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BREVE RESEÑA DE LOS REQUISITOS DE LA CDPD DE LA ONU

En 2006, las Naciones Unidas ratificaron la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. En la Convención se recogen muchas áreas en las que los derechos humanos de las personas con discapacidad se deniegan o se violan de manera regular. A continuación, pretende aclarar de qué manera pueden actuar y no pueden actuar los países al objeto de respetar los derechos humanos de las personas con discapacidad, y con el fin de explicar los pasos positivos que los países están obligados a dar para garantizar estos derechos.   


Podría decirse que el más importante de todos los derechos que se recogen en la Convención es el derecho a la capacidad jurídica. El Artículo 12 de la Convención deja claro que las personas con discapacidad tienen el derecho al reconocimiento ante la ley en igualdad de condiciones, a gozar del derecho a la capacidad jurídico y, si fuera necesario, al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de la capacidad jurídica.
  

La capacidad jurídica se refiere a la relación entre un sistema jurídico y sus súbditos. El reconocimiento de la capacidad jurídica permite a la persona obrar en un marco legal y tomar decisiones por sí misma.
  Aunque existen diferencias en el concepto de la capacidad jurídica entre los sistemas de derecho civil y de derecho común
, el concepto de la capacidad jurídica al que hace referencia la Convención incluye tanto el derecho a ser reconocida como persona ante la ley como la capacidad de obrar. Consecuentemente, los Estados Partes de la Convención están obligados a contar con un sistema de capacidad jurídica en el que las personas con discapacidad gocen de los mismos derechos que los demás en cuanto a la capacidad y la potestad de emprender tareas o transacciones concretas, de mantener una situación o relación específica con otra persona, de establecer, modificar o terminar las relaciones de carácter jurídico, y de obrar como persona ante la ley.
  

Si se quiere respetar el derecho de la persona a la capacidad jurídica, el estado no debe declarar la incapacidad jurídica de ninguna persona. Esta categorización no es productiva, es degradante y viola el derecho de la persona al reconocimiento ante la ley y a la capacidad jurídica
.  Sin embargo, en el mundo hay un gran espectro de capacidades, y algunas personas necesitarán asistencia para ejercer su capacidad jurídica. El Artículo 12 obliga a los Estados Partes a tomar las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica
.  Esta obligación requiere un sistema que permita la intervención externa para dar apoyo en la toma de decisiones, pero que en ningún caso permita que los asistentes externos puedan sustituir la opinión de la persona que necesita el apoyo por su propia opinión
.  

EL SISTEMA ESPAÑOL: Los tutores y los curadores

El sistema actual de capacidad jurídica en España sigue muy estrechamente el sistema tradicional de derecho civil
.  Se distingue entre la personalidad jurídica y la capacidad de obrar. Todas las personas tienen intrínsecamente la personalidad jurídica, es decir la capacidad de tener un derecho. En cambio, el estado puede limitar la capacidad de obrar de la persona, es decir la capacidad de establecer, modificar o terminar las relaciones de carácter jurídico
.  El Artículo 12 de la CDPD de la ONU no realiza esta distinción al garantizar la igualdad en el disfrute de la “capacidad jurídica”. Por lo tanto, España, un Estado Parte de la Convención, tiene la obligación de garantizar que las personas con discapacidad gocen tanto de la personalidad jurídica como de la capacidad de obrar.

En España, se puede limitar la capacidad de obrar de una persona si la persona tiene una discapacidad que le impida tomar decisiones por sí misma. Si se detecta una discapacidad de este tipo, a la persona se le designa un tutor o curador. En la mayoría de los casos se asigna un tutor en vez de un curador
. La opinión del tutor sustituye completamente la de la persona, y se le priva a la persona totalmente de su capacidad de obrar. Además, si una persona tiene tutor, puede perder la capacidad de ejercer sus derechos fundamentales. La figura del curador supone una especie de capacidad limitada. La función del curador es ayudar a la persona a tomar decisiones al respecto de su patrimonio. Sin embargo, si una persona tiene curador no puede obrar sin el consentimiento de éste
. No existe ningún tipo de formación sobre los derechos y las necesidades especiales de las personas con discapacidad que vaya dirigida a los jueces, abogados u otro personal del sistema judicial que actúan en los casos de tutela y curatela
.  Consecuentemente, no cuentan con los conocimientos necesarios para abordar estos casos y proteger los derechos de las personas implicadas en estos 

casos.

Según el sistema español de tutela y curatela, una persona puede llegar a perder gran parte de sus derechos fundamentales, como por ejemplo el derecho a elegir el lugar de residencia, el derecho al voto, el derecho a decidir con quién quiere casarse, y el derecho a tomar decisiones sobre su propia integridad corporal. La persona puede perder estos derechos por haber sido privada totalmente de su capacidad jurídica de obrar y haber sido sometida a tutela, o por no contar con el apoyo necesario del curador para que la persona tome estas decisiones.

El sistema español en materia de capacidad jurídica entra en conflicto directo con las obligaciones de la CDPD de la ONU, que exige que las personas con discapacidad gocen del derecho a la capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las demás personas, y que se tomen las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica.

El sistema español de tutela y curatela viola estas obligaciones porque permite la privación de la capacidad jurídica y no proporciona apoyo para que la persona ejerza su capacidad jurídica. Por lo tanto, el sistema español en materia de capacidad jurídica debe reformarse totalmente para poder cumplir las obligaciones de la Convención.

