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PROLOGO

La Asociacion Henri Capitant tiene ya una larga tradicién y una
implantacién a nivel mundial. Desde su creacién en Paris en el afio
1935 hasta nuestros dias ha llevado a cabo una importantisima labor en
el ambito del Derecho comparado. Ha propiciado y organizado nume-
rosas jornadas internacionales de estudio sobre muy diversas cuestiones
juridicas. Fruto de ellas son los mas de sesenta tomos que recogen los
trabajos de la Asociacidon. Ademas de estas publicaciones se han hecho
otras de distinto tipo.

Entre ellas destacaré por su rigor y utilidad un diccionario juridico
que ya va por la 8 edicion (dirigido por G. Cornu), y por su oportu-
nidad un informe sobre «Les Droits de tradition civiliste en question».
En él se respondia de forma, contundente a los informes «Doing Busi-
ness de la Banque Mondial» en los que sin ningin argumento media-
namente serio, se trataba de poner en cuestion el valor de los Dere-
chos codificados para el buen desarrollo econdémico de los paises,
mientras que, por el contrario, se ponderaban las virtudes en este sen-
tido del «Common Law». Si bien, como he senalado, el informe care-
cia de cualquier rigor su gran divulgacion hacia imprescindible una res-
puesta seria, rapida y que también tuviera una amplia difusion. Esos tres
requisitos los cubrid perfectamente la respuesta elaborada por la «Henri
Capitant».

Después de un paréntesis en el tiempo el grupo espanol de la Aso-
ciacion se ha vuelto a incorporar desde hace ya unos afios a las tareas
de la misma, participando en las distintas Jornadas Internacionales que
se han celebrado por todo el mundo con la elaboracién de los infor-
mes sobre el Derecho espafiol correspondientes a cada una de ellas.
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En el ano 2007 el actual presidente de la «Henri Capitant», el pro-
tesor de la Universidad Panthe6n-Assas de Paris Michel Grimaldi, y su
equipo nos animaron a organizar unas Jornadas Hispano-Francesas. Gra-
cias a la especial colaboracidon de algunos catedraticos y titulares como
Juan José Marin Lopez, Pedro Robles Latorre y Elena Lauroba Lacasa
asi como a la generosa ayuda que nos prestaron la Universidad San
Pablo CEU vy la de Castilla-La Mancha, se pudieron celebrar a fines de
2007, en las instalaciones de dichas universidades en Madrid y Toledo.

En las jornadas optamos por tratar temas de dos grandes sectores:
tamilia y discapacitados. Ambos temas compartian cualidades que deter-
minaron su eleccidn, la necesidad de reflexionar profundamente sobre
algunas de las cuestiones que los vertebran y que entendimos que hacian
preciso un replanteamiento sobre ellos y el que se hubieran producido
modificaciones recientes en los Derechos de los dos paises.

En este momento esas cuestiones no sélo no han perdido un apice
de su actualidad sino que ésta es ain mayor. Obviamente no es este el
lugar para entrar en todas, pero si de hacer referencia a algunas, a las
que mas me preocupan.

En relacion con la discapacidad, tema sobre el que desde 2003 hasta
este mismo ano 2009 se ha legislado profusamente (la Ley 1/2009 de
25 de marzo, de reforma de la Ley del Registro Civil y de la de Pro-
teccion Patrimonial de los Discapacitados es la mas reciente), sigue man-
teniéndose el mismo problema que se plante6 desde el primer momento;
la absoluta falta de coordinacién entre la regulaciéon de la incapacita-
cion (CC y LEC) y la nueva normativa sobre discapacidad.

