UCLV

Universidad Central
“Marta Abreu” de Las Villas

Departamento de
Derecho

TRABAJO DE DIPLOMA

FCS

Facultad de
Ciencias Sociales

Titulo: “El ejercicio de la capacidad restringida en las personas con

discapacidad intelectual”

Autor: Yanet Delgado Garcia

Tutor: Dayana Moya Espinosa

Santa Clara Junio, 2019
Copyright© UCLV




FCS

Facultad de
Ciencias Sociales

UCLV

Universidad Central
“Marta Abreu” de Las Villas

Academic Departament

of Law

DIPLOMA THESIS

Title: "The exercise of restricted capacity in people with
intellectual disabilities"

Author: Yanet Delgado Garcia

Thesis Director: Dayana Moya Espinosa

Santa Clara June, 2019.
Copyright© UCLV




Este documento es Propiedad Patrimonial de la Universidad Central “Marta Abreu”
de Las Villas, y se encuentra depositado en los fondos de la Biblioteca Universitaria
“Chiqui Gémez Lubian” subordinada a la Direccién de Informacién Cientifico Técnica
de la mencionada casa de altos estudios.

Se autoriza su utilizacidén bajo la licencia siguiente:

Atribucién- No Comercial- Compartir Igual

©0EI®

Para cualquier informacion contacte con:

Direccion de Informacion Cientifico Técnica. Universidad Central “Marta Abreu” de
Las Villas. Carretera a Camajuani. Km 5%. Santa Clara. Villa Clara. Cuba. CP. 54
830

Teléfonos.: +53 01 42281503-1419



PENSAMIENTO:

“La discapacidad no te define; te define cimo haces

frente a los desafios que la discapacidad te presenta”
Jim bbott



DEDICATORIA:

A mis padies en gratitud a sus esfuerzes y amer infinite, por estax
siempie a mi lade en tades las momentos de la vida.

U mi hexmana pox sex mi guia, mi buz y mi ejemple a sequir.
U todes los amiges que de alguin mode han contribuide a que este suefie
se haga realidad.

ad mi tutera Daygana Maeya Espincsa per su grandisime esfuerze y
dedicacidn cen esta investigacidn, por su grandeza cama ser fumana.



AGRADECIMIENTOS:

U mi madre por daune la vida, la educacidn y el amex infinite que scle
ella sabie afrecer.

U mi padre por estar siempre presente en los buencs y malos mementas,
par dawme su apaeya, gracias a ti he podide legar al final del camine.
A mis hevmanas por brindavme su ayuda y apeyo incondicienal, pox
sabier que siempre estadn afil para mi.

U mi sebrina paor ser ese dngel que me umina y siempne me saca una
sanrisa aun en las peones momentos.

U mis tios por hacevme sentiv que siempre pueda contar con ellos, por
tado su carific y amex sin medidas.

U mis primas por brindaume su ayuda siempre que los fe necesitada, en
especial a Yaneidi que es mds que una prima, por demastravme cada
dia cudn impatante sey para ella.

U mis abuelos por haceune sentin siempre su nifia mimada, simplemente
por existin.

A mi novie por brindaune su apoyo. incondicicnal en estos dos dltimos
afies de mi caviena, per haceune sentiv siempre alguien especial, pexr su
amox sin Uimites.



A mis amigas, Gleybis, Claudia, Ulegna y las Lawtis a las cuales le
agradezce cada minute que companti a su lade, cada leccidn y cada
consejo dade.

A todos les amiges que hice en el Maodele de Nacienes Unidas
(ORBIS) ¢ (ONUPINAR), por cada expetiencia vivida.

A todes los profesares que me brindaren durante estos cince aiics de
caviena una enseiianza no sole en lo profesicnal sine para la vida, en
especial a Mayren y a Reinetie que tanta ayuda me han brindade en la
wealizacidn de este trabaje.

U mi epenente Dagny Guanela par sex ba mejor de tadas, por su calidad
came. profesional que es.

A mi tutera Dayana Meya Espinasa per su exigencia, su sabidua y
sabre tade per su camprensiin y su ayuda inigualabile. Guacias Dayi
pax tade, sin tu apoyoe. esta investigacidn na se fiubiese padide consumar.

A los que de una ferma u ctra contribiuyeren a que este grandisime
suefie se fiaga realidad, a tedes sencillamente.

Yanet



RESUMEN
El presente trabajo titulado “El ejercicio de la capacidad restringida en personas
con discapacidad intelectual”, estuvo motivado por la necesidad de ajustar las
normas del derecho positivo cubano a los postulados de la Convencién de Derechos
de las Personas con Discapacidad, de la cual Cuba es signataria, lo que supone una
adecuada regulacion de la capacidad restringida en personas con discapacidad
intelectual. En el derecho positivo cubano se reconoce de manera discordante la
capacidad restringida. El Codigo Civil cubano en su articulo 30 solo la declara sin
destinar ulteriores postulados a la regulacién de la misma, sumandose, la errada
remision que realiza al articulo 32 del Cddigo de Familia, donde no se reconoce una
institucion de guarda que se avenga con las exigencias de la restriccion de la
capacidad, y la existencia de un mecanismo ineficaz para la obtencién de la
declaracion judicial de la misma, planteandose como problema cientifico: La
inadecuada regulacién en la legislacion cubana, de la capacidad restringida como
forma legal aplicable al ejercicio de la capacidad en personas con discapacidad
intelectual, impide su ejercicio efectivo y como Hipdétesis: La adecuada regulacion
juridica de la capacidad restringida, como forma legal aplicable al ejercicio de la
capacidad en personas con discapacidad, supone el necesario reconocimiento de la
curatela en el Cddigo de Familia como institucion de guarda que complemente el
ejercicio de la capacidad y la regulacibn de un mecanismo legal que permita la
declaracion de ese estado intermedio de incapacitacion. La novedad del tema radica
en determinar las carencias de nuestro ordenamiento juridico en sede capacidad

restringida, las que impiden el ejercicio efectivo de la misma.



ABSTRACT

The present work entitled "The exercise of restricted capacity in people with
intellectual disabilities"”, was motivated by the need to adjust the rules of Cuban
positive law to the postulates of the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities, of which Cuba is signatory, the one means adequate regulation of
restricted capacity in people with intellectual disabilities. In Cuban positive law,
restricted skill is recognized discordantly. The Cuban Civil Code in its article 30
only declares it without assigning further postulates to the regulation of the same,
adding, the erroneous remission that makes article 32 of the Family Code, which
does not recognize a guardian institution that acquires with the requirements of the
restriction of capacity, and the existence of an ineffective mechanism for obtaining
the judicial declaration of the same, raising as a scientific problem: The inadequate
regulation in Cuban legislation, of the restricted capacity as a legal form applicable
to the exercise of the capacity in people with intellectual disability, prevents its
effective exercise and as Hypothesis: The adequate legal regulation of restricted
capacity, as legal form applicable to the exercise of ability in persons with
disabilities, implies the necessary recognition of the curatorship in the Code of
Family as a guardian institution that complements the exercise of capacity and
regulation of a legal mechanism that allows the declaration of this intermediate
state of incapacitation. The novelty of the issue lies in determining the
shortcomings of our legal system in restricted capacity headquarters, which
prevent the effective exercise of it.
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INTRODUCCION
El Derecho, en su concepcion mas amplia, constituye un instrumento de
organizacion social mediante el cual se encausa el rumbo de las relaciones
sociales, convirtiendose estas, en relaciones juridicas toda vez que son
reconocidas por él. En tal propésito el Derecho Civil juega un papel primordial, en
tanto, este tiene como nucleo medular al hombre en su entorno social. Sin
embargo, la simple existencia de la persona no es suficiente para que se configure
una relacion juridica, subordinandose esto a la personalidad en estrecha relacion

con la capacidad.

La personalidad no es mas que el atributo otorgado o asignado por el
ordenamiento legal a todas las personas, como presupuesto indispensable de su

participacion en las relaciones juridicas.

La capacidad civil es entendida como la aptitud general e inalterable para ser
titular de derechos y obligaciones la que se compone de la capacidad juridica, de
derecho o de goce y la capacidad de obrar, de ejercicio o de accién. La primera de
dichas capacidades es fundamental e implica la aptitud del sujeto para la tenencia,
goce o adquisicion de derechos por lo que constituye un atributo inherente al
mismo. La segunda es la aptitud del ser humano para ser sujeto de derechos y
obligaciones, sin el auxilio de terceros en la realizacion de actos juridicos y precisa
para su ejercicio de inteligencia y voluntad, elementos que pueden 0 no estar
presentes en las personas e incluso manifestarse con limitaciones, dando lugar a
diversas circunstancias: goce pleno de capacidad, carencia total de capacidad y

capacidad restringida, respectivamente.

Un sector significativo de la poblacion que puede estar sujeto a la capacidad

restringida lo constituye la persona con discapacidad intelectual, la cual presenta

limitaciones significativas en el funcionamiento intelectual y en la conducta adaptativa

gue se manifiesta en habilidades adaptativas conceptuales, sociales y practicas, es

entendida como un estado de funcionamiento del individuo, dejando por tanto de

identificarla como una caracteristica de la misma, pues no constituye un elemento

permanente o inamovible ya que puede variar significativamente en funcién de los
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apoyos que reciba. A causa de estas deficiencias la capacidad de estas personas
puede verse limitada o restringida.

En el derecho positivo cubano se reconoce de manera discordante la capacidad
restringida. ElI Codigo Civil en su articulo 30 solo la declara sin destinar ulteriores
postulados al desarrollo y consiguiente regulacion de la misma, a lo que se suma
en primer lugar la errada remision que realiza al articulo 32 al Codigo de Familia
donde no se reconoce una institucion de guarda que se avenga con las exigencias
de la restriccion de la capacidad y en segundo lugar no abre las puertas a un
mecanismo que propicie la obtencién de una declaracion judicial de la misma. El
legislador patrio obvié un artilugio de guarda para quienes se hallan en ese estado
intermedio de incapacitacion y con ello, se produce la consiguiente desproteccion

de las personas con discapacidad intelectual en trafico juridico cubano.

A la anterior contradiccion se afiade el hecho de que Cuba es signataria de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad desde el 26 de
abril de 2007 vy ratificada en septiembre de ese mismo afio que iguala en materia
de titularidad y ejercicio de los derechos a las personas con y sin capacidad
juridica, lo cual evidencia ain mas, la necesidad de una adecuada regulacion de la

capacidad restringida en personas con discapacidad intelectual.

En esencia, no existe en la norma Civil cubana un mecanismo que permita la
declaracion judicial de capacidad restringida y no contempla nuestro Coédigo de
Familia un instituto de proteccion patrimonial para las personas comprendidas en

este grado intermedio de incapacitacion.
De lo anterior se presenta concretamente el siguiente problema cientifico:

La inadecuada regulacién en la legislacion cubana, de la capacidad restringida
como forma legal aplicable al ejercicio de la capacidad en personas con

discapacidad intelectual, impide su ejercicio efectivo.

Hipotesis: La adecuada regulacion juridica de la capacidad restringida, como forma
legal aplicable al ejercicio de la capacidad en personas con discapacidad, supone el

necesario reconocimiento de la curatela en el Cédigo de Familia como institucién de
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guarda que complemente el ejercicio de la capacidad y la regulacién de un
mecanismo legal que permita la declaracion de ese estado intermedio de

incapacitacion.

Objetivo General: Fundamentar las bases teoricas de la regulacion del ejercicio de

la capacidad restringida en personas con discapacidad intelectual.
Objetivos Especificos:

Sistematizar el estado actual de la doctrina y la legislacion foranea en sede de

capacidad restringida en personas con discapacidad intelectual.
Valorar el tratamiento de la discapacidad en Cuba.

Fundamentar la necesidad de reformular la regulacién juridica cubana en sede de

capacidad restringida.

En la realizacién de este estudio se utilizaron métodos y técnicas de investigacion
propios de las ciencias sociales y de las ciencias juridicas en especifico, el analitico
sintético a fin de interpretar, procesar y sistematizar la informacién teérica y empirica
obtenida mediante revision bibliografica para conformar los fundamentos teéricos de
la investigacion, el analitico-juridico, para la realizacién del analisis critico de la
legislacion consultada, el andlisis de documentos, como la Instruccién 244/2019 del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular y la encuesta a operadores del
derecho con el propésito de constatar cdmo se manifiestan las carencias del
ordenamiento juridico cubano en sede de capacidad restringida en la préactica
judicial.

La novedad del tema radica en determinar las carencias de nuestro ordenamiento
juridico en sede capacidad restringida, las que impiden el ejercicio efectivo de la
misma. La utilidad del tema, consiste en develar las causas que impiden el ejercicio
efectivo de la capacidad restringida como forma legal aplicable al ejercicio de la
capacidad en personas con discapacidad intelectual como expresion de la

incoherencia del ordenamiento juridico cubano en esta sede.



La tesis se encuentra estructurada en dos capitulos, el primero titulado “Capacidad,
Incapacidad, Capacidad restringida y Discapacidad. Una distincion necesaria”.
Donde se realiza un analisis tedrico-doctrinal sobre las instituciones mencionadas y
las principales problematicas entorno a ellas, asi como todo lo referente a la
discapacidad intelectual, sus implicaciones, la relacion existente entre capacidad y
discapacidad, y el reconocimiento de los apoyos o complementos en el ejercicio de la
capacidad. Y un segundo capitulo que lleva por titulo “La capacidad restringida y la
discapacidad intelectual. Una mirada al derecho positivo cubano”. Realizandose un
andlisis legislativo de toda la normativa civil y otras normas de vital importancia
respecto al tema, pudiéndose determinar las carencias de nuestro ordenamiento
juridico en sede capacidad restringida, las que impiden el ejercicio efectivo de la
misma. Por udltimo, se ofrecen las conclusiones del estudio realizado. El trabajo

ademas contiene anexos que complementan la investigacion.



CAPITULO | CAPACIDAD, INCAPACIDAD, CAPACIDAD
RESTRINGIDA Y DISCAPACIDAD. UNA DISTINCION
NECESARIA

I.1 El ejercicio de |la capacidad

El abordaje de la capacidad juridica requiere un analisis previo de instituciones del
Derecho Civil que devienen en presupuestos indispensables para el ejercicio de la
misma. Asi se torna preciso adentrarse en la definicion de sujeto de derecho y
personalidad juridica encaminada a la comprension de como esta tributa al ejercicio

de la capacidad juridica.

I.1.1 Personalidad y capacidad juridica. Presupuestos necesarios

Sujeto de derecho es la propia persona inmersa en una concreta relacion juridica,
bien como titular de un derecho o sujeto activo, o como titular de un deber u
obligacion o sujeto pasivo,! 0 sea que intervenga de forma activa o pasiva en una

relacion juridica.

La posibilidad de que una persona se convierta en sujeto de derecho, esté relacionada
con dos categorias fundamentales dentro del Derecho Civil: la personalidad y la
capacidad. En cuanto a la primera, no existen dudas en cuanto a considerarla como un
atributo otorgado o asignado por el ordenamiento legal a todas las personas, como
presupuesto indispensable de su participacion en las relaciones juridicas.?

En el caso de la capacidad, aunque se coincide en considerarla como la puesta en
marcha de la personalidad, es decir, la participacion de una forma u otra en una

relacion juridica, existen diferentes formas de entenderla; para algunos hay dos

1 VALDES Diaz, C. (2006). Acerca del ejercicio de la capacidad de las personas discapacitadas.
Una aproximacion desde la realidad cubana, pag. 2. Disponible en World Wide Web:
http://www.revistapersona.com. Consultado (10/11/2018)

2 RODRIGUEZ CORRIA, R. (2008). El ejercicio de la capacidad: una vision critica de la legislacion
civil. Revista Cientifica Equipo Federal del Trabajo, nimero 42, ISSN 1669-4031. Referenciada en
LATINDEX, p&g.1
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capacidades perfectamente diferenciadas: la juridica o de derecho, que permite adquirir
derechos y la de hecho o de obrar que permite ejercitar aquellos por si mismo; también
entendida como capacidad de goce y capacidad de obrar o capacidad de ejercicio. Y
para otros la capacidad es una sola, y como tal permite disfrutar y ejercitar los

derechos.3

Segun la primera linea de pensamiento la Capacidad Juridica como categoria se
divide en dos subcategorias, a saber: capacidad de derecho, de goce o adquisicion y
capacidad de obrar, de hecho, de ejercicio o de accion. La capacidad juridica la tiene
todo hombre, comienza con su personalidad y acaba con ella, por tanto, se muestra
como la aptitud para ser, en general e indeterminadamente, titular de relaciones

juridicas, es una capacidad abstracta y uniforme para todos.*

Cabe distinguir la capacidad juridica de la capacidad de obrar o, de hecho; la
primera, esta relacionada con la aptitud de la persona para ser titular de las
relaciones juridicas que le afectan y, presupone una actitud estatica del individuo,
puesto que por el solo hecho de ser persona ya goza de la misma. Frente a esta, se
puede hablar de la capacidad de hecho o de obrar, en el sentido dinamico de la
persona, que es la aptitud para realizar efectivamente actos juridicos, le permite
adquirir o ejercitar derechos y asumir obligaciones y que se pone de manifiesto o

surge ante el ejercicio de la capacidad de derecho.

En este orden de ideas DE CASTRO explica que la capacidad de obrar se contrapone
a la capacidad juridica como el elemento activo frente al pasivo, caracterizado por
una aptitud natural, ya en general, o centrada en la inteligencia, o en la voluntad, o

en el querer y saber.®

Segun la segunda linea de pensamiento, a la cual se acoge la presente investigacion,
se entiende la capacidad juridica como una sola, que presenta modificaciones en su

ejercicio en dependencia de determinadas circunstancias previstas en la ley.

3 RoODRIGUEZ CORRIA, R. (2008), op., cit., pag. 1
4 ALBADALEJO GARCIA, M. (1991). Derecho Civil I, Introduccién y Parte General. Ed. Bosch,
Barcelona, Tomo.1, pag. 215
5 DE CASTRO Y BRAVO, F. (1952). Derecho Civil de Espafia. Tomo |l, parte primera, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, pag. 41
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No existe una relacion de oposicién o enfrentamiento entre la llamada capacidad de
derecho y, de hecho, sino que se entiende la misma como una sola, la capacidad que
requiere todo individuo para ser titular de derecho y obligaciones y que pude ser
modificada en relacion con determinadas circunstancias previstas en la ley.

Lo que aparentemente significa solo una distincion de forma, trae consigo
consecuencias importantes en la terminologia a utilizar, en tanto segun esta linea, no
existen personas totalmente incapaces, solo personas que no pueden ejercer su

capacidad.

Sefiala el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, en una de
sus acepciones, que la capacidad debe ser entendida como la aptitud y
suficiencia para algo, término que al adicionarle la categoria de juridica —segun
VALDES Diaz— es la aptitud que se reconoce a las personas dotadas de
personalidad para intervenir en relaciones juridicas concretas.® Asi De RucciEro
plantea que la capacidad debe ser entendida, como la idoneidad para ser sujeto de
derechos y corresponde, en general, a todo hombre, pero puede ser limitada por el
ordenamiento juridico,” por tanto resulta incuestionable que el término capacidad
juridica, denota competencia en este caso como dijera DE CASTRO para ser
susceptible de derechos y obligaciones,? concibiendo la capacidad juridica como una
de las cualidades o manifestaciones de la personalidad, la de ser susceptible de
derechos y obligaciones, lo cual en principio deviene en inalterable pero en su ejercicio
puede ser susceptible de alteracion o modificacién, en tanto el ejercicio de la
capacidad se relaciona con el estado civil del sujeto, asi autores, como DE CASTRO,
analiza la capacidad de obrar de la persona como “cualidad juridica de aquella, que

afecta conforme a su estado civil, a la eficacia de cada uno de sus actos”®, haciendo

6 VALDES Diaz, C. (2010). Capacidad, discapacidad e incapacidad en clave carpenteriana. En:
Revista Del Instituto de Ciencias Juridicas De Puebla. Afio IV. No. 26, pag. 41. Disponible en World
Wide Web: http://www.redalyc.org/html. Consultado (07/11/2018)
7 DE RUGGIERO, R. (1929). Instituciones de Derecho civil. Traduccion de la 4ta. edicion italiana,
anotada y concordada con la legislacion espafiola por SERRANO SUNER, RAMON y JOSE SANTA-CRUZ
TEIEIRO, Volumen 1, Editorial Reus, Madrid, pag. 339
8 DE CASTRO Y BRAVO, F. (1952)., op., cit., pag. 45
9 DE CASTRO, F. (1996). Compendio de Derecho civil. Tomo Il, Derecho de la persona, VI. 1. °, La
persona y su estado civil., Madrid, 3. 2 ed, pag. 193
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depender la capacidad de obrar del estado civil'® de la persona y no de la capacidad
natural, distingue entre una capacidad de obrar general, y otra especial, siendo la
primera “la aptitud de una persona para realizar actos con eficacia juridica, y ésta
altima como la aptitud requerida para realizar con eficacia juridica un determinado

acto” 11

Sin embargo, en contra de esta teoria castriana, PARRA LUCAN advierte, que aunque
la capacidad de obrar en sentido amplio depende del estado civil de la persona, y
ésta tiene aquella capacidad que la Ley atribuye al estado civil que en cada momento
detenta, (de mayor edad, de menor edad, de emancipado, de incapacitado, etc.),
también es cierto que cada persona dentro de su estado civil tiene la capacidad de
obrar que le corresponde segun su capacidad natural, a la vez que la capacidad

natural es la que dé lugar al cambio de estado civil.?

I.1.2 Capacidad Natural y el ejercicio de la capacidad

Segun RODRIGUEZ CORRIA “la doctrina tradicional ha planteado la correspondencia
entre la capacidad de obrar con el estado civil de la persona”.’® Segin DE CASTRO'
la capacidad es el reflejo del estado civil, y se refiere a la cualidad juridica de la
persona que determina —conforme a su estado— la eficacia juridica de sus actos. En
definitiva, la capacidad de obrar, como reflejo del estado civil no es igual en toda

persona, es cambiante dependiente del propio estado civil. La razén de una

10 Sefiala DE CASTRO que el significado etimoldgico de la palabra estado (a stando dicitur) sefiala su
caracter estable o no facilmente variable. Y es que responde el estado civil a las lineas fundamentales
de la organizacion civil, asi matrimonio, nacionalidad y en cada uno de sus tipos o relaciones de
estado se distingue un nimero determinado de puntos en los que hay que incluir a las personas (p.
ej.: casado, soltero, separado...). Puede por ello definirse como «la cualidad de la persona por su
especial situacion y consiguiente condicion de miembro en la organizacion civil de la comunidad, que
determina su independencia o dependencia juridica y afecta a su capacidad de obrar (general,
especial), es decir, al &mbito propio de poder y responsabilidad».

11 DE CASTRO, F. (1996). op., cit., pag. 193

12 | eTe DEL Rio, J. (1986) Derecho de la persona, pag. 25. Sin embargo, ALBALADEJO piensa que
la capacidad natural es un requisito afiadido a la capacidad de obrar general, dependiente del status,
para la perfecta validez del acto en cuestién, en Derecho Civil..., tomo |, op. cit., pag. 230.

13 RoDRIGUEZ CORRIA, R. (2008), op., cit., pag. 4.

14 DE CASTRO, F. (1952). Derecho civil de Espafia. Madrid, pag. 41
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determinada edad para tener la capacidad de obrar es que para el ejercicio de los
derechos es necesario que la persona tenga inteligencia y voluntad, es decir,
capacidad para entender o conocer y querer, y dicha capacidad se presupone —

presuncion de capacidad— por el hecho objetivo de alcanzar la mayoria de edad.

Asi se ha considerado que lo verdaderamente importante es el estado civil de la
persona, no la capacidad natural de entender y querer, inteligencia y voluntad. Por lo
gue el menor que esta a punto de alcanzar la mayoria de edad no tiene capacidad de
obrar debido no a su capacidad natural, posiblemente perfectamente desarrollada,

sino que es incapaz por su estado civil de minoria de edad.*®

Sin embargo la teoria del estado civil como determinante de la capacidad de obrar,
ha sido en la actualidad superada por la doctrina y la legislacion, aunque es

indudable la conexién entre la capacidad de obrar y el dato objetivo de la edad.®

Se realza entonces la importancia de la capacidad natural, ya que en definitiva,
siempre se tiene capacidad juridica, pero no siempre de obrar por dos motivos: 0 no
haber alcanzado la mayoria de edad (menor de edad) o no tener la suficiente aptitud
psiquica o capacidad natural.!” En este contexto puede establecerse “un concepto de
capacidad natural méas alla de ser un presupuesto de la capacidad legal, sino como la
capacidad de entender y querer, de discernimiento para realizar el acto juridico en un

tiempo determinado, la cual se presume por el hecho de tener la capacidad legal”.1®

Los postulados doctrinales que sostienen y desarrollan la capacidad como institucion
juridica, muestran la existencia de un denominador comun en su entendimiento, en
tanto la capacidad de obrar requiere un minimo de madurez en el sujeto, la necesaria
para poder velar por sus intereses o para gobernarse por si mismo. Es decir,
capacidad de entender y querer, pudiendo valorar la pertinencia de los actos que

pretenda realizar lo que constituye un requisito indispensable para la libertad.

15 RopRIGUEZ CORRIA, R. (2008), op., cit., pag. 4

16 PARRA LUCAN, M.A. De la incapacitacion. En J. RAMS ALBESA (Coordinador), pag. 1657

17 ALBALADEJO, M. (2002). Derecho civil. Introduccidon y Parte General. Decimoquinta edicion,
Bosch, Barcelona, pags. 230 y 231

18 RODRIGUEZ CORRIA, R. (2008), op., cit., pag. 5



Se puede concluir entonces, que persona es todo ser que es aceptado por la ciencia
del derecho como integrante de la sociedad, a quien le es reconocido toda una gama
de derechos y obligaciones, o sea, implica la aptitud para ser titular de relaciones
juridicas, en tanto la personalidad es un atributo de la persona, deviene en un
presupuesto necesario para ser sujeto de relaciones juridicas, reconocido por el
Estado, que de la mano con la capacidad se imponen como requisitos indispensables

para entrar en trafico juridico, en tanto se necesita ser persona para tener capacidad.

Personalidad y capacidad son dos aspectos de una misma idea. La personalidad
implica la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones en general, sin
embargo, la capacidad se refiere a derechos y obligaciones determinados y no
constituye un derecho en si misma, sino una condicién y presupuesto de todos los
derechos. Mientras la personalidad se presenta como inalterable, la capacidad esta

sujeta a oscilaciones.

[.1.3 Incapacidad juridica

La presuncién legal de que todos los mayores de edad tienen plena capacidad de
obrar, en el mundo juridico, puede resultar destruida cuando se constate la existencia
de una anomalia en las condiciones subjetivas de la persona de la que se derive una
voluntad viciada o la ausencia de voluntad, por causa de un deterioro o defecto de
caracter psiquico, lo que implica que esta persona vuelva a tener la misma condicion

que el menor de edad, y resulte "incapacitado” para gobernarse por si mismo.°

Esto quiere decir que el hecho de ser mayor de edad no le dard a la persona la
posibilidad de actuar por si solo, debido a que por alguna deficiencia carece de toda
o parte de la voluntad requerida para realizar determinados actos, estando
incapacitado para gobernarse por si mismo, lo que trae como consecuencia que

desde el punto de vista juridico vuelva a tener la condicién de un menor de edad.

19 ORTUNO MuROZ, P. (1996). Las limitaciones a la capacidad de obrar por razén de la edad y la
salud. La incapacitacién como proteccion. Los internamientos en espacios residenciales, pag.
57. Disponible en: World Wide Web: https://www.fundacionmarianoruizfunes.com. Consultado
(08/01/2019).
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Asi, existen determinadas circunstancias 0 causas que generan incapacidad de
ejercicio o de hecho, en ese sentido se han esgrimido desde la doctrina un conjunto
de clasificaciones que tratan de sistematizar o agrupar estas causas, la dada por
PERCIANTE Rios?°, constituye una de las clasificaciones mas acabadas por lo que

merece ser desarrollada a continuacion.

Segun su origen: Naturales: Son las que el legislador encuentra en la naturaleza, es
el caso de los menores de edad, de los dementes. Normales: Aquellas por las
cuales fatal y necesariamente ha de pasar toda persona, como, por ejemplo, la
minoria de edad. Patoldgicas: Provienen de hechos que sélo afectan a algunas
personas, como la demencia o el hecho de ser sordomudo que no puede darse a
entender por ningun medio. Legales: Establecidas por el legislador en mérito a

conveniencias de orden general.

Segun su duracion: Temporales: Tienen una duracién limitada. Es el caso tipico de
la minoria de edad. Permanentes: Permanecen durante todo el transcurso de la
vida del individuo, le afectan a lo largo de toda su vida, como alguna enfermedad

mental.

Segun sus efectos: Absolutas: Obstan a la realizacion de cualquier acto juridico:
Impuberes; Dementes; Sordomudos. Relativas: Impiden realizar algunos actos o

permiten realizarlos limitando sus efectos.

[.1.4 Causas que inciden en la capacidad de obrar. Modificativas y no

modificativas

Sobre la capacidad de obrar inciden determinadas circunstancias, unas traen consigo
la modificacién o limitacidon a dicha capacidad, por lo que retienen o suspenden, por
un tiempo o definitivamente, la posibilidad de realizar actos juridicos. Mientras que
existen otras causas que influyen en el ejercicio de los derechos de las personas

pero que no restringen o amplian la capacidad. Las primeras son las llamadas

20 PeRCIANTE RiOS, V. Teoria General de las Incapacidades. En curso de Derecho Civil. Guias de
Clases CCEEA- UdelaR, pags. 7,8 y 9. Disponible en World Wide Web:
https://www.PDFeva.fcea.edu.uy. Consultado (08/01/2019).

11


https://www.pdfeva.fcea.edu.uy/

causas modificativas, en el marco de la investigacién solo seran analizada: la edad y
la enfermedad; y las segundas son las causas no modificativas, que solo se limitan a

influir en la capacidad de obrar: el domicilio, la ausencia y la presuncién de muerte.
Causas modificativas de la capacidad de obrar

En principio toda persona se presume capaz para realizar actos juridicos, las
limitaciones han de ser expresamente establecidas por la ley o por sentencia, por lo
que todo aquello que pueda modificar su capacidad de ejercicio tendra que ser
probado. Para CASTAN TOBENAS lo que puede modificar este tipo de capacidad son
las circunstancias subjetivas de ciertas personas, que obligan a la ley a retardar o
suspender, por un tiempo o de manera definitiva, su aptitud para realizar actos

juridicos.?t

Varias han sido las causas modificativas de la capacidad de obrar. En este caso,
solamente haremos referencia a aquellas reconocidas en el ordenamiento juridico
cubano y que resultan pertinentes para el analisis del objeto de estudio de la

investigacion: la edad, y la enfermedad.
Edad

Desde épocas remotas la edad ha influido en la capacidad de obrar de las personas
naturales. Comenta CLEMENTE DiAz que esta es una de las que mas ha tenido que
ver en todos los pueblos a través de los afios.?? Sin embargo, mucho se ha discutido
sobre cual seria la edad adecuada para lograr un buen ejercicio del derecho. Para
DiEz-PicAzo y GULLON?3, la mayor edad trae consigo la plena independencia de la
persona y la adquisicién de la plena capacidad de obrar. Afirman que la plena

independencia es el resultado de la extincién de la patria potestad o de la tutela,

21 Citado por OGAYAR Y AYLLON, T. (1968). La prodigalidad como causa modificativa de la
capacidad de obrar. En Estudios de Derecho Civil en honor del profesor CASTAN TOBENAS, Tomo |,
Editorial GGmez, S. L Gorriti, pags. 239 y 240

22 CLEMENTE Diaz, T. (1983). Derecho Civil. Parte General. Tomo |, Primera Parte, ENPES, La
Habana, pag. 355

23 DIEZ-PICcAZO, L. Y GULLON, A. (1982). Sistema de Derecho Civil. Volumen II, Edicién Tecnos,
Madrid, pag. 225
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segun sea el caso y a la cual estéd sometido el menor de edad, mientras que la plena
capacidad se deriva de la madurez psiquica.

Antiguamente se regian por el desenvolvimiento fisico, la pubertad, para decir si la
persona habia o no adquirido la mayoria de edad, como sucedié en Roma, pero en la

actualidad se guian por el desarrollo de la mente.

Asi fueron fijadas diferentes edades en distintos paises y cuerpos legales, como por
ejemplo los 25 afios en las Partidas o los 21 en el Cédigo de Comercio espafiol. Sin
embargo, el Codigo Civil de Espafa fijé como mayoria de edad los 23, para este pais
hasta el afio 1943 y para Cuba hasta 1916, fechas en las cuales pas6 a considerarse
que debian ser los 21 afios. En nuestro pais esta edad se mantuvo vigente hasta
1975 en que el Codigo de Familia regulé como mayor edad y a partir de la cual la
persona era capaz para todos los actos de la vida civil los 18 afios cumplidos;

exceptuandose las disposiciones para casos especiales dispuestos en ley.

Anterior a esta modificacion, en nuestro ordenamiento juridico se habia interesado
una menor edad para fijar aquella a partir de la cual se era capaz en diferentes
ambitos como el laboral, en cuanto a la responsabilidad penal y para el servicio
militar. De esta manera quedd establecida la de 16 o 17 afios en dependencia del
caso concreto. Por otra parte, es valido apuntar también las regulaciones de los
Cadigos Civiles de las ex-republicas socialistas como la RDA, Polonia, Hungria, la
URSS, entre otros, que coincidian en reflejar los 18 afios como la edad que definia la

plena capacidad para las personas.

Pero no todo individuo estaba imposibilitado de realizar cualquier acto juridico por el
hecho de no haber alcanzado la mayoria de edad, sino que se recogian otras edades
menores a esta a partir de las cuales se les permitia llevar a cabo algunos actos. De
ahi que se les permitiera a las hembras mayores de 12 y a los varones mayores de
14 contraer matrimonio. Edades estas que fueron aumentadas mas tarde por el
vigente Codigo de Familia cubano; disponiendo 14 para las hembras y 16 para los
varones. Los menores también podian adquirir las posesiones de las cosas, pero
requerian la asistencia de sus representantes legales para hacer uso de los derechos

derivados de esta.
13



Por su parte, los Codigos Civiles de las antiguas republicas socialistas no se
quedaron atrds y recogieron en sus preceptos la llamada capacidad restringida.
Como ejemplos podemos citar que los menores comprendidos entre los 6 y 18 afios
podian adquirir derechos y contraer obligaciones, pero con la aprobacion de sus
representantes legales; mientras que aquellos que habian cumplido los 16 podian
celebrar contratos siempre que las obligaciones de pago contraidas pudieran

cumplirse con el patrimonio propio.
Enfermedad

La enfermedad es también una de las causas que ha incidido en la capacidad de
obrar desde tiempos remotos, pero no era tratada de la misma manera en todos los
pueblos; y su reconocimiento en los ordenamientos juridicos actuales se diferencia
en algunos aspectos del tratamiento juridico dado en los antiguos. De manera
general se recogieron a través de la historia como enfermedades fisicas la
impotencia, la sordera, la mudez, sordomudez, ceguera, paralisis, lepra, epilepsia,
sonambulismo, alcoholismo, entre otras y dentro de las mentales la locura, la

imbecilidad, el delirio febril, la colera, etcétera.