Aparte de la falta de cumplimiento de la CDPD de la ONU del sistema español de tutela y curatela, ha sido objeto de críticas también por ser excesivamente inflexible y no permitir la participación adecuada de la persona implicada en los trámites
 Por supuesto, estas dificultades llevan también a la violación de los derechos humanos de varias maneras. Debido al carácter limitado del sistema, los jueces se enfrentan a dos posibles decisiones; imponer la tutela y privar a la persona completamente de sus derechos, o imponer la curatela, que suele ofrecer apoyo únicamente en decisiones de carácter económico, pero aun así priva a la persona del derecho a ejercer su capacidad jurídica, por tener que cumplir los deseos del curador. Si el juez tuviera la posibilidad de elegir entre una serie de opciones, y si la persona implicada participara plenamente en el proceso, el sistema podría garantizar el cumplimiento de la CDPD de la ONU y proporcionar un verdadero apoyo a la persona.   

Para poder crear un sistema nuevo que proteja los derechos de las personas con discapacidad y cumpla con lo dispuesto en la Convención, es importante analizar los sistemas de otros países. Tras llevar a cabo un análisis detallado de los beneficios y los defectos de otros sistemas, España podría crear su propio sistema, incorporando aquellos aspectos de los otros sistemas que hayan resultado ser eficaces en cuanto a mantener los derechos de las personas y ofrecerles apoyo para que vayan adquiriendo potestad en la toma de decisiones y, por lo tanto, poder en la sociedad.

Desafortunadamente, las posibles vías judiciales para modificar el sistema español en materia de capacidad jurídica se ven seriamente limitadas por una sentencia del Tribunal Supremo que se publicó a principios de 2009
. El caso tenía que ver con una disputa entre familiares sobre el sometimiento de otro familiar a tutela. Se argumentó que el sistema actual de declaración de “incapacitación” en España violaba el artículo 12 de la CDPD de la ONU. En su sentencia, el tribunal declara que la legislación actual española en materia de los sistemas de tutela y curatela son compatibles con la CDPD de la ONU, porque cuando se le asigna a una persona un tutor o curador, los derechos fundamentales de la persona se mantienen, y porque la asignación de un tutor o curador no es discriminatoria. Irónicamente, el tribunal afirmó que la declaración de incapacitación es una manera de proteger a la persona y defender sus derechos fundamentales. Sin embargo, en la práctica, el tipo de tutela que se produce cuando hay declaración de incapacitación pone a la persona en una situación muy arriesgada de ser víctima de abusos, dado que no controlan en absoluto sus propias vidas
.  La vulnerabilidad que se produce cuando se declara la incapacitación crea el riesgo de que se le prive a la persona de sus derechos fundamentales, por ejemplo el derecho a la vida, el derecho a la libertad, el derecho a no ser víctima de la tortura, etc. Según la sentencia del tribunal, la incapacitación no es una medida discriminatoria, porque la situación, el derecho a la protección, cuenta con sus especifidades
. El tribunal argumenta que la discriminación se produce cuando se trata a dos personas en situaciones similares de manera distinta, y no cuando se trata a dos personas en situaciones diferentes de manera distinta. Sin embargo, las personas con discapacidad son personas en situaciones similares porque deben contar con la misma protección, el mismo trato, y el mismo reconocimiento ante la ley que cualquier otra persona. Consecuentemente, tienen el derecho a mantener su capacidad jurídica, independientemente de cualquier otra circunstancia y al igual que las personas sin discapacidad. Además, el sistema de incapacitación tiene un impacto distinto en las personas con discapacidad, dado que éstas constituyen, con mucho, el colectivo más implicado en el proceso. Por esta razón, cualquier impacto negativo que produzca el sistema tendrá un impacto mucho más importante en las personas con discapacidad que en el resto de la población. Consecuentemente, las consecuencias negativas del sistema tienen un impacto discriminatorio en las personas con discapacidad. Se incluye aquí el impacto del prejuicio muy arraigado en contra de las personas con discapacidad que existe en las mentes de los jueces, los abogados y los trabajadores sociales implicados en el caso, una situación que no se resuelve debido a la falta de formación apropiada.

LA CAPACIDAD JURÍDICA COMPARADA
SUECIA: La eliminación de la “incompetencia jurídica”

En el ordenamiento jurídico sueco, la categorización y la declaración de una persona como jurídicamente incompetente se eliminó en el año 1988
.  El sistema actual en Suecia ha sido objeto de elogios por encontrarse entre los sistemas más avanzados, en gran parte porque la eliminación en la práctica de la guardia y custodia ha permitido la introducción de un sistema de servicios de apoyo que cubre todas las posibles necesidades
. En 1974, el sistema sueco pasó de ser un sistema tradicional de capacidad jurídica en el marco del derecho civil para convertirse en una versión modificada en la que los tribunales únicamente recurren a la plena guardia y custodia como último recurso, y se les brinda la posibilidad añadida de designar a una persona de confianza. Dado que las reformas de 1974 no provocaron una reducción en el número de casos de plena guardia y custodia, en la sociedad sueca se comenzó a plantear el problema de las consecuencias jurídicas, sociales y morales de las declaraciones de incompetencia
.  

En 1988, se modificó la legislación sueca para incorporar dos tipos distintos de asistencia en el ejercicio de la capacidad jurídica: forvaltarskap y god man. Forvaltarskap supone la asignación de un administrador o persona de confianza y la pérdida de la capacidad jurídica en función de la asignación del administrador por parte del tribunal. Este tipo de nombramiento ha de realizarse solamente como último recurso y requiere el consentimiento de la persona, salvo que sea imposible que el tribunal escuche la opinión de la persona debido a su discapacidad
. Se recurre al sistema de forvaltare cuando las demás formas de asistencia resultan insuficientes. Si una persona con discapacidad se opone a las decisiones del god man, o a la designación de éste, y hay importantes intereses personales o patrimoniales, se puede imponer la figura del forvaltare. A cambio del god man, que no está autorizado a obrar sin el consentimiento de la persona a la que proporciona apoyo, el forvaltare puede sustituirle y tomar decisiones. El forvaltare es, básicamente, el equivalente a un “tutor”, pero la persona mantiene el derecho a votar, lo cual no podría hacer en muchos sistemas de tutela
.  