La situacion del incapacitado judicialmente, con todos sus incon-
venientes, supone un procedimiento garantista para el posible incapa-
citado y un ejercicio de las funciones tutelares controlado por el Juez
y el Ministerio Fiscal. En cambio, respecto de la proteccidon de los dis-
capacitados y de, algin modo, pensando en ella como alternativa valida
a la incapacitacion, se establecen nuevas figuras protectoras. De una
parte el denominado por nuestra doctrina «apoderamiento preventivo»
(art 1732 CC daltimo parrafo, con la redaccidén dada por la LPPD). En
el mismo, el mandato se da «para el caso de incapacidad del mandante
apreciada conforme a lo dispuesto por éste», o bien se trata de un man-
dato normal en el que se establece que continuara pese a la incapaci-
tacidon sobrevenida del mandante. La interpretacion del 1732 CC «n
fine» admite distintas posiciones, pero lo que es seguro es que para algo

6



Prélogo

tan trascendente como es la situacién de quien no puede gobernarse
por si mismo no ofrece un control similar al de las instituciones tute-
lares, en detrimento de las garantia precisas para el «sujeto vulnerable».

De otra parte, con las nuevas leyes el guardador de hecho, tan esca-
samente regulado en el CC, y que para nuestro legislador al reformar
la tutela en 1983, dejaba de tener virtualidad practicamente desde que
salia a la luz su existencia, ahora parece ser que puede funcionar como
si se tratase de un cargo tutelar mas. El problema es similar al del apo-
deramiento preventivo o de proteccién: la falta de una regulacidon que
deje clara su naturaleza y sus facultades y deberes, y también la caren-
cia de un control externo de su actuacién.

Ciertamente que la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la
Ley del Registro Civil, y de la Ley de Proteccidon Patrimonial de las
Personas con Discapacidad, introduce alguna regla tendente a paliar la
falta de control que he subrayado (por ej. establece la obligacion del
notario que autorice un poder de proteccidén de notificarlo al Regis-
tro Civil donde conste inscrito el nacimiento del mandante), pero no
es un «parche» mas lo que se necesita, sino el emprender una reforma
del conjunto de las instituciones de guarda, en la linea de otros paises
europeos (Francia, Italia y Alemania, por ejemplo), de forma que tenga
la coherencia interna necesaria y que, con la flexibilidad que pide nues-
tro tiempo, se mantenga el control externo que garantiza una efectiva
proteccion para la persona y los derechos de la persona vulnerable.

Dentro del ambito de la familia un sector importante es la filia-
ci6n. La reforma del CC de 1981, en desarrollo del art 39,2 CE, abrid
la puerta a la investigacién de la paternidad bioldgica, y lo hizo sin
olvidar que la posibilidad de esa investigacion tal como la recoge nues-
tra Constitucidn, no por casualidad, esta en el mismo parrafo en el que
se habla de la proteccion integral de los hijos y de las madres. Aun
subrayandose en la regulacion de la filiacion la trascendencia del prin-
cipio de que ésta debe corresponderse con la verdad bioldgica, dicho
principio nunca fue absoluto. No sélo porque la posibilidad de inves-
tigacion de la paternidad estaba limitada y porque la presuncion de
paternidad del marido de la madre seguia teniendo una gran entidad,
sino porque al lado del principio de paternidad bioldgica convivia, y
convive la filiacidon adoptiva, cuya esencia es la voluntad declarada de
querer ser padre. Una adopcion que, conforme al CC, supone la extin-
cién de los vinculos juridicos entre el adoptado y su familia anterior,

7



Prélogo

creandolos no sélo con el adoptante sino con su familia. E igualmente
sucede con la filiacion asistida que permite establecer filiaciones inim-
pugnables (art 8 Ley 14/2006), que no se corresponden con la verdad
bioldgica.

Hace algin tiempo el Tribunal Supremo comenz6 a hacer una inter-
pretacion muy amplia, y en mi opinién contraria al espiritu del pre-
cepto, del articulo 133 CC, admitiendo la legitimacién del padre no
matrimonial durante toda su vida para reclamar la filiacién sin pose-
sidn de estado. Es decir, se daba igual legitimacion al hijo que al padre.
El Tribunal Constitucional consagré ese criterio al estimar que era
inconstitucional impedir la reclamacién de filiacidon del progenitor (STC
273/2005, de 27 de octubre y la STC 52/2006, de 16 de febrero). Es
evidente que estas decisiones del TC no toman en cuenta el «interés
del menor que puede ver rota una pacifica vida de familia, viendo
como quien venia actuando como su padre dejaba de serlo cambian-
dose por un perfecto extrafio