Por tanto, podemos decir que no toda enfermedad influye en la capacidad de
ejercicio de los derechos de una persona, solo cuando esta afecta el
desenvolvimiento voluntario y consciente del individuo. CASTAN TOBENAS, al referirse
a la misma como causa que limita la capacidad de obrar de los individuos plantea
que: “La enfermedad, por si sola, no influye en la capacidad, pero si causa
perturbacién en las facultades intelectuales, alterando las funciones normales de la
voluntad, es considerada como causa modificativa de aquella.”* Mientras que
CLEMENTE Diaz al definirla como causa que limita la capacidad de obrar en el ser
humano refiere que es: “toda alteracion en las condiciones normales de vida del

individuo.”?®

En la actualidad se conserva la clasificacion de la enfermedad en fisicas y mentales,

y se mantiene que las fisicas privan de la capacidad de ejercicio cuando no permiten

24 Citado por OGAYAR Y AYLLON, T. (1968), op., cit., pag. 241.
25 CLEMENTE Diaz, T. (1983), op. cit., pag. 372
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que la persona actle inequivocamente. De lo contrario, solo se impide la intervencion

del hombre en determinados actos.2®

|.2 Especial referencia a la discapacidad intelectual, su relacién con

el ejercicio de la capacidad

[.2.1 Personas con discapacidad intelectual

La discapacidad intelectual o retraso mental como también se le conoce, es definida
por TAMARIT como una “Discapacidad caracterizada por limitaciones significativas
en el funcionamiento intelectual y en la conducta adaptativa que se manifiesta en
habilidades adaptativas conceptuales, sociales y practicas. Esta discapacidad
comienza antes de los 18 afios de edad".?’

En el primer grupo se encuentra el retraso mental leve, presentando un coeficiente
intelectual entre 50 y 69, su deteccion es tardia, generalmente en la edad escolar,
presentan lentitud en la asimilacion del lenguaje y un desarrollo insuficiente de las
funciones generalizadora y reguladora del mismo, muestran dificultades escolares
con repetidos fracasos, sobre la base de su insuficiente actividad cognoscitiva y en la
adultez consiguen habilidades sociales y vocacionales adecuadas, aunque pueden

llegar a necesitar guia y asistencia bajo un estrés econémico o social.

Dentro del segundo grupo se encuentra el retraso mental moderado, mostrando un
coeficiente intelectual entre 35 y 49, generalmente se detecta en la edad preescolar
tardia, el habla se adquiere tardiamente, con mucha dificultad y el vocabulario resulta
ser pobre y escaso, necesitan de una mayor supervision y guia que los anteriores,
poseen dificultades en todos los procesos, principalmente en los cognoscitivos y
pueden conseguir automantenerse en la adultez, pero en situaciones econémicas

complicadas o socialmente tensas necesitan de supervision y ayuda.

26 Por ejemplo, los ciegos o sordos no pueden ser testigos de un documento notarial para declarar
sobre hechos cuyo conocimiento les esta impedido en razén de su limitacién, Articulo 30 de la Ley de
las Notarias Estatales.
27 TAMARIT, J. (2005). Discapacidad intelectual. En M. G. Milla y F. Mulas (Coord): Manual de
atencion temprana. Valencia: Ed. Promolibro, pag. 9
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En el tercer grupo se encuentra el retraso mental severo, mostrando un coeficiente
intelectual entre 20 y 34, su deteccién se produce desde los primeros afios de vida
de la persona, si se adquiere lenguaje, se logra tardiamente, pero resulta
rudimentario, su actividad intelectual es muy limitada, lo que los hace poco
capacitados para actividades que requieran cierto desarrollo del intelecto con
determinados fines, tienen necesidad de supervision y guia ya que desconocen el
peligro y cuando llegan a ser adultos pueden contribuir parcialmente a su

automantenimiento bajo supervision y en un entorno controlado.

Para concluir en el Ultimo de los grupos se encuentra el retraso mental profundo,
mostrando un coeficiente intelectual menor de 20, su deteccion es temprana,
practicamente desde el mismo momento del nacimiento, por regla general no hablan,
solo emiten sonidos aislados y espontaneos y, en ocasiones, no entienden el
lenguaje de los demas, el desarrollo de su actividad intelectual es muy limitado,
presentan escasa conducta socializada tanto en la nifiez como en la adultez y tienen

necesidad de cuidados.

El campo de la Discapacidad Intelectual (D.1.)?® estda actualmente en un estado
cambiante no séOlo respecto a una comprension mas plena de la condicién de
Discapacidad Intelectual, sino también sobre el lenguaje y proceso empleado en su

denominacion, definicién y clasificacion.?®

El retraso mental constituye un estado que se expresa a través de la interaccion de
una persona con limitaciones significativas y el entorno en que esta vive. Emerge
asi no solo una forma de entender la definicion de discapacidad intelectual o retraso
mental, en su terminologia, sino un modo esencialmente diferente de
comprender las necesidades de estas personas y un planteamiento también

diferente de afrontar la intervencion, es decir, los apoyos.

La discapacidad intelectual no debe considerarse como un elemento propio

28 En lo adelante se entendera por Discapacidad Intelectual.
29 COLECTIVO DE AUTORES. (2014). Discapacidad Intelectual 10. En: Manual de atencién al alumnado
con necesidades especificas de apoyo educativo derivadas de discapacidad intelectual, pag. 8.
Disponible en World Wide Web: http://www.upla.cl/inclusion/. Consultado (11/11/2018)
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Unicamente de la persona, sino como una expresion de la interaccion entre esta y el
entorno. Es entendida como un estado de funcionamiento del individuo, dejando por
tanto de identificarla como una caracteristica de la misma, pues no constituye un
elemento permanente o inamovible ya que puede variar significativamente en funcion

de los apoyos que reciba.

La American Association on Intellectual and Developmental Disabilities ( AAIDD)%°,
establecié cinco dimensiones®! en el campo de la discapacidad intelectual de

necesario abordaje en el entendimiento del mencionado campo:

Dimension I: Habilidades intelectuales. La inteligencia se considera una capacidad
mental general que incluye razonamiento, planificacion, soluciébn de problemas,

pensamiento abstracto y comprension de ideas.

Dimension Il: Conducta adaptativa (habilidades conceptuales, sociales y practicas).
La conducta adaptativa se entiende como el conjunto de habilidades conceptuales,
sociales y practicas aprendidas por las personas para funcionar en su vida diaria.

Habilidades conceptuales: lenguaje, lectura y escritura, y conceptos relativos al

dinero, el tiempo y los nimeros.

Habilidades sociales: habilidades interpersonales, responsabilidad social, autoestima,
candidez, ingenuidad, seguimiento de reglas y normas, evitar la victimizacion y

resolucién de problemas sociales.

Habilidades practicas: actividades de la vida diaria como el cuidado personal,
habilidades ocupacionales, seguridad, cuidado de la salud, viajes/ desplazamientos,

programacion/ rutinas y uso del teléfono o manejo del dinero, entre otras.

Dimension 1ll: Salud (salud fisica, mental y factores etiol6gicos). La salud es aqui
entendida en su mas amplio sentido: un estado de completo bienestar biol4gico,
mental, social y espiritual. Las personas con discapacidad intelectual pueden tener

dificultad para reconocer sus problemas fisicos y de salud mental, para gestionar su

30 En lo adelante AmericanAssociation on Intellectual and Developmental Disabilities
31 CoLECTIVO DE AUTORES. (2014)., op., cit., pags. 9y 10
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atencion en los servicios de salud, para comunicar sus sintomas y sentimientos, y

para comprender y ejecutar los planes de tratamiento y su seguimiento.

Dimension IV: Participacion, interacciones y roles sociales. La participacion es la
actuacion de las personas en actividades diarias en los distintos ambitos de la
sociedad, cédmo se relaciona y participa en las actividades y los recursos que su
comunidad le ofrece. Los roles sociales o estatus se refieren a un conjunto de
actividades valoradas como normales para un grupo especifico de edad. Pueden
referirse a aspectos personales, escolares, laborales, comunitarios, de ocio,
espirituales o de otro tipo. Es decir, cdmo la comunidad percibe y valora al individuo,

y a su vez qué funciones realiza el individuo dentro de su comunidad.

Dimension V: Contexto (ambientes y cultura). Esta dimension describe las
condiciones interrelacionadas en las cuales las personas viven diariamente. Se
describen tres niveles de acuerdo con su proximidad al individuo en los cuales

interacttan e influyen en distinto grado en la vida de la persona.

Microsistema: Familia y/o personas mas proximas.

Mesosistema: Vecindario, barrio, servicios educativos, laborales etc.

Macrosistema: Los patrones generales de una cultura, la sociedad, la poblacion.

Es evidente que la discapacidad intelectual no se manifiesta solo en el campo del
coeficiente intelectual, por el contrario, es multicondicionada como multicondicionado
es el ser humano como ser social, siendo asi que una persona puede no tener el
coeficiente intelectual segun la norma y lograr sostener relaciones cotidianas de vida
segun lo esperado y viceversa. Por otra parte, ain y cuando, es notorio, que todas
las discapacidades generan en definitiva una limitaciéon en la autonomia personal de
individuo, en el caso de la discapacidad intelectual, resulta mas dificil determinar el
alcance de la referida limitacion y la forma en que esta va interferir en el desempefio
de la persona afectada, lo que deviene en el hecho innegable de que la persona con
DI necesitara, generalmente, de un auxilio o complemento para realizar las

actividades de mayor complejidad en el desarrollo de su vida.
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[.2.2 Capacidad y discapacidad. Aparentemente opuestos

Desde el punto de vista semantico, el concepto de capacidad es opuesto al de
discapacidad,®? es decir, aparecen como anténimos, como lucha de contrarios, que
indican extremos diferentes, el tener o no capacidad o lo que es lo mismo, aptitud o
no para la realizaciéon de determinados actos. Sin embargo, cuando se hace un
andlisis detallado, se puede decir que la discapacidad pudiera considerarse una

categoria intermedia entre capacidad e incapacidad.

Para la Organizacion Mundial de la Salud, discapacidad implica toda restriccion o
ausencia (debido a una deficiencia) de la capacidad para realizar una actividad en la

forma o dentro del margen que se considera normal para un ser humano.33

Siguiendo esta definicibn, se puede considerar que: persona discapacitada, es
aguella cuya autonomia personal se encuentra afectada en diferentes grados y con
diversas implicaciones, como consecuencia de deficiencias ya sea en su condicion
psiquica, fisica o sensorial o cual va a interferir directamente en su desempefio. A
causa de estas deficiencias la capacidad de estas personas va a limitar o lo que es lo
mismo, se va a restringir, lo que implica que al realizar determinada actividad no se
hara en la forma o dentro del margen que se considera a una persona con plena

capacidad.

Existen varias discapacidades, pero ninguna tiene las mismas caracteristicas ni
producen en las personas los mismos efectos. Algunas incapacitan por completo al
individuo, otras solo afectan determinados sentidos y cualidades del mismo

permitiéndoles a las personas mantener su capacidad de obrar

Siguiendo el criterio de VALDES Diaz,3* afirma, que en materia de derecho civil,
capacidad y discapacidad no necesariamente son conceptos opuestos. No es valido

afirmar entonces que la ineptitud fisica o psiquica genera siempre una incapacidad

82 \VALDES Diaz, C. (2006). Acerca del ejercicio de la capacidad de las personas discapacitadas.
Una aproximacion desde la realidad cubana. En Nuevos Perfiles del Derecho de Familia, Libro
Homenaje a la Dra. OLGA MESA CASTILLO, Rubinzal-Culzoni, Argentina, pag. 569
33 VALDES Diaz, C. (2010), op., cit., pag. 3
34 VALDES Diaz, C. (2006), op., cit., pag. 570
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para realizar todos los actos juridicos; sino que depende del tipo de acto del que se
trate. Por consiguiente, no siempre la persona con discapacidad requerira de un
complemento para el ejercicio de su capacidad, el ordenamiento juridico debera
adecuarse a la diferencia de la persona. Partiendo del hecho de que la discapacidad
es tan solo una diferencia como diversos son los individuos, el acto en las personas
con discapacidades fisicas®® solo ha de efectuarse de forma diferente como diferente
es la caracteristica de esa persona. Sin embargo, es valido destacar, que, en la
discapacidad intelectual, no sucede exactamente igual, en este caso, la persona si
requerird generalmente de algun tipo de apoyo en el ejercicio de su capacidad,
teniendo en cuanta el alcance o nivel de la misma como ya se pudo apreciar en el

abordaje de la misma.

Por otra parte, en el discapacitado la incapacidad solo procederia cuando se pruebe
que su discapacidad lo priva de cabal juicio, de la posibilidad real de querer y
entender, y de poder manifestar o expresar su voluntad adecuadamente; de lo

contrario no tendria ésta significado juridico.36

Si capacidad—discapacidad no son términos contrarios para el Derecho Civil
obligadamente y muchas veces la persona con discapacidades esta apta para el
ejercicio de sus derechos, es preciso admitir que el problema de la integracién de
ésta a la vida socio—juridica depende no sélo de aspectos biologicos, sino que se
trata de un tema complejo que hay que analizar partiendo del contexto politico, social
y econémico de cada Estado, asi como de los valores éticos y culturales de la
sociedad. Fijado el grado de discapacidad es perfectamente determinable si el
discapacitado necesita del concurso de otra persona para realizar los actos

esenciales de la vida diaria o si por el contrario puede desarrollarlos por si solo.%’

35 Las discapacidades fisicas pueden agruparse de la siguiente manera: discapacidad visual, auditiva,
personas sordociegas, discapacidades fisico-motoras.
36 VALDES LAGO, L. (2009). El ejercicio de la capacidad por los discapacitados en el Derecho Civil
Cubano. Especial referencia a los contratos y testamentos. Tesis de especialidad en Derecho Civil
y Patrimonial de Familia. Santa Clara, Cuba, pag. 28
37 Box NARANJO, L. (2008). “Una mirada a la regulacion juridica de la capacidad restringida en
Cuba”. Tesis para optar por el titulo de especialista en derecho civil y patrimonial de familia. Sancti
Spiritus. Cuba. pag. 17
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En el marco legal, las personas con discapacidad estan expuestas a situaciones de
discriminacion y exclusion social que les impide ejercitar sus derechos y obligaciones
al igual que el resto, haciéndoseles dificil participar plenamente en las actividades
ordinarias en que viven. En las dos Ultimas décadas el enfoque hacia los
discapacitados ha cambiado, dejando atras el enfoque médico, asistencial y caritativo
para comenzar a ser vistos como sujetos portadores de derechos.3®

.3 La Restriccion de la capacidad. Condicién intermedia entre

Capacidad e Incapacidad de obrar

La capacidad de obrar limitada, objeto de este analisis, se refiere a una serie de
actos que puede realizar el sujeto por si mismo pero que, para ser validos, necesitan
del consentimiento, cooperacion o asistencia de otra persona, que complemente su

capacidad.3®

La figura de la capacidad restringida no es invencion de las legislaciones modernas.
Desde la antigliedad se han establecido parametros para determinar el ambito de
actuacion de una persona, conforme con sus aptitudes para ser sujeto de una
relacion juridica: de ahi que se establecieran grados de edades, en correspondencia

con los actos permitidos.*°

O’ CALLAGHAN la define como: "(...) el grado intermedio de la capacidad de obrar; la
persona con esta capacidad actia por si misma en el mundo juridico, pero precisa de
un complemento de capacidad para la validez de ciertos actos juridicos".#*Es una
limitacién parcial de la capacidad de obrar, en la que se establece como presuncion,
la aptitud para gozar de ciertos derechos y obligaciones sin auxilio de terceros vy, al

mismo tiempo, que la propia persona estard imposibilitada de actuar por si en

38 BAEZ CISNEROS, M Y PENA RIVERON, L. (2012), op., cit., pag. 2

39 FRANCO CASTELLANOS, C. Andlisis del articulo 30 del codigo civil cubano. Disponible en World
Wide Web: https://www.monografias.com/index.html. Consultado (14/11/2018)

40 PEREZ GALLARDO, L. (2006). La proteccion legal a los discapacitados en Cuba: una vision de
lege data y de lege ferenda. IV Conferencia Internacional de Derecho de Familia, Cuba.

4l O’CALLAGHAN, X. (2000). La declaracion de incapacidad, en La Proteccion Juridica de
discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales. 12 edicion, Civitas Ediciones
S.L., Madrid, pag. 47
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determinados actos juridicos, requiriendo el auxilio de una persona destinada a estos

fines.

En consonancia con lo anterior se afirma que aquella persona que tenga plena
capacidad de obrar sera titular de derechos y obligaciones y podra realizar cualquier
acto juridico sin necesidad de ayuda alguna, sin embargo, toda persona con
capacidad restringida tendra limitado el goce de ciertos derechos y obligaciones, asi
como la realizacion de determinados actos juridicos para quiénes sera imprescindible

el auxilio de terceros.

La capacidad restringida, por imperativo legal, reduce las facultades de obrar de una
persona, sin considerarla por ello como incapaz. Le otorga la especial condicion de
apta para ciertas circunstancias que en otras no le reconoce y le fija un ambito
limitado para su actuacion. Aspecto que no se logra ni con el reconocimiento de la
capacidad, ni con su total exclusién,*? por consiguiente la persona sometida a este
estado intermedio de incapacitacion necesitara de un auxilio o complemento, pero no
sustitucion, en el ejercicio de sus actos en trafico juridico para que estos sean

validos.

I.3.1. Los apoyos como complemento para la capacidad restringida.

Un mecanismo para complementar la capacidad restringida es la utilizacién de los
Apoyos previstos en el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, (CPCD)* aprobada el 13 de diciembre de 2006 en la
Sede de las Naciones Unidas en Nueva York, de la cual Cuba es signataria. Como
punto de partida se presume la capacidad de toda persona para tomar sus propias
decisiones, reservando la declaracién de incapacidad para supuestos de extremisima
gravedad y luego de haber agotado todos los recursos disponibles para favorecer su
pleno ejercicio. A sus vez también pueden observarse diferentes niveles y tipos de
apoyo, un primer nivel sera aquel en el cual la persona requiere de apoyos minimos

para la toma de sus propias decisiones, por ejemplo: relacionados con el lenguaje o

42 Diaz MAGRANS, M. (2006). La persona individual. Derecho Civil. Parte General, Ed. Félix Varela,
pag. 108
43 En lo adelante Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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con aspectos tecnoldgicos que puedan facilitarles la comunicacion, un segundo nivel
consiste en la toma de decisiones asistidas en la cual la persona con discapacidad
recibe la asistencia concreta para la toma de decisiones por parte de un tercero de
su confianza y finalmente un tercer nivel estd dado por la toma de decisiones
facilitadas para aquellos casos extremos en los que las preferencias y voluntad no
pueden expresarse ni concederse de manera fehaciente** debiendo este constituirse

en la ultima instancia a la cual recurrir.

Toda persona puede progresar si se le ofrecen los apoyos adecuados. El problema
de no progresar no es de la persona y sus deficiencias, es un reto del entorno
proporcionar diferentes sistemas de apoyo que hagan que avance hacia una mayor
calidad de vida. Si bien el concepto de apoyo no era nuevo, si lo era ‘la
creencia de que una juiciosa aplicacion de los apoyos puede mejorar las

capacidades funcionales de las personas con retraso mental”. 4

Siguiendo la idea anterior puede expresarse que las distintas medidas de apoyo
siempre podran emplearse en todos los ambitos del desenvolvimiento de la persona
con discapacidad. Por ende, el sistema de apoyo resulta una herramienta de
complemento, que permita a las personas discapacitadas tomar sus propias
decisiones desde las posibilidades y potencialidades. Es oportuno resaltar que los
apoyos pueden ser singulares o plurales, esto significa, que dichos sistemas pueden
conformarse tanto con familiares, operadores externos, trabajadores sociales,
instituciones o bien una o varias de estas operaciones, juntas o separadas. Por otra
parte, las medidas de apoyo segun el grado de afectacién de los derechos, podran
tener diferente intensidad que faciliten a las personas que lo necesiten la toma de
decisiones, mas alla de las formas que aquel sistema pudiera tener, el objetivo del

apoyo no es la proteccion de la persona sino la promocién de sus derechos.

44 COTIGNOLA, S. (2015). De la curatela al sistema de apoyos. Cambio de paradigma a la luz del
nuevo Cédigo Civil y Comercial Unificado. En Diario Zonal de la Mafiana. Campafia, BS.AS.
Argentina. Disponible en: World Wide Web: https://www.laautenticadefenza.net. Consultado
(12/02/2019)

45 GALIANO MARITAN, G. (2012), op., cit., pag. 11
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El apoyo atiende a instancias previas pues su finalidad es que la persona pueda
desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informarla, colaborando para su
comprension o razonamiento, e incluso si la persona logra tomar decision razonada,

el apoyo podria ni siquiera estar presente en el momento de celebracién del acto.*®

Los apoyos se clasifican en base a la intensidad que la persona en situacién de
dependencia necesita para poder desenvolverse con normalidad en su entorno.
Existen cuatro tipos de intensidad de los apoyos*’ que seran desarrollados a

continuacion:

Intermitente: los apoyos se proporcionan cuando se necesitan. Esto significa que
no siempre son necesarios, 0 que sélo son necesarios durante periodos cortos que
coinciden con las transiciones de la vida. Los apoyos intermitentes pueden ser de

intensidad alta o baja.

Limitado: esta intensidad de apoyo se caracteriza por su consistencia en el
tiempo, por un tiempo limitado, pero no intermitente. Puede exigir un coste inferior y

menos personal que otros niveles mas intensos de apoyo.

Extenso: se definen por la implicacion continua y regular, por ejemplo, cada dia,
en relacién a algunos entornos y sin limite de tiempo. Constituye un apoyo a largo
plazo en el trabajo.

Generalizado: la constancia y alta intensidad caracterizan este tipo de apoyo. Se
proporciona en distintos entornos y son, potencialmente, para toda la vida.
Normalmente son mas intrusivos y exigen mas atencion personal que las otras

intensidades de apoyo.

Puede afirmarse entonces que la dependencia es “el estado de caracter permanente
en que se encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad, la
enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica,

mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencién de otra u otras personas o

46 COTIGNOLA, S. (2015), op., cit., pag. 44
47 SERRANO, V. (2017). Intensidad, frecuencia, tipos de apoyo y grado de dependencia. Disponible
en World Wide Web: http://www.psicosociosanitario.blogspot.comy.html. Consultado (18/12/2018)
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ayudas importantes para realizar actividades bésicas de la vida diaria o, en el caso
de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos

para su autonomia personal”.*®

En consonancia con lo anteriormente expresado es oportuno significar los grados de

dependencia:*°

Grado |I. Dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda para realizar
varias actividades basicas de la vida diaria, al menos una vez al dia o tiene

necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia personal.

Grado Il. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para realizar
varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres veces al dia, pero no requiere
el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de apoyo extenso para su

autonomia personal.

Grado lll. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias
actividades béasicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su pérdida total de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita el apoyo indispensable y
continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo generalizado para su

autonomia personal.

[.3.2 Instituciones juridicas de asistencia a las personas con capacidad

restringida. Especial referencia a la Curatela.

Varias han sido las instituciones tuitivas de asistencia reconocidas por las ciencias
juridicas a fin de completar el ejercicio de la capacidad en aquellas personas que se
encuentran sujetas a un estado de incapacitacion total o parcial, ya sea por carecer
de total voluntad, conciencia e inteligencia o por tener alguna limitacion que prive
parcialmente al sujeto de estos elementos, entre las que se encuentran, la tutela, la
patria potestad prorrogada, y la curatela, siendo esta ultima la figura de guarda

idénea, para llevar a cabo la mision de complemento en las personas con capacidad

48 SERRANO, V. (2017)., op., cit., pag. 2
49 SERRANO, V. (2017)., op., cit., pag. 3
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restringida como lo pueden ser los discapacitados intelectuales en un grado leve de
manifestacion de la discapacidad.

La Tutela tiene su razdn de ser ante la defensa y cuidado de las personas e
intereses de los que se ven privados de sus naturales defensores sin que por su
edad o por otras causas pueden defenderse por si mismos, la misma data desde los

romanos, quienes ademas concibieron para esta funcion, también la curatela.®®

La referida institucion de guarda cumple la funcién genérica de suplir la patria
potestad constituyéndose sobre menores e incapacitados, en el caso de los
menores de edad no sometidos a ella. En la tutela se tiene por objeto la
representacion legal, proteccion y cuidado de forma generalmente estable de la
persona y patrimonio de aquellos que debido a su incapacidad legal estan
imposibilitados de gobernarse por si mismo.>! Véase también en la tutela, el
caracter generalmente estable de proteccidbn permanente, destinada a suplir la
capacidad de obrar de quien carece de ella, la que ademas esta sujeta a una
amplia normativa dada la extension de su funcidn respecto a las obligaciones y
responsabilidades que entrafia. En la tutela existe verdadera representacion

legal, cuyas facultades estan previstas en la ley.

Ahora bien, puede darse el caso de que la persona adolezca de alguna enfermedad
o deficiencia de caracter fisico o psiquico, que anule o impida el ejercicio por si de
sus derechos, y se prevea desde su minoria de edad que se prolongara por un largo
periodo de tiempo, aun después de su mayoria de edad, ante lo cual se demanda
proteccién mediante instituciones tuitivas del Derecho de Familia, previa declaracion

50 BAEz CISNEROS, M Y PENA RIVERON, L. (2012). Necesidad de instituir La Curatela en el
ordenamiento juridico cubano. En contribuciones a las Ciencias Sociales. Disponible en: World
Wide Web: https://www.eumed.net. Consultado (10/02/2019)

51 El término gobernarse por si mismo hace alusién no solo a que una persona pueda por si misma
cumplir sus funciones vitales, digase higiénicas, de alimentacion, o de movilidad, sino que pueda
llevar a cabo todos los actos o negocios juridicos que requiere la vida ordinaria, desde los mas
elementales como cubrir sus necesidades de transporte hasta gestionar su patrimonio. De ahi pues,
gue la capacidad de autogobierno esté referida al normal comportamiento de una persona de acuerdo
a su vida, relaciones personales, sociales y patrimoniales.
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judicial de incapacidad,® de manera que, llegando al momento de la mayoria de
edad y bajo el supuesto anteriormente concebido puede la patria potestad
prorrogarse, por ministerio de la ley, con la extension y alcance que determine la

resolucion judicial que determine la incapacidad.

La patria potestad prorrogada es una institucion por la cual se continta el ejercicio de
la patria potestad de los padres con iguales prerrogativas que las que tenia
concebida, esto se hace en aras de lograr mayor proteccion de los hijos y evitar la
promocién del expediente de tutela ante los tribunales con todos los inconvenientes
que le traeria a los padres, en los casos en que los hijos menores, en prevision del
grado de discapacidad padecido, maxime si estamos hablando de una enfermedad
mental profunda que le ha imposibilitado desde su nacimiento su realizacion personal
individual, se declaran judicialmente incapacitado, antes de arribar a la mayoria de
edad.>® Como requisitos esenciales para que tenga lugar la patria potestad
prorrogada se encuentran, en primer lugar que el menor debe estar sujeto a la patria
potestad y no al régimen de tutela, en segundo lugar; debe padecer alguna
enfermedad o deficiencia psiquica o fisica duradera que le imposibilite gobernarse
por si mismo al llegar a la mayoria de edad y por ultimo; que sea declarado
incapacitado judicialmente en fecha cercana a la determinada para la obtencién de la

patria potestad. 5

En esencia, cuando la incapacidad no se debe a la minoria de edad, sino al
padecimiento de una enfermedad, que previsiblemente perdurara después de su
mayoria de edad, se implementa en la actualidad la patria potestad prorrogada como

instituto garantista para la proteccion de los descendientes.%®

Por otra parte, la curatela es una institucion de guarda que ampara situaciones

52 SUAREZ FERNANDEZ, L. (2005). La patria potestad prorrogada en Cuba. valoraciones esenciales
para su normalizacidon. En Revista chilena de Derecho y Ciencias Politicas. Disponible en: World
Wide Web http://www.researchgate.net/publication/311472227. Consultado (16/05/2018)

53 La proteccion patrimonial de los incapaces en la Legislacién Civil y Familiar Cubana.
Biblioteca Virtual de Derecho, Economia y Ciencias Sociales. Disponible en World Wide Web
http://www.eumed.net/I. Consultado (17/05/2018)

54 SUAREZ FERNANDEZ, L. (2005)., op., cit., pag. 44

55 SUAREZ FERNANDEZ, L. (2005)., op., cit., pag. 43
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pasajeras, accidentales, mas o0 menos temporales Yy circunstanciales,
destinadas a actos singulares para los que se requiere un complemento de
capacidad a quienes la poseen, pero con caracter limitado o insuficiente. Del breve
analisis conceptual resulta evidente que esta institucidn tiene como proposito

brindar asistencia a aquellos que requieren que su capacidad sea complementada.

La curatela es definida como instituto de asistencia tutelar que se distingue de la
tutela por la delimitacion de su cometido o porque el sujeto sometido a curatela no
carece de capacidad siendo su fin la asistencia de las personas para actos que
puede realizar por si, pero con el complemento del curador, la curatela tiene
caracter estable, pero no permanente, al ser de actuacién intermitente, como
afirma ALVAREZ TABiO “destinada al complemento de la capacidad de obrar, porque
el sujeto a esta forma de guarda legal si tiene capacidad de obrar pero no
completa; el curador, en este caso completa la capacidad de obrar del sujeto

sometido”. %6

Por otra parte, es dable decir, que la curatela puede ser iniciada por los padres, los
hijos, el conyuge u otros familiares de la persona discapacitada y constituye una
facultad de la autoridad judicial designar quién sera el curador, ademas el cargo de
curador no solo es renunciable, sino que ademas puede ser retribuido

econOmicamente. %/

En el caso de que la persona que va a ser sometida a la curatela haya estado
anteriormente bajo el régimen de tutela, se establecera, que sera su curador aquel
que fue su tutor. A no ser, como Unica excepcion, que el juez dictamine cosa

distinta.

En la curatela no es necesario suplir la capacidad del curatelado como en la tutela,
sino complementarla transitoriamente y para los actos legales que se requiera por

ley. Su aplicacion es mucho mas restringida que la de la tutela, pues no se utiliza a

56 ALVAREZ TABIO, A. (2006). Evolucién del concepto de la curatela. Discapacidad o Curatela en
Colectivo de Autores. Nuevos Perfiles del Derecho de Familia. Libro Homenaje a la Dra. MESA
CASTILLO, Olga. Primera Edicién, Rubinzal-Culzoni, Argentina, pag. 610
57 PEREZ PORTO, J Y MERINO, M. (2017). Definicidn de la Curatela. Disponible en: World Wide Web:
https://www.definicion.de/curatela/ . Consultado (12/02/2019)
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los fines de ejercer vigilancia y cuidado general sobre el necesitado.

Su funcién es de asistencia o vigilancia, de proteccibn ad hoc a cada caso
concreto atendiendo a la intensidad de la deficiencia que afecta la capacidad de
obrar y necesitada de ser completada, predominantemente en el ambito
patrimonial, pero no necesariamente restringido a él. En la curatela no existe ni
se precisa representacion legal al estar limitada, ya sea por orden de ley o
porque asi lo defina la sentencia de incapacitacion, en este supuesto la curatela
lo que hace es complementar la capacidad del curatelado en las actuaciones

concretas sefialadas en la sentencia.>®

Los actos juridicos realizados sin contar con la intervencion del curador, si esta
resultara necesaria, se procederan a anular. La curatela podra extinguirse en el
caso de que el sometido a ella deje de ser prédigo, cuando haya alcanzado la
mayoria de edad, cuando haya sido adoptado o cuando fallezca. De igual forma
ocurre, cuando el sometido se recupere de la incapacidad o cuando la declaracién

de esta quede sin efecto.

Por ultimo, se puede precisar que, aunque la tutela, la patria potestad prorrogada y la
curatela, son institutos de guarda y proteccién, estas tienen a su cargo objetos
diferentes. La tutela sustituye el ejercicio de la capacidad del sujeto sometido a ella,
en tanto este es incapaz de obrar, por otro lado, la patria potestad prorrogada
igualmente sustituye el ejercicio de la capacidad en las personas sometidas a ella
en tanto estas contindan bajo la proteccion de la patria potestad, aun en mayoria de
edad, pero incapaz de autogobernarse. En cambio, la curatela lo que hace es
integrar, completar la capacidad de quienes, aun siendo capaces, necesitan ser
vigilados, controlados, aconsejados o asistidos para concluir determinados actos
juridicos patrimoniales o no, respetando la esfera de actuacion del sometido a

curatela sin soluciones extremas.

58 GALIANO MARITAN, G. (2012). La tutela y la curatela. Proposiciones de lege ferenda en el ambito
civil y familiar cubano, pags. 5-7. Disponible en: World Wide Web: https://www.dialnet.uniroja.es.
Consultado (09/01/2019)

29


https://www.dialnet.uniroja.es/

En esencia, a partir de lo abordado en este epigrafe, se puede decir que la
capacidad restringida constituye la condicion intermedia entre capacidad e
incapacidad, la persona que se encuentra en este estado actla por si misma en el
mundo juridico, pero precisa de un complemento de capacidad para la validez de
ciertos actos juridicos debido a que se establece una esfera de actuacion parcial ya
que tienen previamente determinado su ambito de ejercicio que no incluye a todas
las actuaciones permitidas por el ordenamiento juridico y para que los actos
realizados gocen de validez, dependen de su inclusion en su esfera de actuacion o
de si los realiza con el mencionado complemento a la capacidad, de lo contrario,
podran ser declarados nulos, salvo ratificacion posterior por quien ostente su guarda.
Por ultimo, es preciso destacar que requiere de un régimen especial de proteccion,
ya gue en estos supuestos no hay representacién distinguiéndose del de los
incapaces por las funciones a las que se estéa sujeto y las cualidades de la persona
que lo requiere, de ahi la distincion, constituyendo la curatela el régimen idéneo de
complemento para las personas que actiuen en el trafico juridico con capacidad

restringida.

I.4 La Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad,

y su implementacidn en legislaciones foraneas. Argentina y Espafia

I.4.1 Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad. Un nuevo

paradigma en el enfoque de la capacidad

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD),%° fue
aprobada por la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) el dia 13 de diciembre de
2006. Es dable preguntarse, ¢Por qué la existencia de una Convencion especifica
para las personas con discapacidad?, y la respuesta esta en que a pesar de que en
tratados internacionales se habian reconocido y proclamado derechos a estas
personas, los sistemas de seguimiento internacional sobre la observancia de los
Derechos Humanos alertaban en cuanto a las diferencias en el acceso a dichos

derechos, que incluso en algunos casos se reflejan como alarmantes violaciones

59 En lo adelante Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad.
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sistematicas. Nace asi la CDPD, que en su articulo 1 primer parrafo, define como su
objetivo “...promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas
con discapacidad,®® y promover el respeto de su dignidad inherente”. El articulo 5 de
la CDPD,®! prohibe la discriminaciéon por motivos de discapacidad, definiéndola con
caracter amplio como cualquier forma de exclusion o restriccion de las personas con
discapacidad, que obstaculice el goce pleno de todos derechos en condiciones de
igualdad.®? Especial analisis merece el articulo 12 de la citada Convencion, del cual
se desprende reconocimiento en igualdad de condiciones como persona ante la ley.®?

