el tiempo necesario de intervencion tutelar. Y preocuparse en los in-
formes judiciales que posteriormente en la fase de control se reclamen,
especificamente, sobre todo cuanto menor sea la edad de la persona
beneficiaria, por los aspectos de educacion, formacién y atencion tem-
prana de salud o servicios sociales.

Cuarto, en relacién con el incumplimiento de las obligaciones antes
descritas, una vez examinada la actuacion del guardador en general, pue-
de realizarse una critica a la atencién y asistencia personal que determi-
ne, actualmente, una serie de medidas, desde la remocion o suspensién
de la guarda instituida por la falta de cuidado efectivo como incumpli-
miento de los deberes (arts. 232, 233 y 247 del CC, arts. 222-32 y 222-33
del CC cataldn; art. 113 de la Ley de Derecho de la Persona de Aragén)
hasta la adopcién de cualquier medida individual de control o atencién
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en base al art. 216 del CC®¥. También, se pueden adoptar, con cardcter
previo, en las medidas provisionales; si bien éstas estan condicionadas
por un procedimiento judicial —ver el art. 762 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y arts. 299 y 299 bis del CC—, que, como hemos expuesto
en otros trabajos, determinan su imposibilidad de atender a situaciones
puntuales o temporales de incapacidad del sujeto. Afortunadamente, la
norma en el Derecho catalan se construye con mayor generalidad, asi el
articulo 221-5 del CC catalan (Medidas de Control): «1. La autoridad ju-
dicial, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, de los titulares de las
funciones de proteccién, de la propia persona asistida o de las personas
llamadas al ejercicio de la tutela de acuerdo con el art. 222-10, puede
acordar, en cualquier momento, las medidas que estime necesarias para
controlar el buen funcionamiento de la institucién de proteccion, sin per-
juicio de las medidas de control previstas por la persona interesada o por
los progenitores del menor o incapacitado. 2. La autoridad judicial, para
el seguimiento de la evolucién y de las condiciones de vida de las perso-
nas y con relacion a medidas de control de la gestion patrimonial, puede
requerir la intervencién de especialistas, que tienen la consideracion de
auxiliares de los tribunales».

Asi concluyendo:

A) El guardador, sobre todo el del entorno familiar, no tendra un papel
esencial en la configuracion o programacioén de la atencién individualizada
y multidisciplinar dirigida al mantenimiento o mejora de la autodetermi-
nacion. Si bien debe procurar en general esta informalmente «asistencia
no profesionalizada»; normalmente permitiendo un aprendizaje a través

(33)  Es interesante indicar que, el incumplimiento de los deberes inherentes a la tutela o a
las demds guardas legales que determine una situacién de desamparo, permite la asun-
cién automatica de la tutela legal por las entidades puiblicas que, en cada territorio ten-
gan atribuida la proteccion de «incapaces», tal como nos indica el art. 239.3.° parrafo
del CC. Ahora bien, entendemos que, con respecto a las necesidades examinadas, di-
ficilmente, por si mismas, podrdn determinar una situacién de desamparo, por cuanto
la desatencion en la habilitacién o rehabilitacién de las personas con discapacidad no
puede considerarse, por si solas falta total (privacién) de atencién moral o material. Lo
cual no induce a pensar que, en caso de incumplimiento, lo mds que se procurara es la
remocion de la tutela, curatela u otra guarda legal con nombramiento o no de defensor
judicial (art. 249 del CC) o la toma de decisiones de control de actividad o de procura de
prestaciones o servicios por parte del juez, a la vista del art. 216 del CC.
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de la experiencia. Ahora bien, si es posible econémica y materialmente,
una asistencia profesionalizada, es un sujeto que debe auxiliar o en el que
se delega algunos aspectos de los planes individualizados, si existieran, o
de los programas individuales de atencién. Es cierto que, también, puede
ser otro el sujeto, cuidador profesionalizado, asistente personal de la Ley
39/2006, otro familiar o allegado, si bien la responsabilidad para arbitrar
un mecanismo de atencién en tal sentido puede ser suyo si estamos ante un
caso en donde el sujeto con discapacidad no puede gobernarse y decidir
sobre la necesidad de atencion®®.