La segunda posibilidad en cuanto a la asistencia es la figura del god man, algo parecido a un mentor. El nombramiento del god man no modifica los derechos civiles de la persona 
, tratándose de la asignación de un representante que actúa en nombre de la persona. Sin embargo, la persona no pierde su capacidad jurídica de ninguna manera 
. Se pretende que el god man ofrezca ayuda y apoyo en vez de actuar como autoridad coactiva, como ocurre en muchos casos de tutela, y no está autorizado a obrar sin el consentimiento de la persona que representa. El sistema del god men es muy parecido al de poderes en el marco judicial, salvo que se puede nombrar a un god man para representar a una persona que es incapaz de dar su consentimiento
. Si resulta suficiente asignar a un god man, no se nombrará a un forvaltarskap
. El sistema de god man se ha convertido en el sistema de asistencia para el ejercicio de la capacidad jurídica más prevalente en Suecia. En 1992 en Suecia, 28.000 personas contaban con el apoyo de un god man, mientras que 4.000 tenían forvaltarskap. Siguiendo esta tendencia, a finales de 1999 aproximadamente 40.000 personas tenían un god man, pero solamente 3.500 tenían forvaltarskap.
   

Hay varias razones por las que se nombra al god man, entre ellas para prestar asistencia a las personas enfermas o con discapacidad intelectual, y, en el caso de los refugiados, las personas desaparecidas o las personas que residen en el extranjero. Si la persona no es capaz de dar su consentimiento al nombramiento del god man, el tribunal puede nombrarlo si cuenta con un certificado médico que demuestra que la persona es incapaz de darlo. En el nombramiento del god man, el tribunal tiene potestad para fijar los términos de la relación entre la persona y el god man de la manera más conveniente posible para la persona 
. Además, se sigue la costumbre de crear un contrato entre el god man y la persona que necesita apoyo. En el contrato, ambas parte acuerdan el tipo y grado de apoyo que se prestará. Por ejemplo, pueden acordar que el god man se ponga en contacto con la persona al menos una vez al mes, que le acompañe a la persona a citas concretas, que le ayude a pagar sus facturas, o incluso que se reúna con la persona de manera informal y regular para charlar
.  El god man puede ayudar a la persona de muchas maneras distintas, entre ellas para solicitar prestaciones, supervisar sus asuntos económicos, y ofrecer apoyo y asesoramiento para otras necesidades. Es importante señalar que la persona cuenta con recursos jurídicos que le protegen del god man si éste abusa de su cargo, se extralimita en su potestad, o si actúa cuando la persona que representa “hubiera podido dar su consentimiento, pero no lo hizo”
.  

El gobierno de Suecia financia este sistema de asistencia establecido por ley. En general, los servicios dirigidos a las personas con discapacidad en Suecia se encuentran muy descentralizados, y la competencia en esta materia reside en gran parte con las municipalidades (kommune). No obstante, el gobierno central legisla, regula y establece pautas en relación con la prestación de los servicios dirigidos a las personas con discapacidad. Los departamentos de administración en esta materia de las municipalidades - existen 270 - gestionan los sistemas de god man y forvaltarskap. Además, la normativa jurídica nacional establece garantías para el ejercicio del derecho a recurrir a los tribunales, permitiendo así a una persona que cree que ha habido un error en el cálculo del grado de asistencia apelar la decisión en tres distintos tipos de tribunal: el tribunal del distrito (Lansratt), el tribunal de apelación (Kammaratt), y el tribunal supremo (Regeringsratt). 
 

Aunque el sistema sueco se encuentra entre los más avanzados en su teoría y en la práctica, no ha quedado exento de críticas. Una de las críticas más importantes que ha suscitado afirma que la municipalidad no participa suficientemente en el seguimiento de las actividades del god man.  Algunas municipalidades exigen que el god man remita informes periódicos, pero otras no lo requieren. Para dar respuesta a este problema, se debe exigir a todos que remitan informes periódicos, y se debe pedir a los beneficiarios del apoyo que informen de forma periódica de sus experiencias con el god man
.  

Se ha señalado que muchas de las personas que ejercen de god man no cuentan con la formación necesaria, y les falta el entusiasmo requerido para responder a las demandas del cargo. El god man debe jugar un papel de apoyo en los asuntos personales de la persona, además de sus asuntos jurídicos y económicos. Si no cuenta con una formación adecuada en los derechos de la persona con discapacidad y las necesidades específicas que pueda tener, el god man no podrá prestar el apoyo adecuado a la persona. Además, el sistema ha sido objeto de críticas por no ofrecer respuestas adecuadas si el god man deja de obrar según el deseo de la persona a la que da apoyo, o si se extralimita en su papel. En estos casos, habría que apartar al god man para proteger los derechos e intereses de la persona que recibe el apoyo. El sistema se ha criticado también por no contar con un proceso adecuado de identificación de las personas que pueden necesitar el apoyo de un god man. Asimismo y aunque quede claro en principio, en la práctica se requiere un esfuerzo por lograr el respeto de la dignidad humana y conseguir que se emplee de forma constante la alternativa que resulte menos restrictiva
. 