De gran impacto en el régimen de capacidad resulta el apartado tercero y cuarto del

60 Cfr. Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada por la
Organizacion de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006. Articulo 1. Las personas con
discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

61 Cfr. Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada por la
Organizaciéon de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006. Articulo 5. Igualdad y no
discriminacion

1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y en virtud de
ella y que tienen derecho a igual proteccién legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin
discriminacioén alguna.

2. Los Estados Partes prohibiran toda discriminacién por motivos de discapacidad y garantizaran
a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la discriminacién por
cualquier motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran todas
las medidas pertinentes para asegurar la realizacién de ajustes razonables.
4, No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las medidas

especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con
discapacidad.
62 Cfr. Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada por la
Organizacion de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006. Articulo 2 tercer parrafo
“cualquier distincidn, exclusién o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el
proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los
ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo”.
63 Cfr. Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada por la
Organizacion de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006. Articulo 12 Los Estados
Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al
reconocimiento de su personalidad juridica
Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida.
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mencionado articulo,®* consagrando el derecho de las personas discapacitadas al
acceso a los apoyos necesarios en el ejercicio de su capacidad juridica asi como la
existencia de salvaguardias que garanticen el goce seguro de la capacidad juridica.
Por ultimo no se puede dejar de mencionar el apartado quinto referido a la esfera
patrimonial de las personas con discapacidad cuando afirma que: “Sin perjuicio de lo
dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran todas las medidas que
sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y
heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en
igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de
crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas

de sus bienes de manera arbitraria”.

El reconocimiento de la capacidad juridica constituye la puerta de acceso al ejercicio
de todos los derechos. En este sentido, se ha destacado el valor instrumental del
referido articulo 12 para el disfrute de todos los derechos reconocidos en la CDPD y
por tanto también en las legislaciones internas. De este modo el reemplazo del
sistema de sustitucién e incapacitacion por el sistema de apoyo en la toma de
decisiones resulta crucial para la plena materializacion del cambio de paradigma que
la Convencién impone, su contemplacion como auténticos sujetos de derechos
capaces de ejercerlos por si mismos, con la asistencia adecuada. Por su parte, el
sistema de apoyo, en la toma de decisiones, ya tratado anteriormente, constituye un
pilar imprescindible para garantizar a las personas con discapacidad la igualdad en el

64Cfr. Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada por Ila
Organizacion de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006. Articulo 12.3. los Estados parte a
adoptar “...las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”.

Articulo 12.4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida,
que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo
mas corto posible y que estén sujetas a examenes periédicos por parte de una autoridad o un 6rgano
judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en
que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”.
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ejercicio de su capacidad juridica reconocida en el citado articulo 12.2 de la CDPD.
Es preciso resaltar que el apoyo puede adoptar multiples formas y actuar en diversas
areas, segun lo consagra el articulo 4 incisos g) y h) ¢ y el articulo 23 tercer
apartado de la CDPD.56

Cuba es signataria de la Convencion desde el afio 2007 imponiéndose la necesidad
de adoptar todas la medidas legislativas, administrativas y de toda indole para hacer
efectivo los derecho reconocidos en la citada norma internacional,®” de lo que

deviene una importante contradiccidon con nuestro ordenamiento juridico en materia

65 Cfr. Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada por la
Organizacion de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006. Articulo 4. Obligaciones
generales
Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin
discriminacién alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes se
comprometen a:
g) Emprender o promover la investigacion y el desarrollo, y promover la disponibilidad y el uso de
nuevas tecnologias, incluidas las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, ayudas para la
movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo adecuadas para las personas con
discapacidad, dando prioridad a las de precio asequible;
h) Proporcionar informacién que sea accesible para las personas con
discapacidad sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo, incluidas
nuevas tecnologias, asi como otras formas de asistencia y servicios e instalaciones de apoyo;
66 Cfr. Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada por la
Organizacion de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006. Articulo 23. Respeto del
hogar y de la familia
Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias con discapacidad tengan los mismos
derechos con respecto a la vida en familia. Para hacer efectivos estos derechos, y a fin de prevenir la
ocultacién, el abandono, la negligencia y la segregacion de los nifios y las nifias con discapacidad, los
Estados Partes velaran por que se proporcione con anticipacién informacién, servicios y apoyo
generales a los menores con discapacidad y a sus familias.
67 Cfr. Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada por la
Organizacion de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006. Articulo 4. Los Estados
Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion
alguna por motivos de discapacidad”. “A tal fin, los Estados Partes se comprometen a: a)
Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean pertinentes
para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente Convencién; b) Tomar todas las
medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan discriminacion contra las
personas con discapacidad.
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civil, que serd abordado de manera particular en el segundo capitulo de la presente

investigacion.

Paises como Argentina y Espafia signatarios de la CDPD, en su regulacion civil
interna implementan los postulados fundamentales de la citada norma, encontrando
en la restriccion de la capacidad, la curatela, los apoyos y la declaracion de la
capacidad restringida la regulacion sustantiva y adjetiva respectivamente que permita
igualar a las personas con discapacidad en la adquisicion de derechos y obligaciones

al resto de las personas.

1.4.2. Implementacion de la CDPD en cuanto a la capacidad juridica. Especial

referencia a la legislacion argentina y espafiola.

Legislacion Argentina.

Argentina es signataria de la CDPD vy resulta evidente la correspondencia de su
normativa civil interna con los postulados de la Convenciéon. ElI Codigo Civil y
Comercial de la Naciéon (CCCN)®8 del 2015, en la seccion 1 del libro primero, titulo I,
capitulo 2, sienta los principios generales en materia de capacidad, precepto del cual
resulta el reconocimiento del régimen de "Restricciones a la capacidad".®® Dentro de
esta categoria, caben las descritas en el articulo 32 primer parrafo del CCCN" y las

reguladas en el articulo 48 del mismo co6digo.”* EI CCCN contiene normas de

68 En lo adelante Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
69 Cfr. Coédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley 26.994. Edicion del Boletin Oficial N° 32.985
del 08 de octubre de 2014. Seccion 3.
70 Cfr. Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994. Edicion del Boletin Oficial N° 32.985
del 08 de octubre de 2014. Articulo 32.- Persona con capacidad restringida y con incapacidad. El
juez puede restringir la capacidad para determinados actos de una persona mayor de trece afios que
padece una adiccion o una alteraciébn mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad,
siempre que estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafio a su persona o0 a
sus bienes.
7L Cfr. Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994. Edicién del Boletin Oficial N° 32.985
del 08 de octubre de 2014. Articulo 48.- Prddigos. Pueden ser inhabilitados quienes por la
prodigalidad en la gestion de sus bienes expongan a su cényuge, conviviente o a sus hijos menores
de edad o con discapacidad a la pérdida del patrimonio. A estos fines, se considera persona con
discapacidad, a toda persona que padece una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o
mental, que en relacién a su edad y medio social implica desventajas considerables para su
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caracter procesal que influyen entre otras cuestiones en la forma de llevar adelante
los juicios de restriccion del ejercicio de la capacidad por razones de enfermedad
mental y lo que debera contener la sentencia,’?> ademas reduce la obligatoriedad de
los codigos procesales a preceptos indicativos para el juez flexibilizando las
actuaciones, segun el articulo 35, desterrando la rigidez que caracterizaba el
proceso segun los postulados del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
(CPCCN)™ en el articulo 624.”> Estaran legitimados para iniciar el proceso de
restriccion de capacidad: el propio interesado, entre otras personas establecidas en

el articulo 33 CCCN.”® Debe presumirse la actuacion de buena fe y la intencién de

integracion familiar, social, educacional o laboral. La accién sélo corresponde al conyuge, conviviente
y a los ascendientes y descendientes.
72 Cfr. Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994. Edicion del Boletin Oficial N° 32.985
del 08 de octubre de 2014. Articulo 37.- Sentencia. La sentencia se debe pronunciar sobre los
siguientes aspectos vinculados a la persona en cuyo interés se sigue el proceso:

a) diagnostico y prondstico;

b) época en que la situacién se manifesto;

c) recursos personales, familiares y sociales existentes;

d) régimen para la proteccion, asistencia y promocion de la mayor autonomia posible.
Para expedirse, es imprescindible el dictamen de un equipo interdisciplinario.
73 Cfr. Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994. Edicion del Boletin Oficial N° 32.985
del 08 de octubre de 2014. Articulo 35: El juez debe garantizar la inmediatez con el interesado
durante el proceso y entrevistarlo personalmente antes de dictar resolucién alguna, asegurando la
accesibilidad y los ajustes razonables del procedimiento de acuerdo a la situacion de aquél. El
Ministerio Publico y, al menos, un letrado que preste asistencia al interesado, deben estar presentes
en las audiencias.
74 En lo adelante Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
75 Cfr. Cédigo Procesal Civil Comercial de la Nacién, Ley 17.454. Boletin Oficial, 27 de
agosto de 1981. Articulo 624: Requisitos. -
Articulo 624.- Las personas que pueden pedir la declaracién de demencia se presentaran ante el juez
competente exponiendo los hechos y acompafiando certificados de DOS (2) médicos, relativos al
estado mental del presunto incapaz y su peligrosidad actual.
Puede ser suficiente: a) el certificado de discapacidad vigente que contiene un preciso diagnoéstico; b)
las constancias de historias clinicas de las que se desprenda con claridad la situacién y patologia; c)
informes realizados en sede penal por médicos u otros profesionales con incumbencia; d) los
examenes realizados en internaciones psiquiatricas involuntarias o voluntarias; e) los antecedentes
que obren en el juzgado o defensoria de menores e incapaces sobre internaciones anteriores, de las
que resulte un diagnéstico de una patologia permanente, persistente o susceptible de cursar en
brotes.
76 Cfr. Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994. Edicion del Boletin Oficial N° 32.985
del 08 de octubre de 2014. Articulo 33.- Legitimados. Estan legitimados para solicitar la declaracién
de incapacidad y de capacidad restringida:

a) el propio interesado;
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procurar la proteccion judicial a quien promueve un proceso de restriccion de
capacidad de otra persona, salvo prueba en contrario. La sentencia debe prever en
qué aspectos el ejercicio de la capacidad ha de ser restringido, designandose la
persona que brindara el apoyo una vez delimitada sus facultades.”” Desde que es
dictada el juez puede ordenar las medidas cautelares que procedan, como disponer
la inmediata actuacién del apoyo o curador.

En esencia la persona involucrada en un proceso de restriccion de capacidad tiene
el derecho de patrticipar en el proceso como se regula en el articulo 31, inciso e),
solicitar la restriccién de sus propias facultades segun dispone el articulo 33 inciso
a), a ser entrevistado personalmente por el juez como preceptia el articulo 35,78
intervenir en el proceso como se aprecia en el articulo 367° y, una vez dictada la

sentencia, a solicitar su revisién segun articulo 40,%° todo lo cual resulta en la

b) el cényuge no separado de hecho y el conviviente mientras la convivencia no haya cesado;

c) los parientes dentro del cuarto grado; si fueran por afinidad, dentro del segundo grado;

d) el Ministerio Puablico.
77 Cfr. Coédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley 26.994. Edicién del Boletin Oficial N° 32.985
del 08 de octubre de 2014. Articulo 32.- Persona con capacidad restringida y con incapacidad. El
juez puede restringir la capacidad para determinados actos de una persona mayor de trece afios que
padece una adiccién o una alteracion mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad,
siempre que estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafio a su persona o a
sus bienes.
En relacion con dichos actos, el juez debe designar el o los apoyos necesarios que prevé el articulo
43, especificando las funciones con los ajustes razonables en funcion de las necesidades y
circunstancias de la persona.
El o los apoyos designados deben promover la autonomia y favorecer las decisiones que respondan a
las preferencias de la persona protegida.
78 Cfr. Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley 26.994. Edicion del Boletin Oficial N° 32.985
del 08 de octubre de 2014. Articulo 35.- Entrevista personal. El juez debe garantizar la inmediatez
con el interesado durante el proceso y entrevistarlo personalmente antes de dictar resolucién alguna,
asegurando la accesibilidad y los ajustes razonables del procedimiento de acuerdo a la situacion de
aquél. El Ministerio Publico y, al menos, un letrado que preste asistencia al interesado, deben estar
presentes en las audiencias.
79 Cfr. Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994. Edicion del Boletin Oficial N° 32.985
del 08 de octubre de 2014. Articulo 36.- Intervencion del interesado en el proceso. Competencia. La
persona en cuyo interés se lleva adelante el proceso es parte y puede aportar todas las pruebas que
hacen a su defensa.
80 Cfr. Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994. Edicion del Boletin Oficial N° 32.985
del 08 de octubre de 2014. Articulo 40.- Revisién. La revision de la sentencia declarativa puede tener
lugar en cualquier momento, a instancias del interesado. En el supuesto previsto en el articulo 32, la
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implementacién de un sistema de apoyos®! que se materializa con el reconocimiento
de la Curatela, figura que se regula en el Capitulo 10, Secciéon 3 del CCCN
especificamente en el articulo 138 y 1398 realizando una remisién expresa a las
reglas de la tutela, definiendo sus funciones y las personas legitimadas para ejercer

la curatela, respectivamente

Legislacion Espafiola.

El sistema espafiol parte de una presuncion general de plena capacidad en relacién
con todas las personas adultas. Se trata, en todo caso, de una presuncion iuris
tantum que puede rebatirse cuando concurren ciertas circunstancias legalmente
previstas y Unicamente en el marco de un proceso judicial segun lo dispuesto en el

del Cdédigo civil espafiol® en el articulo 199,24 definiendo ademas las causales de

sentencia debe ser revisada por el juez en un plazo no superior a tres afios, sobre la base de nuevos
dictAimenes interdisciplinarios y mediando la audiencia personal con el interesado.
81 Cfr. Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley 26.994. Edicién del Boletin Oficial N° 32.985
del 08 de octubre de 2014. Articulo 43. Se entiende por apoyo cualquier medida de caracter judicial o
extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona,
administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general”.
Las medidas de apoyo tienen como funciéon la de promover la autonomia y facilitar la comunicacién, la
comprension y la manifestacion de voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos.
El interesado puede proponer al juez la designacion de una o mas personas de su confianza para que
le presten apoyo. El juez debe evaluar los alcances de la designacion y procurar la proteccion de la
persona respecto de eventuales conflictos de intereses o influencia indebida. La resolucion debe
establecer la condicién y la calidad de las medidas de apoyo y, de ser necesario, ser inscripta en el
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.
82 Cfr. Coédigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994. Edicién del Boletin Oficial N° 32.985
del 08 de octubre de 2014. Articulo 138. La curatela se rige por las reglas de la tutela no modificadas
en esta Seccion”, y en su parrafo segundo enuncia que “la principal funcién del curador es la de cuidar
a la persona y los bienes de la persona incapaz, y tratar de que recupere su salud. Las rentas de los
bienes de la persona protegida deben ser destinadas preferentemente a ese fin”.
Articulo 139. La persona capaz puede designar, mediante una directiva anticipada, a quien ha de
ejercer su curatela. Los padres pueden nombrar curadores y apoyos de sus hijos incapaces o con
capacidad restringida, en los casos y con las formas en que pueden designarles tutores”.
Cualquiera de estas designaciones debe ser aprobada judicialmente.
A falta de estas previsiones el juez puede nombrar al conyuge no separado de hecho, al conviviente, a
los hijos, padres o hermanos de la persona a proteger segun quien tenga mayor aptitud. Se debe
tener en cuenta la idoneidad moral y econémica.
83 En lo adelante Cdédigo Civil del Reino de Espafia.
84 Cfr. Cadigo Civil del Reino de Espafia de 6 de octubre de 1888, 24. 2 Edicién, Tecnos, Madrid,
2005. Articulo 199: Nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las
causas establecidas en la Ley.
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incapacitacion el articulo 2008 en consecuencia la capacidad de obrar puede ser
restringida cuando la discapacidad impida a las personas autogobernarse. La
normativa civil espafiola reconoce a la curatela como una Institucion de guarda y
proteccion de las personas con discapacidad segln dispone en el articulo 215.8° Las
personas sujetas al régimen de curatela aparecen reguladas en el articulo 286 del
CC,®" estas pueden actuar por si mismas, pero su capacidad se encuentra limitada
exigiéndose la asistencia del curador. El sistema de incapacitacion previsto en la
legislacién espafiola, no considera la discapacidad, o las deficiencias, por si mismas,
como causa del referido sistema, constituyendo la imposibilidad de autogobierno el
presupuesto fundamental para que opere este mecanismo de proteccion. De ahi que
se reconozcan dos grandes grados de incapacitacion: de un lado se encuentra la
incapacitacion total q no constituye objeto de este analisis y de otro la incapacitacion
parcial, que supone el sometimiento a curatela del incapacitado, asi se colige de la
lectura del articulo 287.88 Posteriormente el articulo 289 del CC?° establece el objeto

de la institucion y el articulo 293%° expresa las consecuencias de actuar sin

85 Cfr. Cadigo Civil del Reino de Espafia de 6 de octubre de 1888, 24. 2 Edicién, Tecnos, Madrid,
2005. Articulo 199: Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de
caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma”.
86 Cfr. Cadigo Civil del Reino de Espafia de 6 de octubre de 1888, 24. 2 Ediciéon, Tecnos, Madrid,
2005. Articulo 215: La guarda y proteccién de la persona y bienes o solamente de la persona o de los
bienes de los menores o incapacitados, se realizara, en los casos que proceda, mediante:
La tutela. La curatela. El defensor judicial.
87 Cfr. Cadigo Civil del Reino de Espafia de 6 de octubre de 1888, 24. 2 Edicién, Tecnos, Madrid,
2005. Articulo 286: Estan sujetos a curatela:
1. Los emancipados cuyos padres fallecieren o quedaran impedidos para el ejercicio de la asistencia

prevenida por la ley.
2. Los gue obtuvieren el beneficio de la mayor edad.
3. Los declarados prodigos.
88Cfr. Cédigo Civil del Reino de Espafia de 6 de octubre de 1888, 24. 2 Edicién, Tecnos, Madrid,
2005. Articulo287: Igualmente procede la curatela para las personas a quienes la sentencia de
incapacitacion o, en su caso, la resolucion judicial que la modifique coloquen bajo esta forma de
proteccion en atencion a su grado de discernimiento.
89 Cfr. Cadigo Civil del Reino de Espafia de 6 de octubre de 1888, 24. 2 Edicidn, Tecnos, Madrid,
2005. Articulo 289: “La curatela de los incapacitados tendra por objeto la asistencia del curador para
aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la haya establecido.
90Cfr. Cédigo Civil del Reino de Espafia de 6 de octubre de 1888, 24. @ Edicién, Tecnos, Madrid,
2005. Articulo 293. Los actos juridicos realizados sin la intervencién del curador cuando ésta sea
preceptiva, serdn anulables a instancia del propio curador o de la persona sujeta a curatela, de
acuerdo con los articulos 1.301 y siguientes de este CAdigo
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intervencién del curador cuando esta sea necesaria. Resulta evidente que no existe
un proceso de declaracion de capacidad restringida, sino que esta se establece en

sede del propio proceso de incapacitacion.

La curatela también se regula en el Cédigo de Familia espafiol (CF),° preceptuando
su designacion y constitucion en los articulos 239 y 240.°2 Especial atencién merece
lo dispuesto en el articulo 242° en relacion al contenido de la curatela, en el que
expresamente declara el caracter complementario del curador en cuanto a los actos
para lo que expresamente se previd la asistencia. En cuanto a la extincién, la
compone las mismas causales que dan lugar a la extincién de la tutela como bien lo

expone el articulo 246 del referido Cédigo de Familia.

La referida institucion también encuentra amparo legislativo en la Ley Jurisdiccion

Voluntaria (LJV),** siendo los articulos 43, 44 y 45% |los mas importantes a destacar.

91 En lo adelante Cédigo de Familia del Reino de Espafia.

92 Cfr. Cédigo de Familia del Reino de Espafia Ley 9/1998, de 15 de julio. Articulo 239. La

designacion de la persona que debe ejercer la curatela puede realizarla la propia persona interesada,

el padre y la madre judicialmente, en las mismas circunstancias de la tutela.

Articulo 240 Constitucién

1. Las personas obligadas a instar la constitucién de la tutela estan obligadas a solicitar la de la

curatela, en su caso.

2. La autoridad judicial puede disponer la constitucién de la curatela, a pesar de que la peticién se

haya hecho en relacion a la tutela si asi resulta de las circunstancias de la persona afectada.

93 Cfr. Codigo de Familia del Reino de Espafia Ley 9/1998, de 15 de julio. Articulo 242 Contenido

1. El titular de la curatela no tiene la representacién del prédigo o de la persona que esté en situacion

de incapacidad relativa, y se limita a completar su capacidad.

2. La sentencia que declare la prodigalidad o la incapacidad relativa debe determinar el ambito en el

que la persona afectada puede administrar sus bienes y aquél en el que necesita la asistencia de la

persona titular de la curatela. En cualquier caso, esta asistencia es necesaria para los actos definidos
en el articulo 212 y para otorgar capitulos matrimoniales.

3. Si el curador o curadora rechaza prestar la asistencia en alguno de los actos que la requieran, la

persona afectada puede solicitar la autorizacion judicial para realizarlo sola o, alternativamente la

designacion de un defensor o defensora judicial.

9 En lo adelante Ley de Jurisdiccion Voluntaria

9% Cfr. Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 23 de julio de 2015. Articulo 43. Competencia y

postulacion.

1. Serd competente para el conocimiento de este expediente el Juzgado de Primera Instancia del
domicilio o, en su defecto, de la residencia del menor o persona con capacidad modificada
judicialmente.

3. En estos expedientes no serd preceptiva la intervenciéon de Abogado ni Procurador, salvo en el

relativo a la remocion del tutor o curador en el que sera necesaria la intervencion de Abogado.
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CAPITULO 1I: LA CAPACIDAD RESTRINGIDA Y LA DISCAPACIDAD
INTELECTUAL. UNA MIRADA AL DERECHO POSITIVO CUBANO

II.L1 El tratamiento de la discapacidad en Cuba. Una mirada a la

Constitucion y politicas publicas

En cuanto a discapacidad Cuba se acoge a la definicion dada por la Organizacion
Mundial de Salud (OMS), siguiendo esta definicion, se puede considerar que persona
discapacitada, es aquella cuya autonomia personal se encuentra afectada en
diferentes grados y con diversas implicaciones, como consecuencia de deficiencias
ya sea en su condicion psiquica, fisica o sensorial lo cual va a interferir directamente

en su desempefio.%

A causa de estas deficiencias la capacidad de estas personas se va a limitar o lo que
es lo mismo, se va a restringir, lo que implica que al realizar determinada actividad no

se hard en la forma o dentro del margen que se considera a una persona con plena

Cfr. Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 23 de julio de 2015. Articulo 44. Ambito de aplicacion.

Se aplicara lo dispuesto en esta Seccion para la Constitucion de la tutela y de la curatela, siempre que

no se solicite dicha constituciéon en un proceso judicial para modificar la capacidad de una persona.

Cfr. Ley de Jurisdiccién Voluntaria de 23 de julio de 2015. Articulo 45. Tramitacién, resolucion y

recurso.

1. El expediente se iniciard mediante solicitud en la que debera expresarse el hecho que dé
lugar a la tutela o curatela, acompafando los documentos acreditativos de la legitimacion para
promover el expediente e indicando los parientes mas proximos de la persona respecto a la que
deba constituirse la tutela o curatela y sus domicilios. Igualmente debera acompafarse certificado
de nacimiento de éste y, en su caso, el certificado de Ultimas voluntades de los progenitores

2. El testamento o documento publico notarial otorgado por el propio afectado en el que hubiera
dispuesto en prevision sobre su propia tutela o curatela.
3. En defecto de previsiones o cuando las mismas no fueran establecidas en interés del

afectado, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del solicitante, en la resolucién por la que
se constituya la tutela o curatela u otra posterior, el juez podra acordar las medidas de vigilancia y
control oportunas, en interés del constituido en tutela o curatela, asi como exigir al tutor o curador
informe sobre la situacion personal del menor o persona con discapacidad modificada
judicialmente y el estado de la administracién de sus bienes. Si se adoptaren en resolucién
posterior, se oird previamente al tutor o curador, a la persona afectada si tuviera suficiente
madurez y, en todo caso, al menor si tuviere méas de 12 afios y al Ministerio Fiscal.
9% SCHALOCK ROBERT, L. (1999). “Hacia una nueva concepcion de la discapacidad”. Segunda
Jornada Cientifica de Investigacién sobre Personas con Discapacidad, Universidad de Salamanca,
Espafia, pag. 24. Disponible en World Wide Web https://www.scholar.google.com. Consultado
(07/05/2018)
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capacidad ante lo cual resulta evidente la necesidad de una regulacién juridica que
ordene y ampare la sui generis forma de interacciébn entre el ser humano con

discapacidad y la sociedad en que vive.

Al respecto, es preciso destacar el enorme esfuerzo que significa brindar una
adecuada proteccion a las personas con discapacidad. Los cuales, en esencia,
deben estar dirigidos a que no se encuentren abandonados o en estado de
desamparo, para cuyos casos legalmente debe tener concebidas instituciones de
guardaduria, como la tutela y la curatela, figuras objeto de analisis en esta

investigacion.

En Cuba el tratamiento de la discapacidad y la consiguiente atencion a las personas
con discapacidad se orienta basicamente por tres enfoques. Uno de tipo médico,
orientado a la deficiencia, o sea a los procesos de tipo organico que pueden
constituir la causa de apariciéon de la discapacidad. Este modelo comprende acciones
como el diagnéstico, la prevencion y la rehabilitacion, orientadas todas a favorecer un
mejor nivel de funcionamiento de la persona con discapacidad. Otro de tipo
educativo, que comprende la determinacion de las necesidades educativas
especiales de estas personas, asi como la puesta en marcha de las acciones que al
respecto pueden llevarse a cabo para lograr el mayor grado de desarrollo de éstas,
teniendo en cuenta, sobre todo sus particularidades. Y el tercer enfoque es socio-
juridico, vinculado con el empleo, la accesibilidad, la eliminacion de barreras
arquitectonicas, el uso de los recursos sociales y de la asistencia social, el
reconocimiento de los derechos de los que son titulares y la tutela legal del ejercicio

de tales derechos en los distintos ambitos de su vida: civil, familiar, laboral.®’

En cuanto a las politicas que giran en torno a esta teméatica, cabria decir que el
proyecto socialista cubano aboga por una sociedad emancipadora, inclusiva y
dignificadora de los seres humanos y en consecuencia siempre ha existido una fuerte

voluntad politica de proteger los derechos de los discapacitados a partir de los

97 PEREZ GALLARDO, L. La proteccidn legal a los discapacitados en Cuba: una vision de lege data
y de lege ferenda. CD-ROM
41



principios de equidad, inclusion, igualdad y no discriminacion, desarrollados tanto
desde la familia como desde el sistema de educacion.

En el plano interno avalan esta politica la propia Constitucion de la Republica de
Cuba aprobada recientemente en Referéndum Constitucional el pasado 24 de
febrero de 2019, que en sus Fundamentos Politicos, su articulo 1% brinda especial
significacion a la dignidad, el humanismo, la equidad, la igualdad, la solidaridad,
valores imprescindibles para el sostenimiento de una sociedad inclusiva, asi como en
su articulo 13 inciso d) impone como Fines Especiales para el Estado, entre otros de
gran relevancia, “(...) garantizar la igualdad efectiva en el disfrute y ejercicio de los
derechos, y en el cumplimiento de los deberes consagrados en la Constitucién y las
leyes” y en el inciso f) del propio articulo, se consagra como otro fin especial

“garantizar la dignidad plena de las personas y su desarrollo integral.”

Otra evidencia de la voluntad politica en este sentido, resulta de lo establecido en su
Titulo V en los articulos 40, 41 y 42% en el que consagra la dignidad humana como
un valor supremo, declara, ademas, que todas las personas son iguales ante la ley y
gozan de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin ninguna

discriminacion por razones, entre otras, de discapacidad.

98Cfr. Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 2019. Articulo 1. Cuba es un
Estado socialista de derecho y justicia social, democratico, independiente y soberano, organizado con
todos y para el bien de todos como republica unitaria e indivisible, fundada en el trabajo, la dignidad, el
humanismo y la ética de sus ciudadanos para el disfrute de la libertad, la equidad, la igualdad, la
solidaridad, el bienestar y la prosperidad individual y colectiva.
99 Cfr. Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 2019. Articulo 40. La dignidad
humana es el valor supremo que sustenta el reconocimiento y ejercicio de los derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, los tratados y las leyes.
Articulo 41. El Estado cubano reconoce y garantiza a la persona el goce y el gjercicio irrenunciable,
imprescriptible, indivisible, universal e interdependiente de los derechos humanos, en correspondencia
con los principios de progresividad, igualdad y no discriminacién. Su respeto y garantia es de
obligatorio cumplimiento para todos.
Articulo 42. Todas las personas son iguales ante la ley, reciben la misma proteccién y trato de las
autoridades y gozan de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin ninguna discriminacién
por razones de sexo, género, orientacion sexual, identidad de género, edad, origen étnico, color de la
piel, creencia religiosa, discapacidad, origen nacional o territorial, o cualquier otra condicion o
circunstancia personal que implique distincion lesiva a la dignidad humana.
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Especial referencia merece lo expresado en el articulo 44, cuando establece: “El
Estado crea las condiciones para garantizar la igualdad de sus ciudadanos. Educa a
las personas desde la mas temprana edad en el respeto a este principio. El Estado
hace efectivo este derecho con la implementacion de politicas publicas y leyes para
potenciar la inclusion social y la salvaguarda de los derechos de las personas cuya
condicion lo requieran”. Instituyendo ademas la igualdad en el derecho a la
educacion, y el desarrollo integral de las personas, y la responsabilidad del Estado
en aras de garantizar un servicio gratuito, asequible y de calidad que favorezca la
formacion integral como se evidencia en el contenido de los articulos 46 y 471

respectivamente.

Trascendental significacion adquiere lo declarado en el articulo 89 cuando dispone:
“El Estado, la sociedad y las familias tienen la obligaciéon de proteger, promover y
asegurar el pleno ejercicio de los derechos de las personas en situacion de
discapacidad. El Estado crea las condiciones requeridas para su rehabilitacion o el
mejoramiento de su calidad de vida, su autonomia personal, su inclusién y
participacion social”, el cual atribuye al Estado, la sociedad y la familia la obligacion
de velar por el desarrollo integral de las personas con discapacidad y proteger,
promover y asegurar el pleno ejercicio de sus derechos, cargando al Estado la
responsabilidad de crear las condiciones requeridas para su inclusion y participacion
social. Es importante destacar que tales condiciones no solo implican la creacién de
accesos materiales y eliminacion de barreras arquitectdnicas, sino la creacion de
normas juridicas que permita el desarrollo integral y el pleno ejercicio de sus

derechos

La vigente Constitucién, enfatiza en la Dignidad Humana como valor supremo, y
ofrece una cobertura sélida a los procesos de integracion, a la no discriminacién, al

desarrollo integral y al disfrute pleno de los derechos en condiciones de igualdad, lo

100 Cfr. Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 2019.
Articulo 46. Todas las personas tienen derecho a la vida, la integridad fisica y moral, la libertad, la
justicia, la seguridad, la paz, la salud, la educacién, la cultura, la recreacién, el deporte y a su
desarrollo integral.
Articulo 47. Las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad y deben guardar entre
si una conducta de respeto, fraternidad y solidaridad.
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que ademds se encuentra en consonancia con los postulados anteriormente
analizados de la Convencién de las Personas con Discapacidad de la cual Cuba es
signataria y que impone un cambio de paradigma en el tratamiento de la
discapacidad, considerandolo como una cuestion de derechos humanos, resultando
de vital importancia en tal propdsito el ya citado articulo 12 bajo el titulo “Igual
reconocimiento como persona ante la ley” y que contiene, como se pudo apreciar en
el capitulo anterior, una serie de disposiciones significativas para materializar este

enfoque.

La proteccion de los derechos de los discapacitados encuentra asidero, ademas, en
la Conceptualizacién del modelo econdémico y social cubano de desarrollo socialista y
en el Plan nacional de desarrollo econdémico y social hasta 2030, propuesta de vision
de la nacién, ejes y sectores estratégicos, aprobados ambos en el VII congreso del
PCC en 2017.

En la Conceptualizacion, se declara expresamente dentro de los principios que
sustentan el Modelo y sus principales transformaciones, en el parrafo 68, inciso h) 101
el reconocimiento moral y juridico de la igualdad de derechos y deberes de la
ciudadania y las garantias para hacerlos efectivos con equidad, inclusion y justicia
social, expresados en la igualdad de oportunidades, y el enfrentamiento a toda forma

de discriminacion -entre las que se incluye la discapacidad.

Por su parte el Plan de desarrollo social hasta 2030, en el Eje estratégico: Desarrollo
humano, equidad y justicia, expresa dentro de sus objetivos generales (parrafo 191,
numero 1) “promover el desarrollo integral y pleno de los seres humanos”. En los

parrafos 212 y 213, en los numeros 18 y 19, respectivamente, dentro de sus

101 Conceptualizacién del modelo econdmico y social cubano de desarrollo socialista. Aprobado
en el VIl congreso del PCC en 2017. Disponible en: World Wide Web
http://www.granma.cu/file/pdf/gaceta. Consultado (11/04/2019)

Principios de nuestro socialismo que sustentan el Modelo:

El reconocimiento moral y juridico de la igualdad de derechos y deberes de la ciudadania y de las
garantias para hacerlos efectivos con equidad, inclusion, justicia social, participacion politica,
superaciéon de las brechas sociales, respeto a la diversidad y el enfrentamiento a toda forma de
discriminacién por color de la piel, género, identidad de género, orientacion sexual, discapacidad,
origen territorial y nacional, creencia religiosa, edad y cualquier otra distincion lesiva a la dignidad
humana.
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objetivos especificos declara: “Asegurar igualdad de oportunidades a las personas
con discapacidad, para impulsar su inclusion econdmica y social y proteger aquellas
en condiciones de vulnerabilidad”; y “garantizar el ejercicio de los derechos y deberes
de todos los ciudadanos, con igualdad, inclusion y justicia social, expresados en el
acceso a oportunidades y el enfrentamiento a toda forma de discriminacion”, -entre

las que se incluye la discapacidad-.1%?

