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PROLOGO

Tratar, como materia normativa, una realidad tan humana y sensible como la
discapacidad, nos ha enriquecido a todos los que hemos participado en los trabajos
prelegislativos y en los trabajos tedricos elaborados en torno a ellos. Creo que no
me he excedido haciendo la afirmacion en plural: esa experiencia de enriquecimien-
to ha sido, estoy seguro, algo que nos ha beneficiado realmente a todos.

A esa experiencia enriquecedora se ha unido a otra del mismo cardcter: tratar
con los representantes de las personas con discapacidad. Quienes estin al frente
—y no solo al frente, sino también en las tareas cotidianas de menor enverga-
dura— de entidades como CERMI, Plena Inclusion, la Asociacién Espafiola de
Fundaciones Tutelares y otras entidades igualmente abnegadas, nos han ayudado
y orientado con una generosidad que no tiene pago posible. O si lo tiene: gracias
a ellos, el texto que finalmente se apruebe tendrd una calidad muy superior de la
que tendria de haber sido solo obra de juristas. Toda gratitud que les expresemos
serd poca.

Este libro que el lector tiene en sus manos tiene muchos elementos que le dan
especial valor. Su director, el profesor Pedro Munar, ha vivido dia a dia, sesion tras
sesion, la elaboracion de la propuesta. Y ha participado en ella de dos maneras: con
sugerencias concretas, siempre acertadas y prudentes, y también con sus discretos
silencios. No se imagina el lector cudnto vale el silencio cuando las discusiones
toman un derrotero innecesariamente polémico y bizantino, y sin embargo la ac-
titud mds realista y 1itil es precisamente apoyar el texto inicial de la ponencia, sin
retorcerlo ni complicarlo hasta el infinito (para volver, en la mayoria de los casos,
y después de estériles acaloramientos, a la version inicial).

Otro acierto del libro es que se incorpore a él el tratamiento de la discapacidad
desde las perspectivas de la Filosofia del Derecho, el Derecho constitucional, el
Derecho procesal, el Derecho internacional privado y el Derecho penal, y que esas
perspectivas se concreten en textos reflexivos y maduros —a pesar de la juventud
de algunos de sus autores—.
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Prélogo

Quienes ahondan en la perspectiva civil son, en su mayor parte, mujeres,
destacadas profesoras de diversas universidades espafiolas. ;Casualidad? Proba-
blemente no. Y no lo es por la misma razén por la que la ética del cuidado, que se
incorpora por primera vez, explicitamente, en nuestro ordenamiento (es verdad
que timidamente, en un modesto pdrrafo de la exposicion de motivos), procede
del feminismo norteamericano y en Espaiia —y en el resto de Europa— ha sido
introducida por mujeres, fildsofas y juristas. ;El cuidado es algo ontologicamente,
esencialmente femenino? ;La preocupacion por la discapacidad, y su profunda
dimension humana es algo privativamente femenino? A las dos prequntas hay que
responder rotundamente que no. Pero si es cierto que son ellas, las mujeres, las que
han dado unas lecciones de sensibilidad que todos tenemos que aprender y seguir.

Y un dltimo acierto de este libro es incorporar, y en un lugar preferente, un
capitulo de critica a la reforma; mds aiin: de critica a los principios que la susten-
tan. Se podrd estar de acuerdo con el autor o no, pero la discrepancia siempre es
fecunda.

Este libro va a tener una utilidad singular: dejar constancia de cémo era la
reforma proyectada en el instante mismo en que entra en una nueva fase. Acaba
de salir del poder ejecutivo y entra ahora en el poder legislativo. Se abre ahora
una gran incégnita. ;Una incognita inquietante? Desde luego que no. La nueva
orientacion de la discapacidad es ya inamovible. Se ha devuelto a las personas con
discapacidad la dignidad que nunca debieron perder —o, mejor dicho, que nunca
se les debié quitar—. Si en las camaras legislativas se reforman aspectos concretos
del texto, se puede augurar que se incorporardn matices que le dardn mayor valor.

Antonio Pau

Presidente de la Seccion Primera
de la Comisién General de Codificacién
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PRESENTACION

El libro que el lector tiene en sus manos, que es la primera obra de esta
coleccion Lege Ferenda de la editorial Marcial Pons, tiene el objetivo de
ofrecer una panoramica sobre la muy préxima reforma del ordenamiento
en materia de apoyo a las personas con discapacidad.