Pero las cosas no han parado aqui. La promulgaciéon de la Ley
13/2005 que posibilita el matrimonio entre personas del mismo sexo
ha dado lugar posteriormente a que en la filiacion asistida se permita
que, cuando la mujer que se somete a esas técnicas estuviere casada, y
no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, ésta Gltima podra
manifestar ante el encargado del Registro Civil, que consiente en que
cuando nazca el hijo de su cényuge, se determine a su favor la filiacion
respecto del nacido (Disposicion adicional primera de la Ley 3/2007,
de 15 de marzo que afade un apartado 3 al art 7 de la Ley de técni-
cas de reproduccidn asistida de 2006). Obviamente esa filiaciéon no es
ya que no se compadezca con la verdad bioldgica, sino que es imposi-
ble bioldégicamente. Recientemente la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado en su resolucién de 18 de febrero de 2009, en un
expediente de inscripcién de nacimiento examina el caso de dos hom-
bres espafioles casados en 2005 que celebran de un contrato de «gesta-
cién de sustitucion» o «vientre de alquiler» en California (donde la ley
lo permite). Del parto nacen dos hijos que los dos espafioles solicitan
inscribir como hijos biolégicos en el Registro civil Consular. Alli se
deniega la inscripcidn puesto que la Ley 14/2006 de técnicas de repro-
duccion asistida (art 10.2) prohibe categbricamente la «gestacion de sus-
tituciény, y dispone que la filiacién materna se determinara por el parto.
Recurrida la denegacién ante la DGRN, ésta accede a la inscripcion
con unos argumentos imposibles de compartir en los que se niega que
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se vulnere con ello el orden publico internacional espanol, ya que se
dice que en el Derecho espafiol —como acabo de mencionar mas
arriba—, se permite que la filiacién de un hijo conste en el Registro
civil a favor de dos mujeres, personas del mismo sexo. Por esta razéon
—continta diciendo—, «no permitir que la filiaciéon de los nacidos conste
a favor de dos varones resultaria discriminatorio por una razén de sexo,
lo que esta radicalmente prohibido por el art 14 de la CE de 1978». El
argumento es falaz porque, independientemente de la opinidn que
merezca el permitir la inscripcion de la filiacién a favor de dos muje-
res, los supuestos no son los mismos pues en el caso de ellas, una de las
mujeres, la que dio a luz, es legal y biologicamente la madre.

Otro de los argumentos que merece destacarse es que «no cabe
afirmar que los interesados han llevado a cabo un fraude de Ley», lo
que vistos los antecedentes de hecho no precisa de comentario alguno.
En cuanto que la prohibicion legal expresa y tajante de los contratos
de «gestacion de sustitucion» y sus consecuencias legales en cuanto a
la determinaciéon de la filiacién, tampoco es un obsticulo para la
DGRN, pues el precepto que lo dice, segiin ella, «<no es aplicable en
el presente caso», porque no se trata de determinar la filiacion de los
nacidos en California, sino tan sélo de «precisar si una filiacién ya
determinada en virtud de certificacion extranjera puede acceder al
Registro Civil espafiol».

Esta claro que aqui, ademas de bendecir un claro fraude de Ley, la
verdad bioldgica no se toma en cuenta para nada.

Mientras se toman estas decisiones que chocan frontalmente con
la verdad biologica el TS se ha pronunciado tltimamente en varias oca-
siones sobre los «reconocimientos de complacencia» permitiendo la
impugnacion de la filiacién que con ellos se determind sin que haya
concurrido error, violencia o intimidacién (supuestos que son los que
prevé para tal impugnacion el art 141 CC). La principal razén que el
TS esgrime para permitir esa impugnacidn es, ni mas ni menos, que la
filiaci6n asi determinada no se corresponde con la bioloégica. No importa
que el «reconocedor complaciente» conociera perfectamente esa cir-
cunstancia, ni que su voluntad se hubiera formado sin vicios. «De facto»
se le permite revocar una declaracién de voluntad bien formada, cuando
tal posibilidad no esta contemplada en la Ley (por mas que se funda-
mente en el art 140 CC, alli no tiene cabida), choca con la doctrina
de los actos propios y no considera el interés del menor que, de tener
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un progenitor pasa a verse privado de él. Aqui la verdad biologica se
manifiesta tan esencial, casi sacralizada, que en la STS de 5-12-2008
se dice que la impugnacion de la filiacidon basada en un reconocimiento
de complacencia supone proteger el interés de los menores para no
incidir «en la anomalia de atribuir la potestad sobre ellos a quien no
es su progenitor (F de D tercero)». Estos mismos argumentos se repi-
ten en la mas reciente STS de 31-3-2009.