La discapacidad intelectual constituye una de las formas en que se puede presentar
la discapacidad y que como se analizé con anterioridad se manifiesta de manera
diversa en tanto existen diferentes grados de deficiencias que denotan el nivel de la
referida discapacidad y que han de tenerse en cuenta a la hora de determinar los
apoyos o complementos que la persona necesite, o no, para el disfrute pleno de los
derechos. Su tratamiento y proteccion resulta ain mas complejo que el resto de las
discapacidades en tanto la misma afecta la esfera cognitiva del individuo y no fisica,
no siempre una persona con discapacidad intelectual ha de estar sujeta a un
complemento o apoyo para el desarrollo de la actividad humana en general, lo que
implica un reto para el profesional que tiene en sus manos la determinacién de tales
apoyos, condicionado esto en gran medida, por la subjetividad de los referidos
profesionales.

Es indiscutible que Cuba pose interesantes resultados en materia de politicas
publicas, pero igualmente es innegable que la discapacidad no es solo, ni exclusiva,
ni  prioritariamente un problema médico y social, sino también juridico y a
pesar de que en nuestro territorio todas las personas gozan de iguales derechos y
gue ante la ley todos somos iguales, aun la legislacion no llega a estar a tono con los
avances logrados en el campo social para la plena insercion de los discapacitados a
la sociedad. Insercion que comprende tanto la integracibn como la rehabilitacion
social de este sector de la poblacion y el efectivo goce pleno de los derechos en
igualdad de condiciones, claro esta, hasta que la discapacidad lo permita, con los

consiguientes apoyos ya establecidos en la CDPD, y que han de implementarse en

102 Plan de desarrollo social hasta 2030. Aprobado en el VII congreso del PCC en 2017. Disponible en:
World Wide Web http://www.granma.cu/file/pdf/gaceta/Conceptualizacion. Consultado (11/04/2019)
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nuestro pais, bien, en forma de mecanismos legales o no, en todas la esferas de la
actividad humana, la educacién, el trabajo y las interacciones humana en general,

designios en lo que tiene un papel preponderante el Derecho Civil y de Familia.

Es una realidad innegable que existe en el pais un grupo de individuos que por
deficiencias en sus cualidades fisicas, psiquicas o sensoriales se reputan de
discapacitados y por tanto tienen de hecho limitada su capacidad para realizar
actividades dentro del margen que se considera normal para un ser humano. El
Derecho Civil y de Familia, que como ndcleo medular tienen al hombre en su
entorno social y familiar, debe proveer los mecanismos adecuados para permitir que
las personas con discapacidad y que asi lo requieran, dispongan de un amplio
espectro de posibilidades que le posibiliten sin quebrantar su autonomia personal y

sin perder de vista las limitaciones, participar con seguridad en el trafico juridico.

Ahora bien, es incuestionable, que no todos los discapacitados requeriran de
mecanismos legales de guardaduria porque no siempre al discapacitado hay que
incapacitarlo judicialmente, ni tan siquiera restringirle el ejercicio de su capacidad de
obrar, pero existen casos en los que por la magnitud de la deficiencia y la implicacion
para el individuo que la padece si se requiere de una declaracién judicial bien de
incapacidad o de capacidad restringida cuya declaracién debe propiciarse desde el
Derecho Civil y una vez realizada esta a favor de quien sélo lo amerite sujetarlo a
ciertas formas de guardaduria, cuya formula y pautas a seguir debe brindarla el
Derecho de Familia cubano,'®® y que resulta aiin mas complejo en el caso de la
discapacidad intelectual por la diversidad de manifestacion de la misma.

II.2 Personalidad y capacidad juridica en el derecho positivo cubano

El Derecho Civil es el Derecho que regula la persona en su faceta interna y en
relacion con los demas individuos de la comunidad. Para esta rama del Derecho la

persona es el centro de su atencion.

En tal sentido del analisis de nuestro ordenamiento juridico civil se distinguen

conceptos en torno al tema de los sujetos en correspondencia con lo que

103 Box NARANJO, L. (2008), op., cit., pags. 18 y 19
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mayoritariamente indica el estado actual de la doctrina,'%* y de notoria implicacién en

las relaciones de los individuos en la sociedad:

Persona: entendida como categoria amplia por ser el ente capaz de ser titular de

derechos y obligaciones sea este ente natural o juridico.1%®

Personalidad: categoria también abstracta, vista como atributo o cualidad inherente y
esencial de la persona, por el solo hecho de serlo y por tal naturaleza es inalterable.

Sujeto de derecho: remitida a una mayor concrecion, al hacer referencia a la persona

actuando en una relacion juridica determinada.

Capacidad: aptitud concreta para ser sujeto de derechos y obligaciones teniendo en
cuenta relaciones juridicas determinadas, que se desdobla en dos momentos,
situaciones o estados: Capacidad juridica, de goce, de derecho o disfrute (esencia

del sujeto) y capacidad de hecho, o de obrar (potencia en el sujeto).10®

La personalidad se concibe como presupuesto para adquirir derechos, consecuencia
de la propia naturaleza humana y por consiguiente no es producto del ordenamiento
juridico, es asi que el Coédigo Civil cubano (CCc)%” solo se limita a reconocerla. En
este sentido el articulo 24 establece que: “La personalidad comienza con el
nacimiento y se extingue con la muerte”. Sin embargo, indica el articulo 25 del citado
cuerpo legal que: “El concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le

resulten favorables, a condicion de que nazca vivo”.

Tal posicion no equivale a que se le reconozca personalidad juridica al concebido, ni

siquiera a éste se le considera persona, pero si nace vivo se retrotraen los efectos

104 \VALDES Diaz, C. (2002). Derecho Civil Parte General, Editorial Félix Varela, La Habana, pags.
101-111; Fernandez Sessarego: Persona, personalidad, capacidad y sujeto de derecho: un reiterado y
necesario deslinde conceptual en el umbral del siglo XXI (publicado en Persona, Revista Electrénica
de Derechos Existenciales, No. 24, diciembre de 2003; Corral Talciani, H.: El concepto juridico de
persona y su relevancia para la proteccion del derecho a la vida, Universidad de los Andes.
hcorral@vandes.cl, 2006, pag. 2

105 VALDES Diaz, C. (2002), op., cit., pag. 101

106 PERez BERNAL, M. (2008). La necesidad del cambio de la normativa cubana sobre
responsabilidad civil de los menores de edad. Tesis en opcién al grado de Especialista en Derecho
Civil y Patrimonial de Familia. Santa Clara, Cuba, pag. 37.

107 En lo adelante Codigo Civil cubano.
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del nacimiento, es decir, este nuevo hombre hace suyo los derechos que le hubieren
pertenecido de haber sido un ser humano en el momento de la gestacién, quedando
la situacidon como si en realidad lo hubiera sido,'%® quedando configurada una reserva

de derechos.

Tomando como referencia todo lo relacionado al nacimiento de la personalidad en la
persona individual y lo que significa desde el punto de vista doctrinal como se aprecia
en los ya citados articulos 24 y 25 del CCc, resulta dable destacar la adecuada
distincidn entre capacidad y personalidad, que se evidencia en el articulo 28 del CCc,
pues al regularlas en preceptos distintos no cabe duda que ni tedrica ni
legislativamente pueden identificarse. Siguiendo esta linea, el primer apartado del
citado articulo dispone que: “La persona natural tiene capacidad para ser titular de
derechos y obligaciones desde su nacimiento” y en su segundo apartado determina
que: “El ejercicio de la capacidad se rige por las disposiciones del mismo Cédigo y por

la legislacién especial, segun proceda”.

En este articulo se aprecia como la capacidad juridica es entendida como una sola la
gue presenta modificaciones en su ejercicio en dependencia de determinadas
circunstancias previstas en la ley, se hara referencia mas adelante, despojando la tesis
de la existencia de dos capacidades, una de derecho y otra de hecho abordada
oportunamente en el primer capitulo de la presente investigacion.

Resulta evidente que en cuanto a la capacidad de goce no puede existir limitacion
absoluta y cualquier restriccion tiene caracter excepcional, sin embargo la capacidad
de ejercicio, por requerir inteligencia y voluntad, elementos que no se manifiestan de
igual forma en todas las personas, puede ampliarse o restringirse dando lugar a
diversas situaciones, como son, el goce total o pleno de capacidad, la posesion
parcial de capacidad o capacidad restringida o limitada y en udltimo lugar la carencia
total de capacidad.

Estos supuestos encuentran respaldo en nuestra normativa civil, el articulo 29 del
CCc, si bien no contiene una distincion teérica entre capacidad de derecho y

capacidad de obrar, que resulta tradicional en la doctrina, es obvio que se refiere a la

108 Box NARANJO, L. (2008), op., cit., pag. 10
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segunda, también conocida como capacidad de accién, por cuanto es esa modalidad
de la genérica capacidad la que se vincula al ejercicio de los derechos y a la
realizacion de actos juridicos eficaces. Indudablemente la capacidad de derecho es
presupuesto ineludible para su existencia, pues para poder ejercitar un derecho es
necesaria su previa titularidad, pero a diferencia de la capacidad de goce o
adquisicion de los derechos, establecida en el referido articulo 28.1 del propio
Cadigo, la capacidad de ejercicio no se reconoce por igual a todas las personas, por
el solo hecho de ser tales, sino que se vincula a ciertos requisitos intrinsecos al
individuo, que marcan juridicamente, su posibilidad de valida y eficaz actuacion en
relaciones juridicas concretas, especificas, determinadas.'%?

En este sentido el primer precepto del articulo 29 del CCc expresa que: “La plena
capacidad para ejercer los derechos y realizar actos juridicos se adquiere: a) por
arribar a la mayoria de edad, que comienza los 18 afios cumplidos; b) por matrimonio
del menor”, y continua diciendo que, “La ley, no obstante, puede establecer otras
edades para realizar determinados actos”, este precepto ofrece la posibilidad de que
esta capacidad de ejercicio se amplie o restrinja si de forma concreta o especifica la ley
fija una edad especial para la realizacién de determinado acto.

En cuanto al primero de los casos no cabe dudas que la plena capacidad de obrar
permite a su poseedor ejercer por si todos sus derechos y realizar actos juridicos
eficaces. En este sentido, la ley rituaria civil, en su articulo 29.1 inciso a),''° en
cuanto a esta circunstancia modificativa de la capacidad de ejercicio, reconoce los 18
aflos como periodo desde el cual se adquiere la plena capacidad.

En el segundo caso, debe tomarse en consideracion que las hembras mayores de 14
afos y los varones que sobrepasen los 16 afios de edad aun siendo menores de edad,
pueden formalizar matrimonio siempre que cuenten con la autorizacion de alguna de

las personas que enumera el Cédigo de Familia en su articulo 3! y una vez celebrado

109 PEREZ GALLARDO, L. (2013). Comentarios al Codigo Civil cubano. Tomo |, Volumen I. Libro
Primero: Relacién Juridica. Editorial Félix Varela. La Habana, Cuba, pag. 472
110 Cfr. Codigo Civil de la Republica de Cuba, Ley No. 59 de 16 de julio de 1987. Articulo 29.1.
La plena capacidad para ejercer los derechos vy realizar actos juridicos se adquiere:
a) por arribar a la mayoria de edad, que comienza los 18 afios cumplidos;
111 Cfr. Codigo de Familia de la Republica de Cuba, Ley No. 1289 de 8 de marzo de 1975.
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el mismo adquieren la plena capacidad, condicién que conservan aun cuando el vinculo
se rompa antes de que los conyuges arriben a los 18 afios de edad. Conviene
igualmente apuntar que esta emancipacion es plena, por ello la capacidad de obrar se
adquiere totalmente sin que se requiera autorizacion de los padres o del tutor en lo
sucesivo para la realizacién de algun tipo de acto juridico o para el ejercicio de alguin
derecho.

Este precepto ofrece la posibilidad de que esta capacidad de ejercicio se amplie o
restrinja si de forma concreta o especifica la ley fija una edad especial para la

realizacion de determinado acto.

Asi mismo, la Ley 50 de las Notarias Estatales y su Reglamento, contiene preceptos
referidos a la capacidad, al respecto el articulo 10 establece, “El Notario tiene las

funciones y obligaciones siguientes”, entre otras, “emitir juicios sobre el conocimiento

Articulo 3. Estan autorizados para formalizar el matrimonio la hembra y el varbn mayores de 18 afios

de edad. En consecuencia, no estan autorizados para formalizar el matrimonio los menores de 18

afios de edad.

No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior, excepcionalmente, y por causas justificadas, podra

otorgarse a los menores de 18 afios la autorizacién para formalizar el matrimonio, siempre que la

hembra tenga por lo menos 14 afios cumplidos y el varén 16 afios, también cumplidos.

Esta autorizacién excepcional pueden otorgarla:

1) El padre y la madre conjuntamente, o uno de ellos si el otro hubiere fallecido o estuviere privado de
la patria potestad,;

2) el o los adoptantes cuando el menor hubiese sido adoptado;

3) el tutor, si el menor estuviese sujeto a tutela;

4) los abuelos maternos o paternos, indistintamente, a falta de los anteriores, prefiriéndose a aquellos
que convivan en el mismo domicilio con el menor;

5) uno solo de los facultados, cuando el otro que deba darle conjuntamente con él se vea impedido de
hacerlo;

6) el tribunal, si por razones contrarias a los principios y normas de la sociedad socialista, se negaren
a otorgar la autorizacion las personas facultadas para ello.

En caso de negar la autorizacién alguno de los que deben otorgarla conjuntamente con otro, los

interesados en contraer matrimonio o uno de ellos o un hermano o hermana mayor de edad de

cualquiera de los mismos podrd instar al tribunal popular competente para que otorgue la autorizacion

requerida.

El tribunal, en audiencia verbal, oira el parecer de todos los interesados y del fiscal y, teniendo en

cuenta el interés social y el de los contrayentes, decidira lo que proceda sin ulterior recurso.
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y capacidad de los comparecientes en el documento notarial de que se trate”.1%?

Merece especial atencién el referido juicio de capacidad debido a su importancia en
la autorizacion y otorgamiento del instrumento publico, pues depende en gran
medida de la de percepcidn que tenga el notario respecto a si posee 0 no plena
capacidad el otorgante para realizar el acto. Este juicio de capacidad que en
ocasiones se ha cuestionado su eficacia debido a que no en todos los casos tiene
como funcion especifica la de dar Fe Publica, estd mediado ademas por un alto
grado de subjetividad lo cual no le ofrece al usuario seguridad juridica a la hora de
realizar el acto. Pudiera darse el caso que, un usuario se presente en una unidad
notarial con el propésito de realizar un acto juridico y el notario perciba que no
ostenta la capacidad requerida, posteriormente, esta persona se dirige a otra sede
notarial y el funcionario a cargo, cuando realiza el juicio de capacidad reconoce que
el sujeto posee plena capacidad y por tanto le permita que realice el acto y autorice
el instrumento publico, quedando el sujeto en total inseguridad en el tréfico juridico.

[1.2.1 La incapacidad juridica en el derecho positivo cubano

Como contrario a la capacidad juridica se encuentra el término incapacidad,''? que
supone la negacion de la aptitud requerida para el ejercicio de los derechos y la
realizacion de actos juridicos validos o eficaces, que solo se presenta en
determinados supuestos, frente a la ausencia de los requisitos exigidos
legalmente para considerar a una persona apta para autogobernarse y tomar
decisiones conscientes, con pleno entendimiento de sus efectos o

consecuencias.114

112 ey N° 50/1984 de 28 de diciembre De las Notarias Estatales, editada por el MINJUS, mayo de
1986 y su Reglamento contenido en la Resolucién 70 /1992 de 9 de junio del Ministro de
Justicia. Articulo 10.

113 VALDES Diaz, C. (2013). Comentario al articulo 29. En Leonardo B. Pérez Gallardo
(director), Comentarios al Cddigo Civil Cubano, tomo |. Disposiciones preliminares, Libro
Primero: Relacién juridica, volumen | (articulos del 1 al 37), Editorial Félix Varela, La Habana, pag.
513

114 Para profundizar en las diferencias entre ambos tipos de incapacidad puede consultarse el
articulo de EGEA, quien ademas realiza un estudio comparado sobre el tratamiento que las
legislaciones de Alemania, Espafia, Italia, Francia e Inglaterra dan a esta tematica. EGEA R. (1998).
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Sentada esta idea, es dable distinguir entre incapacidad e incapacitacion. “Asi,
quien no cumple el requisito de la edad, o no tiene facultades de
discernimiento por padecer una enfermedad o de deficiencias fisicas o psiquicas
que le impiden gobernarse por si mismo, presenta una incapacidad natural. A
contrario sensu, si la ineptitud es declarada por el érgano judicial competente,

cabe referirnos a incapacitacion”.*1>

La divergencia radica en la declaracion judicial, pues hasta tanto no sea emitida
por el foro competente, la persona seguira bajo la consideracion del principio
general pro capacitate;*'® razén por la cual, mientras no alcance firmeza dicha
declaracién, pueden existir personas con incapacidad natural o de hecho, sin
haberse reflejado aun en su estado civil.}*” En consecuencia, las restricciones de la
capacidad originadas por un estado civil (por ejemplo, incapacitacién) requieren la
alegacion y prueba del estado civil que las origine.''® Mientras que no se
produce el cambio juridico de estado que la determina, no se produce la

restriccion.11?

Con regularidad, sefiala RoviRA SUEIRO'?0, se emplea el vocablo “incapaz” para

Incapacidad natural e incapacidad legal. Personas con incapacidad natural. Nulidad o

anulabilidad de los actos o contratos. Revista La Notaria, Boletin desde 1995, No. 10.

Disponible en World Wide Web https://www.libros-revistas-derecho. Consultado (10/12/2018)

115 PeERelRA PEREZ, J. (2018). El acto en prevision de las futuras discapacidades o la

incapacidad. Especial referencia al ordenamiento juridico cubano. Tesis presentada en opcién

al grado cientifico de Doctora en Ciencias Juridicas. La Habana, Cuba, pag. 11

116 ARNAU MoOYA, F. (2003). El derecho privado de la persona. Derecho civil I. Publicaciones de la

Universidad Jaume |, Castellé de la Plana, pag. 7

117 Otra perspectiva la muestra la Sentencia No. 282 de 29 de abril de 2009, del Tribunal

Supremo espariol, ponente Roca Trias, donde se declara que: La incapacitacion es solo una

forma de proteccion de los discapaces y que por ello mismo no es una medida

discriminatoria, sino defensora y no vulnera la dignidad de la persona. Vid. Vlex Espafa,

jurisprudencia. Disponible en: World Wide Web https://www.supremo.viex.es/vid/. Consultado

(10/12/2018)

118 DE CASTRO Y BRAVO, F. (1952), op., cit., pag. 57

119 ROVIRA SUEIRO, M. (2006). Significado juridico de la capacidad personal, especial

consideracion de su falta. Relevancia de la voluntad de las personas para afrontar su propia

discapacidad, lra. Parte. Introduccién. Editorial Universitaria Ramén Areces. Disponible en:

World Wide Web https://www.libros-revistas- derecho.vlex.es/source/. Consultado (12/12/2018)

120 Citado por AREVALO, Jy RAJMIL, A. (2012). Una nueva mirada juridica sobre la igualdad y la

capacidad de las personas. Congreso Internacional sobre Discapacidad y Derechos Humanos,
52



https://www.libros-revistas-derecho/
https://www.supremo.vlex.es/vid/

referirse tanto a quien le falta la capacidad legal de obrar, como a quien le falta
capacidad natural, pero que al ser mayor de edad y no haber sido incapacitado se
presume capaz; acepciones que estan en consonancia con un concepto vulgar de
persona incapaz, cuya amplitud permite abarcar a los incapacitados en sentido

estricto, ademas de a los incapaces naturales.

Es oportuno decir que no aparecen reguladas, en nuestra ley sustantiva civil, las
causas que pueden dar lugar a la incapacitacion, ni en régimen de tipificacion
exhaustiva, enumerando todas ellas, ni siguiendo la tendencia mas actual de
establecer situaciones genéricas en las que puede encontrarse una persona con

posibilidad de autogobernarse.'?!

Por su parte, la carencia total de capacidad encuentra regulacion en el CCc, en
su articulo 31 expresando que, “Carecen de capacidad para realizar actos
juridicos™ a) los menores de 10 afios de edad; y b) los mayores de edad que
han sido declarados incapaces para regir su persona y bienes.'??

Del mismo modo, la incapacidad, encuentra regulacién en el articulo 138 del Cadigo
de Familia cuando dispone: “Estaran sujetos a tutela: Los menores de edad que no
estan bajo patria potestad. Los mayores de edad que hayan sido declarados
juridicamente incapacitados para regir su persona y bienes por razén de enajenacion
mental, sordomudez o por otra causa”. Resultando evidente que el Codigo de familia
en cuanto a la regulacién de la incapacidad no es coherente con lo establecido en el
Cddigo Civil, consagrando, la sordomudez, ademas de las causales previstas en la
norma civil, lo que significa un evidente error, en tanto no solo es incoherente sino
gue ademas restringe e inflexibiliza la declaracion de incapacidad, debiendo quedar
tal y como lo designa la norma civil patria, destacando ademas que a este infortunio

se une la LPCALE en su articulo 586,22 al reafirmar en la regulacion del

Argentina. Disponible en World Wide Web
http://www.articulo12.org.ar/2010/documentos/trabajos/comision%201/1-%20rajmil.pdf. Consultado
(10/12/2018)

121 PEREZ GALLARDO, L. (2013), op., cit., pag.522

122 Cfr. Cadigo Civil de la Republica de Cuba, Ley No. 59 de 16 de julio de 1987. Articulo 31.

123 Cfr. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo Laboral y Econémico, Ley No. 7 de 19 de

agosto de 1977. Para la declaracidon de incapacidad de una persona, por razén de enajenacién
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procedimiento para la declaracion de incapacidad, como causal de la misma, dicha
discapacidad fisica, la cual se considera que no constituye en lo absoluto una

condicion que pueda privar a la persona de voluntad, conciencia e inteligencia.

Ahora bien, un analisis literal, de lo dispuesto en el ya citado articulo 31 del Codigo
Civil, muestra que, en el primer supuesto, son incapaces de obrar los menores de
diez afios de edad. La carencia de capacidad en este caso se justifica en funcion del
escaso desarrollo psiquico y fisico que se supone han alcanzado las personas de
esa edad. La nifiez atraviesa diferentes etapas, entendiéndose que el individuo no

razona ni se comporta igual durante toda ella.

La minoria de edad no requiere de declaracion judicial de incapacidad por lo que
condicion de tal se ostenta ex lege por el solo hecho de estar comprendido en tal
rango. Asi los menores de diez afios de edad no podran ejercer per se sus derechos
ni realizar ningun acto juridico eficaz, necesitando siempre para ello de un

representante legal.?*

En cuanto al segundo supuesto, aunque no lo sefiala el precepto, esta claro que
dicha declaracion tiene que hacerla el 6rgano jurisdiccional, tomando en cuenta
determinadas causas que, en cada caso, destruyan la presuncién general pro
capacitate. Todo lo cual transcurre “mediante un proceso de jurisdiccion voluntaria,
es decir, en el que no se produce litis y solo excepcionalmente ante igual instancia,

pero en proceso contencioso, como dispone el articulo 578 de la LPCALE.?®

Respecto a las enfermedades mentales, nuestra ley procesal civil en el ya citado
articulo 586, solo habla de enajenacién mental y en ella engloba todas aquellas

enfermedades que se caracterizan por producir trastornos o perturbaciones en la

mental o sordomudez, para ejercitar por si las acciones y derechos de que sea titular, se formulara
solicitud con expresion del nombre, estado civil, domicilio o residencia actual del presunto incapaz,
enfermedad que sufre, bienes suyos reconocidos que deban ser objeto de protecciéon judicial y
parentesco con el mismo del solicitante, acompafiandose certificado del médico de asistencia”
124 PEREZ GALLARDO, L. (2013), op., cit., pags. 520 y 521
125 Cfr. Cfr. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo Laboral y Econémico, Ley No. 7 de 19 de
agosto de 1977. Articulo 578.- Corresponden a la jurisdiccion voluntaria los procedimientos que
tengan por objeto hacer constar hechos o realizar actos que, sin estar empefiada ni promoverse
cuestion entre partes, hayan producido o deban producir efectos juridicos, y de los cuales no se
derive perjuicio a persona determinada.
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psiquis del individuo que le impiden manifestar su voluntad de modo consciente,
racional e inteligente. En este caso se preve la posibilidad también para la proteccion
de la persona y de sus bienes de declarar judicialmente la incapacidad de obrar.
Mientras esta declaracion, conocida como incapacitacion, no se produzca, el estado
civil del individuo no cambia y por tanto es considerado capaz, resultando necesario
como ya apuntamos en cada caso probar la falta de conciencia y razén de hecho

para obtener la nulidad de los actos realizados.

Conviene destacar que esta ausencia total de capacidad provoca la nulidad absoluta
de los actos efectuados por el incapaz. No obstante, hay que tener presente que los
actos realizados por el incapacitado, es decir, por la persona declarada en este
estado por resolucién judicial seran siempre ineficaces, mientras que los realizados
por un incapaz, o sea, la persona que carece de capacidad pero sobre la cual no ha
existido pronunciamiento judicial, podran ser declarados nulos por ausencia de
consentimiento pero demostrando que al realizar cada acto en concreto esta persona

se encontraba de hecho incapacitada para regirse a si misma y a sus bienes.1?¢

Tanto en el caso de la capacidad restringida como en la incapacidad, la actividad
judicial va a estar auxiliada por peritos en psiquiatria quienes informaran al tribunal
actuante: qué padecimiento presenta la persona sometida a examen, en qué forma
este se manifiesta y si ello a su juicio provoca en la misma la ausencia de las ya
mentadas voluntad e inteligencia. Ademas, segun dispone el articulo 588 de la
LPCALE: “El Tribunal har4 examinar al presunto incapaz por dos médicos distintos
del de asistencia, a fin de que informen acerca de la realidad y grado de su
incapacidad. Lo examinara personalmente y citara y oira al cdnyuge o pariente mas
préximo que no haya formulado la solicitud. El Tribunal visto el informe de los
médicos, o si, conforme a su impresion personal, lo estimare conveniente, podra
disponer otras medidas para confirmar o no dicha incapacidad. Comprobada ésta,

declarara la incapacidad y proveera la tutela del incapacitado”.

A modo de resumen se puede decir que las personas sujetas a la incapacitacion en

el ejercicio de su capacidad, si encuentran en el Cddigo de Familia formas de guarda

126 CoLECTIVO DE AUTORES. (2000), op., cit., pag. 113
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y custodia bien en sede de patria potestad'?’ o de tutela, como se puede apreciar en
la regulacion del articulo 138 del CF segun el caso concreto de que se trate, mas
los que sufren de capacidad restringida carecen de un instituto de protecciéon legal

dentro de este cuerpo normativo.

[1.2.2 Mecanismos de proteccion de la persona incapacitada. Tutela y patria

potestad prorrogada

De manera semejante a la patria potestad, la tutela se alza como institucidén
protectora de los incapacitados, al servicio de sus intereses y necesidades. El Codigo
de Familia cubano deja claro esa situacion al establecer en su articulo 137 que: “La
tutela se constituira judicialmente y tiene por objeto: la guarda y cuidado, la
educacion, la defensa de los derechos y la proteccién de los intereses patrimoniales
de los menores de edad que no estén bajo patria potestad y la defensa de los
derechos, la proteccion de la persona e intereses patrimoniales y el cumplimiento de
las obligaciones civiles de los mayores de edad que hayan sido declarados

judicialmente incapacitados”.

Siguiendo este orden, es conveniente sefialar que las personas sujetas a tutela,
como advierte el articulo 138 del mentado cuerpo legal son, en primer lugar, “los
menores de edad que no estén bajo patria potestad;” y en segundo lugar “los
mayores de edad que hayan sido declarados judicialmente incapacitados para regir
su persona y bienes, por razén de enajenacién mental, sordomudez o por otra
causa”, en este caso se refiere a aquellas personas que presentan una incapacidad

total que los priva totalmente de discernimiento.

En este sentido, es el fiscal el encargado de instar al tribunal para la constitucion de
la tutela, una vez que conoce de la necesidad de esta, en virtud de informacion que
tienen el deber de comunicarle, 1) los parientes del menor o incapacitado, dentro del
tercer grado de consanguinidad, 2) las personas que convivan con el menor o

incapacitado y los vecinos proximos del mismo, o el Comité de Defensa de la

127 Cfr. Cédigo de Familia de la Republica de Cuba, Ley No. 1289 de 8 de marzo de 1975.
Articulo 82. Los hijos menores de edad estaran bajo la patria potestad de sus padres.
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Revolucién mas inmediato; y 3) los funcionarios publicos que por razén del ejercicio
de su cargo tengan conocimiento de la existencia del estado de necesidad a que se
refiere el parrafo inicial de este articulo, segun dispone el articulo 140 del CF. En
realidad, este precepto resulta inoperante en el caso de los mayores de edad
incapacitados, pues ya ha mediado una sentencia de incapacitacion y por tanto el
tribunal ya tiene conocimiento del hecho, debiendo disponer lo precedente que seria

la constitucion de la tutela.

Instado el tribunal por el fiscal para constituir la tutela de un menor de edad en virtud
de lo establecido en el articulo 145 del CF,*?® debera citar a los parientes de este
hasta el tercer grado de consanguinidad para celebrar una comparecencia que
tendra por objeto dilucidar a quién correspondera el cargo de tutor. El anterior
proceder demuestra la vocaciéon familiar que se reconoce a la institucion tutelar, aun
cuando se siga el sistema de autoridad judicial, entendido como més protector a los
intereses del pupilo, que en un sistema de tutela estrictamente familiar puede ser

blanco de errores, incuria 0 mala fe de parientes inescrupulosos.'?®

En el caso de los incapacitados, se designara tutor atendiendo al orden de prelacion

de los parientes consignados en el articulo 148 del CF*3° y de igual modo que en el

128 Cfr. Codigo de Familia de la Republica de Cuba, Ley No. 1289 de 8 de marzo de 1975.

Articulo 145.- Para constituir la tutela de un menor, el tribunal citara a los parientes de éste hasta el
tercer grado, que residan dentro de su demarcacion o en la de otro de la misma ciudad o poblacién en
que tenga su sede, a fin de celebrar una comparecencia en la que oira a los parientes que asistan y al
menor si tuviere mas de siete afios de edad, para proceder a la designacion del tutor, de conformidad
con las reglas siguientes:

1) la preferencia manifestada por el menor y la opinién mayoritaria de los mencionados parientes
en cuanto resulte aceptable, a juicio del tribunal,
2) de no poder designar el tutor a tenor de la regla anterior, el tribunal decidira guiandose por lo

que resulte mas beneficioso para el menor y, en igualdad de condiciones, designara tutor al pariente

en cuya compafiia se hallare. De no encontrarse en compafiia de ningun pariente, o de hallarse en la

de varios de ellos a la vez, preferird, en primer lugar, a uno de los abuelos; en segundo lugar, a uno

de los hermanos; y, en tercer lugar, a un tio;

3) excepcionalmente, cuando razones especiales asi lo aconsejen, el tribunal podra adoptar una

solucién fuera del orden anterior e inclusive nombrar tutor a una persona que no tenga relacion de

parentesco con el menor. En este caso, designara a persona que muestre interés en hacerse cargo de

él, prefiriendo a la que lo hubiere tenido a su cuidado.

129 PEREZ GALLARDO, L. (2013), op., cit., pag. 537

130 Cfr. Cadigo de Familia de la Republica de Cuba, Ley No. 1289 de 8 de marzo de 1975.

Articulo 148.-La tutela de los mayores de edad declarados incapacitados, correspondera por su orden:
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caso de los menores, cuando sean varios los parientes del mismo grado, el tribunal
atendera a lo que considere méas beneficioso para el incapacitado, pudiendo también
designar tutor a persona distinta de las enumeradas en el precepto, prefiriendo a

quién lo tenga a su cuidado y muestre interés en asumir la tutela.3!

La situacién que presentan los menores e incapaces con respecto a su aptitud para
ejercer por si sus derechos encuentra solucion en dos instituciones, la patria
potestad y en la tutela, sin embargo, conviene significar que en ausencia de padres y
tutores la representacion legal de los intereses de estas personas corresponde al
fiscal segun lo dispuesto en el articulo 48 de la LPCALE.'%? Igual responsabilidad
adquiere este funcionario publico ante la existencia de intereses contrapuestos entre
menores e incapaces y sus representantes legales, en virtud de lo previsto por el
articulo 60 del Codigo Civil. 133

Si hacemos referencia a la representacion, el tutor asume la del menor o
incapacitado para todos los actos que no puede realizar por si mismo como lo regula
el articulo 151 del CF al expresar: “El tutor representa al menor o incapacitado en
todos los actos civiles o administrativos, salvo en aquellos que, por disposicion

expresa de la ley, el tutelado pueda ejecutar por si mismo.”

1) al conyuge;

2) auno de los padres;

3) a uno de los hijos;

4) a uno de los abuelos;

5) a uno de los hermanos.

Cuando sean varios los parientes del mismo grado, el tribunal constituira la tutela teniendo en cuenta
lo que resulte més beneficioso para el incapacitado.

Excepcionalmente, cuando existan razones que lo aconsejen, el tribunal podra designar tutor a
persona distinta de las relacionadas anteriormente. En este caso, preferira a quien tenga a su cuidado
al incapaz o a quien muestre interés en asumir la tutela.

131 PEREZ GALLARDO, L. (2013), op., cit., pag. 538

132 Cfr. Cfr. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo Laboral y Econémico, Ley No. 7 de 19 de
agosto de 1977. Articulo 48. El Fiscal representa y defiende a los menores, incapacitados y
ausentes, hasta que se les provea de tutores, representantes o encargados del cuidado de sus
personas y de la defensa de sus bienes y derechos.

133 Cfr. Cadigo Civil de la Republica de Cuba, Ley No. 59 de 16 de julio de 1987. Articulo 60.
Siempre que el representante legal tenga un interés opuesto a su representado, corresponde al fiscal
la representacion de este ultimo.
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Por otro lado, resulta pertinente aclarar que ser tutor no es obligatorio, pero este
cargo una vez se asuma, no puede renunciarse salvo que exista una causa legitima
y esta debe ser justificada ante el tribunal que conozca del asunto. Al respecto, el
articulo 139 se expresa que: “La aceptacién del cargo de tutor es voluntaria; pero una
vez aceptado no es renunciable sino a virtud de causa legitima debidamente

justificada a juicio del tribunal.”

El tutor esta obligado a informar al tribunal competente anualmente sobre la situacion
del menor o incapacitado y rendirle cuenta de su administracion como establece el
articulo 158 al expresar que: “El tutor debe informar y rendir cuenta de su gestion al
tribunal por lo menos una vez al afo, en la oportunidad que éste le sefiale. Debera
hacerlo, ademas, cuantas veces el propio tribunal asi lo disponga. Asimismo,
notificara al tribunal sus cambios de domicilio”. Los preceptos de nuestro Cddigo de
Familia no imponen a los padres la obligacion de rendir cuenta como administradores

de los bienes de los hijos.

