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INTRODUCCION*

En los dltimos meses estamos asistiendo a un
buen nimero de iniciativas legislativas y reformas ya
materializadas que se estan ocupando de la proteccion
de las personas con discapacidad, lo que evidencia una
preocupacion por parte del legislador de acometer una
modificacion en profundidad de la materia.

Por citar las mas recientes manifestaciones de
este movimiento en un orden cronolégico habria
que destacar el Anteproyecto de Ley de reforma del
Codigo civil y 1a Ley de Enjuiciamiento, la proyec-
tada reforma del art. 49 de la Constitucion'; o la ya

" Este trabajo forma parte de los resultados del Pro-
yecto de Investigacion DER2015-69120-R, “La nueva
proteccion juridica de las personas vulnerables”, dirigido
por CRISTINA GUILARTE MARTIN-CALERO y JAVIER (GARCIA
MEeDINA; asf como del Grupo de Investigacion UCM,
“Nuevas perspectivas del Derecho Civil”, dirigido por Luis
A. ANGUITA VILLANUEVA.

! Sobre el texto aprobado por el Consejo de Ministros,
ver nota 15.
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publicada LLO 2/2018, de 5 de diciembre de reforma
de la legislacion electoral para garantizar el derecho
de sufragio de las personas con discapacidad®.

Voy a explicar un poco el orden que seguiré
en estas consideraciones que tienen como exclu-
siva pretension presentar una descripcion de la
situacion, en relacion a la modificaciéon de la pro-
teccion de las personas en lineas generales, por lo
que estructuraré la exposiciéon abordando espe-
cialmente tres cuestiones:

I. Una introduccién general sobre la situacion
actual en el panorama espafiol y la exigida nece-
sidad de reforma

II. Una descripcion de lo que significa un sis-
tema de apoyos, paradigma de la Convencién de
Derechos de las Personas con Discapacidad y del
Anteproyecto de reforma elaborado por la Comi-
sién de Codificacion, aprobado en el Consejo de
Ministros, y

* Por ejemplo, la consecutiva en el BOE, LO 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de datos personales y
garantia de los derechos digitales, menciona ya la situacion
de los datos de las personas con discapacidad fallecidas,
haciendo referencia a su desempefio por quien hubiese
sido designado para el ejercicio de funciones de apoyo, si
tales funciones se entendieran comprendidas en las medi-

das de apoyo prestadas por el designado.
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II1. Unas reflexiones sobre como encajan los

mayores en este sistema de apoyos y los medios
con los que cuentan para disefiar su proteccion.
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I. INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE
REFORMA Y LOS PRINCIPIOS QUE DE-
BEN PRESIDIR LA MISMA

Desde hace unas décadas esta siendo una
constante preocupacion en los ordenamientos
juridicos de nuestro entorno proceder a una mo-
dificacién de los sistemas de proteccion de las
personas vulnerables.

Sin duda, ver cémo se van articulando los di-
terentes estandares de proteccion en la busqueda
de un sistema coherente y adecuado revela la di-
ticultad de encontrar un modelo comprensivo de
las diversas situaciones que requieren de una sal-
vaguarda adecuada.

Vaya por delante que no sélo se trata de una
cuestion estrictamente juridica, pues son muchas
las circunstancias sociales, familiares, médicas, de-
mograficas, econémicas, sociologicas y mas que
influyen en el tratamiento de la cuestion.

Podriamos destacar como razones mas eviden-
tes la transformacion de las estructuras familiares

13
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compuestas cada vez por un numero mas redu-
cido de personas, junto con los cambios surgidos
por la incorporacién de la mujer al trabajo; los
avances cientificos en el tratamiento, evolucién y
recuperacion de ciertas dolencias y enfermedades
psiquicas y mentales; el progresivo envejecimiento
de la poblacién, prolongandose la esperanza de
vida mucho mas alla de la edad de jubilacién, con
el agravante de encontrarnos personas mayores de
65 6 70 afios que cuidan de sus propios ascen-
dientes; y la traslacién de la proteccion hacia las
entidades puablicas o de asistencia social, siendo
ya una posibilidad a barajar la profesionalizacion
de la proteccion o la entrada a los movimientos
asociativos de voluntariado en los que parece que
acabara instalandose esa funcién de cuidado de
los mas vulnerables’, atendiendo a la inoperancia
del sistema de pensiones para poder afrontar los

’ Existen iniciativas en diferentes paises tendentes a
la profesionalizaciéon de las personas que pueden brin-
dar apoyos a otros, o bien numerosas manifestaciones de
ayuda a través de movimientos asociativos, colaborativos
o de voluntariado. Experiencias como en “cohousing”,
como alternativa a las residencias para mayores, los lla-
mados circulos de apoyo, los apoyos por pares o iguales,
o la llamada PCP o Planificacién Centrada en la Persona
son nuevas formas de brindar apoyo a las personas con

discapacidad.
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costes que implica el sostenimiento de las perso-
nas mayores®. En un futuro, mas o menos lejano,
entre la insuficiencia del Estado para acometer la
proteccion las personas y la transformacion de
los modelos familiares, habra que acudir a otras
maneras de salvaguardar a los que necesiten ayuda,
sea a través de la autoprevision de los propios
sujetos o mediante el recurso al voluntariado o la
colaboracion.