Ciertamente el reconocimiento de complacencia no coincide con
la filiacidon bioldgica, como no coincide tampoco en la adopcidn. En
ambos casos se conoce que no se es padre bioldgico, y en los dos se
hace una declaracion formal de querer serlo. Pero en la aplicacion que
del CC hace el TS, el reconocimiento de complacencia es revocable,
mientras que no lo es el que se da en la adopcion.

Después de todo lo dicho creo que se puede comprender la pre-
ocupaciéon por no seguir por estos caminos, sino replantearse toda la
filiacion (adoptiva y biologica, y dentro de ésta la que emplea técnicas
de reproduccidn asistida), para dejar claro cual es el papel del princi-
pio de verdad bioldgica, en beneficio de qué y de quien se aplica y
hasta donde ha de llegar.

Pues bien los trabajos que componen este libro pivotan sobre uno
u otro de los dos grandes temas senalados.

El notario francés Jacques Combret nos ofrece, con su trabajo sobre
«Las personas vulnerables», una magnifica panoramica de los cambios
experimentados en este sector por el Derecho de Familia en Francia de
1999 a 2007, y que como él mismo senala ha supuesto «un viento
de reforma de fuerza sobrecogedora», viento que con toda probabilidad
——como ha ocurrido en otras ocasiones—, dejara sentir su influencia en
el Derecho espanol de familia.

«El matrimonio y las uniones de hecho» es el tema elegido por el
Prof. Prichard, que no olvida hacer referencia al «pacto civil de soli-
daridad» introducido en el Derecho francés en 1999. Marc Prichard
pone sobre la mesa los cambios que se han venido produciendo en el
Derecho francés respecto del concubinato, matrimonio y pacto civil de
solidaridad. Entre las cuestiones que toca esti, la del gran nimero de
consecuencias juridicas que va teniendo el concubinato (aunque entre
ellas no esté la de un régimen econémico paralelo al del matrimonio).
La elevacion de la edad para contraer matrimonio a los 18 anos (aun-
que se admite dispensa de edad), con lo que se facilita la lucha contra
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los matrimonios forzosos (hoy todavia se pueden dar con relativa fre-
cuencia entre personas de raices culturales en las que es habitual la
imposicién familiar a la mujer de un matrimonio determinado). Como
complemento para esa lucha, se facilita la posibilidad de anularlos. La
reforma que se introdujo en el pacto civil de solidaridad en el afo
2006, que entre otras variantes lo abre a personas del mismo sexo, han
permitido disipar sus ambigiiedades originales y dejar claro que es una
unién de derecho.

El profesor Michel Grimaldi, actual presidente de la Henri Capi-
tant, aporta sus atinadas «Observaciones sobre la verdad, la filiacion y
la reproduccién médica asistida». Grimaldi pone de manifiesto las difi-
cultades para cohonestar en la regulacion de la filiacién la verdad bio-
logica y la sociologica.

Los trabajos de autores espafioles tocan puntos concretos de los
temas generales mencionados. Asi Zurilla Carifiana toca «La influencia
de las reformas legislativas sobre reproduccion asistida y en el Derecho
matrimonial en el ambito de la filiacién». Esta autora incide en un tema
tan actual como la filiacidén de los hijos nacidos mediante las técnicas
de reproduccién asistida viendo los diferentes supuestos de filiacion
matrimonial o no, y de que se trate de parejas heterosexuales u homo-
sexuales, asi como de las dudas que pueden suscitarse cuando la fecun-
dacion se hace «post morten».

