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Carfturo VI

Derechos humanos y capacidad

1. EL DERECHO AL APOYO EN SU CONTEXTO INTERPERSONAL

Constituye un hito juridico que se reconozca expresamente la
prevalencia del principio de autonomia en una norma convencional
de caricter Internacional. Inici asi su ambito de proyeccién globa-
lizada el ahora conocido por deber de «respeto a la libre voluntad de
las personas con discapacidad», enunciado en el plano interno por el
Preambulo de la Ley 8/2021, de 2 de junio (I, parr. 6).

En el fondo, no resulta expresion de un derecho emergente,
cuyos titulares sean de forma exclusiva las personas con discapacidad,
pues los derechos de libertad, en sus plurales manifestaciones, se
ostentan por cualquier individuo, como no puede ser de otra manera,
en cuanto tal'. Ahora bien, su especifica constancia dentro del Dere-

1. Segiin expresamente reconoce la Observacion General nim. 1 del Comité:
«En el articulo 12 no se establecen derechos adicionales para las personas con discapa-
cidad; simplemente se describen los elementos concretos que los Estados parte deben
tener en cuenta para garantizar a las personas con discapacidad el derecho a la igualdad
ante la ley, en igualdad de condiciones con las demis».
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cho de la discapacidad innegablemente tiene un gran valor juridico,
en tanto reafirma la vigencia de un derecho previamente reconocido,
aunque a menudo conculcado en el aspecto fictico®. Luego procura
la defensa de los derechos de dichas personas en tantas ocasiones
injustamente restringidos, incidiendo en la garantia material de su
pleno ejercicio.

Con todo, el reconocimiento explicito del respeto a la «libre
voluntad» no implica que se soslaye una exigencia de «voluntad libre»
para su actuacién auténoma desde un plano descriptivo. Es decir, de
suyo no asegura que cualquier persona con discapacidad aglutine
aptitud natural necesaria en la toma de decisiones acordes con el libre
arbitrio. La idea de libertad engloba en sus actuales términos el ambito
de la denominada libertad positiva y, por ello, autonomia personal en
su adopcidén. Para que las decisiones personales impliquen verdadero
autogobierno insoslayable, segtn lo dicho, deben cumplir con las
exigencias de la capacidad cognitiva y volitiva. Sin este presupuesto
de cardcter interno no cabe hablar de autonomia descriptivamente ni,
por ello, de dibre voluntad». Lo cierto es que no cualquier persona
cuenta con suficiente soberania voluntaria para conseguir autodeter-
minarse in actu, como tampoco a veces goza de las restantes condi-
ciones que conforman, en el plano factico, la decision calificada de
auténoma?’. Es decir, la reivindicacién del valor moral de autonomia
en toda persona con discapacidad que reconocen los convenios inter-
nacionales, con ser un hito en si mismo loable, no obsta el hecho de
que la discapacidad volitiva delimite situaciones subjetivas en las que
se constatan desiguales lagunas o incluso carencias insuperables de
voluntad exigibles a la toma de resoluciones auténomas. En tal sen-

2. Su retiracion de las disposiciones del Titulo I CE para los menores recogida
en los arts. 3 2 9 LOPJM no es baladji, sino «expresa confirmacién legal de su capacidad
para ejercerlos autdbnomamente, con el Gnico requisito adicional de la ausencia de una
limitacién legal de la capacidad de obrar iusfundamental» (ALAEzZ CorrAL, B., «El ¢jer-
cicio auténomo de los derechos fundamentales por el menor de edad», Revista Europea
de Derechos Fundamentales, nm. 21, 1.°T Semestre 2013, p. 56).

3. Sobre dichas circunstancias, vid. CoLoMER MARTIN-CALERO, J. L., «Auto-
nomia...», pp. 145 y 146.
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tido, resultan elocuentes las Sentencias del Tribunal Supremo
589/2021, de 8 de septiembre y de 964/2022, de 21 de diciembre,
cuyo anilisis conjunto aporta numerosas luces con el fin de apreciar
el valor dado a la casuistica hipétesis de partida sobre la concreta toma
de decisiones que presentan personas en situacion de discapacidad
como presupuesto legitimador o no de la provision de apoyo.