Desde hace muchos afios existe en la sociedad espafiola un cambio de
percepcion sobre ese colectivo que, seguramente, es uno de los mas vulne-
rables y mas necesitados de proteccion.

Desde el punto de vista normativo hay que subrayar la trascendencia
que ha tenido la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006,
que propugna, en el plano civil, la igualdad en el ejercicio de la capacidad
de obrar por parte de las personas con discapacidad en relacién con las
personas que carecen de ella, y especialmente el cambio de un sistema de
sustitucién en la adopcién de decisiones por un sistema de asistencia para
la toma de decisiones que respete la autonomia, la voluntad y las prefe-
rencias de la persona. Esta Convencioén fue ratificada por Espaia el 23 de
noviembre de 2007. En ese momento culminé este cambio de enfoque de la
discapacidad que, como dijo acertadamente la STS de 29 de abril de 2009,
supone que «al enfermo psiquico se le debe proporcionar un sistema de
proteccién, no de exclusién».

Esta es la causa eficiente de la reforma sobre la que versa esta obra.

El Consejo de Ministros de 7 de julio de 2020 aprob remitir a las Cor-
tes Generales el proyecto de ley por la que se reforma la legislacién civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica, teniendo entrada en el Congreso de los Diputados
el 17 de julio. Por tanto, parece posible que la reforma esté préxima a ver la
luz, mucho mas si se tiene en cuenta el entusiasmo con que ha sido acogi-
da la propuesta por el Comité Espafiol de Representantes de Personas con
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Presentacion

Discapacidad (CERMI), que ha pedido a los grupos politicos del Congreso
de los Diputados el respaldo undnime y una tramitacién agil de la reforma
del Derecho civil en materia de personas con discapacidad®.

Al recibir la invitacién del consejo editorial para dirigir esta obra pensé
que la mejor opcién era contemplar esa realidad desde diferentes perspec-
tivas y, en la medida de lo posible, ofreciendo distintos puntos de vista
para que, cuando se llegue al final de su lectura, se puedan sacar las opor-
tunas conclusiones y se pueda valorar el acierto o el error de la propuesta
con la suficiente perspectiva.

Con este afan, opté por recabar la ayuda de compafieros que pudie-
ran analizarla desde la Filosofia del Derecho, del Derecho constitucional,
del Derecho internacional privado, del Derecho penal y, sobre todo, por
el contenido de la reforma analizada, del Derecho civil. Adema4s, es una
satisfaccion que todos ellos provengan de diferentes universidades, lo cual
creo que permite afirmar que se trata de un libro multidisciplinar, plural
y diverso. A la vista de sus aportaciones se podra valorar el acierto en su
eleccion.

En el primer bloque, de Filosofia del Derecho, se presentan los trabajos
de Macario Alemany Garcia, profesor titular de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Alicante, y de Patricia Cuenca Gémez, profesora ayudante
doctora de la Universidad Carlos III, que han sido y son dos de los mas sig-
nificados representantes de las dos perspectivas con que se afronta el tra-
tamiento que la Convencién plantea sobre las personas con discapacidad.

A continuacion, Luis Gélvez Mufioz, catedratico de Derecho Consti-
tucional de la Universidad de Murcia, ofrece el analisis desde la 6ptica de
su disciplina.

Posteriormente Marta Pantaleén Diaz y Leopoldo Puente Rodriguez,
profesores contratados predoctorales de la Universidad Auténoma de Ma-
drid, dan las claves del tratamiento penal de la discapacidad, reflexionan-
do sobre las consecuencias que puede suponer la nueva regulacion en este
ambito.

En una situacion en que el fendmeno de la globalizacién se ha hecho
tan real, parecia oportuno contar con la perspectiva internacional, ocupén-
dose de ella Salomé Adroher Biosca, profesora propia ordinaria de Dere-
cho Internacional Privado de la Universidad Pontificia Comillas.

Al suponer la reforma proyectada un giro extraordinariamente rele-
vante en el tratamiento civil de la discapacidad era preciso ofrecer un con-
junto de aportaciones que pudieran contemplar las distintas realidades
que trata. De ello se encargan tres compaferas que en los ultimos afios
han tratado, con acierto y con algunas diferencias de opinion, las materias
sobre las que versan sus contribuciones: Marina Pérez Monge, profesora

U https:/fwww.cermi.es/es/actualidad/noticias/el-cermi-pide-los-grupos-pol %C3%ADticos-del-
congreso-respaldo-y-una-tramitaci%C3%B3n-%C3%A1gil.
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titular de Derecho Civil, de la Universidad de Zaragoza; Monserrat Pere-
fa Vicente, profesora titular de Derecho Civil de la Universidad Rey Juan
Carlos, e Inmaculada Vivas Tes6n, catedratica de Derecho Civil de la Uni-
versidad de Sevilla; en este capitulo, también participa como autor quien
suscribe esta presentacion.