G. Cerdeira Bravo de Mansilla trabaja sobre «Matrimonio homo-
sexual y filiacidén» (muy reciente la ley de 2005 que abri6 la puerta a
ese matrimonio ya escribié sobre él). En el presente trabajo examina
en particular las consecuencias y disfunciones respecto de la filiacién
de la admisiéon del matrimonio homosexual.

M?* Esperanca Ginebra Molins se ocupa de una asignatura ain pen-
diente para el legislador espanol, tanto por no existir una ley nacional
al respecto, como por la incidencia en el tema del reconocimiento del
matrimonio homosexual; «Matrimonio y las uniones de hechon.

Carmen Hernandez Ibanez ha escrito «Algunas reflexiones sobre
los sujetos pasivos y la filiacién de los hijos nacidos mediante técnicas
de reproduccidn asistida», poniendo de relieve en este ambito los acier-
tos y desaciertos de la Ley de 2006. A titulo de ejemplo se puede sefia-
lar la critica por la carencia de un claro tope legal en la edad de las
mujeres que pueden someterse a esas técnicas. Por su parte Pilar Ferrer
Vanrell en «La finalidad de la regulacion de las parejas estables en Espafa»,
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se plantea una vision nueva de la legislacidon autonémica existente tras
la promulgacion de la ley de 2005 que permite el matrimonio homo-
sexual, defendiendo que quienes no deseen contraer matrimonio sino
una convivencia libre no se encuentren aherrojados por la imposicién
de una serie de consecuencias juridicas no queridas.

Mondejar Pefia aporta un trabajo sobre «La figura del cuidador no
profesional en la Ley de promocién de la autonomia personal y aten-
ci6on a las personas en situacion de dependencia. Su encuadre dentro
de las instituciones de guarda». El estudio versa sobre los derechos y
obligaciones del cuidado no profesional, tocando en particular su posi-
ble remuneracion. El estudio de Cristina de Amunategui Rodriguez
recae sobre un tema que conoce en profundidad, «Los poderes pre-
ventivos: un apunte sobre su reciente regulaciéon en los Cddigos civi-
les francés y espanol». En el trabajo se examina la legislacion espanola
—junto a las reformas en este tema de otras legislaciones europeas (en
particular la francesa)—, y se propugna el establecimiento de medidas
de salvaguarda flexibles y adecuadas a la situacion particular de cada
sujeto. Para que estas medidas sean las adecuadas es preciso que la
reduccion en las facultades de los interesados sélo sean las minimas
indispensables.

Finalmente M*T. Alvarez Moreno trata una cuestién que también
conoce perfectamente, «La protecciéon de los discapacitados en el Dere-
cho espafiol». En su trabajo aborda el concepto de discapacitado y las
herramientas legales para su proteccion tanto en la esfera personal como
en la patrimonial.

Se trata de un conjunto de trabajos de calidad sobre temas discu-
tidos y discutibles que afectan muy directamente a las personas y que,
sin duda, seran ttiles no s6lo para los estudiosos de los mismos, sino
para cualquiera que se interese por ellos.

Con su publicacion perseguimos también hacer visible en nuestro
pais la labor del grupo espanol de la Henri Capitant que esta decidido
a seguir teniendo presencia en todas las actividades de la asociacién, y
que en consecuencia abre los brazos a todos los juristas espanoles que
se interesen por ellas.

SiLviA DIAZ ALABART

Catedratica de Derecho Civil
Presidenta del Grupo espaiiol de la asociacién Henri Capitant
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LA PROTECCION DE LOS
DISCAPACITADOS EN EL
DERECHO ESPANOL

MAR{A TERESA ALVAREZ MORENO*
Profesora T:U. Derecho Civil UCM

Sumario: I. EL SUJETO DIGNO DE PROTECCION: EL DISCAPACITADO.—
II. LA PROTECCION JURIDICA DE LOS DISCAPACITADOS: 1. La pro-
teccidn de la esfera personal de los discapacitados.— 2. La proteccién de la esfera
patrimonial de los discapacitados

Si uno intenta ofrecer una panoramica general de la protecciéon de
los discapacitados en el ordenamiento espafnol, surgen inmediatamente
tres preguntas: quién, como y por qué, es decir: ;a quién se proteger,
¢como se lleva a cabo dicha proteccion? y ;cual es el motivo de esta
proteccidén?