Por consiguiente, la reiterada mencién en el PreAmbulo de la Ley
8/2021, de 2 de junio, a la «libertad para tomar las propias decisiones
de la persona con discapacidad» (vid., por todos, III, parr. 3, acorde
con el tenor adscriptivo de autonomdia), ya recogida en el articulo 3
de la Convencién Internacional, consigue una significacion directa
para las hipdtesis de discapacidad volitiva. Por un lado, siempre que
conste una personal determinacion de la voluntad, ha de ser respe-
tada* (si bien, como sucede de ordinario, no de forma incondicio-
nada). Afirmacién no exenta de consecuencias juridicas concretas,
pues implica una profunda transformacién en los criterios que guian
el concurso de las medidas de apoyo (cfr. art. 249 CC). A diferencia
del panorama previo, queda el desarrollo de dicha funcién de apoyo
mediatizada integralmente por el vertebrador principio de respeto a
la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad®.
Por otro lado, la voluntad de la persona con discapacidad no solo ha
de respetarse, sino que desde su acepcién de libertad positiva también
debe promoverse la consecucion de cauces de actuacion auténoma,

4. Consideraciéon a la voluntad expresada que impide adoptar medidas de
apoyo en situaciones de discapacidad mental ajenas a la facultad decisoria. El Tribunal
Supremo declara en la Sentencia 964/2022, de 21 de diciembre que, aunque la persona
pueda presentar una compleja patologia fisica y mental, su oposicién a los apoyos judi-
ciales no es reflejo de una «voluntad patologica secundaria a la depresién o al trastorno
de personalidad que padece», pues no se trata de una discapacidad «que afecte a la toma
de decisiones con efectos juridicos en sus asuntos personales y patrimoniales, que es la
que justifica una medida judicial de apoyo».

5. Solo dentro del Titulo XI del Libro I («De las personas») del Codigo Civil
este criterio se menciona hasta en trece ocasiones a lo largo de todo el régimen regulador
«de las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de la capacidad
juridica» (cfr. arts. 249, 250, 254, 255, 258, 264, 268, 276, 282, 283, 288, 295 y 297
CQ).
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en la medida de lo posible. Propésitos claramente impuestos a las
personas que prestan apoyos en el articulo 249, parr. 2, CC: «Igual-
mente procuraran que la persona con discapacidad pueda desarrollar
su propio proceso de toma de decisiones, informandola, ayudindola
en su comprension y razonamiento y facilitando que pueda expresar
sus preferencias. Asimismo, fomentaran que la persona con discapa-
cidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el
futuro».

Consecuencia de todo ello es que se impone buscar una solucion
conciliatoria de ambos presupuestos. Desde un perfil abstracto, acoger
una capacidad de obrar que afiance su alcance integrador del estatuto
de la personalidad, en demanda de su materializacién o ejercicio
efectivo. En un plano practico, el reconocimiento del sujeto juridico
individualmente considerado segtn su aptitud concreta para com-
prender y decidir, aun cuando en multiples ocasiones y por plurales
motivos (internos o externos) tenga carencias para culminar valida-
mente un acto de libre voluntad.

Todas estas consideraciones cuestionan el profundo cambio produ-
cido en la categoria de la capacidad de obrar, a cuyo amparo se da encaje
a la transcendental modificacién habida en el Derecho civil de la capa-
cidad. Dicho giro se infiere de la lectura conjunta de varias previsiones.
En primer término, consta el expreso rechazo de modificaciones en la
capacidad de obrar de la persona con discapacidad y ya madura (mayor
o emancipada). En segundo lugar, el concreto respaldo al derecho de
apoyo en la toma de las propias decisiones. Ambos factores conjunta-
mente integran los presupuestos de la ineludible transformacion operada
en la estructura de dicha categoria técnica: para que la voluntad requerida
in actu se haga efectiva necesariamente ha de fijarse dentro de su estructura

el apoyo externo que coadyuve a su consecucién en su caso®.

6. Apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica que la Observacion General ntim.
1 define como «un término amplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de distintos
tipos e intensidades» (nm. 17). Igualmente, la Relatora Especial de la ONU sobre los
derechos de las personas con discapacidad parte de un concepto muy amplio de apoyo
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Por tanto, siguiendo las reglas contenidas en la Convencion (ex art.
12.3 CDPD) se ha fijado un novedoso derecho a la medida de apoyo,
que asegura la concreta determinacién de la subjetividad activa. Segan se
observa, este deber de respeto e impulso de autonomia en la persona con
discapacidad se ha proyectado a través del reconocimiento de tal derecho
en maltiples disposiciones legales. Como punto de partida, cabe men-
cionar el articulo 26 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, que trata de la integracion de las personas con discapacidad: «La
Unién reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a
beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracion
social y profesional y su participacién en la vida de la comunidad». Es
enunciado en la exégesis de la Convencién que plasma la Observacién
General, con su dinimica correlativa de obligaciéon de los Estados parte
«de proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo que sea
preciso para el ¢jercicio de su capacidad juridica» (nim. 16); también,
expresamente, como derecho complementario al de obtener ajustes razo-
nables en el ejercicio de la capacidad juridica (cfr. nim. 34) o, desde una
vertiente negativa, al asumir que las personas con discapacidad «pueden
no desear ¢jercer su derecho a recibir el apoyo previsto en el articulo 12,
parrafo 3» (nam. 19).

Por consiguiente, desde la panoramica de los derechos huma-
nos’, gracias al novedoso enfoque de la imprescindible asistencia de

que «comprende una amplia gama de intervenciones de caricter oficial y oficioso, como la
asistencia humana o animal y los intermediarios, las ayudas para la movilidad, los dispositivos
técnicos y las tecnologias de apoyo. También incluye la asistencia personal; el apoyo para la
adopcion de decisiones; el apoyo para la comunicacién, como los intérpretes de lengua de
sefas y los medios alternativos y aumentativos de comunicacion; el apoyo para la movilidad,
como las tecnologias de apoyo o los animales de asistencia; los servicios para vivir con arreglo
aun sistema de vida especifico que garanticen la vivienda y la ayuda doméstica; y los servicios
comunitarios. Las personas con discapacidad pueden precisar también apoyo para acceder a
servicios generales como los de salud, educacién y justicia, y utilizar esos servicios» [Informe
de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad. Servicios de apoyo para las
personas con discapacidad, XXXIV periodo de sesiones (27 de febrero a 24 de marzo de 2017),
§ 14].

7. «El enfoque de derechos humanos considera que las personas con necesi-
dades de apoyo no son objetos pasivos de atencion, sino titulares activos de derechos.
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la persona con discapacidad se logra reconstruir el sentido abstracto
de la capacidad de obrar. La medida de apoyo, cuando sea necesaria
frente a situaciones deficitarias de capacidad natural volitiva, queda
integrada en su propia esencia. De modo que las aptitudes operativas
se redefinen para el ambito personal del régimen civil de la capacidad
con arreglo a su naturaleza de atributo inherente a la personalidad®.
Categoria cuya virtud se concreta de forma efectiva por la determi-
nacién previa de la medida de apoyo que resulte necesaria para con-
seguir una declaracién o consentimiento vilido, no susceptible de
claudicar. Respaldo que acompana o asiste a la propia capacidad
natural volitiva, posibilitando el concreto ejercicio de los derechos y
deberes en iguales condiciones que los demis; y, con ello, la correcta
incorporacioén al trafico juridico y econdmico de la persona con dis-
capacidad, como demanda el articulo 12.5 CDPD. En efecto, avala
el derecho «a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios
asuntos econdémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a
préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito finan-
ciero, y velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas
de sus bienes de manera arbitraria».

Ello implica, por tanto, la determinacién del deber (ético y juri-
dico) correlativo en los demads, con miras a remover los obstaculos y
conseguir las condiciones que procuren la eficiente conformacién de
una voluntad in actu, cuando existen carencias internas en la capacidad
natural de la persona. Es a partir de dicha lectura, segiin creemos,
como puede afirmarse que la subsiguiente figura del derecho a la

Esto implica que tienen derecho a la vida independiente, a vivir en la comunidad, a
recibir apoyo personalizado, a participar en la toma de decisiones que les afectan, y a
ser tratadas con respeto y dignidad» (Barirry, F. J., «Tecnologias basadas en Inteligencia
Artificial en el modelo de cuidados. Riesgos y beneficios desde un enfoque de derechos
humanos», Derechos y libertades: Revista de Filosofia del Derecho y derechos humanos, ntm.
51, 2024, p. 45, en: https://doi.org/10.20318/dyl.2024.8583).