Al instituir la tutela en el Codigo de Familia cubano, se estableci6 un solo tipo
implantandose una tutela de autoridad, pues el Tribunal es el Unico 6rgano
encargado de designar tutor como se manifiesta en el articulo 142 apartado segundo
al expresar que: “El tribunal competente del lugar en que resida la persona que debe
estar sujeta a tutela es el facultado para: constituir la tutela mediante resolucion

fundada en la que nombrara al tutor”. 134

Resumiendo, seria conveniente subrayar que la tutela como forma de guardaduria
sustituye a la patria potestad y aparece de forma alternativa ante la ausencia de los
padres, por lo que no tiene razoén de ser si estos permanecen vivos. Su utilizacion en
estas circunstancias implicaria una mayor restriccion en las facultades que la patria
potestad concede a los progenitores para representar y administrar los bienes y la
persona de los hijos, sin excesivas medidas judiciales de control, lo cual resulta
l6gico por la confianza que esta institucion genera, por su propio caracter de derecho

natural.

134 Cfr. Codigo de Familia de la Republica de Cuba, Ley No. 1289 de 8 de marzo de 1975,
articulos 151.139.158.142.
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[1.2.3 La patria potestad prorrogada. Su necesario reconocimiento en el

ordenamiento juridico cubano

Otro mecanismo de proteccion a la persona incapacitada de mas reciente
surgimiento en la doctrina civil y que ademas se reconoce muy acertadamente, en el
Anteproyecto del Codigo de Familia, es la patria potestad prorrogada, la viabilidad
de su inclusion en las normas sustantivas y procesales cubanas significa la apertura
a una proteccion mas efectiva de los hijos que, una vez arribada la mayoria de edad,
no cuentan con la posibilidad de dirigir el alcance de sus actos y regir su voluntad;
especialmente si se contrasta con la constitucion de la tutela como Unica alternativa
posible en el ordenamiento juridico patrio antes este supuesto, para el cual solo se

prevé como variante la declaracién de incapacidad judicial.*®°

La aplicacién de la institucion natural de la patria potestad a puntuales circunstancias
que lo ameritan, muestra una proteccion mas efectiva para las personas

incapacitadas frente a la tutela como institucién vigente dirigida a su tuicion.3¢

Es importante destacar que ambas instituciones de guarda implican la sustitucion de
la persona incapaz en el ejercicio de su capacidad, y aungue tienen una marcada
intencion protectora de los intereses de estas, también puede resultar peligrosa en
cuanto al absolutismo de la misma, al no dejar brecha a la posible voluntad de la
persona sujeta a estas formas de proteccion, lo que refuerza aiin mas la idea de
gue las mismas no se avienen como mecanismo de complemento para aquellas

personas que se encuentran en un estado de restriccion de su capacidad.

.3 La Restriccion de la capacidad en el ordenamiento positivo
cubano

La capacidad restringida tiene su tratamiento en la Ley rituaria civil, en su articulo

30,27 la cual es demasiado banal en cuanto a su regulacién, a pesar de haber visto

135 SUAREZ FERNANDEZz, L. (2015). La patria potestad prorrogada en Cuba. Valoraciones

esenciales para su normalizacién, pag. 1. Disponible en: World Wide Web

https://wwwresearchgate.net/publication/311472227. Consultado (10/05/2019).

136 SUAREZ FERNANDEZ, L. (2015), op., cit., pag.2

137 Cfr. Cadigo Civil de la Republica de Cuba, Ley No. 59 de 16 de julio de 1987. Articulo 30.
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la luz permeada de la influencia del derecho socialista europeo y logrado regular un
periodo intermedio entre la incapacidad y la plena capacidad.3®

El Codigo Civil, al regular la capacidad restringida en el articulo 30, precisa quiénes
“Tienen restringida su capacidad para realizar actos juridicos, salvo para satisfacer
sus necesidades normales de la vida diaria” lo que implica que la formalizacion o

celebracion de un acto que exceda esta posibilidad determine su ineficacia juridica.

Es dable precisar que aun y cuando se realizara un breve analisis de todos los
supuestos previstos para la restriccion de la capacidad, la situacion prevista en el
apartado segundo del referido articulo, por constituir precisamente la persona
discapacitada mentalmente, el sujeto sobre el que recae la presente investigacion

exige un analisis de mayor profundidad.

En situacién de capacidad restringida se encuentran, en el apartado primero; “Los
menores de edad que han cumplido 10 afios de nacidos”. A estos se les permite
disponer del estipendio que les ha sido asignado y cuando alcanzan la edad laboral
(17 aflos como regla o excepcionalmente 15 o 16 afios de edad) de la retribucion que
perciban por su trabajo. Como es de notar, con relacién a la situacion juridica del
menor de edad mayor de 10 afos, en nuestro derecho no existe una norma que de
modo expreso, declare su incapacidad para actuar validamente en el orden civil;
concebimos que este goza de una capacidad restringida y a partir de ahi debemos
tomar en consideracion sus aptitudes naturales por lo que no es extrafio pensar en la

trascendencia juridica de la categoria capacidad natural. 13°

En nuestro ordenamiento, a pesar de distinguirse etapas dentro de la minoria de

edad reconociéndose un margen de capacidad a partir de los 10 afios, no se acepta

Tienen restringida su capacidad para realizar actos juridicos, salvo para satisfacer sus

necesidades normales de la vida diaria:

a) los menores de edad que han cumplido 10 afios de nacidos, los que pueden disponer del
estipendio que les ha sido asignado y, cuando alcancen la edad laboral, de la retribucién
por su trabajo;

b) los que padecen de enfermedad o retraso mental que no los priva totalmente de
discernimiento; y
C) los que por impedimento fisico no pueden expresar su voluntad de modo inequivoco.

138 \/ALDES Diaz, C del C. (2006), op., cit., pag. 6
139 PEREZ BERNAL, M. (2008), op., cit., pag. 38 y 39
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al menos expresamente, una valoracion de la capacidad natural concreta de los

menores, pero tampoco se prohibe.

A modo de resumen, relacionado con la edad como causa modificativa de la
capacidad de obrar, nuestro Cédigo Civil establece tres periodos, uno primero de
incapacidad absoluta o total que comprende hasta los 10 afios de edad, uno segundo
de capacidad restringida que abarca desde los 10 afios hasta los 18 afos de edad
que es en el que se va a profundizar en la presente investigacion debido a su
pertinencia en el tema que se esta tratando y un tercer periodo a partir de los 18
afos de edad o del momento en que ha ocurrido la emancipacion sefialada en que

la persona se encuentra en el pleno ejercicio de la capacidad juridica.

En el segundo apartado se estipula: “Los que padecen de enfermedad o retraso
mental que no los priva totalmente de discernimiento” y por dltimo estan: “Los que
por impedimento fisico no pueden expresar su voluntad de modo inequivoco”,
excluyendo en este caso, la sordomudez, por significar, erroneamente, como ya se
analizé, una causal de incapacitacion total de la persona, segun lo previsto el
mencionado articulo 586 de la LPCALE.

Al respecto se puede afirmar que la ausencia parcial de capacidad implica una
restriccion al ejercicio de los derechos por si, lo cual ha representado un camulo de
dificultades para tratarse en el ambito de la préactica judicial, pudiendo incluso
afirmarse que aungue existe al respecto un reciente pronunciamiento del Tribunal,14°
los jueces, con anterioridad a dicho pronunciamiento, no podian reconocer este
estado intermedio de incapacitacidn, pues no existia en el Derecho Procesal cubano
un reconocimiento a la capacidad restringida como forma legal aplicable al ejercicio
de la capacidad, existiendo como Unico mecanismo legal para la limitacion de la

capacidad la declaracion de incapacidad total.

Una primera contrariedad se manifiesta cuando el menor que ha arribado a la edad
de 10 afios que le permite alcanzar la capacidad restringida presenta una

enfermedad mental que le provoca ausencia de voluntad e inteligencia. En esta

140 Instruccion 244/2019 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo.
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situacién resulta evidente la necesidad de decretarse la falta absoluta de capacidad
de obrar, por encontrarse aun sometido a patria potestad y resultarle prohibido
realizar actos de gran comprometimiento patrimonial y por no existir procedimiento
especifico previsto en la ley para ello, aunque nada impide que en tal ocasion pueda
utilizarse la via regulada en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econémico (LPCALE)*! en los articulos del 586 al 588.142

Similar situacion presenta el enfermo mental no privado totalmente de
discernimiento, en este sentido tampoco la ley habia previsto una via para obtener
una declaracion de capacidad restringida. Al respecto: “(...) son varios los juristas
que coinciden en afirmar que habria que acudir al denominado proceso civil
ordinario, es decir, habria que ventilar el asunto en la jurisdiccion contenciosa a
diferencia del caso relativo a la incapacidad absoluta que transcurre por los tramites
de la jurisdiccién voluntaria,”*3 tal y como se prevé en la Instruccion 244/2019 del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo.

141 En lo adelante Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico.
142 Cfr. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo Laboral y Econémico, Ley No. 7 de 19 de
agosto de 1977. Articulo 586.- Para la declaracion de incapacidad de una persona, por razén de
enajenacién mental o sordomudez, para ejercitar por si las acciones y derechos de que sea titular, se
formularé solicitud con expresion del nombre, estado civil, domicilio o residencia actual del presunto
incapaz, enfermedad que sufre, bienes suyos reconocidos que deban ser objeto de proteccion judicial
y parentesco con el mismo del solicitante, acompafandose certificado del médico de asistencia.
Cfr. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo Laboral y Econémico, Ley No. 7 de 19 de
agosto de 1977. Articulo 587.- Podran formular dicha solicitud:
1) el conyuge;
2) la persona a quien, en su caso, corresponderia deferirle la tutela;
3) cualquiera de los parientes que pudieran heredarlo abintestato;
4) el Fiscal, si no lo hiciere alguno de los anteriormente mencionados.
Cfr. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo Laboral y Econémico, Ley No. 7 de 19 de
agosto de 1977. Articulo 588.- El Tribunal hara examinar al presunto incapaz por dos médicos
distintos del de asistencia, a fin de que informen acerca de la realidad y grado de su incapacidad. Lo
examinara personalmente y citard y oira al cdnyuge o pariente mas préximo que no haya formulado la
solicitud.
El Tribunal, visto el informe de los médicos, o si, conforme a su impresion personal, lo estimare
conveniente, podra disponer otras medidas para confirmar o no dicha incapacidad. Comprobada ésta,
declarard la incapacidad y proveera la tutela del incapacitado.
143 COLECTIVO DE AUTORES. (2000), op., cit., pag. 112
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Del contenido del referido articulo 30 del CCc, se advierte que no existe un
mecanismo para la declaracion judicial de capacidad restringida, en cambio si lo hay
para la declaracion de incapacidad. Resulta lamentable que la ley civil cubana se
limite en este articulo, a presentar los supuestos de capacidad restringida en estricto
numerus clausus, pudiéndose apreciar del contenido de este, que por evidente error
técnico no se reconoce en la LPCALE la posibilidad de que la capacidad restringida
sea declarada judicialmente a través de un proceso de declaracion de restriccion de
la capacidad. Especial andlisis merece el tema de la declaracion judicial de
capacidad restringida, pues ciertamente nuestra ley de procedimiento no reconoce
un mecanismo para la declaracion de tal estado de incapacitacion, fatidica carencia
gue se intenta suplir con la entrada en vigor de la ya citada Instruccion 244/19, que
regula el proceso de restriccion del ejercicio de la capacidad de obrar y su gradacion
en los casos de incapacidad judicialmente declarada mediante la via ordinaria. En
este particular cabe destacar que a pesar del referido reconocimiento, lo cual
significa un avance de inapreciable valor, se impone la necesidad de ampliar en el
orden sustantivo los efectos de este proceso, lo cual evidentemente trasciende a la
calidad y efectividad de la sentencia y de determinar en el orden adjetivo, elementos
como, a quién se demandara y la forma en que debera dirigirse la pretension de la
parte actora. Es oportuno sefialar que la resolucion judicial que contenga este
pronunciamiento sobre la capacidad restringida tiene valor constitutivo porque
mientras la persona no esté declarada dentro de este grado de incapacitacién es
necesario probar su falta de capacidad en cada uno de los actos que realice, en
cambio una vez asi declarada se constituye una situacion juridica donde los actos
gque se extraigan de su ejercicio pleno debe realizarlos con la institucion
complementaria que se designe y si ello no se verifica de esta forma seran

ineficaces.

Una segunda contrariedad se encuentra en el analisis literal de la primera idea
expresada en el parrafo inicial del alusivo articulo 30, el cual conduce a pensar que
las personas con capacidad restringida, que en numerus clausus aparecen regulados

seguidamente, tienen restringida su capacidad para realizar todo tipo de actos
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juridicos, estando validados Unicamente para realizar aquellos que son
indispensables para satisfacer sus necesidades normales de la vida diaria. Esta
cuestion pone en problemas a estos sujetos ya que los coloca en situacion similar a

la de los incapaces.

En cambio, si se hace una interpretacién mas amplia de la escritura del precepto, ha
de entenderse que la capacidad restringida presupone la realidad de que el individuo
inmerso en esta situacion goza de la posibilidad de realizar algunos actos por si
mismo con valor y eficacia juridica, siempre y cuando su dificultad psiquica, fisica o
sensorial le permita emitir incuestionablemente su voluntad consciente a través de
los medios de comunicacion universalmente reconocidos, pudiéndose confrontar en
este sentido el articulo 50 del CCc,'** mientras que otros actos estaran fuera de su
ejercicio pleno y sobre ellos no puede decidir con entera libertad sin antes lograr el
completamiento a su capacidad de obrar porque su defecto especifico lo priva para la

realizacion de los mismos.14°

Una tercera contrariedad, se aprecia con relacion al modo de completamiento de la
capacidad de obrar, el articulo 32 del CCc establece que: "La incapacidad de las
personas referidas en los articulos anteriores se suple en la forma regulada en el
Cdbdigo de Familia y en la ley procesal civil". Del primer término de la redaccién de
este Ultimo precepto invocado se advierte remision a sus precedentes articulos 30 y
31 que se refieren a la capacidad restringida y a la incapacidad, respectivamente,
luego entonces de su propia letra se observa que el primer equivoco del legislador
radica en llamar incapaces a los que padecen de capacidad restringida cuando ésta
por imperativo legal, reduce las facultades de obrar de una persona, sin considerarla
por ello incapaz, otorgandosele la especial condicibn de apta para ciertas
circunstancias que en otras no le reconoce y le fija un ambito limitado para su

actuacion. La segunda cuestion estriba en que los incapacitados totalmente y los

144 Cfr. Codigo Civil de la Republica de Cuba, Ley No. 59 de 16 de julio de 1987. Articulo 50.1.
Los actos juridicos expresos pueden realizarse oralmente o por escrito.
2. Los actos juridicos tacitos o los realizados por los que padezcan de alguna limitacion
gue les impida expresar su voluntad oralmente o por escrito, pueden efectuarse de cualquier otro
modo comprensible, directamente o mediante intérprete.
145 Box NARANJO, L. (2008), op., cit., pag. 22
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menores de edad si encuentran en el Cbédigo de Familia formas de guarda y
custodia, sin embargo, los que sufren de capacidad restringida carecen de un

mecanismo de proteccion legal dentro de este cuerpo normativo.46

Se aprecia entonces como nuestra legislacion establece un limite general de mayoria
de edad, que sefiala el transito de la incapacidad a la capacidad de obrar, no
obstante, recoge un estadio intermedio de capacidad comprendido entre los 10 y 18
afios de edad donde el menor a la vez que tiene prohibido el ejercicio de algunos
derechos esta habilitado para la realizacion de otros. Fuera de aquellos actos
permitidos en el derecho a los menores que no han alcanzado la mayoria de edad y
para que los mismos puedan desenvolverse en su vida, de relacion tanto personal
como patrimonial, se configura la representacion legal por parte de sus padres,
mediante la institucion de la patria potestad como se establece en el articulo 85.5 del

CF,'%7 o por un tercero mediante la institucion de tutela.

Del examen del supuesto reconocido en el inciso b) del articulo 30 del CCc, se
observa que comprende casos de capacidad restringida por razon de enfermedad o
retraso mental, los cuales por su alcance, no llevan consigo la declaracion judicial de
incapacidad, pero si la restriccion del ejercicio de la capacidad de obrar, en tanto los
supuestos a que se remiten los incisos a) y b) del articulo 31 de esta norma
sustantiva comprenden los casos de incapacidad general como condicion que afecta
la capacidad de obrar de las personas y les confiere una situacion especial de
sujecién a ciertas formas de guarda como son la patria potestad y la tutela las cuales
no se avienen en lo absoluto como mecanismo de proteccion para el supuestos
previstos en el articulo 30 del CCc, constituyendo la curatela el mecanismo ideal para

complementar este estado intermedio de incapacitacion.

146 Box NARANJO, L. (2008), op., cit., pags. 22 y 23
147 Cfr. Cadigo de Familia de la Republica de Cuba, Ley No. 1289 de 8 de marzo de 1975.
Articulo 85.- La patria potestad comprende los siguientes derechos y deberes de los padres:
representar a sus hijos en todos los actos y negocios juridicos en que tengan interés; completar su
personalidad en aquéllos para los que se requiera la plena capacidad de obrar; ejercitar oportuna y
debidamente las acciones que en derecho correspondan a fin de defender sus intereses y bienes.
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Ciertamente el Codigo Civil cubano no define qué es una enfermedad o retraso
mental ni hace uso de una enumeracion taxativa de los casos de enfermedades o
retrasos mentales que pueden ser declarados con capacidad restringida, debido a
que tales definiciones conciernen a las ciencias meédicas y no es preciso que
aparezcan en la normativa sustantiva en tanto la medicina siempre se pone al
servicio de la justicia para complementar el conocimiento de los asuntos por los

operadores juridicos.14®

Por otro lado, el legislador utiliza una redaccién general al referirse a estas
patologias cuya formulacion es admirable, pues con una estipulacién en numerus
clausus se correria el riesgo de que determinado sujeto que padezca de una
enfermedad o retraso mental que por no estar contemplado en los supuestos

previstos en ley se le enervaria la posibilidad de obtener aquella declaracion.

Partiendo del hecho de que no existe una definicibn que especifique adecuadamente
los limites del concepto de “Trastornos Mentales” ha de entenderse como tal: “Al
conjunto de sintomas psicopatolégicos identificables, que interfieren el desarrollo
personal, laboral y social de la persona de manera diferente en intensidad y
duracion”.*® No todo individuo que padece de trastorno mental estd total o
parcialmente limitado en su capacidad de ejercicio.

El retraso mental se define como la capacidad intelectual general significativamente
inferior al promedio, que se acomparfia de limitaciones de la capacidad adaptativa
referidas a como afrontan los sujetos las actividades de la vida diaria y cémo
cumplen las normas de autonomia personal esperables de su grupo de edad, origen

sociocultural, situacion en la comunidad.1%°

Para la valoracion del grado de Retraso Mental se tienen en cuentan determinados

rasgos que se agrupan del siguiente modo:15!

148 Box NARANJO, L. (2008), op., cit., pag. 27
149 SERRANO, V. (2017), op., cit., pag. 5
150 VARELA AUTRAN, B. (2004). La discapacidad en el Derecho espafiol y la Constitucion espafiola.
En Discapacidad intelectual y Derecho, IV Jornadas, Granada 23 y 24 de octubre de 2003, Fundacion
Aequitas, Coleccion La Llave, nimero 1, Madrid.
151 Box NARANJO, L. (2008), op., cit., pag. 28

67



D N W N N N N

Rasgos psicolégicos.

Rasgos motores.

El lenguaje.

Habilidades de autonomia personal y social.
Proceso educativo.

Proceso ocupacional laboral.

Conducta.

Igualmente, en estos casos correspondera al tribunal auxiliado en criterio de
profesionales, precisar la situacién de capacidad restringida que presenta la persona
y delimitar los actos que se extraen de su ejercicio pleno de actuacion.

De la revision del supuesto reconocido en el inciso c) del articulo 30 del Codigo Civil
se observa que comprende casos de capacidad restringida por razon de
impedimento fisico. Igual suerte corre este acapite en que por decision del legislador
no se ofrecen instrumentos efectivos que posibiliten definir este concepto, pero para
evitar reiteraciones innecesarias se repite aqui lo acotado al respecto de las causas
por las que no aparecen en la norma sustantiva cubana las precisiones de

enfermedad y retraso mental.

Como es sabido, no todas las personas con discapacidad tienen anulada su
capacidad de obrar. Por tanto, seria oportuno reflexionar sobre la idea de que para la
completa proteccion a estas personas resulta imprescindible una declaracion judicial
de restriccion de la capacidad de obrar o al menos un mecanismo legal en el que se

reconozca este estado de incapacitacion.

La norma sustantiva reconoce la capacidad restringida, pero no su gradacion,

tampoco examina cémo instrumentar su asistencia mediante las medidas de apoyo

necesarias, ni las pautas a las que debe atender el juzgador para determinar cuales

actos podra materializar eficazmente la persona por si y cuales no; de modo tal que

su regulacion juridica precisa de un delimitado soporte sustantivo que permita

modular su rango, en coherencia con la previsibn de las deficiencias fisicas o
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psiquicas que presente el individuo, lo que brindara debida situacion de certeza en la
actuacion de la persona, a la vez que garantizard la eficacia de sus derechos en el
trafico juridico.

Alli donde el tribunal limite la actuaciéon del restringido hay que proveer un
mecanismo legal habilitante a modo de complemento que le permita el ejercicio
efectivo de sus derechos y un desarrollo integral de su persona, siendo el
mecanismo mas acertado la Curatela, tal y como quedd evidenciado en el primer

capitulo de la presente investigacion.

[1.3.1 La curatela. Mecanismo idéneo de complemento en los supuestos de

capacidad restringida.

Haciendo un breve recorrido histérico para pretender explicar lo que sucedio en la
legislacién cubana con la curatela, es preciso recordar que nuestro Cadigo Civil tomé
como referente el Cddigo Civil espafiol, pero al mismo tiempo Espafa recibia el
influjo del Derecho Romano. Al tomar de referencia a los romanos, la curaduria que
fue minuciosamente tratada por los espafoles en sus inicios, fue imperdonablemente
abandonada después al promulgarse el Cédigo Civil espafiol de 1888 que hecho
extensivo a Cuba por Real Decreto de 1889 se arrastr6 el lastre de aquella omision
voluntaria, no subsanada a posteriori, ni con las modificaciones que sufrié, ni al
promulgarse en 1975 el Cédigo de Familia que a pesar de ver luz luego de 16 afios
del triunfo de la revolucién no tuvo el legislador la claridad necesaria para incorporar
esta importante figura de caracter tuitivo. Desde 1990 se avista un nuevo Cédigo de

Familia, sin que aun se aprecie su posible promulgacion.

Para comenzar el analisis de la Curatela, es necesario resaltar que ante la ausencia
de esta institucion en Cuba evidentemente esta funcion es asumida, como fue
anteriormente analizado, por los padres en ejercicio de la patria potestad, por los
tutores si ésta se hubiere extinguido o por el fiscal en ausencia de éstos, segun

dispone el articulo 48 de la LPCALE,*®? resultando oportuno destacar que para el

152 Cfr. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo Laboral y Econémico, Ley No. 7 de 19 de
agosto de 1977. Articulo 48. El Fiscal representa y defiende a los menores, incapacitados y
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caso de las personas con capacidad restringida no seria posible asignarle tutor
segun lo previsto en el articulo 138 del CF%3 vigente!®*, quedando claro que la tutela
no puede ser el mecanismo que complemente la capacidad de aquellos que la

tengan limitada.

Donde Unico se encuentra parcamente regulada dicha institucion es en el Proyecto

del Codigo de Familia, donde se pretende incluir instituciones como:

La patria potestad prorrogada.

La curatela.

La guarda de hecho de un menor de edad o mayor de edad incapacitado.
La autotutela.

Sobre la segunda de estas instituciones se profundizard en este epigrafe al
apreciarse en ella el vehiculo oportuno para la plena insercion a la sociedad de las
personas con capacidad restringida por motivo de enfermedad mental o impedimento
fisico.

Bajo este prisma no hay dudas entonces que los sujetos sometidos a curatela, segun
el estudio realizado a través del presente trabajo, son las personas comprendidas en
los ya citados incisos b) y c¢) del articulo 30 del CCc. Pues es el instituto de guarda
que por excelencia se aproxima a cubrir los requerimientos de los individuos

inmersos en esta situacion.

No cualquier persona esta en condiciones para ser curador, por ello son varios los
requisitos que se necesitan cumplir para ser nombrado en este cargo entre ellos:
ser mayor de edad y estar en el pleno goce de los derechos civiles y politicos; no

tener antecedentes penales por delitos contra la propiedad o contra las personas o

ausentes, hasta que se les provea de tutores, representantes o encargados del cuidado de sus
personas y de la defensa de sus bienes y derechos.
153 Cfr. Cadigo de Familia de la Republica de Cuba, Ley No. 1289 de 8 de marzo de 1975.
Articulo 138.- Estaran sujetos a tutela:
1) los menores de edad que no estén bajo patria potestad;
2) los mayores de edad que hayan sido declarados judicialmente incapacitados para regir su
persona y bienes, por razén de enajenacion mental, sordomudez o por otra causa.
154 COLECTIVO DE AUTORES. (2000), op., cit., pags. 113y 114
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por otros que a juicio del tribunal inhabiliten para ser curador; gozar de buen
concepto publico; ser ciudadano cubano y no tener intereses antagénicos con los del

curatelado.1%®

El 6rgano jurisdiccional para el nombramiento del curador tendr4 en cuenta, en
primer lugar, a los parientes que estén llamados a heredarlos abintestato, al conyuge
y en defecto de estos a cualquier persona que por sus relaciones con el curatelado
esté en disposicion de asumir el cargo. Las personas comprendidas en los dos
supuestos iniciales, o sea, parientes y conyuges no pueden eludir el cargo, mas los
del tercer supuesto lo asumen voluntariamente. Este orden de prelacion no puede
ser rigido, en todo caso el juez designara curator al mas apto y competente para el

ejercicio del cargo.

Por otro lado, un niumero de causas inhabilitaran para el ejercicio de la curaduria, por
ejemplo, quienes se encuentren privados o suspendidos del ejercicio de la patria
potestad; los que hubieren sido removidos de curatela anterior; los condenados a
cualquier pena privativa de libertad, mientras estén cumpliendo la condena; los que

tuvieren enemistad absoluta con el restringido y las personas de mala conducta.

El tribunal podra remover al curador de su cargo cuando incurra en causa legal de
inhabilidad, o se conduzca mal en el desempefio de la curatela, por incumplimientos
de los deberes propios del cargo o por notoria ineptitud de su ejercicio. Sera
excusable el desempefio de la curatela cuando por razones de edad, enfermedad,
ocupaciones profesionales, por falta de vinculos entre curador y curatelado o por
cualquier otra causa justa apreciada por el tribunal resulte excesivamente gravoso el

ejercicio del cargo. 156

La principal obligacién del curador es asistir al curatelado en los actos patrimoniales
en que este intervenga, cuando asi lo haya dispuesto la sentencia. Se considera
ademas indecorosa la existencia de recompensa pecuniaria al curador en tanto se
trata de un cargo introducido en beneficio de los necesitados. También se establece

en otro de sus preceptos que la curatela se constituird judicialmente con la

155 ALvAREZ TABIO, A. (2006), op., cit., pag. 615
156 Box NARANJO, L. (2008), op., cit., pag. 55
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intervencion del fiscal y que tendré por objeto la defensa de los derechos e intereses
patrimoniales y el cumplimiento de las obligaciones civiles de las personas sujetas a

ella.

Conforme con el articulo 248 del Proyecto del Cddigo de Familia, “La curatela es la
autoridad que se confiere, con caracter transitorio, a una persona mayor de edad
para que complemente la capacidad de obrar de otra persona o la asista, atendiendo
a la intensidad de su deficiencia por razon de su capacidad restringida o

discapacidad, sustentadas por edad o enfermedad.

Subitamente obsoleto se presenta el ordenamiento familiar cubano en sede de
institutos de guarda al circunscribirse Unicamente a la patria potestad y a la tutela los
gue no permiten abrazar en su seno todo el haz de situaciones que la vida practica

depara en materia de personas necesitas de proteccion.

Si algo le ha sido criticado con énfasis por la doctrina patria al ordenamiento juridico
cubano en el orden de las medidas de guardaduria son: la rigidez con la que estan
reguladas las instituciones de guarda y custodia de las personas incapacitadas, con

capacidad restringida u otras personas desvalidas.

“Pesa y de qué manera la inexistencia de figuras tradicionales de asistencia como la
curatela u otras de facturacion normativa mas reciente como la patria potestad
prorrogada, la rehabilitacion de la patria potestad,'®” el acogimiento familiar*>® o el

defensor ad litem,*®® todas ausentes de nuestro ordenamiento juridico y que

157 |a patria potestad puede ser rehabilitada por el Tribunal cuando los hijos e hijas mayores de edad
sean declarados judicialmente incapacitados, implica una extincion y posterior restauracion de la
patria potestad, porque el sujeto incapacitado no es ya un menor de edad, sino alcanzé la mayoria,
soltero y residiendo con sus padres. En tales casos no se constituye judicialmente la tutela. Disponible
en: World Wide Web http://www.eumed.net/l. Consultado (16/04/2019)

158 E] acogimiento familiar, se trata de una alternativa de convivencia en familia para nifios y nifias que
se encuentran en una situacién de desamparo con el fin de proporcionarles un entorno familiar estable
cuando las circunstancias les impiden desarrollar su vida con su familia de origen. Como criterio
general, la naturaleza del acogimiento familiar es siempre temporal, su duracién abarca hasta que se
mejoren las situaciones que determinaron la separacién de su familia de origen y/o se propone una
solucién duradera para el nifio. Disponible en: World Wide Web https://www.cruzroja.es. Consultado
(16/04/2019).

159 E| defensor ad litem, es el verdadero representante del demandado en un juicio, quién se equipara
a un apoderado judicial, pero de acuerdo a la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia,
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ofrecerian un abanico de posibilidades de actuacién de los discapacitados a quienes
se le restrinjan la capacidad de obrar o se les declare judicialmente

incapacitados”.160

En la practica judicial cubana todas las formas de guarda se suplen con la tutela,
institucion con fines muy nobles de proteccion y asistencia que tiene excelentes
propositos, pero que no podriamos aplicar a los casos en los que se necesita la
proteccion de aquellas personas que poseen una deficiencia mental leve,
considerando para tal caso, que la figura oportuna seria la curatela, institucion
tuitiva que persigue integrar, completar la capacidad de quienes aun siendo
capaces, necesitan ser vigilados, controlados, aconsejados o asistidos para
concluir determinados actos juridicos patrimoniales, respetando la esfera de
actuacion del sometido a curatela. Nuestro Cdédigo Civil a pesar de reglamentar la
tutela, no regula la curatela como figura de proteccibn para complementar la
capacidad a quienes la poseen, pero con caracter limitado.

Sin embargo, pese a la inadmisibilidad de la curatela en nuestro ordenamiento
juridico, si se reconoce como forma de complemento para aquellas personas sujetas
a capacidad restringida un sistema de apoyo general consagrado en la reciente
Instruccion 244 del 2019 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular,
entrada en vigor el 15 de marzo del 20196 y que encuentra precedente y sustento
en la CDPD.

este defensor privado no actlia por mandato del demandado, sino que es nombrado por el Tribunal
para que le represente y haga los alegatos en el juicio. Disponible en: World Wide Web
http://wwwuniroja.net/l. Consultado (16/04/2019)
160 PEREZ GALLARDO, L. La proteccion legal a los discapacitados en Cuba: una visidn de lege data
y de lege ferenda. CD-ROM.
161 Cfr. Instruccién 244 del 2019 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
DECIMO SEGUNDO: Para determinar el grado de restriccion de la capacidad de obrar por razén de
enfermedad, tendra lugar una audiencia con la intervencion de los parientes mas proximos de la
persona de que se trate, a fin de ser oidos en el proceso, acto en el que se precisaran los elementos
que el tribunal considere relevantes para la adopcién del régimen de proteccién pertinente, sea de
apoyo o de asistencia, mediante salvaguardias, si fuere procedente. El régimen de proteccion
respondera a las concretas necesidades de la persona, derivadas de si el autogobierno es en el orden
personal o patrimonial, si esta disminuido o mermado para las actividades propias de la vida diaria, al
tiempo que impulsa el ejercicio de la capacidad de obrar de la persona en la medida que la tiene
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Concluyendo, se puede afirmar que el Cddigo de Familia cubano hace evasion sobre
la curatela, la propuesta concreta que se antoja es su rapida insercidén a este cuerpo
normativo siguiendo si se quiere estos apuntes, o mejor aun superandolos, porque
irreversibles son ya los males causados a las personas con capacidad restringida por
su desamparo ante la ausencia de normas tuitivas. PEREZ GALLARDO afirma, que se
ha sido un tanto irresponsables en el trato juridico que le hemos dispensado al mal
entender que este no es el tiempo de los individuos con capacidad restringida. Estas
personas existen y su existencia no radica solo en estar sino también en realizarse,

cuya realizacion le ha sido un tanto negada en el orden juridico.6?

Se puede afirmar, entonces, que en el derecho positivo cubano se reconoce de
manera discordante la capacidad restringida. En este sentido el CCc en su articulo
30 solo la declara sin destinar ulteriores postulados al desarrollo y consiguiente
regulacion de la misma, a lo que se suma en primer lugar la errada remisién que
realiza en el articulo 32 al Cédigo de Familia donde no se reconoce una institucion de
guarda que se avenga con las exigencias de dicha restriccion y en segundo lugar, la
inexistencia de un mecanismo eficaz como cauce legal para la obtencion de la
declaracion judicial de la misma. Tales discordancias en la regulacion de la
capacidad restringida, afecta sustancialmente el ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad intelectual, cuyos individuos pudieran estar sujetos a la
referida restriccion en tanto dicha discapacidad se manifiesta en diferentes grados,
necesitando en ocasiones, solamente de un mecanismo de apoyo en el ejercicio de
su capacidad, teniendo en cuenta el alcance o nivel de la misma. Por ultimo, para

complementar la capacidad de las personas con capacidad restringida, resulta la

reconocida, cuyo cumplimiento efectivo se verificara anualmente, para evitar que confluyan intereses
divergentes o conflictos en su entorno familiar, y conocer la progresion o deterioro en el gjercicio de la
capacidad de obrar declarada.

DECIMO TERCERO: Deben entenderse los sistemas de apoyo como la medida que facilita el ejercicio
de los derechos de una persona, incluyendo el sostén en la comunicacion, en la comprension de los
actos juridicos y de las consecuencias de estos, y la manifestacién e interpretacion de la voluntad de
quien lo requiere. Podra proponerse directamente por el promovente o disponerse de oficio por el
tribunal.

162 PEREZ GALLARDO, L. (2006), op., cit., pag. 34
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curatela por su propia naturaleza, el mecanismo idoneo dentro de todas las

instituciones tuitivas conocidas por las ciencias juridicas.