I. EL SUJETO DIGNO DE PROTECCION: EL DISCAPACI-
TADO

A diferencia del concepto de incapaz e incapacitado, no existe en
nuestro Ordenamiento una nocién perfectamente definida de lo que
deba entenderse por discapacitado.

* Miembro integrante del Grupo de Investigacién del BSCH-UCM 931499-933,
«Sujetos protegidos y contratacioény, dirigido por la profesora Dra. D* Silvia Diaz Alabart.
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Maria Teresa Alvarez Moreno

El propio término de «discapacitado» o de «persona con discapa-
cidad» es de reciente acufiacidn, puesto que hasta hace 20 anos se hablaba
de minusvalido. Con este cambio terminologico y sobre todo con la
mayor atencidon que se presta a este colectivo y las acciones que se han
ido emprendiendo en este campo, se aprecia una mayor sensibilizacion
de la sociedad con respecto a los problemas y dificultades que son pro-
pios y especificos de las personas con discapacidad (asi por ejemplo,
desde la supresidon de barreras fisicas, hasta la instituciéon de ayudas para
favorecer la asistencia o movilidad de los discapacitados).

En nuestro Derecho vigente, el primer concepto de discapacitado
se ofrece en el art. 7 de la Ley 13/1982 de 7 de abril de Integra-
ciéon Social de los Minusvalidos (en adelante LISMI)'. En dicha
norma se entiende por minusvalido, a quien padece una deficiencia
permanente en su capacidad fisica, psiquica o sensorial, que le provoca
una disminucién de sus posibilidades de integracion en cualquier ambito,
ya sea educativo, laboral o social.

Con respecto a dicha nocién, el concepto de discapacitado se cen-
tra en la existencia de una minusvalia en la capacidad fisica, psiquica
o sensorial. La definicién no comprende en si misma ningan grado
de discapacidad necesaria para ser considerado minusvalido, si bien es
cierto que para disfrutar de los servicios, derechos y prestaciones que
la Ley concede, es preciso demostrar el grado de minusvalia exigido
en cada caso, sea por la propia norma o por la legislacién que la
desarrolla®.

La LISMI comprende también en el marco de los minusvalidos a
quienes sin ser discapacitados en la actualidad, evolucionaran hacia dicho
estado en un momento posterior. El concepto de discapacitado se
amplia, incluyendo en ¢l a los minusvalidos futuros, es decir, la ley

' El articulo 7.1 Ley 13/1982 de 7 de abril de Integracién Social de los Minusva-
lidos establece que: «A los efectos de la presente Ley se entendera por minusvalidos toda
persona cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen disminui-
dos como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de caricter con-
génito o no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales».

2 Véase al respecto especialmente el TituloV de la LISMI, arts. 12 y ss. En ellos, se
precisan las prestaciones sociales y econémicas a las que pueden acceder los minusvali-
dos, y aunque para algunas no es preciso probar un determinado grado de minusvalia,
para otras se reenvia a lo que se disponga reglamentariamente. Asi, por ejemplo, puede
verse lo dispuesto en el art. 14 de dicha Ley en relacién con el subsidio de garantia de
ingresos minimos.
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ampara con caracter preventivo a los minusvalidos en potencia, a quie-
nes seran minusvalidos en un futuro mas o menos proximo (por la evo-
lucién de la enfermedad o deficiencia que padece). Pero dicha amplia-
cion del concepto s6lo es aplicable para que estas personas tengan
derecho a los servicios orientados a prevenir dicha minusvalia®.

EnlaLey 41/2003 de 18 de noviembre, «de proteccion patri-
monial de las personas con discapacidad y de modificaciéon
del CC, de la LEC y de la normativa tributaria con esta fina-
lidad», se aborda la definicion de discapacitado en el art. 2.2: «A los
efectos de esta Ley tnicamente tendran la consideraciéon de personas
con discapacidad:

a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al
treinta y tres por ciento.

b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o supe-
rior al sesenta y cinco por ciento».