8. «El reconocimiento de su capacidad de obrar, en iguales condiciones a las
demas personas, no estd condicionado a que su discapacidad no sea "excesiva". El1 Cédigo
Civil y la Convencién no ponen limite a la intensidad del apoyo» (MariN CALERO, C.,
La integracién de las personas con discapacidad en el Derecho espaiiol. Una critica constructiva a
la Ley 8/2021, Aferre, Barcelona, 2022, p. 94).
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medida de apoyo consagra el transito sustantivo del concepto de la
categoria capacidad de obrar, a través de su proyeccién desde un
prisma estrictamente personal a otro complementario e integrador de
alcance interpersonal. Se puede colegir de tal suerte una teoria sobre
la capacidad de obrar que, a raiz de su sesgo indisociable de la perso-
nalidad, responda mis oportunamente a la necesidad de conceder
relieve al sujeto en sus singularidades, como demanda la dimensién
activa de su dignidad.

En su virtud, el destacable factor caleidoscopico y multiforme de
la personal autonomia se incorpora igualmente al acervo de la capa-
cidad de obrar. Determina una Optica contextualizada de las exigen-
cias de voluntad, al enmarcarlas dentro de las relaciones de interde-
pendencia que aporta el marco real de su ejercicio. En un plantea-
miento personalista, el contexto relacional se incorpora de manera
ordinaria. Trasciende la clasica vision de la capacidad natural propia
(unisubjetiva), para incluir las habilidades ajenas (plurisubjetiva) que
apoyan el ejercicio de una libertad electiva, integradora de una ine-
vitable gran complejidad prictica.

Entendida en su vertiente de interrelaciones, la capacidad de obrar
sigue fundamentada en su raiz natural. Mas el rasgo significativo que
aporta el nuevo modelo de los derechos humanos es que posibilita el
desarrollo de un talante inclusivo de dichas aptitudes pricticas (capacidad
dentro de una red de vinculaciones), que traslada el deber de asumir la
realizacion efectiva de sus exigencias a la sociedad. Partiendo de la pers-
pectiva del derecho subjetivo a la medida de apoyo, cabe sostener una
tendencia colectiva dentro del nuevo régimen de la capacidad. Este puede
interpretarse como un sistema mas orientado hacia un intervencionismo
indirecto’, en la medida en que nos compromete a todos a ofrecer una
esmerada respuesta sobre la exigencia de conseguir el mayor respeto y
concrecion factible al autogobierno de las personas proclives a una for-

9. Se incide en este caricter indirecto partiendo de la diferenciacién entre el
paternalismo «puro» o «directo» y el «impuro» o «indirecton. El propésito benevolente basico
de evitar un dafo puede procurarse del primer modo a través de la restriccion de la libertad
del propio sujeto al que se quiere proteger, para prevenir un dafo cierto o simplemente



La Convencién de la Asamblea General de la ONU de 13 de diciembre de 2006,
sobre los derechos de las personas con discapacidad, produjo un cambio de
paradigma en el sentido y alcance del régimen aplicable a la capacidad de los
individuos. Su mejor y concreta expresion consta en la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Tales hitos
legales recogieron una tendencia consolidada en el mundo del pensamiento
juridico, que transit6 desde la idea de la incapacidad, al reconocimiento de
que la dignidad personal y su irrepetible singularidad significaba el respeto
irrestricto a su autonomia. Movimientos ideolégicos y avances tecnolégicos
contemporaneos conducen al perentorio examen de la nocién de persona y
personalidad en el &mbito del Derecho, actualmente polémica. La perspectiva
de los derechos humanos que le son propios, y su efectivo despliegue a tra-
vés del apoyo cuando sea preciso, concreta un modelo juridico de proteccién
vinculado directamente a la capacidad natural, que se radica en promover su
autogobierno personal.
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