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La Convencio sobre els Drets de les Persones
amb Discapacitat: impacte de Particle 12 en la
capacitat juridica 1 les figures de proteccio en
vista d’una possible reforma legislativa

The Convention on the Rights of Persons with Disabilities:
impact of Article 12 on legal capacity and protection figures
foreseeing a possible legislative reform

Ferran Blanco Ros!

Les previsions de ’article 12 de 1a Convenci6 sobre els Drets de les Persones amb
Discapacitat suposen un trencament en la manera en qué interactuem amb les
persones amb discapacitat des del punt de vista juridic i social. Obliga arepensari
redefinir els paradigmes en els quals es basen les figures de proteccié adrecades a
aquest collectiu desplegades al Codi Civil de Catalunya i, per extensid, el paper
del treball social.
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The Article 12 of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities
represents a rupture in the way we currently interact with people with disabilities
from a social and legal point of view. It forces to rethink and redefine the paradigms
on which protection figures are based and subsequently deployed into Catalonia’s
Civil Law Code and, by extension, the role of Social Work.
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Introduccio6

La Convencio dels Drets de les Persones amb Discapacitat® (a partir
d’aquest punt empraré I'acronim CDPD per a referenciar-la) supo-
sa un aveng important per a tots aquells que considerem que la
consecucio d'una societat més justa, igualitaria i equitativa és pos-
sible. La CDPD, pel seu caracter general com a tractat internacional
afecta a tota la poblacié d'un pais pero, en especial, a les persones
subjectes a una deficiéncia de caracter fisic, psiquic, intel-lectual o
sensorial, ja que neix amb I'objectiu de promoure, protegir i assegu-
rar el gaudi ple i en condicions d’igualtat de tots els drets humans
-afegint una capa de concreci6 legal transversal al desplegament
d’aquests- per a totes les persones amb discapacitat i promocionar
el respecte de la seva dignitat inherent.

Malgrat tot, la CDPD es troba actualment en un impas juridic i
legislatiu per diferents motius sotmesos a discussio: d'una banda
podem teoritzar sobre la impossibilitat de dur-la a terme efectiva-
ment, sobre la falta d"una voluntat politica decidida, valenta i re-
solutiva al respecte o bé podem adduir que falten mecanismes
suficientment especifics, clars o proporcionals que s’adeqiiin a allo
que es preveu assolir amb la CDPD. Aquest article intenta redrecar
alguna d’aquestes qliestions des d"una perspectiva holistica aplica-
da des del treball social.

Laboralment, el professional del treball social es pot ubicar en
molts ambits: sociosanitari, d’atencio a les persones amb disca-
pacitat, d'atenci6é des dels serveis socials basics o especialitzats o
d’atenci6 des de qualsevol altre recurs public o privat on la figura
del treballador social sigui present. A causa d’aquesta diversitat
professional en I'exercici d’una feina concreta amb unes bases com-
partides, aquest article pretén esdevenir una eina per a tots aquells
que exerceixin la professio focalitzant en els possibles canvis que
es poden produir en el marc legal que afectin la seva tasca i, de
retruc, els seus beneficiaris.

La Convencidé dels Drets de les Persones amb
Discapacitat

Sembla inqiiestionable assumir que perqué s’hagi arribat al
punt de configurar un tractat d’aquesta magnitud, és requisit previ
la constataci6 de la vulneraci6 sistematica de determinats drets de
les persones amb discapacitat. De manera grafica, podem compro-
var en la segtient classificacié quins sén els drets més afectats i els
entorns on la probabilitat en que es produeix aquesta vulneracio
és major (DREW, 2011).