El proceso de asignación del god man también ha sido objeto de críticas. Solicitar el nombramiento de un god man es un proceso bastante rápido e informal
. Si el god man  desempeña su papel de persona de apoyo de forma apropiada el sistema tiene aspectos positivos, pero se le asigna una cuota importante de poder, y aunque se supone que no deben obrar sin el consentimiento de la persona, uno se da cuenta de que no sería demasiado difícil que el god man engañara a la persona o abusara de su poder de otras maneras. 

La persona con discapacidad, un familiar cercano suyo, o las autoridades públicas tienen potestad para solicitar el nombramiento de un god man 
. Es necesaria la elaboración de un informe social, una tarea que suele realizar un trabajador social. Si la persona comprende y da su consentimiento a la asignación de un god man, él o ella tan sólo tiene que firmar los documentos correspondientes para dar fe de su consentimiento. A cambio, si la persona no comprende o es incapaz de dar su consentimiento, es necesario obtener un certificado médico. No existen requisitos formales en relación con la evaluación de la persona para determinar si comprende y es capaz de consentir; únicamente existe un impreso sencillo que puede cumplimentar cualquier médico que tenga licencia para ejercer de médico en Suecia
. Resulta peligroso emplear un proceso con un sistema de evaluación de la persona que no cuente con directrices establecidas de manera clara. El medico que firma el impreso que autoriza la asignación de un god man puede tener una idea muy distinta de lo que supone la “falta de capacidad para dar su consentimiento” que la persona, o un juez que es testigo presencial de las capacidades de la persona.

Dado que en la mayoría de los casos el consentimiento es de la persona y la documentación se revisa en un tribunal, no es necesario que ninguna parte implicada comparezca en persona
. Consecuentemente, cabe la posibilidad de que el sistema sea objeto de abusos. Aunque en principio y si la persona firma y da su consentimiento, no debería hacer falta celebrar un proceso judicial formal, en el proceso legal de nombramiento del god man se trata de un colectivo que corre mayor riesgo de ser víctimas de la explotación y el engaño. Es importante que el tribunal desempeñe un papel activo en la asignación del tutor, y en garantizar que él o ella siga desempeñando sus funciones de persona de apoyo de manera diligente. Por todo ello, no se recomienda que el aspecto informal del sistema sueco en esta material se utilice como ejemplo a seguir en las futuras reformas de otros
.

El gran éxito del sistema sueca es la eliminación de la “incompetencia jurídica”. Este paso es un requisito imprescindible si se quiere respetar los derechos de las personas al reconocimiento ante la ley al disfrute de la capacidad jurídica en igualdad de condiciones. La etiqueta de “incompetencia jurídica” debe eliminarse en otros países también para empoderar a las personas para que utilicen su propia fuerza y lleven vidas productivas en el seno de la comunidad, en vez de depender de otros en la toma de decisiones, quedarse al margen y depender de la sociedad en vez de ser miembro de ella.

El sistema sueco supone un paso importante en la dirección acertada. Si gran punto débil es que permite que los deseos de la persona sean olvidados cuando el sistema prevé la imposición del forvaltare si la personas se opone a las decisiones del god man. De esta manera, y aunque en teoría Suecia ha eliminado la “incompetencia jurídica”, aún se mantiene las categorías de personas que tienen capacidad jurídica y personas que no la tienen
. Al objeto de evitar llegar a este extremo en la medida de lo posible, cualquier sistema de capacidad jurídica debe presumir que los deseos de la personas siempre prevalecerán. Además, el sistema debe contemplar en detalle situaciones en las que se puede hacer caso omiso a la voluntad de la persona si podrían provocar daños importantes. Sin embargo, esto ocurriría únicamente si los daños fueran delitos criminales o supusieran negligencia.  

SUECIA: Un Modelo de Apoyo Específico

Algunos tipos de discapacidad requieren tipos específicos de apoyo para dar respuesta a las necesidades particulares. Suecia ha desarrollado un sistema de “defensor personal”, denominado PO Skane, con el objetivo de ofrecer el apoyo específico a personas con discapacidad psicosocial que necesitan asistencia intensiva. Teniendo en cuenta que a las personas con este tipo de discapacidad les es a menudo muy difícil establecer relaciones, la relación entre la persona que pueda buscar apoyo y el defensor queda en manos de la persona y se desarrolla a lo largo del tiempo. El defensor no tiene potestad para actuar salvo que la persona se lo pida. Aunque el sistema que se ha implantado en Suecia dependa en gran medida del gobierno de Suecia para su financiación, los defensores actúan de manera completamente independiente y responden únicamente a la persona a la que da apoyo
. Aunque el derecho a la capacidad jurídica es primordial y debe respetarse independientemente de los apoyos disponibles, este tipo de sistema de apoyo en la toma de decisiones es muy importante, ya que su carácter flexible reconoce que las distintas personas necesitan distintos tipos de apoyo. 

ALEMANIA: El sistema de cuidadores y toma de decisiones compartida

Alemania, al igual que Suecia, ha erradicado las declaraciones de incompetencia y la declaración de incapacidad de obrar en asuntos legales. Antes de los años noventa, Alemania contaba con un sistema de capacidad jurídica tradicional, basado en el derecho civil y muy parecido al sistema español actual
. Al igual, una vez más, que en Suecia, en los años setenta la sociedad alemana comenzó a poner en duda la constitucionalidad y la eficacia de este sistema tradicional de capacidad jurídica. Las críticas que recibía el sistema antiguo desembocaron en un proceso de reforma que se inició en los años ochenta y dio sus frutos en el año 1992 con la aprobación de una nueva ley que reconstituía el sistema de capacidad jurídica en Alemania, eliminando la sustitución en la toma de decisiones por un sistema de “cuidar y asistir”
.