En general, podemos observar que la ley, al igual que en aquellos
anteriormente sefialados, ofrece un concepto de discapacitado de carac-
ter administrativo, limitindose a determinar los porcentajes certificados
que marcan el reconocimiento de la discapacidad, y estableciendo para-
metros diferentes en funcidén de la causa que provoca la discapacidad
(65% para la fisica y 33% para la psiquica).

Con efectos fiscales, también se recoge el concepto de discapaci-
tado en el art. 60.3, de la Ley 35/2006 de 28 de noviembre, sobre
el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas, si bien se con-
templaba dicho concepto desde la ley de 1998*. Esta Ley toma como

> Dice el art. 7.3 de la Ley 13/1982 de 7 de abril de Integracién Social de los
Minusvilidos que: «A efectos del reconocimiento del derecho a los servicios que tien-
dan a prevenir la aparicién de la minusvalia, se asimilan a dicha situacién los estados pre-
vios, entendidos como procesos en evolucion que puedan llegar a ocasionar una minus-
valia residual».

* Dicho precepto es heredero del art. 47 quinquies, parrafo 6° de la Ley 40/1998
de 9 de diciembre sobre el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas. Disponia este
articulo que: «A los efectos de este impuesto tendran la consideracion de discapacitados
los contribuyentes que acrediten en las condiciones que reglamentariamente se esta-
blezcan un grado de minusvalia igual o superior al 33%.

En particular se considerara acreditado un grado de minusvalia igual o superior al
33% en caso de pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension
de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez y en el caso de pensionistas
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referencia la capacidad del sujeto para desempefiar un trabajo, porque
como consecuencia de la retribucién de éste, se originara la obligacién
de tributar por el impuesto. Atn teniendo constancia de la finalidad de
la norma, se concibe el discapacitado en términos amplios, pues entra
en tal categoria quien ostente una minusvalia igual o superior al 33 %
(con independencia de cudl sea su causa).

Con caracter general, se introduce el concepto de discapacitado en
el art. 1.2 de la Ley 51/2003 de 2 de diciembre de igualdad de
oportunidades, no discriminaciéon y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad®. En cierto modo, se trata de una
definiciéon que recoge la nocién ya establecida por la Ley del IRPF
pero dotindola ahora de un caricter general®, y por tanto exportin-
dola mas alld del campo fiscal, al ambito del Derecho privado. Esta Ley
establece un concepto amplio de discapacitado (el que padece una dis-
capacidad igual o superior al 33%), pero no considera que se trate de
una persona especial, sino de persona con especial dificultad para satis-
facer las necesidades normales’.

El desarrollo reglamentario de la LIONDAD, efectuado mediante
el RD 1414/2006 de 1 de diciembre, por el que se determina
la consideracion de persona con discapacidad a los efectos de

de clases pasivas que tengan reconocida una pensién de jubilacién o retiro por incapa-
cidad permanente para el servicio o inutilidad. Igualmente se considerara acreditado un
grado de minusvalia igual o superior al 65 % cuando se trate de una minusvalia cuya
incapacidad sea declarada judicialmente aunque no alcance dicho grado».

> Establece el art. 1.2 Ley 51/2003 de 2 de diciembre que: «A los efectos de esta
ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya
reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se
consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o superior al 33 por ciento los
pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad
permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de cla-
ses pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad».

® Habria que cuestionarse por qué este nuevo concepto de discapacitado no recoge
la referencia que la Ley del IRPF hace a la equiparacion de la incapacitacién judicial
con una minusvalia igual o superior al 65 %. No porque sea precisa ésta para la aplica-
cién de la Ley 41/2003, que prevé expresamente el reconocimiento de la discapacidad
por resolucién judicial y por tanto podra beneficiarse de la aplicacién de esta Ley sino
por mantener una unidad de criterio con respecto al concepto de discapacitado.

7 DIAZ ALABART, S.; HERNANDEZ DIAZ AMBRONA, M*. D.; ALVAREZ
MORENO, M*. T. y REPRESA POLO, M. P: «La proteccion juridica de las personas con
discapacidadr, Ibermutuamur, y Nabit, 2004, p. 24.
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