Il.4. La capacidad restringida desde el saber y quehacer juridico de

los operadores del derecho

Para el desarrollo de la presente investigacion se aplicé un cuestionario a operadores
del derecho, con el proposito de conocer sus criterios enriquecidos desde la
experiencia laboral en el sector juridico de la provincia. A tales efectos se realiz6 una
entrevista a dos fiscales, del Departamento de Proteccién a la Familia y Asuntos
Jurisdiccionales de la Fiscalia Municipal de Santa Clara, a una abogada
especializada en asuntos civiles del Bufete No 1 de Santa Clara y una jueza, de la

seccion Civil del Tribunal Municipal de Santa Clara.

Un analisis de los datos cualitativos aportados por los instrumentos aplicados,
permite dar cuenta de que ciertamente en sede de capacidad restringida se precisa
de una reformulacién en el ordenamiento juridico cubano. La totalidad de los
entrevistados coinciden en que la restriccibn de la capacidad no se encuentra
debidamente reconocida en nuestro ordenamiento juridico, debido a que solo
comprende el articulo 30 del Cddigo Civil cubano por lo que seria necesario su
regulacion en las normas adjetivas a fin de que se establezcan cuestiones
procesales necesarias a la hora de llevarse a cabo un proceso de esta indole, ya que
en la actualidad todos los casos de personas con capacidad restringida han tenido
como cauce procesal la declaracion de incapacidad total, aun y cuando no se
corresponda en lo absoluto a la situacion de la persona. En todos los casos
presentados ante el Tribunal de personas que tienen limitada su capacidad, hasta el
momento lo que se ha hecho es privarla totalmente de capacidad mediante un
proceso de Jurisdiccion Voluntaria de declaracion de incapacidad puesto que no se
encontraba regulada la restriccién de la capacidad como un proceso en si, motivos
por los que el tribunal se veia limitado en sus Autos o Sentencias a restringir o

graduar su capacidad segun la esfera de accidon que tuviera limitada, siendo
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necesario como consecuencia de lo anterior designarle un tutor al inh&bil debido a

que la legislacién cubana no regula la curatela.'?

Por otra parte, con la entrada en vigor de la Instruccion 244/2019, respecto a la
restriccion de la capacidad, se regulan algunos aspectos generales en cuanto a la
forma en la que se tramitardn los procesos de este tipo, los cuales, segun la
mencionada Instruccion, se sustanciaran a través de un proceso ordinario y no por
medio de la Jurisdiccidn Voluntaria como si se lleva a cabo la declaracion judicial de
incapacidad, pudiendo a quiénes se le deniegue esta Ultima, establecer

posteriormente un proceso de restriccion de la capacidad.4

En cuanto a la Instruccion 244/19, su entrada en vigor pretende establecer el proceso
de restriccibn de capacidad mediante proceso ordinario lo que permitird a las
personas poder ejercer sus derechos y que solo se les restrinja a las actividades que
realmente no puede desarrollar. En este particular, constituye un criterio comun que
a pesar de su existencia se impone la necesidad de ampliar en el orden sustantivo,
los efectos de este ultimo proceso, puesto que la Instruccién es de orden adjetivo
adoleciendo de elementos como, a quién se demandara en el proceso que se

establece la forma en que debera dirigirse la pretension de la parte actora.'6>

Respecto al procedimiento para la declaracion de la capacidad restringida, no existe
un criterio uniforme, algunos entrevistados consideran que la tramitacion prevista en
la Instruccion resulta engorrosa, al establecer dicha declaracion mediante un Proceso
Ordinario, siendo este, mucho mas dilatado que el proceso de Jurisdiccion
Voluntaria.’®® Otro grupo de entrevistados, consideran que la restriccion de la
capacidad debe mantenerse regulada tal como esta en el Codigo Civil cubano,
aunque amplidndose su contenido en la norma adjetiva, asi como en la Instruccion
244/2019, debiéndose declarar mediante un proceso ordinario como lo reconoce la

citada Instruccion debido a que, por la naturaleza misma de la institucion, no cabria

163 \Véase Anexo No3. Encuesta No 1
164 \véase Anexo No3. Encuesta No 1
165 \Véase Anexo No3. Encuesta No 1
166 \Véase Anexo No3. Encuesta No 3
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declararse mediante un proceso de Jurisdiccion Voluntaria como sucede con la

declaracion judicial de incapacidad.¢’

Es valido destacar, segun la opinion de los encuestados la necesidad de rescatar
instituciones juridicas como la curatela, pues solo se regula la tutela en el
ordenamiento juridico cubano. De ello también dependera la calidad de las
Sentencias 0 Resoluciones Judiciales que dicte el Tribunal en las que debera quedar

esclarecido el sentido y alcance de la restriccién.68

167 Véase Anexo No3. Encuesta No 4
168 \Véase Anexo No3. Encuesta No 1
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CONCLUSIONES
PRIMERA: La capacidad juridica se muestra como la aptitud para ser susceptible de
derechos y obligaciones y en su ejercicio puede ser modificada pudiendo en
definitiva, una persona ser capaz, parcialmente capaz o incapaz. En la persona
parcialmente capaz opera la capacidad restringida, la cual reduce sus facultades de
obrar, sin considerarla por ello como incapaz, le otorga la especial condicién de apta
para ciertas circunstancias que en otras no le reconoce y le fijja un ambito limitado
para su actuacion; necesitando de la asistencia de otra persona, que complemente
su capacidad. Un sector significativo de la poblacién que puede estar sujeto a la
capacidad restringida lo constituye la persona con discapacidad intelectual.
SEGUNDA: De crucial importancia es la CDPD de la cual Cuba es signataria, dicha
norma impone un cambio de paradigma en el tratamiento de esta materia, que
supone el reemplazo del sistema de sustitucion e incapacitacion por el sistema de
apoyo en la toma de decisiones. Paises como Argentina y Espafia signatarios de la
CDPD en su regulacion interna implementan los postulados fundamentales de la
citada norma.
TERCERA: En Cuba existe una fuerte voluntad politica de proteger los derechos de
los discapacitados. En el plano interno avalan esta politica la Constitucién de la
Republica de Cuba, la Conceptualizacion del modelo econdmico y social cubano de
desarrollo socialista y en el Plan nacional de desarrollo econémico y social hasta
2030. Pese a los alentadores resultados en materia de politicas publicas aun la
legislacion no llega a estar a tono con los avances logrados en el campo social para
la plena insercion de los discapacitados a la sociedad.
CUARTA: EI derecho positivo cubano en sede de capacidad restringida es
discordante. En primer orden el Cédigo Civil remite al ordenamiento familiar cubano
en busca de un instituto de guarda, cuando en él, para quienes se hallan en ese
estado intermedio de incapacitacion no existe tal artilugio y en segundo orden, su
declaracion judicial resulta ineficaz aun y cuando este proceso encuentre asidero en
la Instruccion 244/2019, adoleciendo este de elementos basicos que permitan su
efectiva tramitacion, a lo que se suma su incompatibilidad con los postulados de la

CDPD y con la politica que sigue el pais en el tratamiento de los discapacitados.
78


https://www.monografias.com/trabajos11/tebas/tebas.shtml

BIBLIOGRAFIA
ALBADALEJO GARCIA, M. (1991). Derecho Civil I, Introduccion y Parte General. Ed.
Bosch, Barcelona, Tomo.1

ALBALADEJO, M. (2002). Derecho civil. Introduccion y Parte General. Decimoquinta

ediciéon, Bosch, Barcelona.

ALVAREZ TABIO, A. (2006). Evolucion del concepto de la curatela. Discapacidad o
Curatela en Colectivo de Autores. Nuevos Perfiles del Derecho de Familia. Libro
Homenaje a la Dra. MESA CASTILLO, Olga. Primera Edicion, Rubinzal-Culzoni,

Argentina.

ARAMBURO, M. (1931). La capacidad civil. Estudio de las causas que la
determinan, modifican y extinguen, segun la filosofia del derecho, la historia de

la legislacion y el derecho vigente en Espafia. Madrid, ed. 22.

AREVALO, Jy RAIMIL, A. (2012). Una nueva mirada juridica sobre la igualdad y
la capacidad de las personas. Congreso Internacional sobre Discapacidad y
Derechos Humanos, Argentina, pags. 6 y 7. Disponible en: World Wide Web
http://www.articulo12.org.ar/2010/documentos/trabajos/comision%201/1%20rajmi.pdf
Consultado (10/12/2018).

ARNAU Mova, F. (2003). “El derecho privado de la persona”. Derecho civil I.
Publicaciones de la Universidad Jaume I, Castell6 de la Plana.

BAEz CISNEROS, M Y PERNA RIVERON, L. (2012). Necesidad de instituir La Curatela en
el ordenamiento juridico cubano. En contribuciones a las Ciencias Sociales.
Disponible en: World Wide Web https://www.eumed.net. Consultado (10/02/2019)

Box NARANJO, L. (2008). “Una mirada a la regulacion juridica de la capacidad
restringida en Cuba”. Tesis para optar por el titulo de especialista en derecho civil y

patrimonial de familia. Sancti Spiritus. Cuba.

CIFUENTES, S. (2005). Régimen general de la capacidad y el denominado Living

Will. Comunicacion del académico Dr. Santos CIFUENTES, en la sesion privada


http://www.articulo12.org.ar/2010/documentos/trabajos/comision%20I/1%20rajmi.pdf
http://www.articulo12.org.ar/2010/documentos/trabajos/comision%20I/1%20rajmi.pdf
https://www.eumed.net/

del 10 de noviembre de 2005, Anales de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires, segunda época, afio L, No. 46.

CLEMENTE Diaz, T. (1983). Derecho Civil. Parte General. Tomo I, Primera Parte,
ENPES, La Habana.

Colectivo De Autores. (2014). Discapacidad Intelectual 10. En: Manual de atencion
al alumnado con necesidades especificas de apoyo educativo derivadas de
discapacidad intelectual. Disponible en: World Wide Web
http://www.upla.cl/inclusion/. Consultado (11/11/2018)

Colectivo de Autores. (2016). Voluntariado con personas con discapacidad
intelectual. Disponible en: World Wide Web https://www.uma.es/media/. Consultado
(28/01/2019)

Concepto de Capacidad Juridica. Disponible en: World Wide Web
https://www.definicién.xyz/2017/04/capacidad-juridica.html. Consultado (22/01/2019)

Concepto de patria potestad rehabilitada. Disponible en: World Wide
Web http://www.eumed.net/. Consultado (16/04/2019)

Concepto de acogimiento familiar. Disponible en: World Wide Web
https://www.cruzroja.es. Consultado (16/04/2019)

Concepto de defensor ad litem. Disponible en: World Wide Web
http://wwwuniroja.net/l. Consultado (16/04/2019)

Conceptualizacion del modelo econémico y social cubano de

desarrollo socialista. Aprobado en el VII congreso del PCC en 2017. Disponible en:
World Wide Web http://www.granma.cu/file/pdf/gaceta. Consultado (11/04/2019)

COTIGNOLA, S. (2015). De la curatela al sistema de apoyos. Cambio de paradigma
a la luz del nuevo Cédigo Civil y Comercial Unificado. En Diario Zonal de la
Mafiana. Campafa, BS.AS. Argentina. Disponible en: World Wide Web
https://www.laautenticadefenza.net. Consultado (12/02/2019)

DE CAsTRO, F. (1996). Compendio de Derecho civil. Tomo Il, Derecho de la

persona, VI. 1. °, La persona y su estado civil., Madrid, 3. @ Edicién.


https://www.uma.es/media/
https://www.definición.xyz/2017/04/capacidad-jurídica.html
http://www.eumed.net/l
https://www.cruzroja.es/
http://wwwuniroja.net/l
http://www.granma.cu/file/pdf/gaceta
https://www.laautenticadefenza.net/

DE CASTRO Y BRAVO, F. (1952). Derecho Civil de Espafia. Tomo Il, parte primera,

Instituto de Estudios Politicos, Madrid.

DE RUGGIERO, R. (1929). Instituciones de Derecho civil. Traduccién de la 4ta.

Edicion italiana. Volumen 1, Editorial Reus, Madrid.

Diaz MAGRANS, M. (2006). La persona individual. Derecho Civil. Parte General, Ed.

Félix Varela.

DIEz-PIcAZO, L. Y GULLON, A. (1982). Sistema de Derecho Civil. Volumen II, Edicion

Tecnos, Madrid.

EGEA, R. (1998). “Incapacidad natural e incapacidad legal. Personas con
incapacidad natural. Nulidad o anulabilidad de los actos o contratos”. Revista
La Notaria, Boletin desde 1995, No. 10. Disponible en: World Wide Web
https://www.libros-revistas-derecho. Consultado (10/12/2018).

FRANCO CASTELLANOS, C. Anélisis del articulo 30 del cédigo civil cubano.
Disponible en: World Wide Web https://www.monografias.com. Consultado
(14/11/2018).

GALIANO MARITAN, G. (2012). La tutela y la curatela. Proposiciones de lege
ferenda en el &mbito civil y familiar cubano. Disponible en: World Wide Web
https://www.dialnet.uniroja.es. Consultado (09/01/2019)

GARCIA ELIGIO DE LA PUENTE, M. (2006). Personas con discapacidad auditiva, en
Garcia Eligio de la Puente, M. y Castro Alegret, P.L., Psicologia Especial, Tomo lII,

Editorial Félix Varela, La Habana.

GoORDILLO CARNAs, A. (1986). Capacidad, incapacidades, y estabilidad de los

contratos. Cadi.
LETE DEL Rio, J. (1986). Derecho de la persona. En Derecho Civil. Tomo I.
MARCO RIBE, J. (1990). Psiquiatria forense. Barcelona, Salvat.

O’CALLAGHAN, X. (2000). La declaracién de incapacidad”. En La Proteccion Juridica
de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales. 12 edicion,
Civitas Ediciones S.L., Madrid.


https://www.libros-revistas-derecho/
https://www.monografías.com/
https://www.dialnet.uniroja.es/

OGAYAR Y AYLLON, T. (1968). La prodigalidad como causa modificativa de la
capacidad de obrar. En Estudios de Derecho Civil en honor del profesor CASTAN
ToBeENAS. Tomo |, Editorial Gomez, S. L Gorriti.

ORTUNO Mufioz, P. (1996). Las limitaciones a la capacidad de obrar por razén
de la edad y la salud. La incapacitacion como proteccion. Los internamientos
en espacios residenciales. Disponible en: World Wide  Web

https://www.fundacionmarianoruizfunes.com. Consultado (08/01/2019)

PARRA LUCAN, M. De la incapacitacion. En J. RAMs ALBESA (Coordinador).

PERCIANTE Rios, V. Teoria General de las Incapacidades. En curso de Derecho
Civil. Guias de Clases CCEEA- UdelaR. Disponible en: World Wide Web
https://www.pdf.eva.fcea.edu.uy. Consultado (08/01/2019).

PEREIRA PEREZ, J. (2018). El acto en prevision de las futuras discapacidades o la
incapacidad. Especial referencia al ordenamiento juridico cubano. Tesis
presentada en opcion al grado cientifico de Doctora en Ciencias Juridicas. La

Habana, Cuba.

PEREZ BERNAL, M. (2008). La necesidad del cambio de la normativa cubana sobre
responsabilidad civil de los menores de edad. Tesis en opcion al grado de
Especialista en Derecho Civil y Patrimonial de Familia. Santa Clara, Cuba.

PEREZ GALLARDO, L. (2006). La proteccion legal a los discapacitados en Cuba:
una vision de lege data y de lege ferenda. IV Conferencia Internacional de

Derecho de Familia, Cuba.

PEREZ GALLARDO, L. (2013). Comentarios al Codigo Civil cubano. Tomo I, Volumen

I. Libro Primero: Relacién Juridica. Editorial Félix Varela. La Habana, Cuba.

PEREZ PORTO, J Y MERINO, M. (2017). Definicién de la Curatela. Disponible en: World
Wide Web https://www.definicidon.de/curatela/ . Consultado (12/02/2019).

Plan de desarrollo social hasta 2030. Aprobado en el VIl congreso
del PCC en 2017. Disponible en: World Wide Web
http://www.granma.cu/file/pdf/gaceta/Conceptualizacion. Consultado (11/04/2019)



https://www.fundacionmarianoruizfunes.com/
https://www.pdf.eva.fcea.edu.uy/
https://www.definición.de/curatela/
http://www.granma.cu/file/pdf/gaceta/Conceptualización

PuiG FERRIOL, L. y otros. (1997). Manual de Derecho Civil, Ed. Marcial Pons,
Madrid, Diez PicAzo Y GULLON, GHERSI, C. A. (Coordinador), Derecho Civil. Parte

General, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1999.

RODRIGUEZ CORRIA, R. (2008). El ejercicio de la capacidad: una vision critica de la
legislacion civil. Revista Cientifica Equipo Federal del Trabajo, nUmero 42, ISSN
1669-4031. Referenciada en LATINDEX

ROVIRA SUEIRO, M. (2006). Significado juridico de la capacidad personal,
especial consideracién de su falta. Relevancia de la voluntad de las personas
para afrontar su propia discapacidad, lra Parte. Introduccion. Editorial Universitaria
Ramoén Areces. Disponible en: World Wide Web https://www.libros-revistas-
derecho.vlex.es/source/. Consultado (12/12/2018)

ScHALOCK ROBERT, L. (1999). Hacia una nueva concepcion de la discapacidad.
Segunda Jornada Cientifica de Investigacion sobre Personas con Discapacidad,
Universidad de Salamanca, Espafa. Disponible en: World Wide Web

https://www.scholar.google.com. Consultado (07/05/2018).

SERRANO, V. (2017). Intensidad, frecuencia, tipos de apoyo y grado de
dependencia. Disponible en: World Wide Web
http://www.psicosociosanitario.blogspot.comy.html. Consultado (18/12/2018)

SUAREZ FERNANDEz, L. (2005). La patria potestad prorrogada en Cuba.
Valoraciones esenciales para su normalizacion. Disponible en: World Wide Web
http://www.researchgate.net/publication/311472227. Consultado (16/05/2018)

TAMARIT, J. (2005). Discapacidad intelectual. En M. G. Milla y F. Mulas (Coord):

Manual de atencion temprana. Valencia: Ed. Promolibro.

VALDES Diaz, C. (2002). Derecho Civil Parte General, Editorial Félix Varela, La
Habana. Fernandez Sessarego: Persona, personalidad, capacidad y sujeto de
derecho: un reiterado y necesario deslinde conceptual en el umbral del siglo XXI
(publicado en Persona, Revista Electronica de Derechos Existenciales, No. 24,
diciembre de 2003; Corral Talciani, H.: ElI concepto juridico de persona y su

relevancia para la proteccion del derecho a la vida, Universidad de los Andes, 2006.


https://www.libros-revistas-derecho.vlex.es/source/
https://www.libros-revistas-derecho.vlex.es/source/
https://www.scholar.google.com/
http://www.psicosociosanitario.blogspot.com/2017/04/intensidad-frecuencia-tipos-de-apoyos-y.html
http://www.researchgate.net/publication/311472227

VALDES Diaz, C. (2006). Acerca del ejercicio de la capacidad de las personas
discapacitadas. Una aproximacion desde la realidad cubana. Disponible en:
World Wide Web http://www.revistapersona.com. Consultado (10/11/2018)

VALDES Diaz, C. (2010). Capacidad, discapacidad e incapacidad en clave
carpenteriana. En: Revista Del Instituto de Ciencias Juridicas De Puebla. Afio IV.
No. 26. Disponible en: World Wide Web http://www.redalyc.org/html. Consultado
(07/11/2018)

VALDES Diaz, C. (2013). Comentario al articulo 29. En Leonardo B. Pérez
Gallardo (director), Comentarios al Codigo Civil Cubano, tomo |. Disposiciones
preliminares, Libro Primero: Relacion juridica, volumen | (articulos del 1 al 37),

Editorial Félix Varela, La Habana.

VALDES LAGO, L. (2009). El ejercicio de la capacidad por los discapacitados en el
Derecho Civil Cubano. Especial referencia a los contratos y testamentos. Tesis
de especialidad en Derecho Civil y Patrimonial de Familia. Santa Clara, Cuba.

VARELA AUTRAN, B. (2004). La discapacidad en el Derecho espafiol y la
Constitucion espafiola. En Discapacidad intelectual y Derecho, IV Jornadas,
Granada 23 y 24 de octubre de 2003, Fundacién Aequitas, Coleccion La Llave,
namero 1, Madrid.


http://www.revistapersona.com/
http://www.redalyc.org/html.%20Consultado

LEGISLACION CONSULTADA
Cddigo de Familia de la Republica de Cuba, Ley 1289 de 1975, vigente desde el 8 de
marzo de 1975, Divulgacion del MINJUS, La Habana, 1999.

Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976.

Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, Ley No. 7 de 19 de
agosto de 1977.

Ley 22431 de 16 de marzo de 1981 de Argentina, Sistema de proteccion integral de

las personas discapacitadas.

Ley N° 50/1984 de 28 de diciembre De las Notarias Estatales, editada por el
MINJUS, mayo de 1986 y su Reglamento contenido en la Resoluciéon 70 /1992 de 9

de junio del Ministro de Justicia.

Caodigo Penal de la Republica de Cuba, Ley N° 62/1987, vigente desde el 30 de abril
de 1988, Divulgacién del MINJUS, La Habana, 1988.

Cddigo Civil de la Republica de Cuba, Ley N° 59/1987 de 16 de julio, vigente desde
el 13 de abril de 1988, Divulgacién del MINJUS, La Habana, 1988.

Caddigo Civil del Reino de Espafia de 6 de octubre de 1888, 162 edicion, Civitas,
Madrid, 1993.

Constitucion de la Republica de Cuba con las reformas de 1992, en Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 7 del 1 de agosto de 1992.

Ley 11 de 2003 de Espafia, sobre el Estatuto de las Personas con Discapacidad.

Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley 26.994. Edicion del
Boletin Oficial N° 32.985 del 08 de octubre de 2014

Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 2019.



b)
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ANEXOS

Anexo 1

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Preambulo
Los Estados Partes en la presente Convencion,

Recordando los principios de la Carta de las Naciones Unidas que proclaman que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad y el valor inherentes y de los derechos iguales e inalienables de todos los

miembros de la familia humana,
Reconociendo que las Naciones Unidas, en la Declaracion

Universal de Derechos Humanos y en los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos, han reconocido y proclamado que toda persona tiene los derechos y

libertades enunciados en esos instrumentos, sin distincion de ninguna indole,

Reafirmando la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelaciéon de
todos los derechos humanos vy libertades fundamentales, asi como la necesidad de
garantizar que las personas con discapacidad los ejerzan plenamente y sin
discriminacion,

Recordando el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y la Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los

trabajadores migratorios y de sus familiares,

Reconociendo que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de

la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y



f)

9)

h)

)

K)

al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con las demas,

Reconociendo la importancia que revisten los principios y las directrices de politica
que figuran en el Programa de Accion Mundial para los Impedidos y en las Normas
Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad
como factor en la promocion, la formulacién y la evaluacion de normas, planes,
programas y medidas a nivel nacional, regional e internacional destinados a dar una

mayor igualdad de oportunidades a las personas con discapacidad,

Destacando la importancia de incorporar las cuestiones relativas a la discapacidad
como parte integrante de las estrategias pertinentes de desarrollo sostenible,

Reconociendo también que la discriminacion contra cualquier persona por razon de
su discapacidad constituye una vulneracion de la dignidad y el valor inherentes del

ser humano,
Reconociendo ademas la diversidad de las personas con discapacidad,

Reconociendo la necesidad de promover y proteger los derechos humanos de todas
las personas con discapacidad, incluidas aquellas que necesitan un apoyo mas

intenso,

Observando con preocupacion que, pese a estos diversos instrumentos y
actividades, las personas con discapacidad siguen encontrando barreras para
participar en igualdad de condiciones con las demas en la vida social y que se siguen

vulnerando sus derechos humanos en todas las partes del mundo,

Reconociendo la importancia de la cooperacion internacional para mejorar las
condiciones de vida de las personas con discapacidad en todos los paises, en

particular en los paises en desarrollo,

m) Reconociendo el valor de las contribuciones que realizan y pueden realizar las

personas con discapacidad al bienestar general y a la diversidad de sus
comunidades, y que la promocion del pleno goce de los derechos humanos y las
libertades fundamentales por las personas con discapacidad y de su plena

participacion tendran como resultado un mayor sentido de pertenencia de estas



p)

Q)

Y

personas y avances significativos en el desarrollo econémico, social y humano de la

sociedad y en la erradicacion de la pobreza,

Reconociendo la importancia que para las personas con discapacidad reviste su
autonomia e independencia individual, incluida la libertad de tomar sus propias

decisiones,

Considerando que las personas con discapacidad deben tener la oportunidad de
participar activamente en los procesos de adopcion de decisiones sobre politicas y

programas, incluidos los que les afectan directamente,

Preocupados por la dificil situacibn en que se encuentran las personas con
discapacidad que son victimas de mdultiples o agravadas formas de discriminacion
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional, étnico, indigena o social, patrimonio, nacimiento, edad o

cualquier otra condicion,

Reconociendo que las mujeres y las nifias con discapacidad suelen estar expuestas
a un riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de violencia, lesiones o abuso,

abandono o trato negligente, malos tratos o explotacion,

Reconociendo también que los nifios y las nifias con discapacidad deben gozar
plenamente de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales en
igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias, y recordando las obligaciones
gue a este respecto asumieron los Estados Partes en la Convencién sobre los

Derechos del Nifo,

Subrayando la necesidad de incorporar una perspectiva de género en todas las
actividades destinadas a promover el pleno goce de los derechos humanos y las

libertades fundamentales por las personas con discapacidad,

Destacando el hecho de que la mayoria de las personas con discapacidad viven en
condiciones de pobreza y reconociendo, a este respecto, la necesidad fundamental
de mitigar los efectos negativos de la pobreza en las personas con discapacidad,

Teniendo presente que, para lograr la plena proteccion de las personas con

discapacidad, en particular durante los conflictos armados y la ocupacion extranjera,



y)

es indispensable que se den condiciones de paz y seguridad basadas en el pleno
respeto de los propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas y se

respeten los instrumentos vigentes en materia de derechos humanos,

Reconociendo la importancia de la accesibilidad al entorno fisico, social, econémico y
cultural, a la salud y la educacién y a la informacién y las comunicaciones, para que
las personas con discapacidad puedan gozar plenamente de todos los derechos

humanos y las libertades fundamentales,

Conscientes de que las personas, que tienen obligaciones respecto a otras personas
y a la comunidad a la que pertenecen, tienen la responsabilidad de procurar, por
todos los medios, que se promuevan y respeten los derechos reconocidos en la

Carta Internacional de Derechos Humanos,

Convencidos de que la familia es la unidad colectiva natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a recibir proteccion de ésta y del Estado, y de que las
personas con discapacidad y sus familiares deben recibir la proteccion y la asistencia
necesarias para que las familias puedan contribuir a que las personas con

discapacidad gocen de sus derechos plenamente y en igualdad de condiciones,

Convencidos de que una convencion internacional amplia e integral para promover y
proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad contribuira
significativamente a paliar la profunda desventaja social de las personas con
discapacidad y promovera su participacion, con igualdad de oportunidades, en los
ambitos civil, politico, econémico, social y cultural, tanto en los paises en desarrollo

como en los desarrollados, Convienen en lo siguiente:
Articulo 1 Propdésito

El propdsito de la presente Convencidén es promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su

dignidad inherente.

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,

mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas



barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas.

Articulo 2 Definiciones
A los fines de la presente Convencion:

La “comunicacion” incluira los lenguajes, la visualizacion de textos, el Braille, la
comunicacién tactil, los macrotipos, los dispositivos multimedia de facil acceso, asi
como el lenguaje escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje sencillo, los medios de
voz digitalizada y otros modos, medios y formatos aumentativos o alternativos de
comunicacion, incluida la tecnologia de la informacién y las comunicaciones de facil

acceso;

Por “lenguaje” se entendera tanto el lenguaje oral como la lengua de sefias y otras

formas de comunicacién no verbal;

Por “discriminacion por motivos de discapacidad” se entendera cualquier distincion,
exclusién o restriccién por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto
de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los
ambitos politico, econdémico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las

formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables;

Por “ajustes razonables” se entenderan las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos

los derechos humanos y libertades fundamentales;

Por “disefio universal” se entendera el disefio de productos, entornos, programas vy
servicios que puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida posible, sin
necesidad de adaptacion ni disefio especializado. El “disefio universal” no excluira
las ayudas técnicas para grupos particulares de personas con discapacidad, cuando

se necesiten.

Articulo 3 Principios generales



f)
9)
h)

b)

Los principios de la presente Convencién seran:

El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de

tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas;
La no discriminacion;
La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad,;

El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como

parte de la diversidad y la condicion humanas;
La igualdad de oportunidades;

La accesibilidad,;

La igualdad entre el hombre y la mujer;

El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad

y de su derecho a preservar su identidad.

Articulo 4 Obligaciones generales

1. Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio
de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con
discapacidad sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los
Estados Partes se comprometen a:

Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean
pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente

Convencion;

Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar o
derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan

discriminacion contra las personas con discapacidad;

Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la proteccién y

promocioén de los derechos humanos de las personas con discapacidad;



d)

f)

g)

h)

Abstenerse de actos o practicas que sean incompatibles con la presente Convencion
y velar por que las autoridades e instituciones publicas actien conforme a lo

dispuesto en ella;

Tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona, organizacion o

empresa privada discrimine por motivos de discapacidad;

Emprender o promover la investigacion y el desarrollo de bienes, servicios, equipo e
instalaciones de disefio universal, con arreglo a la definicion del articulo 2 de la
presente Convencion, que requieran la menor adaptacion posible y el menor costo
para satisfacer las necesidades especificas de las personas con discapacidad,
promover su disponibilidad y uso, y promover el disefio universal en la elaboracion de

normas y directrices;

Emprender o promover la investigacion y el desarrollo, y promover la disponibilidad y
el uso de nuevas tecnologias, incluidas las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones, ayudas para la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias de
apoyo adecuadas para las personas con discapacidad, dando prioridad a las de

precio asequible;
Proporcionar informacion que sea accesible para las personas con

discapacidad sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias de
apoyo, incluidas nuevas tecnologias, asi como otras formas de asistencia y servicios

e instalaciones de apoyo;

Promover la formacién de los profesionales y el personal que trabajan con personas
con discapacidad respecto de los derechos reconocidos en la presente Convencion,

a fin de prestar mejor la asistencia y los servicios garantizados por esos derechos.

2. Con respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados
Partes se comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de sus recursos
disponibles y, cuando sea necesario, en el marco de la cooperacion internacional,
para lograr, de manera progresiva, el pleno ejercicio de estos derechos, sin perjuicio
de las obligaciones previstas en la presente Convencién que sean aplicables de

inmediato en virtud del derecho internacional.



3. En la elaboracion y aplicacién de legislacion y politicas para hacer efectiva la
presente Convencion, y en otros procesos de adopcion de decisiones sobre
cuestiones relacionadas con las personas con discapacidad, los Estados Partes
celebraran consultas estrechas y colaboraran activamente con las personas con
discapacidad, incluidos los nifios y las niflas con discapacidad, a través de las

organizaciones que las representan.

4, Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara a las disposiciones
gue puedan facilitar, en mayor medida, el ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad y que puedan figurar en la legislacion de un Estado Parte o en el
derecho internacional en vigor en dicho Estado. No se restringiran ni derogaran
ninguno de los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos o
existentes en los Estados Partes en la presente Convencion de conformidad con la
ley, las convenciones y los convenios, los reglamentos o la costumbre con el pretexto
de que en la presente Convencién no se reconocen esos derechos o libertades o se

reconocen en menor medida.

5. Las disposiciones de la presente Convencion se aplicaran a todas las partes

de los Estados federales sin limitaciones ni excepciones.
Articulo 5 Igualdad y no discriminacion

1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley
y en virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la

ley en igual medida sin discriminacion alguna.

2. Los Estados Partes prohibiran toda discriminacion por motivos de
discapacidad y garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccion legal

igual y efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacién, los Estados Partes
adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes

razonables.



4. No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las
medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho

de las personas con discapacidad.
Articulo 6 Mujeres con discapacidad

1. Los Estados Partes reconocen que las mujeres y niflas con discapacidad
estan sujetas a mdultiples formas de discriminacion y, a ese respecto, adoptaran
medidas para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de

condiciones de todos los derechos humanos y libertades fundamentales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas pertinentes para asegurar el
pleno desarrollo, adelanto y potenciacion de la mujer, con el propdsito de garantizarle
el ejercicio y goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales

establecidos en la presente Convencion.
Articulo 7 Nifios y nifias con discapacidad

1. Los Estados Partes tomaran todas las medidas necesarias para asegurar que
todos los nifios y las niflas con discapacidad gocen plenamente de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los

demas nifios y nifas.

2. En todas las actividades relacionadas con los niflos y las nifias con
discapacidad, una consideracién primordial sera la proteccion del interés superior del
nifio.

3. Los Estados Partes garantizaran que los nifios y las nifias con discapacidad
tengan derecho a expresar su opinion libremente sobre todas las cuestiones que les
afecten, opinion que recibira la debida consideracion teniendo en cuenta su edad y
madurez, en igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias, y a recibir
asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese

derecho.
Articulo 8 Toma de conciencia

Los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas inmediatas, efectivas y

pertinentes para:



a)

b)

ii)

b)

d)

Sensibilizar a la sociedad, incluso a nivel familiar, para que tome mayor conciencia
respecto de las personas con discapacidad y fomentar el respeto de los derechos y

la dignidad de estas personas;

Luchar contra los estereotipos, los prejuicios y las practicas nocivas respecto de las
personas con discapacidad, incluidos los que se basan en el género o la edad, en
todos los ambitos de la vida;

Promover la toma de conciencia respecto de las capacidades y aportaciones de las

personas con discapacidad.
Las medidas a este fin incluyen:

Poner en marcha y mantener campafias efectivas de sensibilizacion publica

destinadas a:

Fomentar actitudes receptivas respecto de los derechos de las personas con

discapacidad;

Promover percepciones positivas y una mayor conciencia social respecto de las

personas con discapacidad;

Promover el reconocimiento de las capacidades, los méritos y las habilidades de las
personas con discapacidad y de sus aportaciones en relacién con el lugar de trabajo
y el mercado laboral;

Fomentar en todos los niveles del sistema educativo, incluso entre todos los nifios y
las nifias desde una edad temprana, una actitud de respeto de los derechos de las

personas con discapacidad;

Alentar a todos los organos de los medios de comunicacion a que difundan una
imagen de las personas con discapacidad que sea compatible con el propdsito de la

presente Convencion;

Promover programas de formacion sobre sensibilizacién que tengan en cuenta a las

personas con discapacidad y los derechos de estas personas.