?Feta a Nova York el 13 de desembre de 2006 i ratificada per Espanya el 23 de Novembre de 2007 (pu-
blicada al BOE el 21 d’abril de 2008).
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Drets humans més vulnerats segons Entorns més susceptibles on es pot
usuaris dels serveis de salut mental en produir una violacio dels drets humans
ordre descendent en ordre descendent
sExclusio, marginacio i discriminacio a la comunitat sEspais publics de la vida ordinaria
*Negacio o restriccid de dretsi oportunitats eLlar i entorn familiar
laborals *Entorn laboral de facto o potencial
*Abus i violéncia fisica |nstitucions psiquiatriques i de salut mental
sImpossibilitat d'accedir a serveis de salut mental Hospitalsi centres de salut
efectius «Presons, dependéncies del sistema policial i del
*Abus o violéncia sexual sistema legal
*Detenci6 arbitraria eAdministracions de I'Estat i serveis oficials
*Denegacié de I'oportunitat de contraure sEntorn académic (escoles, instituts,..)

matrimoni o formar una familia

*Falta de mitjans per a exercir la seva indepedéncia
en la comunitat

eDenegacio de serveis de salut basics
*Explotacio economica

Impacte de l'article 12 de la CDPD en l'ambit
internacional i nacional

La CDPD -a través de l'article 12- unifica sota el paraigua de
Capacitat Legal, la dimensid estatica (capacitat juridica) i la di-
mensié dinamica (capacitat d’obrar) de la subdivisié del mateix
concepte que en fa I'ordenament juridic espanyol, fusionant indi-
visiblement la titularitat d’un dret amb l'aptitud de I'individu per
actuar de forma efectiva en les relacions juridiques en qué intervé.
Aquest fet genera debat a escala internacional arran de la necessi-
tat o no d’adaptar el corpus legislatiu de cada pais als requeri-
ments de laCDPD pel que fa a les mesures de proteccié legal vigents,
és a dir, la manera com l'estat a través dels organs judicials proce-
deix a limitar la capacitat dexercici d’un dret d’alguns dels seus
ciutadans en considerar que requereixen una proteccié especial en
comparacié amb els altres.

En I'ambit nacional han sorgit dues interpretacions a priori
oposades: la primera d’elles sosté que els mecanismes de proteccié
juridica de les persones amb discapacitat del nostre ordenament
juridic s"oposen completament a les previsions de I"article 12 de In
CDPD, ja que limiten la capacitat d’obrar de les persones amb
discapacitat produint discriminacié en I'exercici de drets concrets i,
consequentment, cal derogar, abolir o reformar totalment el cor-
pus legislatiu. L’altra interpretacié sosté que el sistema patri de
proteccié és compatible amb el que estableix I'esmentat article i
que només cal adaptar-lo, ajustar-lo o complementar-lo per com-
plir les previsions de la CDPD. Vegem-ho amb més detall:

El sistema de proteccio juridica de les persones amb discapacitat
al nostre pais es configura articulant diversos mecanismes de pro-

RTS - Neim. 207 - Abril 2016



Els drets de les persones amb discapacitat

tecci6 entre els quals la incapacitaciéo contempla figures com la tute-
la, 1a curatela, la guarda de fet i el defensor judicial®. En el cas de
Catalunya, s"hi sumen I'assisténcia i el patrimoni protegit. Es impres-
cindible distingir entre aquells mecanismes que actuen com a
mecanismes de representacid de la persona subjecta a la mesura
judicial i, per tant, parteixen des d’un model de substituci6 en la
presa de decisions i aquells que esdevenen un mecanisme comple-
mentari a la capacitat de la persona per prendre les decisions per
ella mateixa, configurant-se des d’un model de suport a la presa de
decisions. Aixi doncs, podem parlar que la futela esdevé un meca-
nisme substitutiu, ja que atorga facultats de representacié a una
tercera persona per a determinats actes, la curatela esdevé un me-
canisme de complement de capacitat per a determinats actes i I'as-
sisténcia -en el cas catala- es configura com a un mecanisme de
suport en la presa de decisions.