El sistema reformado alemán de “cuidadores” ofrece grandes avances. A diferencia de los sistemas de guarda, el sistema alemán contempla la figura del Betreuer o “cuidador”, y en vez de la incapacidad jurídica se utiliza un sistema de “orden de apoyo”. Se dice que el sistema ofrece una combinación flexible de apoyo e intervención
. Un tribunal nombra al Betreuer si se detecta que una persona es incapaz de llevar algunos o todos sus Asuntos. El tribunal está obligado a respetar la elección que realiza la persona de la persona que quiere que sea su Betreuer. Si la persona no indica quién quiere que sea su Betreuer, se da preferencia en el nombramiento a sus familiares o aquellos que tienen una relación cercana con la persona. En caso de que no existieran, el tribunal nombrará a un profesional
. El tribunal cuenta con flexibilidad a la hora de dictar el papel concreto que debe desempeñar el Betreuer, pudiendo especificar las tareas concretas que tiene que realizar. Lo importante es que el tribunal recurrirá al nombramiento del Betreuer únicamente si no existe otra opción menos restrictiva
.

Es importante apuntar los principios del sistema alemán de capacidad jurídica. Sin embargo, los gobiernos deben tener cuidado de no introducir un sistema con principios bien intencionados si su desarrollo reglamentario no permite que se respeten verdaderamente en la práctica. El primer principio del sistema alemán de cuidadores es el de la necesidad: no se debe nombrar a un Betreuer si la persona es capaz de gestionar sus propios asuntos independientemente o con la ayuda de los servicios sociales. El segundo principio es el de la autodeterminación: el Betreuer debe facilitar el desarrollo o retención de la capacidad de la persona de tomar decisiones sobre su propia vida. El tercer y último principio es el de mantener los derechos de la persona: se reconoce que no existe en Alemania ningún sistema de guarda completa, y que cada persona tiene los mismos derechos fundamentales, independientemente de su edad, discapacidad o situación personal
.

Uno de los aspectos más importantes del sistema germano es que la persona a la que representa el Betreuer no pierde ni su situación jurídica ni ningún otro derecho. Una persona representada por un Betreuer retiene la capacidad jurídica para firmar contraltos y gestionar sus propios asuntos jurídicos. No obstante, el Betreuer puede representar a la persona, y los tribunales pueden dictaminar que una acción jurídica no es válida si no cuenta con el consentimiento del Betreuer. El sistema se ha denominado “toma de decisiones compartida” en vez de “sustitución en la toma de decisiones”
. De esta manera el Betreuer alemán se parece al curador español, ya que cuenta con la capacidad jurídica de tomar decisiones conjuntamente con la persona que representa.

Si existe diferencia de criterio entre la opinión del Betreuer y la de la persona que representa, el Betreuer está obligado a obedecer el deseo de la persona, siempre que atienda a los mejores intereses de la persona que representa
.  El resultado es un sistema en el que en la práctica el Betreuer tiene mucho poder y puede, en muchas ocasiones, imponer su criterio al de la persona que representa. Desafortunadamente, en un sistema de estas características y con el grado de libertad de obrar que se le concede al Betreuer, la eficacia del sistema y la protección de los derechos de las personas que necesitan apoyo dependen en gran medida de la competencia y la honestidad de cada Betreuer. La existencia de alrededor de 1.2 millones de Betreuers en Alemania, con capacidad para decidir cuáles son los mejores intereses de las personas que representan, hace que sea muy difícil regular y controlar cada decisión
. Por lo tanto, es necesario reformar el sistema alemán si se pretende que sea un verdadero sistema de apoyo en la toma de decisiones. Si se quiere introducir un sistema nuevo o reformar un sistema existente como el alemán, es recomendable regular y controlar con mucho más rigor la posibilidad de sustitución en la toma de decisiones.

En cualquier sistema de capacidad jurídica, es peligroso permitir que un representante sustituya a la persona en la toma de decisiones sólo por que le apetezca. Pueden existir circunstancias de extrema necesidad en las que el representante tiene que tomar decisiones en nombre de la persona que representa, pero esta situación debe producirse únicamente si existe un riesgo importante de daño y conforme a normas rigurosas establecidas mediante legislación o en los tribunales. En principio el Betreuer alemán está obligado a obrar conjuntamente con la persona que representa, pero los sistemas de este tipo requieren controles muy rigurosos para garantizar que la relación sea una verdadera colaboración entre las dos partes y que el Betreuer no imponga su criterio sobre el de la persona que representa.

Hay que señalar que en el año 2005, el gobierno alemán llevó a cabo una reforma parcial del sistema de Betreuer. A efectos de reducir los costes del sistema, el gobierno efectuó una ampliación del sistema de Betreuer para permitir el acceso a un grupo más numeroso de personas. Según el nuevo sistema, una persona sin titulación académica y sin formación específica puede convertirse en Betreuer y cobrar 27 Euros por hora. El resultado es que desempeñan el papel de Betreuer muchas personas que no cuentan con la formación o titulación adecuadas
. Supone un problema muy grave que influye en la validez del sistema en general. Si personas que no cuentan con la formación adecuada actúan de Betreuer, pudiendo obrar en contra de la voluntad de las personas que representan, existe un riesgo muy grande de sustitución en la toma de decisiones y abuso. En la aplicación de sistemas nuevos, otros países deben aprender de esta experiencia y garantizar que no se olviden de la formación de las personas de apoyo y de la necesidad de que éstas cuenten con las titulaciones adecuadas.  