Si la reforma en materia civil de derecho sustantivo es muy relevante,
ello tiene consecuencias procesales. Para poder analizarlas, opté por invi-
tar a Cristobal Fabrega Ruiz, representante del Ministerio Fiscal, que es
también profesor de la Universidad de Jaén y que, sobre todo, es uno de
los més significados especialistas en esta materia.

Vaya desde aqui mi agradecimiento a todos por su participacién, por
su diligencia y por la amabilidad con que me han tratado. Ha sido un ver-
dadero placer contar con ellos.

En la exposicién de motivos del proyecto de ley se afirma que «la refor-
ma normativa impulsada por esta ley debe ir unida, por ello, a un cambio
del entorno, a una transformacién de la mentalidad social y, especialmen-
te, de la de aquellos profesionales del Derecho —jueces y magistrados,
personal al servicio de la administracién de justicia, notarios, registrado-
res— que han de prestar sus respectivas funciones». Es mi deseo que esta
obra sea un medio que contribuya a tan encomiable objetivo.

Pedro A. MUNAR BERNAT
Establiments, 3 de septiembre de 2020
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CAPITULO

UNA CRITICA A LOS PRINCIPIOS
DE LA REFORMA DEL REGIMEN JURIDICO
DE LA DISCAPACIDAD*

Macario ALEMANY

Universidad de Alicante

A Olivia, in memoriam

1. A CONTRACORRIENTE

Desde mi perspectiva como filésofo del Derecho, el proyecto de ley
por el que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (BOCG
de 17 de julio de 2020), que estamos comentando, supone un vuelco de
los principios que fundamentaban el tratamiento de la discapacidad en
nuestra cultura juridica. En este sentido, la reforma bien puede decirse
que es radical.

Desde que Espafia ratific6 la Convencion Internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006 (en adelante, la Convencién), y, sobre todo, desde que el Comité de
Naciones Unidas de los derechos de las personas con discapacidad (en adelante,
el Comité) emitiera la famosa Observacion General niim. 1 (2014) (en ade-

* Para la realizacién de este trabajo he contado con la ayuda del Proyecto de investigacién
DER2017-86643-P del Gobierno espafiol.
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lante, la Observacién), se ha producido una total desestabilizaciéon de la
doctrina sobre el régimen juridico de la discapacidad, que afecta a los nue-
vos principios que se manifiestan publicamente como vélidos, a las reglas
que se supone que son la especificacion de dichos principios, a las inter-
pretaciones que hacen los jueces de dichas reglas, a las que hacen algunos
agentes sociales implicados en la defensa de los derechos de las personas
con discapacidad, etcétera.

Las consideraciones que a continuacion presentaré, las cuales ya anun-
cio como fuertemente criticas con los principios que inspiran la reforma,
no deben ser vistas como una defensa cerrada ni del concreto régimen
juridico de la discapacidad que habia hasta ahora, ni de los efectos sociales
que este régimen juridico venia produciendo. Por ejemplo, como muchos
otros profesionales implicados en este tema, con frecuencia me ha pareci-
do que, en algunas ocasiones, no se justificaba suficientemente la preferen-
cia por el régimen de la tutela frente a opciones menos restrictivas de los
derechos de libertad, como la curatela, o que algunas medidas tradicional-
mente aceptadas, como la privacién del derecho al voto por disposicién
judicial, merecian una revisién critica. También he sostenido que una de
las condiciones necesarias para justificar una interferencia paternalista es
que la persona afectada prestaria su consentimiento (hipotético) en ausen-
cia de los déficits que limitan su autonomia, lo cual implica atender a sus
circunstancias, pasadas y presentes, y le da cierto peso a sus preferencias.

Mi intervencion en esta obra no se referird principalmente a las reglas
concretas de la reforma y, quiza por ello, algunos encuentren reforzada la
idea, el topico, de que la filosofia vuela demasiado alto. Y es posible que
asi sea porque me centraré en los principios. Creo que es en relacién con
los principios donde se perdié prontamente, y casi sin lucha, la batalla y
que, una vez rendidas algunas ideas esenciales, racionales, diversos facto-
res han contribuido a que el discurso critico con esta reforma carezca casi
de total relevancia. No se trata de algo especifico del tema de la discapa-
cidad, sino de un empobrecimiento general del «dgora publica» que hace
cada vez mas dificil la discusién racional sobre cualquier tema.