La primera de les interpretacions abans introduides defensa
I"abolici6 dels mecanismes substitutius en la presa de decisions, ja
que considera que en la seva aplicacié concreta no existeix garan-
tia que es respectin les preferencies i la voluntat de la persona a
I"hora d’escollir la ruta d"accié concreta per a I'exercici d’un dret,
ans al contrari, el criteri o principi que guia el tutor o representant
legal no és el respecte a la voluntat o preferencies de la persona
siné que actua en funcié del millor interes objectiu per a la
persona subjecta a la mesura. La critica sosté que moltes vega-
des el millor interés objectiu per a la persona no és coincident
amb la voluntat de la persona. Podem imaginar el cas d'una
persona sota tutela per una discapacitat mental que rebutja I’ads-
cripcié a determinat tractament farmacologic, pero el tutor legal
considera que el millor interés objectiu per a la persona passa per
I"adscripcio al tractament esmentat. Els detractors del model de
substitucio de la presa de decisions argumenten que la coerci6
exercida per la mesura judicial anul-la I'autonomia i 'autode-
terminacié de la persona en atorgar a un tercer el poder de decisi6
sobre aquesta -i d'altres qiiestions- produint una discriminacio de
facto. D"aquesta manera, una aproximacié basada en el millor
interes objectiu només és justificable quan s’han esgotat totes
les vies possibles basades en el suport a l'individu per tal que
pugui prendre la seva propia decisi6 sempre i quan la decisio6
substitutoria es basi en la millor interpretacio de la voluntat i les prefe-
rencies de lU'individu.

L’altra interpretacié addueix que els mecanismes de substitu-
cio en la presa de decisions no generen cap tipus de discriminacio
per ra6 de discapacitat, siné que es fonamenten en el deficit de la
persona en relacio amb la seva capacitat natural o d’autogovern és
a dir, la manca de capacitat per entendre, valorar, decidir i operar
en funcio de les conseqiiencies d'una determinada accio, fet que
justificaria I'activacié de mesures especifiques destinades a la seva

* Mecanismes regulats especificament en els art. 199 a 313 del CC i en els art. 221-1 a 227-9 del CCC.
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proteccié’. En la mateixa linia, la doctrina sosté que el sistema
vigent és flexible en la mesura que l'autoritat judicial -via senten-
cia- s’encarrega d’establir I’extensio6 i limits de la mesura, indicant
quins actes pot realitzar la persona per si mateixa, quins ha de
realitzar amb complement de capacitat i quins no pot realitzar de
manera individual. (MARTINEZ DE AGUIRRE, 2014)

Com a models teorics que sustenten aquestes interpretacions,
podem inferir que aquells contraris a I’aplicacié de qualsevol me-
canisme de modificaci6 de la capacitat d’obrar es basen en la critica
al model medic de la discapacitat com a inspirador de les bases que
sustenten el sistema. S’addueix que el sistema juridic es configura
basant-se en la consideracioé de la persona normal (sic) com a sub-
jecte de dret sobre la qual sarticula tota normativa (GOODING,
2015). La relacié causa-efecte que proposa el model medic pressu-
posa que existeixen en les persones determinades caracteristiques
o capacitats cognitives considerades normals, apropiades o desit-
jables que les faculten o capaciten per decidir entre determinades
accions en relaci6 amb la manera com gestionen la seva vida o
com exerceixen els seus drets de manera correcta, és a dir, de ma-
nera lliure, autonoma, independent i responsable (CUENCA
GOMEZ, 2014).

Entenent que aquesta manera de conceptualitzar la persona
d’acord amb uns patrons estandards és certament abstracta i idea-
litzada, aposten pel model social de In discapacitat (PALACIOS, 2008)
que conceptualitza la discapacitat no tan sols en l'existencia de la
deficiencia, sind que proposa que la influéncia dels factors socials
iculturals la determinen en bona mesura. La distincio terminologica
entre deficiéncia i discapacitat és important en la mesura que el
primer dels termes fa referencia a la condicié fisica o mental de
lI'individu, mentre que el segon es refereix al desavantatge causat
per l'organitzaci6 social contemporania que no considera, o conside-
ra insuficientment, a les persones amb deficiéncies i per aquest motiu
en restringeix, limita o, fins i tot exclou, de la participacié social.