Volviendo con las cuestiones generales, de los
sistemas de proteccion basados en el aislamiento
o apartamiento de los discapacitados o enfermos
mentales se cambio a los modelos llamados médi-
cos, como es el vigente en el Codigo civil espafiol,
pasando hacia los que se conciben como modelos
de apoyo o sociales, que es donde se acomodan
los derechos mas avanzados.

El momento actual en nuestro pais es impor-
tante por una serie de circunstancias o particula-

* La mayor esperanza de vida y la necesidad de eleva-
dos recursos para la atencién de las personas mayores afec-
tadas de algunas enfermedades conlleva transformaciones
en las practicas de ahorro y de inversiones de las personas,
pues es evidente que la escasa cuantia de las pensiones
no alcanza para satisfacer algunos gastos elevados, con-
sumiéndose en esos afios el patrimonio ahorrado durante
la etapa laboral, en merma de las expectativas hereditarias
de los descendientes.
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ridades que me gustaria resaltar, y que influyen en
el debate abierto sobre toda esta materia:

- En primer lugar tendriamos lo que hay legis-
lado a dfa de hoy en diversos textos legales, que
es lo que en principio deben aplicar los jueces
en sus resoluciones y lo que se encuentran como
derecho vigente.

- Junto al ser tendriamos lo que es el deber
set, lo que deberia haber segun ha ido interpre-
tando el Tribunal Supremo?, han ido apuntando
las Instrucciones de la Fiscalia en el marco de los

> En el II Congteso Internacional sobre “La reforma
del Codigo civil y de la Ley de enjuiciamiento civil en mate-
ria de discapacidad”, recientemente celebrado en Zara-
goza, los dfas 22 y 23 de noviembre de 2018, la ponencia
de la profesora GUILARTE MARTIN-CALERO, titulada “La
contribucién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
al disefo del nuevo sistema de proteccion”, expuso las
lineas generales que ha seguido el Supremo para adaptarse
en su jurisprudencia a las exigencias de la Convencion,
destacando la necesidad de una perfecta correlacion entre
la prueba practicada y la resolucion judicial; la personali-
zacion de las medidas para cada caso; el establecimiento
de la curatela como férmula preferente de proteccion; o
la evolucion en cuanto a los actos a los que se extiende la
medida, con clara inclusién de medidas personales, como
las curatelas de salud.
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procedimientos judiciales®, junto con las conside-
raciones de la doctrina que se ha ocupado de la
materia, asi como las exigencias de los movimien-
tos asociativos de proteccion de personas vulnera-
bles. Las tendencias y opiniones, con sus diversas
argumentaciones, coinciden en la necesidad de
reformar el sistema de proteccion actual.

- Contamos a continuaciéon con la Propuesta
de Cédigo Civil elaborada en el marco de la Aso-
ciacion de Profesores, que, en el plano prelegis-
lativo y doctrinal ha redactado un texto sobre las
medidas de guarda y proteccién con importantes
aportaciones nuevas y reconsideracion de las ins-
tituciones existentes, siempre bajo las premisas y
principios de la Convenciéon de Derechos de las
Personas con Discapacidad’. La Propuesta ha sido

¢ Una descripcién de las principales Circulares e Ins-
trucciones de la Fiscalia se recoge en Diaz ALABART, S.,
“Actuacion de las personas con discapacidad en el ambito
personal y familiar: el derecho a su libertad personal”,
nota 15), junto con una enumeraciéon de las principales
Sentencias recaidas sobre la incidencia der la Convencién,
texto de una ponencia en Congreso pendiente de publi-
cacion que me ha facilitado la autora a quien agradezco
su cortesia.

7 El texto (se puede consultar en la pagina web de
la Asociacion desde 2017 en su totalidad, en la direccién
http://www.derechocivil.net/esp/libros.php, ha sido

17


https://www.editorialreus.es/libros/apoyo-a-los-mayores-en-el-ejercicio-de-su-capacidad/9788429021257/

Ir a editorialreus.es

Cristina de Amundtegui Rodrignez

debatida en el marco de la Asociacion habiendo
quedado abierta a cuantas consideraciones, obje-
ciones, mejoras, o enmiendas se quisieran plantear.
También ha sido difundida entre los diversos ope-
radores juridicos y grupos de profesionales dedi-
cados al Derecho que pudieran tener interés en
la misma.

- Seguidamente estarfa el Anteproyecto de Ley
por la que se reforma la legislacion civil y procesal
en materia de discapacidad, elaborado por las Sec-
ciones Civil y Procesal de la Comisién General de
Codificacién, aprobado en el Consejo de Minis-
tros el 21 de septiembre de 2018, que comienza su
tramitacion, y a cuyo analisis dedicaré gran parte
de estas reflexiones.

- Finalmente creo que el ultimo elemento que
forma este conjunto estarfa en las respectivas
regulaciones autonomicas sobre la materia, que
enriquecen extraordinariamente la perspectiva y
parten del analisis de lo que deberia funcionar en

publicado en papel por Tecnos en el 2018), en la parte
correspondiente a las instituciones de guarda ha sido ela-
borado por las profesoras ALvarez Lata, GUILARTE MAR-
TIN-CALERO, MAYOR DEL HOYO y yo misma, habiendo sido
supervisada por los profesores Diaz ALABART y BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO.
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