COLUMBIA BRITÁNICA, CANADÁ: Acuerdos de Tutela y de Representación

La provincia canadiense de Columbia Británica es un ejemplo de una jurisdicción que ha implantado un sistema de apoyo en la toma de decisiones en paralelo con un sistema de sustitución en la toma de decisiones. Aunque esta dualidad no cumpla del todo con los requisitos del Artículo 12 de la CDPD
, es importante fijarse en los sistemas de apoyo en la toma de decisiones existentes, como es este caso, y analizar de qué manera se pueden emplear ciertos elementos de los sistemas como modelos en el desarrollo de sistemas que no necesiten la sustitución en la toma de decisiones o privarse a las personas de su capacidad jurídica.

 Columbia Británica introdujo en sus políticas, prácticas y ordenamiento jurídico uno de los primeros sistemas de apoyo en la toma de decisiones mediante los “acuerdos de representación”. Según el sistema de Columbia Británica, entrar en un acuerdo de representación es muy parecido a otorgar un poder. La diferencia es que en el acuerdo de representación se puede incorporar un abanico mucho más amplio de asuntos, entre ellos no solamente las decisiones en materia de temas económicos y jurídicos, sino también los asuntos relativos a la medicina, la atención sanitaria y el cuidado de la persona. Siempre que la persona “no sea incapaz de hacerlo”
, él o ella puede firmar un acuerdo de representación con una persona de apoyo o una red de apoyo. El acuerdo otorga a la persona de apoyo o la red autorización para ayudar a la persona en la toma de decisiones
. Desafortunadamente, el fallo evidente del sistema es que se otorga al representante o los representantes poder para tomar decisiones en nombre de la persona. Se pone en peligro la capacidad jurídica de la persona porque el representante puede tomar decisiones que vayan en contra de la voluntad de la persona, dado que el representante está obligado a cumplir los deseos de la persona únicamente “si resulta razonable hacerlo”
.

Este sistema se puede denominar de “apoyo en la toma de decisiones” únicamente porque se trata de un acuerdo en el que el representante se compromete a “ayudar al adulto a tomar decisiones”
, y el representante tiene la obligación de “consultar con el adulto en la medida de lo razonable para determinar sus deseos en ese momento, y obrar para llevar a cabo los deseos si resulta razonable hacerlo”
. Sin embargo, se puede acordar también que el representante “tome decisiones en nombre del adulto”
, lo cual no supone el apoyo en la toma de decisiones, sino la sustitución en la toma de decisiones. Además, exigir únicamente una consulta “razonable” y permitir al representante que tome decisiones en contra del deseo de la persona, si resulta “razonable” hacerlo, infringe los principios del apoyo en la toma de decisiones y equivale a la privación de la capacidad jurídica, dado que no se permite a la persona ejercer su voluntad libremente.

Aunque el sistema de acuerdos de representación tiene defectos, hay que analizar y aprender de los aspectos positivos del sistema. En primer lugar, en muchos sistemas de sustitución en la toma de decisiones, si se pone en duda la competencia jurídica de una persona, ésta está obligada a probar su competencia jurídica y demostrar que tiene suficiente capacidad para comprender la información pertinente, darse cuenta de las consecuencias, obrar de manera voluntaria, y/o comunicar su decisión de forma independiente. En la provincia de Columbia Británica, si una persona quiere firmar un acuerdo de representación no tiene que demostrar su capacidad jurídica para hacerlo. Únicamente está obligada a comunicar su deseo de contar con el apoyo de un representante, poder demostrar la capacidad de seleccionar, y disfrutar de una relación de confianza con el representante
.  Por lo tanto, si una persona necesita mucho apoyo y no es capaz de comunicarse de una manera convencional, si demuestra que tiene confianza en un grupo de apoyo se le permite entrar en un acuerdo de representación
.  Este sistema ofrece a las personas que sean incapaces de dar su consentimiento  una alternativa a la sustitución en la toma de decisiones.

Además, el acuerdo de representación permite que una persona nombre a una persona de apoyo para varios temas distintos en los que es necesario tomar decisiones
. Este punto es importante porque con frecuencia los otros sistemas no lo permiten, a pesar de que muchas personas tienen la gran necesidad de contar con una persona de apoyo para tomar decisiones personales o en material de atención sanitaria. Además, el sistema evita en gran medida que el estado imponga el sometimiento a la tutela a la persona. El acuerdo de representación permite a la persona elegir a la persona u organizaciones que tomarán decisiones con o en nombre de la persona, y elegir los aspectos de su vida en los que el representante o los representantes proporcionarán apoyo
.

Los acuerdos de representación de Columbia Británica cuentan además con sistemas rigurosos que ofrecen protección contra los abusos.  Cada persona que firma el acuerdo de representación tiene la opción de nombrar al representante, y además asignar a un monitor. Si se llega a un acuerdo de representación para la gestión de los asuntos económicos de la persona, es obligatorio nombrar a un monitor 
. La función del monitor es garantizar que el representante desempeñe sus responsabilidades correctamente. Para lograr este fin, el monitor puede visitar a la persona y charlar con él o ella, y puede obligar al representante a proporcionar información o documentación sobre sus actividades como representante. Si el monitor tiene motivos para pensar que el representante no desempeña sus responsabilidades correctamente, está obligado a contactar con el Servicio Público de Tutela
. Además, si la persona que celebra un acuerdo de representación opta por nombrar a más de una persona para representarle en un área específica, los representantes pueden obrar únicamente de manera unánime en el ejercicio de su autoridad en esa materia
. Con esta garantía adicional de protección, resulta mucho más difícil que un representante se aproveche de la persona que representa. Además, la persona que firma el acuerdo tiene la opción de elegir quiénes serán sus representantes y/o monitor. Si el proceso se sigue correctamente, con el grado adecuado de apoyo externo para la persona y el grado correcto de verificación de la idoneidad de los representantes, el resultado debe ser un sistema en el que las personas en las que más confía la persona que necesita apoyo proporcionan el apoyo.