L’émfasi en la diferéncia i en la deficiencia es veu ara superat
per un canvi de paradigma en positiu en la manera d’aproximar-
nos a la discapacitat: ja no es tracta de focalitzar en els aspectes
negatius sind en rescatar i accentuar les capacitats de les persones
intentant acomodar les necessitats individuals i col'lectives en 1'ac-
tivitat economica, social i cultural. La capacitat juridica no és un
atribut natural en les persones, siné que és una construccié social
propia del dret que historicament ha servit com a mecanisme d’ex-
clusi6é del mon del Dret i dels drets a determinats col'lectius. S'ad-
dueix el fet que aquesta dicotomia entre capacitat-incapacitat i
normalitat-diferéncia ha privilegiat determinats tipus de capaci-
tats i determinades maneres de desenvolupar-les en detriment de
I'alteritat en la forma de funcionar, fet que considera injustificable
si considerem que totes les persones en algun moment de la nostra

# Argument esgrimit per la STS. 282/2009 de 29 d’abril.
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vida ens trobem superats per alguna situacio i cerquem l'ajudaiel
suport dels altres i no per aquest motiu se’ns considera incapagos
des d’un punt de vista juridic. (CUENCA GOMEZ, 2014).

Reformar i adaptar o derogar i reconstruir?

Si bé és cert que el Comiité de Ia CDPD insta a abolir les mesures
de proteccio judicial basades en mecanismes de substitucio en la
presa de decisions?, el nostre pais es troba en un impas, immobil,
al respecte. Suprimir el procediment d’incapacitacio i adaptar-se a
I'article 12 implica forts reajustaments en el Dret patri pel que fa a
les mesures de proteccié a les persones. La CDPD aposta per la
implementacié de mecanismes de suport a la presa de decisions
com a alternativa als mecanismes substitutius perd no especifica
quins son aquests mecanismes ni en concreta la forma ni el contin-
gut de manera especifica, deixant a la imaginacio dels estats adhe-
rits el seu desenvolupament.

Fls mecanismes de suport en la presa de decisions suposen una
revoluci6 a I'hora d’aproximar-nos a la protecci6 dels drets de les
persones en aquesta situacio6 especifica de necessitat pero al mateix
temps plantegen una série de problemes dificils de resoldre. Aquests
mecanismes es basen en la complementaci6 de la capacitat natural
i inherent a totes les persones de prendre decisions en la mesura
que, per part de terceres persones, s'ofereix suport individualitzat
en aquelles arees o qtiestions que la persona desitgi o manifesti.
Partint des de la voluntarietat i I'entesa matua, en aquest sistema
s’estableix una relaci6é de confian¢a —contrariament als sistemes de
substituci6 en que la relaci6 és de caracter paternalista- que possi-
bilita que la persona rebi assisténcia per a prendre la seva propia
decisi6 retenint plenament la seva capacitat legal. A banda, com
que no hi ha intervenci6 judicial, és revocable en qualsevol mo-
ment a instancia de part.

Abandonar totalment qualsevol sistema que limiti la capacitat
d’obrar d'una persona comporta una série d'inconvenients que cal
considerar: en primera instancia la inexisténcia de mecanismes
que salvaguardin -com és el cas de la rendicié de comptes requeri-
da al representant legal- que les persones de suport o terceres
persones no manipulin la persona ajudada per al seu propi benefi-
ci sumint-la en una situacié6 de facto de desproteccié®. En segon lloc,
la retencié de la plena capacitat a 'hora de prendre decisions per
part de la persona pot generar inseguretat juridica en el moment
en que implica al mateix temps la retencio de la legitimacio activa
i la responsabilitat civil, fet que posa en dubte altres parts del marc
legislatiu, en especial les relatives a l'anul-labilitat dels actes o

*(CDPD/C/GC/1, 19 de Maig de 2014, paragrafs 26, 28 i 50)
°® Podem pensar en el cas d'una venda patrimonial molt per sota del valor de mercat o en la firma de
contractes amb clausules abusives, per exemple.
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contractes adquirits per aquestes persones. Estretament lligat a
aquest apartat, és imprescindible, doncs, acceptar que aquestes
persones es troben subjectes a assumir els riscos, conseqiiéncies i
responsabilitats que implica prendre determinades decisions per
tal de garantir cert grau de seguretat juridica respecte del caracter
irrevocable de certes decisions (MARTINEZ DE AGUIRRE, 2014).