Articulo 9 Accesibilidad



1.

b)

b)

f)

A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente y
participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptaran
medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico, el transporte, la informacién
y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso
publico, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas, que incluiran la
identificacion y eliminacion de obstaculos y barreras de acceso, se aplicaran, entre

otras cosas, a:

Los edificios, las vias publicas, el transporte y otras instalaciones exteriores e

interiores como escuelas, viviendas, instalaciones médicas y lugares de trabajo;

Los servicios de informacion, comunicaciones y de otro tipo, incluidos los servicios

electronicos y de emergencia.
Los Estados Partes también adoptaran las medidas pertinentes para:

Desarrollar, promulgar y supervisar la aplicacion de normas minimas y directrices
sobre la accesibilidad de las instalaciones y los servicios abiertos al publico o de uso
publico;

Asegurar que las entidades privadas que proporcionan instalaciones y servicios

abiertos al publico o de uso publico tengan en cuenta todos los aspectos de su

accesibilidad para las personas con discapacidad;

Ofrecer formacién a todas las personas involucradas en los problemas de
accesibilidad a que se enfrentan las personas con discapacidad,;

Dotar a los edificios y otras instalaciones abiertas al publico de sefializacién en

Braille y en formatos de facil lectura y comprension;

Ofrecer formas de asistencia humana o animal e intermediarios, incluidos guias,
lectores e intérpretes profesionales de la lengua de sefias, para facilitar el acceso a

edificios y otras instalaciones abiertas al publico;

Promover otras formas adecuadas de asistencia y apoyo a las personas con

discapacidad para asegurar su acceso a la informacion;



9)

h)

Promover el acceso de las personas con discapacidad a los nuevos sistemas y

tecnologias de la informacion y las comunicaciones, incluida
Internet;

Promover el disefio, el desarrollo, la produccién y la distribuciéon de sistemas y
tecnologias de la informacion y las comunicaciones accesibles en una etapa

temprana, a fin de que estos sistemas y tecnologias sean accesibles al menor costo.
Articulo 10 Derecho ala vida

Los Estados Partes reafirman el derecho inherente a la vida de todos los seres
humanos y adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar el goce efectivo
de ese derecho por las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con

las demas.
Articulo 11 Situaciones de riesgo y emergencias humanitarias

Los Estados Partes adoptaran, en virtud de las responsabilidades que les
corresponden con arreglo al derecho internacional, y en concreto el derecho
internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos, todas
las medidas necesarias para garantizar la seguridad y la proteccion de las personas
con discapacidad en situaciones de riesgo, incluidas situaciones de conflicto armado,

emergencias humanitarias y desastres naturales.
Articulo 12 Igual reconocimiento como persona ante la ley

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen

derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos

de la vida.

3. Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica.



4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida,
gue sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se
apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos
por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e
imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas

afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el
derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demas, 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 financiero, y velaran por que las personas
con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

Articulo 13 Acceso a la justicia

1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan
acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante
ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempeiio de las
funciones efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos,
incluida la declaracibn como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con

inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a
la justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion adecuada de los que

trabajan en la administracion de justicia, incluido el personal policial y penitenciario.

Articulo 14 Libertad y seguridad de la persona



b)

1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas:

Disfruten del derecho a la libertad y seguridad de la persona,;

No se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y que cualquier privacion
de libertad sea de conformidad con la ley, y que la existencia de una discapacidad no

justifique en ningln caso una privacion de la libertad.

2. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad que se
vean privadas de su libertad en razén de un proceso tengan, en igualdad de
condiciones con las demas, derecho a garantias de conformidad con el derecho
internacional de los derechos humanos y a ser tratadas de conformidad con los
objetivos y principios de la presente Convencion, incluida la realizacién de ajustes

razonables.

Articulo 15 Proteccion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes.

Ninguna persona sera sometida a tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie sera sometido a experimentos médicos o cientificos

sin su libre consentimiento.

Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter legislativo, administrativo,
judicial o de otra indole que sean efectivas para evitar que las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, sean sometidas a torturas

u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
Articulo 16 Proteccion contra la explotacion, la violencia y el abuso

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas de caracter legislativo,
administrativo, social, educativo y de otra indole que sean pertinentes para proteger
a las personas con discapacidad, tanto en el seno del hogar como fuera de él, contra
todas las formas de explotacion, violencia y abuso, incluidos los aspectos

relacionados con el género.

Los Estados Partes también adoptaran todas las medidas pertinentes para impedir

cualquier forma de explotacion, violencia y abuso asegurando, entre otras cosas, que



existan formas adecuadas de asistencia y apoyo que tengan en cuenta el género y la
edad para las personas con discapacidad y sus familiares y cuidadores, incluso
proporcionando informacion y educacion sobre la manera de prevenir, reconocer y
denunciar los casos de explotacion, violencia y abuso. Los Estados Partes
aseguraran que los servicios de proteccion tengan en cuenta la edad, el género y la

discapacidad.

A fin de impedir que se produzcan casos de explotacion, violencia y abuso, los
Estados Partes aseguraran que todos los servicios y programas disefiados para
servir a las personas con discapacidad sean supervisados efectivamente por
autoridades independientes.

Los Estados Partes tomaran todas las medidas pertinentes para promover la
recuperacion fisica, cognitiva y psicolégica, la rehabilitacion y la reintegracion social
de las personas con discapacidad que sean victimas de cualquier forma de
explotacién, violencia o abuso, incluso mediante la prestacion de servicios de
proteccion. Dicha recuperacion e integracion tendran lugar en un entorno que sea
favorable para la salud, el bienestar, la autoestima, la dignidad y la autonomia de la

personay que tenga en cuenta las necesidades especificas del género y la edad.

Los Estados Partes adoptaran legislacién y politicas efectivas, incluidas legislacion y
politicas centradas en la mujer y en la infancia, para asegurar que los casos de
explotacion, violencia y abuso contra personas con discapacidad sean detectados,

investigados y, en su caso, juzgados.
Articulo 17 Proteccion de laintegridad personal

Toda persona con discapacidad tiene derecho a que se respete su integridad fisica y

mental en igualdad de condiciones con las demas.
Articulo 18 Libertad de desplazamiento y nacionalidad

1. Los Estados Partes reconoceran el derecho de las personas con discapacidad
a la libertad de desplazamiento, a la libertad para elegir su residencia y a una
nacionalidad, en igualdad de condiciones con las demas, incluso asegurando que las

personas con discapacidad:



b)

Tengan derecho a adquirir y cambiar una nacionalidad y a no ser
privadas de la suya de manera arbitraria o por motivos de discapacidad,

a) No sean privadas, por motivos de discapacidad, de su capacidad para
obtener, poseer y utilizar documentacién relativa a su nacionalidad u otra
documentacion de identificacion, o para utilizar procedimientos pertinentes, como el
procedimiento de inmigracion, que puedan ser necesarios para facilitar el ejercicio
del derecho a la libertad de desplazamiento;

b) Tengan libertad para salir de cualquier pais, incluido el propio;

C) No se vean privadas, arbitrariamente o por motivos de discapacidad, del
derecho a entrar en su propio pais.

3. Los nifios y las niflas con discapacidad seran inscritos inmediatamente
después de su nacimiento y tendran desde el nacimiento derecho a un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser
atendidos por ellos.

Articulo 19 Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la

comunidad

Los Estados Partes en la presente Convencion reconocen el derecho en igualdad de
condiciones de todas las personas con discapacidad a vivir en la comunidad, con
opciones iguales a las de las demas, y adoptaran medidas efectivas y pertinentes
para facilitar el pleno goce de este derecho por las personas con discapacidad y su

plena inclusion y participacion en la comunidad, asegurando en especial que:

Las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su lugar de
residencia y dénde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demas, y no

se vean obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico;

Las personas con discapacidad tengan acceso a una variedad de servicios de
asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad,
incluida la asistencia personal que sea necesaria para facilitar su existencia y su

inclusion en la comunidad y para evitar su aislamiento o separacién de ésta;

Las instalaciones y los servicios comunitarios para la poblacion en



b)

d)

general estén a disposicién, en igualdad de condiciones, de las personas con
discapacidad y tengan en cuenta sus necesidades.

Articulo 20 Movilidad personal

Los Estados Partes adoptaran medidas efectivas para asegurar que las personas
con discapacidad gocen de movilidad personal con la mayor independencia posible,

entre ellas:

Facilitar la movilidad personal de las personas con discapacidad en la forma y en el

momento que deseen a un costo asequible;

Facilitar el acceso de las personas con discapacidad a formas de asistencia humana
0 animal e intermediarios, tecnologias de apoyo, dispositivos técnicos y ayudas para

la movilidad de calidad, incluso poniéndolos a su disposicién a un costo asequible;

Ofrecer a las personas con discapacidad y al personal especializado que trabaje con

estas personas capacitacion en habilidades relacionadas con la movilidad;

Alentar a las entidades que fabrican ayudas para la movilidad, dispositivos y
tecnologias de apoyo a que tengan en cuenta todos los aspectos de la movilidad de

las personas con discapacidad.
Articulo 21 Libertad de expresion y de opinidn y acceso a la informacion

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para que las personas
con discapacidad puedan ejercer el derecho a la libertad de expresion y opinién,
incluida la libertad de recabar, recibir y facilitar informacion e ideas en igualdad de
condiciones con las deméas y mediante cualquier forma de comunicacion que elijan

con arreglo a la definicion del articulo 2 de la presente Convencion, entre ellas:

a) Facilitar a las personas con discapacidad informacion dirigida al publico en
general, de manera oportuna y sin costo adicional, en formatos accesibles y con las

tecnologias adecuadas a los diferentes tipos de discapacidad;

b) Aceptar y facilitar la utilizacion de la lengua de sefas, el Braille,



los modos, medios, y formatos aumentativos y alternativos de comunicacion y todos
los demé&s modos, medios y formatos de comunicacion accesibles que elijan las

personas con discapacidad en sus relaciones oficiales;

C) Alentar a las entidades privadas que presten servicios al publico en general,
incluso mediante Internet, a que proporcionen informacion y servicios en formatos
gue las personas con discapacidad puedan utilizar y a los que tengan acceso;

d) Alentar a los medios de comunicacion, incluidos los que suministran
informacion a través de Internet, a que hagan que sus servicios sean accesibles para
las personas con discapacidad,;

e) Reconocer y promover la utilizacion de lenguas de sefias.
Articulo 22 Respeto de la privacidad

Ninguna persona con discapacidad, independientemente de cual sea su lugar de
residencia o su modalidad de convivencia, sera objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, familia, hogar, correspondencia o cualquier otro tipo de
comunicacién, o de agresiones ilicitas contra su honor y su reputaciéon. Las personas
con discapacidad tendran derecho a ser protegidas por la ley frente a dichas

injerencias o agresiones.

Los Estados Partes protegeran la privacidad de la informacién personal y relativa a la
salud y a la rehabilitacion de las personas con discapacidad en igualdad de

condiciones con las demas.
Articulo 23 Respeto del hogar y de la familia

Los Estados Partes tomaran medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la
discriminacion contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones
relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales,
y lograr que las personas con discapacidad estén en igualdad de condiciones con las

demas, a fin de asegurar que:

Se reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en edad de
contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento

libre y pleno de los futuros cényuges;



b)

Se respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir

libremente y de manera responsable el nUmero de hijos que quieren tener y el tiempo
que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a informacion,
educacion sobre reproduccién y planificacién familiar apropiados para su edad, y se

ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos;

Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias, mantengan su

fertilidad, en igualdad de condiciones con las demas.

Los Estados Partes garantizaran los derechos y obligaciones de las personas con
discapacidad en lo que respecta a la custodia, la tutela, la guarda, la adopcion de
nifios o instituciones similares, cuando esos conceptos se recojan en la legislacién
nacional; en todos los casos se velara al maximo por el interés superior del nifio. Los
Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a las personas con discapacidad

para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos.

Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias con discapacidad tengan
los mismos derechos con respecto a la vida en familia. Para hacer efectivos estos
derechos, y a fin de prevenir la ocultacion, el abandono, la negligencia y la
segregacion de los nifios y las nifias con discapacidad, los Estados Partes velaran
por que se proporcione con anticipacion informacion, servicios y apoyo generales a

los menores con discapacidad y a sus familias.

Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias no sean separados de sus
padres contra su voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujecién a
un examen judicial, determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que esa separacion es necesaria en el interés superior del nifio. En
ningln caso se separard a un menor de sus padres en razon de una discapacidad

del menor, de ambos padres o de uno de ellos.

Los Estados Partes haran todo lo posible, cuando la familia inmediata no pueda
cuidar de un nifio con discapacidad, por proporcionar atencion alternativa dentro de
la familia extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno

familiar.



Articulo 24 Educacion

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a
la educacién. Con miras a hacer efectivo este derecho sin discriminacién sobre la
base de la igualdad de oportunidades, los Estados Partes aseguraran un sistema de
educacion inclusivo a todos los niveles, asi como la ensefianza a lo largo de la vida,

con miras a:

a) Desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dignidad y la
autoestima y reforzar el respeto por los derechos humanos, las libertades

fundamentales y la diversidad humana,

b) Desarrollar al maximo la personalidad, los talentos y la creatividad de las

personas con discapacidad, asi como sus aptitudes mentales y fisicas;

C) Hacer posible que las personas con discapacidad participen de manera

efectiva en una sociedad libre.
Al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes aseguraran que:

a) Las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema general de
educacién por motivos de discapacidad, y que los nifios y las nifias con discapacidad
no queden excluidos de la ensefianza primaria gratuita y obligatoria ni de la

ensefianza secundaria por motivos de discapacidad,

b) Las personas con discapacidad puedan acceder a una educacién primaria y
secundaria inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de condiciones con las

demas, en la comunidad en que vivan;
C) Se hagan ajustes razonables en funcion de las necesidades individuales;

d) Se preste el apoyo necesario a las personas con discapacidad, en el marco

del sistema general de educacion, para facilitar su formacion efectiva;

e) Se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que
fomenten al maximo el desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo

de la plena inclusion.



Los Estados Partes brindaran a las personas con discapacidad la posibilidad de
aprender habilidades para la vida y desarrollo social, a fin de propiciar su
participacion plena y en igualdad de condiciones en la educacion y como miembros
de la comunidad. A este fin, los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes,

entre ellas:

a) Facilitar el aprendizaje del Braille, la escritura alternativa, otros modos, medios
y formatos de comunicacion aumentativos o alternativos y habilidades de orientacion

y de movilidad, asi como la tutoria y el apoyo entre pares;

b) Facilitar el aprendizaje de la lengua de sefias y la promocién de la identidad

linglistica de las personas sordas;

C) Asegurar que la educacion de las personas, y en particular los nifios y las
nifias ciegos, sordos o sordociegos se imparta en los lenguajes y los modos y medios
de comunicacién mas apropiados para cada persona y en entornos que permitan

alcanzar su maximo desarrollo académico y social.

A fin de contribuir a hacer efectivo este derecho, los Estados Partes adoptaran las
medidas pertinentes para emplear a maestros, incluidos maestros con discapacidad,
que estén cualificados en lengua de sefias o Braille y para formar a profesionales y
personal que trabajen en todos los niveles educativos. Esa formacién incluira la toma
de conciencia sobre la discapacidad y el uso de modos, medios y formatos de
comunicacién aumentativos y alternativos apropiados, y de técnicas y materiales

educativos para apoyar a las personas con discapacidad.

Los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad tengan acceso
general a la educacion superior, la formacion profesional, la educacion para adultos y
el aprendizaje durante toda la vida sin discriminacion y en igualdad de condiciones
con las demés. A tal fin, los Estados Partes asegurardan que se realicen ajustes

razonables para las personas con discapacidad.
Articulo 25 Salud

Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen derecho a

gozar del mas alto nivel posible de salud sin discriminacion por motivos de



discapacidad. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para asegurar
el acceso de las personas con discapacidad a servicios de salud que tengan en
cuenta las cuestiones de género, incluida la rehabilitacion relacionada con la salud.

En particular, los Estados Partes:

a) Proporcionaran a las personas con discapacidad programas y atencion de la
salud gratuitos o a precios asequibles de la misma variedad y calidad que a las
demas personas, incluso en el ambito de la salud sexual y reproductiva, y programas

de salud publica dirigidos a la poblacion;

b) Proporcionaran los servicios de salud que necesiten las personas con
discapacidad especificamente como consecuencia de su discapacidad, incluidas la
pronta deteccion e intervencién, cuando proceda, y servicios destinados a prevenir y
reducir al maximo la aparicién de nuevas discapacidades, incluidos los nifios y las

nifias y las personas mayores;

C) Proporcionaran esos servicios lo mas cerca posible de las comunidades de las

personas con discapacidad, incluso en las zonas rurales;

d) Exigiran a los profesionales de la salud que presten a las personas con
discapacidad atencién de la misma calidad que a las demas personas sobre la base
de un consentimiento libre e informado, entre otras formas mediante la
sensibilizacion respecto de los derechos humanos, la dignidad, la autonomia y las
necesidades de las personas con discapacidad a través de la capacitacién y la
promulgacion de normas éticas para la atencién de la salud en los ambitos publico y
privado;

e) Prohibiran la discriminacion contra las personas con discapacidad en la
prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos estén permitidos en la
legislacién nacional, y velaran por que esos seguros se presten de manera justa y

razonable;

f) Impediran que se nieguen, de manera discriminatoria, servicios de salud o de

atencion de la salud o alimentos sdlidos o liquidos por motivos de discapacidad.

Articulo 26 Habilitacion y rehabilitacion



b)

Los Estados Partes adoptaran medidas efectivas y pertinentes, incluso mediante el
apoyo de personas que se hallen en las mismas circunstancias, para que las
personas con discapacidad puedan lograr y mantener la maxima independencia,
capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusion y participacion plena en
todos los aspectos de la vida. A tal fin, los Estados Partes organizaran, intensificaran
y ampliaran servicios y programas generales de habilitacion y rehabilitacion, en
particular en los ambitos de la salud, el empleo, la educacién y los servicios sociales,

de forma que esos servicios y programas:

Comiencen en la etapa mas temprana posible y se basen en una
evaluacion multidisciplinar de las necesidades y capacidades de la persona;
Apoyen la participacion e inclusién en la comunidad y en todos los

aspectos de la sociedad, sean voluntarios y estén a disposicion de las personas con
discapacidad lo més cerca posible de su propia comunidad, incluso en las zonas

rurales.

Los Estados Partes promoveran el desarrollo de formacion inicial y continua para los
profesionales y el personal que trabajen en los servicios de habilitacion vy

rehabilitacion.

Los Estados Partes promoveran la disponibilidad, el conocimiento y el uso de
tecnologias de apoyo y dispositivos destinados a las personas con discapacidad, a

efectos de habilitacion y rehabilitacion.
Articulo 27 Trabajo y empleo

Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a
trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello incluye el derecho a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo liboremente elegido o aceptado en
un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las
personas con discapacidad. Los Estados Partes salvaguardaran y promoveran el
ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una
discapacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes, incluida la

promulgacion de legislacion, entre ellas:



b)

d)

f)

)
h)

)

Prohibir la discriminacion por motivos de discapacidad con respecto a todas las
cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las condiciones de
selecciéon, contratacion y empleo, la continuidad en el empleo, la promocion

profesional y unas condiciones de trabajo seguras y saludables;

Proteger los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demas, a condiciones de trabajo justas y favorables, y en particular a
igualdad de oportunidades y de remuneracién por trabajo de igual valor, a
condiciones de trabajo seguras y saludables, incluida la proteccién contra el acoso, y

a la reparacion por agravios sufridos;

Asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus

derechos laborales y sindicales, en igualdad de condiciones con las demas;
Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a

programas generales de orientacion técnica y vocacional, servicios de colocacion y

formacion profesional y continua;
Alentar las oportunidades de empleo y la promocion profesional de

las personas con discapacidad en el mercado laboral, y apoyarlas para la busqueda,

obtencién, mantenimiento del empleo y retorno al mismo;

Promover oportunidades empresariales, de empleo por cuenta

propia, de constitucion de cooperativas y de inicio de empresas propias;
Emplear a personas con discapacidad en el sector publico;

Promover el empleo de personas con discapacidad en el sector

privado mediante politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir programas de

accion afirmativa, incentivos y otras medidas;
Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con
discapacidad en el lugar de trabajo;

Promover la adquisicion por las personas con discapacidad de experiencia laboral en

el mercado de trabajo abierto;



K)

b)

d)

Promover programas de rehabilitacion vocacional y profesional, mantenimiento del

empleo y reincorporacion al trabajo dirigidos a personas con discapacidad.

Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad no sean
sometidas a esclavitud ni servidumbre y que estén protegidas, en igualdad de

condiciones con las demas, contra el trabajo forzoso u obligatorio.
Articulo 28 Nivel de vida adecuado y proteccién social

Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a un
nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacién, vestido
y vivienda adecuados, y a la mejora continua de sus condiciones de vida, y
adoptaran las medidas pertinentes para salvaguardar y promover el ejercicio de este

derecho sin discriminacion por motivos de discapacidad.

Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la
proteccion social y a gozar de ese derecho sin discriminacion por motivos de
discapacidad, y adoptaran las medidas pertinentes para proteger y promover el

ejercicio de ese derecho, entre ellas:

Asegurar el acceso en condiciones de igualdad de las personas con discapacidad a
servicios de agua potable y su acceso a servicios, dispositivos y asistencia de otra
indole adecuados a precios asequibles para atender las necesidades relacionadas

con su discapacidad;
Asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en particular

las mujeres y niflas y las personas mayores con discapacidad, a programas de
proteccion social y estrategias de reduccion de la pobreza;

Asegurar el acceso de las personas con discapacidad y de sus

familias que vivan en situaciones de pobreza a asistencia del Estado para sufragar
gastos relacionados con su discapacidad, incluidos capacitacion, asesoramiento,

asistencia financiera y servicios de cuidados temporales adecuados;
Asegurar el acceso de las personas con discapacidad a programas de

vivienda publica;



e) Asegurar el acceso en igualdad de condiciones de las personas con discapacidad a

ii)

programas y beneficios de jubilacion.
Articulo 29 Participacion en la vida politicay publica

Los Estados Partes garantizaran a las personas con discapacidad los derechos
politicos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones con las demas

y se comprometeran a:
a) Asegurar que las personas con discapacidad puedan participar plena

y efectivamente en la vida politica y publica en igualdad de condiciones con las
demas, directamente o a través de representantes libremente elegidos, incluidos el
derecho y la posibilidad de las personas con discapacidad a votar y ser elegidas,

entre otras formas mediante:

La garantia de que los procedimientos, instalaciones y materiales electorales sean

adecuados, accesibles y faciles de entender y utilizar;

La proteccion del derecho de las personas con discapacidad a emitir su voto en
secreto en elecciones y referéndum puablicos sin intimidacion, y a presentarse
efectivamente como candidatas en las elecciones, ejercer cargos y desempefiar
cualquier funcion publica a todos los niveles de gobierno, facilitando el uso de nuevas

tecnologias y tecnologias de apoyo cuando proceda;

La garantia de la libre expresion de la voluntad de las personas con discapacidad
como electores y a este fin, cuando sea necesario y a peticion de ellas, permitir que

una persona de su eleccion les preste asistencia para votar;
b) Promover activamente un entorno en el que las personas con

discapacidad puedan participar plena y efectivamente en la direccion de los asuntos
publicos, sin discriminacion y en igualdad de condiciones con las demas, y fomentar

su participacion en los asuntos publicos y, entre otras cosas:

Su participacion en organizaciones y asociaciones no gubernamentales relacionadas
con la vida publica y politica del pais, incluidas las actividades y la administracion de

los partidos politicos;



La constitucion de organizaciones de personas con discapacidad que representen a
estas personas a nivel internacional, nacional, regional y local, y su incorporacion a

dichas organizaciones.

Articulo 30 Participacion en la vida cultural, las actividades recreativas,

el esparcimiento y el deporte

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a
participar, en igualdad de condiciones con las demas, en la vida cultural y adoptaran

todas las medidas pertinentes para asegurar que las personas con discapacidad:
Tengan acceso a material cultural en formatos accesibles;

Tengan acceso a programas de television, peliculas, teatro y otras

actividades culturales en formatos accesibles;

Tengan acceso a lugares en donde se ofrezcan representaciones o

servicios culturales tales como teatros, museos, cines, bibliotecas y servicios
turisticos y, en la medida de lo posible, tengan acceso a monumentos y lugares de

importancia cultural nacional.

2. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para que las personas
con discapacidad puedan desarrollar y utilizar su potencial creativo, artistico e
intelectual, no so6lo en su propio beneficio sino también para el enriquecimiento de la

sociedad.

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas pertinentes, de conformidad
con el derecho internacional, a fin de asegurar que las leyes de proteccion de los
derechos de propiedad intelectual no constituyan una barrera excesiva 0
discriminatoria para el acceso de las personas con discapacidad a materiales

culturales.

4. Las personas con discapacidad tendran derecho, en igualdad de condiciones
con las demas, al reconocimiento y el apoyo de su identidad cultural y linguistica

especifica, incluidas la lengua de sefas y la cultura de los sordos.



b)

d)

5. A fin de que las personas con discapacidad puedan participar en igualdad de
condiciones con las demas en actividades recreativas, de esparcimiento y deportivas,

los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para:
Alentar y promover la participacion, en la mayor medida posible,

de las personas con discapacidad en las actividades deportivas generales a todos los

niveles;
Asegurar que las personas con discapacidad tengan la oportunidad

de organizar y desarrollar actividades deportivas y recreativas especificas para
dichas personas y de participar en dichas actividades y, a ese fin, alentar a que se
les ofrezca, en igualdad de condiciones con las demas, instruccion, formacion y

recursos adecuados;

Asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso a
instalaciones deportivas, recreativas y turisticas;

Asegurar que los nifios y las niflas con discapacidad tengan igual

acceso con los demas nifios y niflas a la participacion en actividades ludicas,
recreativas, de esparcimiento y deportivas, incluidas las que se realicen dentro del

sistema escolar;
Asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso a los

servicios de quienes participan en la organizacion de actividades recreativas,

turisticas, de esparcimiento y deportivas.
Articulo 31 Recopilacion de datos y estadisticas

1. Los Estados Partes recopilaran informacion adecuada, incluidos datos
estadisticos y de investigacion, que les permita formular y aplicar politicas, a fin de
dar efecto a la presente Convencion. En el proceso de recopilaciéon y mantenimiento

de esta informacién se debera:

Respetar las garantias legales establecidas, incluida la legislacion



b)

b)

sobre proteccion de datos, a fin de asegurar la confidencialidad y el respeto de la
privacidad de las personas con discapacidad;

Cumplir las normas aceptadas internacionalmente para proteger los

derechos humanos y las libertades fundamentales, asi como los principios éticos en

la recopilacion y el uso de estadisticas.

2. La informacion recopilada de conformidad con el presente articulo se
desglosara, en su caso, y se utilizara como ayuda para evaluar el cumplimiento por
los Estados Partes de sus obligaciones conforme a la presente Convencién, asi
como para identificar y eliminar las barreras con que se enfrentan las personas con

discapacidad en el ejercicio de sus derechos.

3. Los Estados Partes asumiran la responsabilidad de difundir estas estadisticas
y asegurar que sean accesibles para las personas con discapacidad y otras

personas.
Articulo 32 Cooperacion internacional

1. Los Estados Partes reconocen la importancia de la cooperacion internacional y
su promocion, en apoyo de los esfuerzos nacionales para hacer efectivos el
propdsito y los objetivos de la presente Convencién, y tomaradn las medidas
pertinentes y efectivas a este respecto, entre los Estados y, cuando corresponda, en
asociacién con las organizaciones internacionales y regionales pertinentes y la
sociedad civil, en particular organizaciones de personas con discapacidad. Entre

esas medidas cabria incluir:
Velar por que la cooperacion internacional, incluidos los programas

de desarrollo internacionales, sea inclusiva y accesible para las personas con

discapacidad;
Facilitar y apoyar el fomento de la capacidad, incluso mediante el

intercambio y la distribucion de informacion, experiencias, programas de formacion y

practicas recomendadas;

Facilitar la cooperacién en la investigacion y el acceso a



d)

conocimientos cientificos y técnicos;
Proporcionar, segun corresponda, asistencia apropiada, técnica y

econdmica, incluso facilitando el acceso a tecnologias accesibles y de asistencia y

compartiendo esas tecnologias, y mediante su transferencia.

2. Las disposiciones del presente articulo se aplicaran sin perjuicio de las
obligaciones que incumban a cada Estado Parte en virtud de la presente

Convencion.
Articulo 33 Aplicacién y seguimiento nacionales

1. Los Estados Partes, de conformidad con su sistema organizativo, designaran
uno o mas organismos gubernamentales encargados de las cuestiones relativas a la
aplicacion de la presente Convencion y consideraran detenidamente la posibilidad de
establecer o designar un mecanismo de coordinacion para facilitar la adopcion de

medidas al respecto en diferentes sectores y a diferentes niveles.

2. Los Estados Partes, de conformidad con sus sistemas juridicos vy
administrativos, mantendran, reforzaran, designaran o estableceran, a nivel nacional,
un marco, que constara de uno o varios mecanismos independientes, para promover,
proteger y supervisar la aplicacién de la presente Convencién. Cuando designen o
establezcan esos mecanismos, los Estados Partes tendran en cuenta los principios
relativos a la condicion juridica y el funcionamiento de las instituciones nacionales de

proteccion y promocioén de los derechos humanos.

3. La sociedad civil, y en particular las personas con discapacidad y las
organizaciones que las representan, estaran integradas y participaran plenamente en

todos los niveles del proceso de seguimiento.
Articulo 34 Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad

Se creard un Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en
adelante, “el Comité”) que desempenara las funciones que se enuncian a

continuacion.

El Comité constard, en el momento en que entre en vigor la presente



Convencién, de 12 expertos. Cuando la Convencién obtenga otras 60
ratificaciones o adhesiones, la composicion del Comité se incrementara en seis

miembros mas, con lo que alcanzara un maximo de 18 miembros.

Los miembros del Comité desempefiaran sus funciones a titulo personal y seran
personas de gran integridad moral y reconocida competencia y experiencia en los
temas a que se refiere la presente Convencion. Se invita a los Estados Partes a que,
cuando designen a sus candidatos, tomen debidamente en consideracion la

disposicion que se enuncia en el parrafo 3 del articulo 4 de la presente Convencion.

Los miembros del Comité seran elegidos por los Estados Partes, que tomaran en
consideracion una distribucion geogréfica equitativa, la representacion de las
diferentes formas de civilizacion y los principales ordenamientos juridicos, una
representacion de género equilibrada y la participacion de expertos con

discapacidad.

Los miembros del Comité se elegiran mediante voto secreto de una lista de personas
designadas por los Estados Partes de entre sus nacionales en reuniones de la
Conferencia de los Estados Partes. En estas reuniones, en las que dos tercios de los
Estados Partes constituiran quérum, las personas elegidas para el Comité seran las
que obtengan el mayor nimero de votos y una mayoria absoluta de votos de los

representantes de los Estados Partes presentes y votantes.

La eleccion inicial se celebrard antes de que transcurran seis meses a partir de la
fecha de entrada en vigor de la presente Convencion. Por lo menos cuatro meses
antes de la fecha de cada eleccion, el Secretario General de las Naciones Unidas
dirigird una carta a los Estados Partes invitandolos a que presenten sus candidatos
en un plazo de dos meses. El Secretario General preparara después una lista en la
que figuraran, por orden alfabético, todas las personas asi propuestas, con indicacion
de los Estados Partes que las hayan propuesto, y la comunicara a los Estados Partes

en la presente Convencion.

Los miembros del Comité se elegiran por un periodo de cuatro afios. Podran ser
reelegidos si se presenta de nuevo su candidatura. Sin embargo, el mandato de seis

de los miembros elegidos en la primera eleccion expirara al cabo de dos afios;



10.

11.

12.

13.

inmediatamente después de la primera eleccion, los nombres de esos seis miembros
seran sacados a suerte por el presidente de la reunién a que se hace referencia en el

parrafo 5 del presente articulo.

La eleccion de los otros seis miembros del Comité se hara con ocasion de las
elecciones ordinarias, de conformidad con las disposiciones pertinentes del presente

articulo.

Si un miembro del Comité fallece, renuncia o declara que, por alguna otra causa, no
puede seguir desempefiando sus funciones, el Estado Parte que lo propuso
designara otro experto que posea las cualificaciones y retna los requisitos previstos
en las disposiciones pertinentes del presente articulo para ocupar el puesto durante

el resto del mandato.
El Comité adoptara su propio reglamento.

El Secretario General de las Naciones Unidas proporcionara el personal y las
instalaciones que sean necesarios para el efectivo desempefio de las funciones del

Comité con arreglo a la presente Convencién y convocara su reunion inicial.

Con la aprobacion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, los miembros
del Comité establecido en virtud de la presente Convencion percibirAdn emolumentos
con cargo a los recursos de las Naciones Unidas en los términos y condiciones que
la Asamblea General decida, tomando en consideraciéon la importancia de las

responsabilidades del Comité.

Los miembros del Comité tendran derecho a las facilidades, prerrogativas e
inmunidades que se conceden a los expertos que realizan misiones para las
Naciones Unidas, con arreglo a lo dispuesto en las secciones pertinentes de la

Convencién sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas.
Articulo 35 Informes presentados por los Estados Partes

Los Estados Partes presentaran al Comité, por conducto del Secretario General de
las Naciones Unidas, un informe exhaustivo sobre las medidas que hayan adoptado

para cumplir sus obligaciones conforme a la presente Convencion y sobre los



progresos realizados al respecto en el plazo de dos afios contado a partir de la
entrada en vigor de la presente Convencion en el Estado Parte de que se trate.

Posteriormente, los Estados Partes presentaran informes ulteriores al menos cada

cuatro afios y en las demas ocasiones en que el Comité se lo solicite.
El Comité decidira las directrices aplicables al contenido de los informes.

El Estado Parte que haya presentado un informe inicial exhaustivo al Comité no
tendra que repetir, en sus informes ulteriores, la informacion previamente facilitada.
Se invita a los Estados Partes a que, cuando preparen informes para el Comité, lo
hagan mediante un procedimiento abierto y transparente y tengan en cuenta
debidamente lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 4 de la presente Convencién.

En los informes se podran indicar factores y dificultades que afecten al grado de

cumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de la presente Convencion.
Articulo 36 Consideracion de los informes

1. El Comité considerara todos los informes, hara las sugerencias y las
recomendaciones gque estime oportunas respecto a ellos y se las remitira al Estado
Parte de que se trate. Este podra responder enviando al Comité cualquier
informacion que desee. EI Comité podra solicitar a los Estados Partes mas

informacion con respecto a la aplicacion de la presente Convencion.

2. Cuando un Estado Parte se haya demorado considerablemente en la
presentacion de un informe, el Comité podra notificarle la necesidad de examinar la
aplicacion de la presente Convencién en dicho Estado Parte, sobre la base de
informacion fiable que se ponga a disposicion del Comité, en caso de que el informe
pertinente no se presente en un plazo de tres meses desde la notificacion. EI Comité
invitara al Estado Parte interesado a participar en dicho examen. Si el Estado Parte
respondiera presentando el informe pertinente, se aplicara lo dispuesto en el parrafo

1 del presente articulo.

3. El Secretario General de las Naciones Unidas pondra los informes a

disposicion de todos los Estados Partes.



4. Los Estados Partes daran amplia difusién publica a sus informes en sus
propios paises y facilitaran el acceso a las sugerencias y recomendaciones

generales sobre esos informes.