El sistema de acuerdos de representación tiene en cuenta las distintas posibilidades de comunicación, permitiendo a muchas personas con muy distintas capacidades utilizar el sistema para poder ejercer su capacidad jurídica. Sin embargo, aunque represente un avance en relación con los sistemas de sustitución en la toma de decisiones - dado que la persona que necesita el apoyo retiene más control - sigue formando parte del paradigma de la “incapacidad” y sigue teniendo un carácter coactivo
, porque si una persona no tiene un acuerdo de representación corre el riesgo de que los sistemas públicos de tutela intervengan y tomen decisiones en su nombre
. Esta es una característica común de los sistemas de apoyo en la toma de decisiones que se emplean actualmente. Sin duda los sistemas se han desarrollado con la buena intención de ofrecer más medidas de protección de los derechos de las personas sometidas a ellos, pero al final resultan engañosos y permiten que se le prive a la persona de los mismos derechos, al igual que antes de las reformas aunque quizá con menos frecuencia
. 

PROPUESTA: El Sistema de Red de Apoyo

Los sistemas actuales de tutela, como por ejemplo el que existe en España, se pueden utilizar con facilidad como armas en contra de las personas que necesitan apoyo en la toma de decisiones. Fácilmente puede un tutor tomar decisiones en contra de los deseos de la persona y aprovecharse de la persona de varias maneras. Resulta contraproducente para la persona que necesita el apoyo y puede llevar rápidamente a situaciones de abuso. A cambio de los sistemas paternalistas de control, un sistema de apoyo debería erradicar el acceso fácil al poder sobre la persona y, por lo tanto, en gran medida eliminar las situaciones de abuso. Además, un sistema de apoyo como el que exige la CDPD de la ONU debería empoderar a la persona para que tome sus propias decisiones y controle de forma significativa su propia vida.

Un sistema híbrido entre los acuerdos de representación de Columbia Británica, el sistema alemán de “cuidador” y el god man sueco ofrecería una solución que no permite la posibilidad de declarar que una persona es “incompetente” y garantizaría un nivel más alto de responsabilidad mediante la posibilidad de contar con un grupo de personas de apoyo y la obligación de contar con un monitor. Tal sistema se podría denominar “Red de Apoyo”. En los sistemas de Red de Apoyo, no existiría la posibilidad de declarar que una persona es “incompetente”. En cambio, la persona podría celebrar un Acuerdo de Red de Apoyo, eligiendo a una persona o varias personas de apoyo que le ayuden en la toma de decisiones en temas concretos. No obstante, la voluntad de la persona siempre tendría precedencia sobre la de las personas de apoyo. De manera parecida a los acuerdos de representación que se emplean en Columbia Británica, el Acuerdo de Red de Apoyo permitiría que la persona seleccione una serie amplia de áreas de su vida en las que él o ella desea recibir apoyo, entre ellos el cuidado personal, las finanzas, las decisiones legales, la atención sanitaria, la elección diaria de la forma de vivir, el lugar de residencia, etc.

Siguiendo una vez más el modelo de Columbia Británica, si la persona nombra a más de una persona de apoyo para un área específica, las personas de apoyo podrán obrar únicamente si existe unanimidad. Dado que prevalece la voluntad de la persona que recibe el apoyo, únicamente habrá diferencia de criterio entre las personas de apoyo en el contexto de interpretar los deseos de la persona. Si sólo hay una persona de apoyo para un área concreta, habría que nombrar también a un monitor, y éste asumiría la responsabilidad de garantizar que la persona de apoyo desempeñe sus responsabilidades correctamente. Tanto las personas de apoyo como los monitores estarían obligados a presentar informes periódicos y completos sobre su trabajo con la persona que necesita apoyo.

Se presentarán situaciones en las que la voluntad de las personas de apoyo y la de la persona que recibe el apoyo difieren. En cualquier sistema que respete verdaderamente la capacidad jurídica de la persona, la persona de apoyo estará obligada a obrar de acuerdo con la voluntad de la persona, salvo que sea irrazonable hacerlo, a diferencia del sistema de Columbia Británica, según el cual el representante está obligado a acatar la voluntad de la persona “si resulta razonable hacerlo”
. Se debe presumir que la voluntad de la persona es razonable, y los deseos de la persona deben prevalecer sobre los de la persona de apoyo. Si existe conflicto entre los deseos de la persona y los de la persona de apoyo, y en vez de preguntar al inicio si los deseos de la persona que recibe apoyo son razonables, el sistema debe plantear en primer lugar si las acciones que la persona de apoyo quiere emprender son razonables. Además, habría que definir rigurosamente en la legislación las circunstancias en las que la persona de apoyo no está obligada a ejecutar los deseos “poco razonables” de la persona, limitándose a situaciones que supongan un riesgo grave si se llegan a ejecutar. La invalidación del deseo de la persona debe producirse únicamente en casos excepcionales. A diferencia de la sustitución en la toma de decisiones, el papel de la persona de apoyo es garantizar que la persona que recibe apoyo esté totalmente informada de sus opciones y de las repercusiones de sus decisiones. Si no existe peligro grave, la persona está libre para tomar la decisión que quiera, independientemente de si la persona de apoyo que le asiste esté de acuerdo o no. Es irrelevante que la sociedad lo considere una “mala” decisión o no.