Aplicabilitat

Encara que Catalunya hagi estat pionera en introduir I'assis-
tencia, la figura més propera als mecanismes de suport a la presa
de decisions que preveu la CDPD i la situacié d’incertesa i immo-
bilitat pel que fa a la seva aplicaci6, convé no oblidar que els
ordenaments juridics d'un pais estan dissenyats de tal forma que
permeten la maxima llibertat possible als ciutadans regulant situ-
acions amb caracter de minims i deixant marge d’actuacié més
enlla del que predisposen. Per aquest motiu és important recalcar
que disposem de forca marge operatiu a banda -pero no al marge-
de la llei per impulsar iniciatives que garanteixin 1'equilibri entre
la protecci6 de les persones amb discapacitat i I'exercici dels seus
drets. En aquest sentit, 'actuacio des de la iniciativa publica i privada
i la xarxa d'institucions sense anim de lucre combinada amb un s
adequat i responsable de serveis ja existents esdevenen una peca
clau per garantir aquest equilibri, especialment les institucions que
desenvolupen en I'actualitat carrecs tutelars, que parteixen des d'una
posicio privilegiada a I'hora d’integrar aquest nou paradigma que
ens proposa la CDPD. No només perque compten amb una estruc-
tura organitzativa desenvolupada sin6 perque disposen de I'expe-
riencia i dels recursos tecnics i humans necessaris per a gestionar
un possible canvi de model. Certament, els professionals que inte-
gren aquestes entitats desenvolupen la seva tasca acostumats a trac-
tar els problemes, qiiestions o assumptes de persones amb diverses
mesures de proteccio juridica aixi com disposen de cert grau de
familiaritzacié amb la manera en qué els usuaris prenen les decisi-
ons, expressen els seus desitjos 0 manifesten les seves aspiracions.

Redefinici6 de la tasca del T.S.

La materialitzacio efectiva dels avencos que suposa aquest nou
paradigma no depen exclusivament d'una reforma legislativa i de
I"acceptacio dels governs i la seva actitud envers la seva imple-
mentacio, sind que depen també del paper de les organitzacions i
entitats que treballen per a capacitar les persones i del grau d’im-
plicacié dels professionals que hi treballen. El fet de saber que
s’aproxima un canvi en la manera com es conceptualitzen i s’apli-
quen les mesures de proteccio juridica és d’especial interés per a
tots els professionals del sector en la mesura que contribueix a
sensibilitzar i generar una actitud diferent -que pot o no conduir
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al canvi- envers els paradigmes tant en referencia als models de
proteccié com als de construccié de la discapacitat. Sembla logic
assegurar que la practica professional s’enriqueix en la mesura
que tenir coneixement d’aquesta informacié permet millorar les
funcions d’assessorament directe o indirecte i al mateix temps re-
forca el paper de nexe que desenvolupa el treballador social com a
especialista en la interaccié entre agents socials, publics i privats
(FANTOVA, 2008).

Es important també destacar I'embranzida que pot suposar per
a eines propies del Treball Social com la historia de vida un canvi
que substitueixi la presa de decisions en base al millor interes
objectiu per la millor interpretacio de la voluntat de la persona en
aquells casos en que no queda més remei que prendre una decisio
per representacié. De manera similar, crec que el professional hau-
ria i haura de ser especialment curos a I'hora de vetllar pels inte-
ressos de la persona discapacitada quan es tracti de protegir la
seva integritat fisica, economica i patrimonial en moments de tran-
sici6 entre models, entenent que cal apostar pel model de suport
en la presa de decisions -sia quina sia la forma final en que es
materialitzi- com a pas necessari per a construir una societat més
inclusiva i solidaria. No sera curt ni facil, pero la vida tampoc ho
és i aquest fet no ens impedeix treballar per millorar-la i gaudir de
cada moment que ens ofereix.
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