B) La programacién y atencién a las necesidades, preferencias o inte-
reses, como hemos visto, tiene aspectos fuertemente técnicos y profesio-
nalizados que, si ademds, como indica el art. 26 de la convencioén, debe
atender a todos los marcos de actuacion vital de la persona con discapa-
cidad (caracter multidisciplinar), sélo pueden procurarse por quien tiene
conocimientos de ellos y capacidad de gestion y econémica para llevarlos
a cabo. Si ese sujeto no es el guardador legal, éste deberd contratarlos o
solicitarlos para su prestacién efectiva por los guardadores que no estén en
condiciones de prestarlos adecuadamente.

Como se sefiala®, sin una mejora de la configuracion de la asistencia y
coordinacién de servicios profesionalizados (servicios sociales, salud, edu-
cacion, empleo) y recursos financieros, no es posible que las instituciones
civiles puedan verdaderamente ayudar a la configuracién de un sistema de
medios de apoyo a la toma de decisiones. Todo ello, salvo que recaiga en
entidades tutelares, privadas o publicas, la encomienda de la guarda, por
cuanto en ese caso, si tendran, por su caracter profesionalizado, la posibili-
dad de arbitrar dentro del &mbito personal, un plan individual de atencién
que procure una asistencia multidisciplinar. También puede prestarse dicho

(34)  En contra de los criterios de Cuena Casas, M., ob. cit., pag. 1991, GiL Robricuez, J., «Co-
mentario al art. 269», en AA.VV., Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia,
Madrid 1993, pag. 794, y Orpas ALonso, M., «Comentario al art. 269», en Bercovitz, Ro-
prRIGUEZ-CANO, R., Comentarios al Cédigo Civil, 2.° ed., Thomson-Aranzadi, Cizur menor,
2006, pag. 438, dado que lo esencial no es arbitrar la constitucion de la guarda legal,
sino el sistema de prevencién, habilitacion o rehabilitacion de la capacidad.

(35)  BariFr, F., «Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a
la luz de la Convencién de la ONU», en Perez Bueno, Hacia un Derecho de la Discapa-
cidad. Estudios en homenaje del Profesor Rafael de Lorenzo, Thompson Aranzadi, Cizur
Menor 2009, pag. 383.
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servicio por las entidades, como nos recuerda J. ConpiNo en el documento
«Configuracion juridica de un modelo de apoyo®®»: «Las citadas entidades,
especializadas y debidamente acreditadas por la administracién, podrian
(hasta tanto se fijen la estructuras juridicas o administrativas) configurarse
para formar parte de un sistema de garantia en las medidas —peritaje in-
dependiente, preparacién de planes individuales, asi como asesoramiento
e imparticion de planes de formacion— debiéndose para ello introducir de
facto en el procedimiento de la modificacion de la capacidad y, en su caso,
un desarrollo reglamentario posterior como nueva figura del prestador de
apoyo».

También, a partir de la existencia de entidades publicas o privadas que
puedan asumir las funciones tutelares o auxiliar a las mismas, debemos
ponderar hasta qué punto, si conforme al examen de cada individuo, per-
sona con discapacidad moderada, éste resulta con capacidades y aptitudes
de autodeterminacion que deban mantenerse o mejorarse, debe conside-
rarse la atencion profesionalizada como una primera opcién en la eleccién
de los jueces (art. 242 del CC)®” o, en tanto exista entorno familiar, como
una serie de organizaciones que permiten con sus servicios y prestaciones,
en funcién de las capacidades econémicas de las familias o del propio
beneficiario, la atencién en estos campos —sirviendo en estos casos como
prestadoras de servicios—.

(36)  Ob. cit., pag. 8.

(37)  Las necesidades de los sujetos beneficiarios pueden condicionar la eleccién del juez: asi
se debe modificar el criterio de que las entidades de proteccién de incapaces deben ser
el Gltimo recurso (Git RopriGUEZ, J., pag. 228) o tener caracter subsidiario (Consulta de la
Fiscalia General del Estado 2/2008).
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