Muy brevemente, sobre las causas de este empobrecimiento, destaca-
ria, en primer lugar, el cambio sustancial que en nuestro mundo supo-
ne Internet. Coincido plenamente con Sartori en su certero (y temprano)
analisis sobre las consecuencias negativas del abandono del libro por las
pantallas, una involucién que €l resume con la idea del homo videns (Sar-
TORI, 1998). En segundo lugar, el poder global alcanzado por las empresas
en la era poscapitalista y sus sofisticadas nuevas formas de produccién
empresarial se han tomado como modelo por otras instituciones sociales,
de modo que, en realidad, se han apartado de sus propios fines. Se ha
producido, como advirtié Ritzer, una verdadera macdonalizacién de la so-
ciedad (RITZER, 1996). En particular, estoy pensando en las universidades
y los partidos politicos. Las primeras, lejos de constituir un santuario del
pensamiento critico y de la excelencia intelectual, muestran en muchos
frentes una fuerte tendencia al sectarismo y a la sustitucién de lo verdade-
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ramente excelente por todo tipo de evaluaciones formales, rankings, listas,
escalas, etc., conectadas con una imagen ptuiblica y un marketing orientado
a conseguir una financiacion suficiente. Los partidos politicos de los pai-
ses democraticos, y la politica en general, no parecen mas que mirar a un
mercado electoral y a un «tacticismo» en el que cualquier novedad puede
ser aceptada si es que se piensa que dicha aceptacién conllevara el premio
de algunos votos. Como consecuencia de estos dos factores, hay un ruido
enorme sobre cualquier cuestion y una ausencia igualmente estruendo-
sa de responsabilidad por parte de aquellas instituciones que, como las
universidades o los partidos politicos, deberian ayudar a que exista una
opinién publica minimamente informada. En mi opinién, la extendida
concepcién posmoderna de la realidad como una construccion social, en la
que confluyen diversos relatos y cada uno es igualmente valido (concep-
cién que esta en el trasfondo de muchas de las cosas que se han asumido
en torno la discapacidad), tiene algo que ver con hacer de la necesidad vir-
tud: ante el imparable crecimiento de lo fake, el abandono de la busqueda
de la verdad.

En tercer lugar, otro de los factores, vinculado a los anteriores, y en
particular al papel de las universidades, que perjudica al pensamiento cri-
tico es el triunfo de la ideologia de lo politicamente correcto. Conviene
detenerse en este punto.

De acuerdo con Alvarez Ortega, lo «politicamente correcto» es «un
mecanismo de interdiccion lingtiistica que, so pretexto de acomodacién a
una ideologia progresista y centrada en la visibilizacion de las minorias en
el espacio ptblico, asi como en la remocién de afrentas histéricas, impone
la evitacién de unidades pretendidamente portadoras de connotaciones
discriminadoras a favor de otras pretendidamente neutras e integradoras»
(ALVAREZ ORTEGA, 2010: 336). En el marco de este concepto contienden
diversas concepciones de lo politicamente correcto. En una versién, a mi
juicio tan razonable y moderada como poco extendida, la idea tendria dos
aspectos principales. En primer lugar, que ciertas formas de hablar irres-
petuosas pueden tener un efecto social de perpetuacion de relaciones de
discriminacioén racial, sexual, etc. Ello sin necesidad de que las personas
que hablan de ese modo asuman conscientemente alguna forma de discri-
minacién; en algunos casos, porque son las mismas personas discrimina-
das quienes comparten ese lenguaje. En segundo lugar, también se admite
la validez de un principio de ofensa, de acuerdo con el cual las personas
pertenecientes a grupos discriminados tienen derecho a no ser ofendidos,
aunque la ofensa consistiera tinicamente en la practica de un habla comtn
en una sociedad. Correlativamente, habria una razén, aunque solo fuera
prima facie, para una obligacién por parte de los hablantes de limitarse en
el uso de ciertas expresiones. El habla adquiere asi una mayor significacion
moral, politica y juridica.

Esta idea de lo politicamente correcto, con sus dos aspectos, es bastan-
te sencilla y, como digo, muy dificil de rechazar. Pero lo que ha triunfado
hoy en dia es otra cosa: una ideologia que amenaza seriamente la pervi-
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