Tal y como indican los principios del sistema alemán de Betreuer, es necesario obligar a la persona de apoyo a consultar “lo máximo posible” con la persona, para así determinar sus deseos, a diferencia del sistema de Columbia Británica, en el que el representante tiene la obligación únicamente de “consultar en la medida de lo razonable”
.  Aunque para algunas personas se trata de variaciones de terminología sin importancia, en un tribunal serán muy importantes, y serán significativas también en la mente de las personas que lean el presente documento. Al final, la introducción de modificaciones de este tipo en la terminología que se emplea servirá para impulsar un cambio de paradigma en la manera de percibir y tratar a las personas con discapacidad. El mundo se acercará a una situación en que se valore a cada persona por sus capacidades únicas, y en que cada persona tenga la oportunidad de compartir sus capacidades con el mundo.

Debe impulsarse un enfoque multisistema que incorpore otras formas de apoyo en la toma de decisiones y ofrezca respuestas para las necesidades únicas de ciertos colectivos de personas, como por ejemplo las personas con discapacidad psicosocial. El modelo sueco del PO-Skane podría ser un referente en el desarrollo de estos sistemas, pero sería necesario analizar con más profundidad las necesidades de las personas con tipos específicos de necesidades en España, para así definir el funcionamiento idóneo de los sistemas alternativos. 

La educación y la formación son dos aspectos muy importantes del sistema de Red de Apoyo. Aunque los gobiernos suelen intentar evitar gastar recursos en esta área, es fundamental para mantener un sistema que funcione de manera eficaz. Además, si las personas implicadas en el sistema cuentan con la formación necesaria para la función que desempeñan, el sistema funcionará con más fluidez y habrá menos necesidad de intervenciones costosas desde fuera del sistema en casos individuales en relación con abusos en el sistema.

Si se quiere definir un sistema de apoyo en la toma de decisiones, surge inevitablemente la cuestión de si se debe permitir de alguna manera la sustitución en la toma de decisiones y la renuncia total de la capacidad jurídica. Es evidente que se debe privar a una persona de su capacidad jurídica, en contra de su voluntad, si existe un riesgo grave de peligro que podría suponer un delito o una declaración de responsabilidad por negligencia. Sin embargo, queda menos evidente si se debe incorporar en un sistema de capacidad jurídica la opción de renunciar la capacidad jurídica de manera voluntaria, que supone en la práctica la sustitución en la toma de decisiones. Si se permite la renuncia voluntaria de la capacidad jurídica, nos encontramos con un problema grave; la existencia de cualquier tipo de sustitución en la toma de decisiones deja lugar para la aparición de problemas como el abuso del poder y la perpetuación del control paternalista sobre las personas con discapacidad. 

Un análisis del sistema sueco nos lleva a la conclusión de que la renuncia total de la capacidad jurídica no tiene que existir necesariamente en un sistema de capacidad jurídica. De hecho, y por las razones expuestas anteriormente, se recomienda que los sistemas de capacidad jurídica no incorporen ninguna posibilidad de privación total de la capacidad jurídica. Si el sistema contempla la posibilidad de renunciar la capacidad jurídica voluntariamente e implementar la sustitución en la toma de decisiones, es fundamental realizar un seguimiento muy estrecho de este tipo de tutela, debido al gran poder sobre la persona que se le concede al tutor. Por supuesto, es necesario para proteger los derechos humanos y la integridad corporal de la persona implicada, y supone una carga económica importante para el estado.

Dado que no son precisos, y teniendo en cuenta la magnitud de los recursos necesarios para su seguimiento, se recomienda que los sistemas de capacidad jurídica no contemplen, en ningún caso, la posibilidad de sustitución en la toma de decisiones y la opción de renunciar totalmente la capacidad jurídica.  

CONCLUSIÓN

La capacidad jurídica, o la capacidad de obrar, es fundamental para el disfrute de la personalidad jurídica. Se trata de un derecho humano de todos consagrado en la CDPD de la ONU
. Si no se reconoce este derecho humano, se trata a las personas como meros súbditos del estado, y es probable que las personas no disfruten de la posibilidad de desarrollar su potencial al máximo. Es muy beneficioso para las personas, así como para la sociedad, que todos los seres humanos tengan la oportunidad de explorar al máximo sus capacidades, para que cada persona desarrolle, hasta donde pueda, sus capacidades, y comparta los beneficios de sus capacidades con la sociedad. El sistema español actual de tutela y curatela es un sistema paternalista y restrictivo que no permite que las personas ejerzan su derecho a la capacidad jurídica y no impulsa ni el desarrollo personal ni la autodeterminación.

Hay que reformar el sistema español con el fin de cumplir la CDPD de la ONU y fomentar el desarrollo personal y la autodeterminación. El sistema de Red de Apoyo que se propone en el presente documento ofrece un sistema de apoyo en la toma de decisiones que atiende estos objetivos, basándose en las experiencias de los sistemas de otros países, y cuya aplicación convertiría a España en país puntero en la protección del derecho a la capacidad jurídica y en la implementación de sistemas de apoyo en la toma de decisiones.
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� Código Civil Español, Articulo 293, disponible en � HYPERLINK "http://civil.udg.es/normacivil/estatal/cc/1T10bis.htm" �http://civil.udg.es/normacivil/estatal/cc/1T10bis.htm� 
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� Se reconocen algunos aspectos positivos de reducir la burocracía y proporcionar un sistema ágil para que algunas personas reciban el apoyo de un god man. No obstante, el método de asignación rápida y de forma informal del god man debe ser la excepción y no la regla general. 
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