5. El Comité transmitira, segun estime apropiado, a los organismos
especializados, los fondos y los programas de las Naciones Unidas, asi como a otros
organos competentes, los informes de los Estados Partes, a fin de atender una
solicitud o una indicacién de necesidad de asesoramiento técnico o asistencia que
figure en ellos, junto con las observaciones y recomendaciones del Comité, si las

hubiera, sobre esas solicitudes o indicaciones.
Articulo 37 Cooperacion entre los Estados Partes y el Comité

1. Los Estados Partes cooperaran con el Comité y ayudaran a sus miembros a

cumplir su mandato.

2. En su relacién con los Estados Partes, el Comité tomara debidamente en
consideracion medios y arbitrios para mejorar la capacidad nacional de aplicacion de

la presente Convencion, incluso mediante la cooperacion internacional.
Articulo 38 Relacion del Comité con otros érganos

A fin de fomentar la aplicacion efectiva de la presente Convencion y de

estimular la cooperacion internacional en el ambito que abarca:

a) Los organismos especializados y demas o6rganos de las Naciones Unidas
tendran derecho a estar representados en el examen de la aplicaciéon de las
disposiciones de la presente Convencién que entren dentro de su mandato. El
Comité podra invitar también a los organismos especializados y a otros 6érganos
competentes que considere apropiados a que proporcionen asesoramiento
especializado sobre la aplicacién de la Convencion en los ambitos que entren dentro
de sus respectivos mandatos. El Comité podra invitar a los organismos
especializados y a otros organos de las Naciones Unidas a que presenten informes
sobre la aplicacion de la Convencidn en las esferas que entren dentro de su ambito

de actividades:;



b) Al ejercer su mandato, el Comité consultar4, segun proceda, con otros
organos pertinentes instituidos en virtud de tratados internacionales de derechos
humanos, con miras a garantizar la coherencia de sus respectivas directrices de
presentacion de informes, sugerencias y recomendaciones generales y a evitar la

duplicacién y la superposicion de tareas en el ejercicio de sus funciones.
Articulo 39 Informe del Comité

El Comité informara cada dos afios a la Asamblea General y al Consejo Econémico
y Social sobre sus actividades y podra hacer sugerencias y recomendaciones de
caracter general basadas en el examen de los informes y datos recibidos de los
Estados Partes en la Convencion. Esas sugerencias y recomendaciones de caracter
general se incluiran en el informe del Comité, junto con los comentarios, si los

hubiera, de los Estados Partes.
Articulo 40 Conferencia de los Estados Partes

1. Los Estados Partes se reunirdn periédicamente en una Conferencia de los
Estados Partes, a fin de considerar todo asunto relativo a la aplicacién de la presente

Convencion.

2. El Secretario General de las Naciones Unidas convocaréa la Conferencia de los
Estados Partes en un plazo que no superara los seis meses contados a partir de la
entrada en vigor de la presente Convencion. Las reuniones ulteriores, con
periodicidad bienal o cuando lo decida la Conferencia de los Estados Partes, seran

convocadas por el Secretario General.
Articulo 41 Depositario

El Secretario General de las Naciones Unidas sera el depositario de la presente

Convencion.
Articulo 42 Firma

La presente Convencion estard abierta a la firma de todos los Estados y las
organizaciones regionales de integracion en la Sede de las Naciones Unidas, en

Nueva York, a partir del 30 de marzo de 2007.



Articulo 43 Consentimiento en obligarse

La presente Convencion estara sujeta a la ratificacion de los Estados signatarios y a
la confirmacion oficial de las organizaciones regionales de integracion signatarias.
Estara abierta a la adhesiéon de cualquier Estado u organizacién regional de

integracion que no la haya firmado.
Articulo 44 Organizaciones regionales de integracion

1. Por “organizacion regional de integracién” se entendera una organizacion
constituida por Estados soberanos de una region determinada a la que sus Estados
miembros hayan transferido competencia respecto de las cuestiones regidas por la
presente Convencion. Esas organizaciones declararan, en sus instrumentos de
confirmaciéon oficial o adhesion, su grado de competencia con respecto a las
cuestiones regidas por la presente Convencion. Posteriormente, informaran al

depositario de toda modificacidén sustancial de su grado de competencia.

2. Las referencias a los “Estados Partes” con arreglo a la presente Convencion

seran aplicables a esas organizaciones dentro de los limites de su competencia.

3. A los efectos de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 45 y en los parrafos 2
y 3 del articulo 47 de la presente Convencién, no se tendra en cuenta ningun

instrumento depositado por una organizacion regional de integracion.

4. Las organizaciones regionales de integracion, en asuntos de su competencia,
ejerceran su derecho de voto en la Conferencia de los Estados Partes, con un
namero de votos igual al nimero de sus Estados miembros que sean Partes en la
presente Convencion. Dichas organizaciones no ejerceran su derecho de voto si sus

Estados miembros ejercen el suyo, y viceversa.
Articulo 45 Entrada en vigor

1. La presente Convencion entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha

en que haya sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o adhesion.

2. Para cada Estado y organizacion regional de integracion que ratifique la

Convencién, se adhiera a ella o la confirme oficialmente una vez que haya sido



depositado el vigésimo instrumento a sus efectos, la Convencidn entrara en vigor el

trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido depositado su propio instrumento.
Articulo 46 Reservas

No se permitirAn reservas incompatibles con el objeto y el propésito de la presente

Convencioén.
Las reservas podran ser retiradas en cualquier momento.
Articulo 47 Enmiendas

1. Los Estados Partes podran proponer enmiendas a la presente Convenciéon y
presentarlas al Secretario General de las Naciones Unidas. El Secretario General
comunicara las enmiendas propuestas a los Estados Partes, pidiéndoles que le
notifiqguen si desean que se convogue una conferencia de Estados Partes con el fin
de examinar la propuesta y someterla a votacion. Si dentro de los cuatro meses
siguientes a la fecha de esa notificacion, al menos un tercio de los Estados Partes se
declara a favor de tal convocatoria, el Secretario General convocara una conferencia
bajo los auspicios de las Naciones Unidas. Toda enmienda adoptada por mayoria de
dos tercios de los Estados Partes presentes y votantes en la conferencia sera
sometida por el Secretario General a la Asamblea General de las Naciones Unidas
para su aprobacién y posteriormente a los Estados Partes para su aceptacion.

2. Toda enmienda adoptada y aprobada conforme a lo dispuesto en el parrafo 1
del presente articulo entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que el
namero de instrumentos de aceptacion depositados alcance los dos tercios del
namero de Estados Partes que habia en la fecha de adopcion de la enmienda.
Posteriormente, la enmienda entrara en vigor para todo Estado Parte el trigésimo dia
a partir de aquel en que hubiera depositado su propio instrumento de aceptacion. Las
enmiendas seran vinculantes exclusivamente para los Estados Partes que las hayan

aceptado.

3. En caso de que asi lo decida la Conferencia de los Estados Partes por
consenso, las enmiendas adoptadas y aprobadas de conformidad con lo dispuesto

en el parrafo 1 del presente articulo que guarden relacion exclusivamente con los



articulos 34, 38, 39 y 40 entraran en vigor para todos los Estados Partes el trigésimo
dia a partir de aquel en que el numero de instrumentos de aceptacion depositados
alcance los dos tercios del numero de Estados Partes que hubiera en la fecha de

adopcion de la enmienda.
Articulo 48 Denuncia

Los Estados Partes podran denunciar la presente Convencion mediante
notificacion escrita dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas. La
denuncia tendra efecto un afio después de que el Secretario General haya

recibido la notificacion.
Articulo 49 Formato accesible

El texto de la presente Convencién se difundira en formatos accesibles.
Articulo 50 Textos auténticos

Los textos en arabe, chino, espafiol, francés, inglés y ruso de la presente

Convencién seran igualmente auténticos.

EN TESTIMONIO DE LO CUAL, los plenipotenciarios abajo firmantes, debidamente

autorizados por sus respectivos gobiernos, firman la presente Convencion.



Anexo 2
INSTRUCCION No. 244 del Tribunal Supremo Popular.

Emite Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular instrucciones generales a
los 6rganos de justicia del pais sobre el modo de proteger y asegurar los derechos y
garantias de las personas con discapacidad en los procesos judiciales que les

conciernen.

MARIA BELEN HERNANDEZ MARTINEZ, SECRETARIA DEL CONSEJO DE
GOBIERNO DEL TRIBUNAL SUPREMO POPULAR.

CERTIFICO: que el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, en sesién
ordinaria celebrada el quince de marzo de dos mil diecinueve, aprobd la Instruccion

que es del tenor siguiente:

POR CUANTO: En evitacion de la exclusion social, sobre el principio de que la
capacidad se presume plena, y de que la declaracion judicial de incapacidad implica
la muerte civil de la persona, es que han de instrumentarse adecuados y accesibles
procedimientos para el ejercicio y defensa de los derechos subjetivos de las

personas con discapacidad.

POR CUANTO: La plena capacidad se entiende inherente a toda persona desde su
nacimiento, al tiempo que su deterioro o disminucién tiene impacto ineludible en el
eficaz ejercicio de su capacidad juridica, segun la discapacidad concurrente sea

congénita o sobrevenida.

POR CUANTO: La Convencidn internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad (CDPD), aprobada en Nueva York en el afio 2006, y de la que Cuba es
signataria desde el 26 de abril de 2007, ratificada el 6 de septiembre del propio afio,
sienta como propdsito promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de los derechos humanos vy libertades fundamentales por todas las
personas con discapacidad y promover el respeto a su dignidad. En virtud del citado
tratado internacional, los Estados partes adoptaran las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al régimen de apoyo que

puedan necesitar en su ejercicio



POR CUANTO: La CDPD consagra las medidas de apoyo, postulando un cambio del
modelo de sustitucién hacia un modelo de corte social, de derechos humanos, a fin
de propiciar la integracion social de las personas con discapacidad, la potenciacion
de la autonomia a partir de conocimiento de las preferencias de estas, brindando
orientaciones generales a los Estados partes para que garanticen, con sus
legislaciones y mecanismos juridicos internos, la integracion de las personas con
discapacidad a la sociedad en todos los &mbitos, con el objeto de que mantengan su
autonomia y autogobierno, aboliendo la tendencia de que resulten dependientes toda
su vida, o buena parte de ella, para asumir como premisa que solo requieren de

ayuda temporal y en determinadas esferas de actuacion.

POR CUANTO: Teniendo en cuenta los diversos conflictos que se presentan en la
practica judicial, resulta necesario uniformar los criterios procesales a seguir en
relacion con la modificacién en el ejercicio de la capacidad de obrar de la persona,
desde los procesos de incapacitacion judicial, el cual debe apreciarse judicialmente
con un valor residual y excepcional; la gradacién de la capacidad y el cauce para
sustanciar y resolver el ejercicio parcial o restringido de esta, limitando su pleno
ejercicio, segun sea el caso, asi como el régimen de proteccién que, indistintamente,
proceda, de conformidad con los articulos 1y 3 a), y los apartados 3 y 4 del Articulo
12, vistos en relacion con el 13, todos de la CDPD, con el objeto de validar la
implementacion de sus postulados, en coherencia con las regulaciones sustantivas y

procesales vigentes.

POR TANTO: En uso de las facultades que le estan conferidas, a tenor de lo
preceptuado en el Articulo 19.1 h) de la Ley No. 82, “De los tribunales populares”, de
11 de julio de 1997, el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular procede a

dictar la siguiente:
INSTRUCCION No. 244

PRIMERO: La declaracion de incapacidad en el ambito judicial, que es de caracter
excepcional, se tramitara en jurisdiccion voluntaria, o mediante proceso contencioso,

segun corresponda, en observancia de los principios de plena capacidad de la



persona, la dignidad humana como derecho fundamental, el acceso e igualdad de
todos los ciudadanos ante la ley y la celeridad debida por la sensibilidad de su objeto.

SEGUNDO: Estan legitimados para promover la solicitud de la declaracién judicial de
incapacidad los sujetos previstos en la ley, sin que deba entenderse como un orden
de preferencia. Constituye presupuesto de la promocion la presentacién del

inventario de bienes que posee el presunto incapaz.

TERCERO: Corresponde al tribunal diligenciar el informe o dictamen médico, en
coordinacién con las instituciones y personal calificado al efecto, el cual no ha de ser
conceptual, debe referir la especifica enfermedad o padecimiento de la persona, si es
ciclica o con fases intermitentes, si sus efectos son temporales o permanentes, si es
degenerativa, progresiva o regresiva, si la afeccion o patologia alcanza a afectar los
procesos psiquicos ordinarios de la persona, al punto de enervar el ejercicio correcto
de la inteligencia y voluntad, digase la lucidez, juicio o raciocinio, entre otras
consecuencias atendibles en el orden clinico, de modo que permita concluir si la
enfermedad constituye causa legal de incapacitacion, en tanto prive, o no, a la

persona de aptitud para el autogobierno.

CUARTO: EI tribunal examinar4 a la persona a la que se pretende modificar el
ejercicio de la capacidad, con el objeto de corroborar, por si, su autonomia personal,
doméstica y social, para ponderar con justo sentido racional, la dimension real de su
autogobierno; a esos efectos, debe utilizar cuantas herramientas estén a su alcance,
en provecho no solo de corroborar extremos afines a su persona, sino también para,
desde ese tramite, cerciorarse de quién pudiera ejercitar con superior idoneidad el
cargo tutelar, entre los familiares con preferencia. Se dejara constancia en el acta de
las interrogantes formuladas de las respuestas ofrecidas por el examinado, su
independencia o autonomia fisica, sus discapacidades sensoriales, sus expresiones
comunicativas y cuantas circunstancias pudieran determinar la carencia de plena

capacidad de ejercicio.

QUINTO: Se proveera la tutela en el plazo de treinta dias ulteriores a la firma de la
resolucién que declara la incapacitacion y el régimen de proteccion pertinente, para

suplir la falta de capacidad de obrar, a instancia del fiscal, la cual se le notificara a tal



efecto, procediendo el tribunal a la formulacion de inventarios iniciales, para un
efectivo control judicial del patrimonio de la persona protegida, velando porque el
tutor o quien asuma la guarda, segun el caso, anualmente rinda cuenta de su
gestion, incluidos los directores de establecimientos asistenciales en que pudieran
hallarse, que alcanzara, ademas de la atencion a las necesidades perentorias del
pupilo, hasta el &mbito de los afectos, incluida la prevencion de posible abuso de su
persona, de cuyas resultas se dara traslado al fiscal y, de ser necesario, podra ser
verificado por cuantas diligencias resulten procedentes, a tal fin. La remocién de la
tutela se promoverda por igual plazo al anteriormente referido, a instancia del fiscal o
de los sujetos legitimados, conforme el apartado dos de la presente y, al igual que la

tutela, se sustanciara en las propias actuaciones del proceso de incapacitacion.

SEXTO: De conformidad con el principio de dignidad humana, ha de dispensarse
especial proteccion a los derechos subjetivos de la persona con enfermedad o
retraso mental que restrinja su capacidad, ya sea para que los ejerciten por si, 0
mediante la asistencia de un tercero; con expreso reconocimiento del cimulo de
facultades que integran su contenido, tanto en el orden sustantivo como en lo
procesal, proteccidon que ha de concederse en la gradacion que corresponda, lo que
tendrd lugar mediante suficiente cognicion, indubitada probanza, contradiccion y

oficiosidad del juzgador.

SEPTIMO: Es competencia de los tribunales municipales populares, con amparo en
el Articulo 5.2, de la Ley de procedimiento civil, administrativo, laboral y econémico,
como resulté modificada por el Decreto-Ley No. 241, de 27 de septiembre de 2006;
de conformidad con las reglas establecidas en los articulos 9, 10 y 11.5, todos de la
invocada ley adjetiva, conocer por la via del proceso ordinario las demandas sobre la
restriccion del ejercicio de la capacidad de obrar y las que se contraen a su

gradacion en los casos de incapacidad judicialmente declarada.

OCTAVO: Estan legitimados para establecer el proceso de restriccion en el ejercicio
de la capacidad de obrar, los relacionados en el apartado dos de la presente, asi

como aguellos que, por razén del ejercicio de su cargo, tengan conocimiento de la



existencia del estado de necesidad de la persona en la que concurra causal de
restriccién de la capacidad de obrar.

NOVENO: El tribunal, para apreciar la causal de restriccion prevista en el inciso b)
del Articulo 30 del Cddigo Civil, frente a la indefinicion respecto a la enfermedad o
retraso mental, que no implica una carencia total del discernimiento, tendra que
valerse de la experticia de especialistas en la materia, a fin de constatar la presencia
en la persona de enfermedad fisica o0 psiquica, sea congénita o sobrevenida, que le
produzcan un limitado autogobierno, que la enfermedad o deficiencia fisica o
psiquica no genere en la persona que la padece un estado incapacitante
permanente, y que las facultades cognoscitivas y volitivas de la persona no queden
excluidas en toda su extension, de modo que no se afecte completamente la

potencialidad de entender o querer.

DECIMO: El tribunal, en la fase probatoria del proceso, velara porque se garantice el
valido ejercicio, por la persona, del derecho constitucional a su autonomia personal,

su inclusion y participacion social.

DECIMO PRIMERO: El tribunal, para declarar la restriccion de la capacidad de obrar,
procedera conforme al apartado cuatro de la presente Instruccién y se pronunciara
de forma expresa respecto a los limites y alcance del actuar de la persona, para lo
gue atendera, en lo pertinente, a las disposiciones contenidas en la Instruccion 216,
de 17 de mayo de 2012, dictada por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular, con recta observancia de los principios integradores de inmediacion,
concentracion, oralidad, igualdad de las partes, amplias facultades del érgano
judicial, tanto en la préactica de las pruebas como en la direccién del proceso, impulso

procesal de oficio y proteccién cautelar.

DECIMO SEGUNDO: Para determinar el grado de restriccion de la capacidad de
obrar por razén de enfermedad, tendra lugar una audiencia con la intervencion de los
parientes mas proximos de la persona de que se trate, a fin de ser oidos en el
proceso, acto en el que se precisaran los elementos que el tribunal considere
relevantes para la adopcion del régimen de proteccion pertinente, sea de apoyo o de

asistencia, mediante salvaguardias, si fuere procedente. El régimen de proteccion



respondera a las concretas necesidades de la persona, derivadas de si el
autogobierno es en el orden personal o patrimonial, si esta disminuido o mermado
para las actividades propias de la vida diaria, al tiempo que impulsa el ejercicio de la
capacidad de obrar de la persona en la medida que la tiene reconocida, cuyo
cumplimiento efectivo se verificard anualmente, para evitar que confluyan intereses
divergentes o conflictos en su entorno familiar, y conocer la progresion o deterioro en

el ejercicio de la capacidad de obrar declarada.

DECIMO TERCERO: Deben entenderse los sistemas de apoyo como la medida que
facilita el ejercicio de los derechos de una persona, incluyendo el sostén en la
comunicacién, en la comprension de los actos juridicos y de las consecuencias de
estos, y la manifestacion e interpretacion de la voluntad de quien lo requiere. Podra

proponerse directamente por el promovente o disponerse de oficio por el tribunal.

DECIMO CUARTO: El criterio de la mejor interpretacion de la voluntad tendra como
soporte la trayectoria de vida de la persona, las previas manifestaciones del
consentimiento que haya realizado el sujeto en similares contextos, la informacion
con la que cuenten las personas de confianza de la persona asistida, la
consideracion de sus preferencias y cualquier otra valoracién pertinente para el caso

concreto.

DECIMO QUINTO: Las salvaguardias son medidas que se adoptan para garantizar
el respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona que recibe el
apoyo, prevenir el abuso y la influencia indebida por parte de quien los brinda, asi
como evitar la afectacién o poner en riesgo el adecuado ejercicio de los derechos de

las personas asistidas.

DECIMO SEXTO: El tribunal podra exigir a las instituciones pertinentes que
coadyuven mancomunadamente al efectivo diligenciamiento de las medidas
adoptadas en el decurso del proceso, sean de oficio 0 a instancia de parte, para
garantizar, con su intervencion, el cumplimiento de acciones encaminadas a la
proteccion de la persona o su patrimonio durante la sustanciacion del asunto vy,
posteriormente, para el debido control judicial sobre el desarrollo del régimen tutelar

dispuesto.



DECIMO SEPTIMO: La sentencia que se dicte en el proceso de modificacion del
ejercicio de la capacidad de obrar sera de lectura facil, de modo que le permita a la
persona entender, a su alcance, lo pronunciado respecto a su actuacion y el apoyo o
salvaguardias dispuestos, segun sea el caso; la cual debera contener especifico
pronunciamiento sobre la extension y limites de la restriccién del ejercicio de la
capacidad de obrar que posee (ambito de actuacién); declaracion de los actos que
no podra materializar por si, delimitdndolos en sentido genérico (patrimoniales,
personales o de sostenimiento, entre otros); el régimen de proteccion, de ser
procedente, asi como quién ejercera dicho cargo, de haberse solicitado, para los
actos especificos que no pueda desplegar por si, sin que nada obste para que pueda
nombrarse a mas de una persona a tales efectos; asi como la disposicion de su
inscripcion en el Registro del Estado Civil correspondiente. En ningln caso se

impondra condena sobre costas procesales.

DECIMO OCTAVO: En relacién con los actos concretos que podra materializar la
persona con el ejercicio de la capacidad de obrar restringida, estan los patrimoniales,
concernientes a la libertad e independencia en la actividad socioecondmica; son
actos de disposiciébn sobre los bienes que integran su patrimonio. Son de
sostenimiento los que implican asumir y enfrentar los problemas de la vida diaria, en
correspondencia con sus habilidades individuales, de acuerdo con su edad y
contexto socio-cultural. Son personales los que le permiten desarrollarse
adecuadamente dentro de su entorno, manteniendo su autonomia en relacion con las

necesidades fisicas basicas, incluyendo alimentacion, higiene y cuidado personal.

DECIMO NOVENO: El tribunal podra disponer uno o varios sistemas de apoyo o
salvaguardias, de conformidad con los apartados 3 y 4 del Articulo 12 de la CDPD,
visto en relacién con el 20 del Cédigo Civil, a instancia de parte o de oficio; en todo
caso, se atendera la concreta circunstancia que concurra en la persona y se

adoptara en la medida que lo requiera.

VIGESIMO: Si no quedara acreditada la capacidad plena que se pretende modificar,
sobre la conviccion de que la enfermedad mental que invalidé el actuar consciente y

voluntario de la persona no remitio del todo, se procedera a graduar su esfera de



accion, acorde con las reglas que se instruyen, para declarar la restriccion del

ejercicio de la capacidad de obrar.

Comuniquese la presente Instruccion a los vicepresidentes y presidentes de sala del
Tribunal Supremo Popular; a los presidentes de los tribunales provinciales populares
y, por su conducto, a los presidentes de los tribunales municipales populares; a la
fiscal general de la Republica de Cuba y al presidente de la Junta Nacional de la
Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos, para su conocimiento y efectos, y

publiquese en la Gaceta Oficial de la Republica, para su general conocimiento.



Anexo 3
Encuesta #1

Nombre: Neddy Gomez Trimifio. Fiscal Municipal del Departamento de Proteccion a

la Familia y Asuntos Jurisdiccionales del Municipio de Santa Clara.

¢Conoce Ud. acerca de la capacidad restringida como forma del ejercicio de la

capacidad?

La capacidad restringida como forma del ejercicio de la capacidad, se regula en el
Caodigo Civil cubano y opera para aquellas personas que, a pesar de poseer
capacidad, esta se encuentra limitada en su ejercicio, se refiere a una serie de actos
que puede realizar el sujeto por si mismo pero que, para ser validos, necesitan del

consentimiento o asistencia de otra persona, que complemente su capacidad.

¢,Cree Ud. que se encuentra debidamente reconocida en nuestro ordenamiento
juridico?

No considero que la restriccion de la capacidad se encuentre debidamente
reconocida en nuestro Ordenamiento Juridico debido a que solo comprende el
articulo 30 del Cédigo Civil cubano por lo que seria necesario su regulacién en las
normas adjetivas a fin de que se establezcan cuestiones procesales necesarias a la
hora de llevarse a cabo un proceso de esta indole, ya que en la actualidad todos los
casos de personas con capacidad restringida han tenido como cauce procesal la
declaracion de incapacidad total aun y cuando no se corresponda en lo absoluto a la
situacion de la persona. Por otra parte, con la entrada en vigor de la Instruccién
244/2019, respecto a la restriccion de la capacidad, se regulan algunos aspectos
generales de la forma en la cual se tramitara los procesos de este tipo, los cuales se
sustanciaran a través de un proceso ordinario y no por medio de la Jurisdiccion
Voluntaria como si se lleva a cabo la declaracion judicial de incapacidad, pudiendo a
quiénes se le deniegue esta Ultima, establecer posteriormente un proceso de
restriccion de la capacidad. A pesar de la existencia de la referida Instruccion es
necesario ampliar en el orden sustantivo, los efectos de este Ultimo proceso, puesto

gue la Instruccion es de orden adjetivo adoleciendo de elementos como, a quién se



demandara en el proceso que se establece, la forma en que debera dirigirse la
pretension de la parte actora, elementos que deberdn nutrirse de la practica procesal.

¢En su experiencia como fiscal, como pudiera perjudicar el ejercicio de los
derechos de las personas que se encuentran sujetas a la capacidad restringida

la actual regulacién de la misma?

Las personas pueden verse afectadas cuando no se les ha restringido la capacidad
puesto que mientras no se defina correctamente el &mbito de restriccion, el nivel y
alcance de la misma, pueden verse privadas en el ejercicio de su capacidad en
esferas de la vida pero que pueden ser perfectamente validos, ademas de ello, es
valido destacar la necesidad de rescatar instituciones juridicas como la curatela,
pues solo se regula la tutela en el Ordenamiento Juridico cubano. De ello también
dependera la calidad de las Sentencias o Resoluciones Judiciales que dicte el

Tribunal en las que debera quedar esclarecido el sentido y alcance de la restriccion.

¢Considera Ud. que la ausencia de la curatela y de un proceso de declaracién
de capacidad restringida o de gradacion, obstaculiza el proceder de los jueces

ante casos de personas que se encuentran en dicho estado?

En todos los casos presentados ante el Tribunal de personas que tienen limitada su
capacidad, hasta el momento lo que se ha hecho es privarla totalmente de capacidad
mediante un proceso judicial de declaracion de incapacidad puesto que no se
encontraba regulada la restriccién de la capacidad como un proceso en si, motivos
por los que el tribunal se veia limitado en sus Autos o Sentencias a restringir o
graduar su capacidad segun la esfera de accion que tuviera limitada, siendo
necesario, como consecuencia de lo anterior designarle un tutor a inhabil debido a

gue la legislacién cubana no regula la curatela.

¢,Como considera Ud. que deberia regularse la restriccién de la capacidad en el

Ordenamiento Juridico cubano?

La restriccion de la capacidad como proceso debe ser regulada la forma en que se
tramitard el mismo, amplidndose en tal sentido el contenido de la Instruccién
244/2019 a partir de su implementacion del resultado de la practica judicial que de su

aplicacion se obtenga, ademas debera regularse su sentido y alcance en la norma



sustantiva, retomandose instituciones como la curatela a la cual debera someterse a

aguellas personas que se les haya graduado su capacidad.



Encuesta # 2

Nombre: Marianela Rodriguez Farifias. Fiscal Municipal del Departamento de
Proteccion a la Familia y Asuntos Jurisdiccionales del Municipio de Santa Clara.

¢Conoce Ud. acerca de la capacidad restringida como forma del ejercicio de la
capacidad?

La capacidad restringida como forma del ejercicio de la capacidad consiste en limitar
la actuacion de las personas a realizar determinado tipo de actividad, para evitar que
las realice si no tiene el alcance de estas, si no tiene la completa medida de las
consecuencias que pueda traer.

¢,Cree Ud. que se encuentra debidamente reconocida en nuestro ordenamiento
juridico?

No se encuentra debidamente regulado en nuestro ordenamiento juridico puesto que
solo se encuentra regulado en el articulo 30 del Cédigo Civil y de forma muy general,
lo hace muy dificil poder aplicarlo en la practica judicial. Aunque ha sido
implementada la Instruccion 244/2019 del Consejo de Gobierno del Tribunal

Supremo Popular, pero también es omisa en muchas cuestiones.

¢En su experiencia como fiscal, como pudiera perjudicar el ejercicio de los
derechos de las personas que se encuentran sujetas a la capacidad restringida

la actual regulacién de la misma?

Actualmente se establecen en el Tribunal, procesos de Jurisdiccion Voluntaria sobre
la incapacidad, los que se tramitan para la incapacidad total, perjudicando a varias
personas que padecen de determinada enfermedad la cual presenta periodos
licidos, y al incapacitarlo totalmente se esta privando a una persona de su capacidad
de obrar, cuando lo correcto seria limitar o graduar su ejercicio a las actividades que
no puede realizar en los periodos que esté la enfermedad. Con la entrada en vigor de
la Instruccién antes mencionada se pretende establecer el proceso de restriccion de
capacidad mediante proceso ordinario lo que permitira a las personas poder ejercer
sus derechos y que solo se les restrinja a las actividades que realmente no puede

desarrollar.



4. ¢Considera Ud. que la ausencia de la curatela y de un proceso de
declaracién de capacidad restringida o de gradacion, obstaculiza el proceder

de los jueces ante casos de personas que se encuentran en dicho estado?

La ausencia de la capacidad restringida obstaculiza el trabajo de los jueces puesto
gue ante estas personas solo se puede incapacitarlo totalmente lo que provoca privar
a una persona de ejercer sus derechos, o de lo contrario no incapacitarlo totalmente

y dejar a una persona realizar todo tipo de acto cuando solo puede realizar algunos.

5. ¢Como considera Ud. que deberia regularse la restriccion de la capacidad en

el Ordenamiento Juridico cubano?

Considero que debe regularse de forma explicita en el Ordenamiento Juridico
Cubano, tanto la restriccion de la capacidad como la curatela como mecanismo
complementario de la capacidad en aquellas personas que la ostentan, pero de
forma limitada, asi mismo, la ley debe prever los casos en los que procede, a quién
se demandaria de establecerse un proceso ordinario, el término de presentar a quien

sera curador y regular quiénes van a ser legitimados para establecer el proceso, etc.



Encuesta # 3

Nombre: Maidalys Castro Pérez. Jueza de la Seccion Civil del Tribunal Municipal de
Santa Clara.

1. ¢Conoce Ud. acerca de la capacidad restringida como forma del ejercicio de
la capacidad?

La capacidad restringida como forma del ejercicio de la capacidad consiste en la
falta de capacidad que ostentan algunas personas para realizar determinados
actos juridicos.

2. ¢Cree Ud. que se encuentra debidamente reconocida en nuestro

ordenamiento juridico?
Hasta el momento en que se puso en vigor la Instruccién 244/2019 dispuesta por
el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular no se encontraba
debidamente reconocida en el Ordenamiento Juridico Cubano, teniendo en
cuenta que solo encontraba regulacion en un solo articulo en el Codigo Civil
Cubano el cual ni siquiera se ponia en vigor teniendo en cuenta que en la practica
cubana solo se limitaba la capacidad de las personas que eran dictaminadas
incapaces totalmente.

3. ¢En su experiencia como jueza, como pudiera perjudicar el ejercicio de los
derechos de las personas que se encuentran sujetas a la capacidad
restringida la actual regulacion de la misma?

En los momentos actuales con la entrada en vigor de la Instruccion 244/2019 se
vela méas por los derechos de las personas que se encuentran sujetas a la
capacidad restringida, teniendo en cuenta que da la posibilidad de presentar un
proceso de ordinario para dicha declaracion, pero con anterioridad si se veian
perjudicadas estas personas ya que solo se declaraban incapaces aquellas que
resultaran incapaz totalmente para regir su persona y sus bienes dejando fuera
aguellas que tenian capacidad solo para algunos actos mientras que para otros
no, es decir aquellas que tenian su capacidad limitada. Aun con la puesta en vigor
de la Instruccién considero que es un trdmite engorroso teniendo en cuenta que

abre la posibilidad a declarar dicha restriccion de la capacidad en un Proceso



Ordinario siendo este, mucho mas dilatado que el proceso de Jurisdiccion
Voluntaria.

¢Considera Ud. que la ausencia de la curatela y de un proceso de
declaracion de capacidad restringida o de gradacion, obstaculiza el
proceder de los jueces ante casos de personas que se encuentran en dicho
estado?

Considero que si obstaculiza el proceder de los jueces puesto que aun
observando a la persona con capacidad restringida nos debemos regir por lo
regulado en la ley y por tanto declararla incapaz totalmente debido que no existia
otro cauce procesal y por consiguiente implementarle como mecanismo de
asistencia la tutela aun y cuando el mecanismo idoneo en estos casos seria la
curatela, institucion que tampoco encuentra amparo en el ordenamiento juridico
cubano.

¢Como considera Ud. que deberia regularse la restriccion de la capacidad
en el Ordenamiento Juridico cubano?

A mi entender la restriccibn de la capacidad debe declararse a través de un
proceso de Jurisdiccion Voluntaria teniendo en cuenta que en el mismo también
se aportan pruebas, se realiza un dictamen pericial de la persona en dicho estado
intermedio de incapacitacion donde interviene un equipo multidisciplinario
expertos en la materia y de existir algun inconveniente por parte de los familiares
del presunto restringido se abstiene el Tribunal de conocer y entonces se
desarrollaria un proceso ordinario por lo que no comparto en la forma en que

aparece regulado dicho proceso en la Instruccion.



Encuesta#4
Nombre: Niurka Gonzalez Martin. Abogada del Bufete Colectivo # 1 de Santa Clara.

1. ¢Conoce Ud. acerca de la capacidad restringida como forma del ejercicio

de la capacidad?
La capacidad restringida como forma del ejercicio de la capacidad consiste en
la limitacion parcial de la capacidad de obrar, en la que la persona sujeta a
este régimen puede realizar una serie de actos, pero para que estos sean
validos necesitan de la asistencia de una persona que complemente su
capacidad.

2. ¢Cree Ud. que se encuentra debidamente reconocida en nuestro

ordenamiento juridico?
Considero que no se encuentra debidamente reconocida en el ordenamiento
juridico cubano debido a que solo se encuentra reconocida en el articulo 30
del Cddigo Civil sin regulaciones ulteriores en la norma adjetiva aunque con la
entrada en vigor de la Instruccién 244/2019 se aboga por los derechos de las
personas sometidas bajo este régimen estableciéndose un proceso ordinario
donde se declare dicha restriccién siendo meritorio destacar que la Instruccion
no contiene suficientes elementos en materia adjetiva. Hasta el momento no
ha sido celebrado ningun acto de esta indole por lo que ser& necesario prestar
atencion a la préactica judicial.

3. ¢En su experiencia como abogada en materia civil, como pudiera
perjudicar el ejercicio de los derechos de las personas que se
encuentran sujetas a la capacidad restringida la actual regulacion de la
misma?

En mi experiencia como abogada civilista pudo decir que estas personas han
sido perjudicadas producto a la ineficiente regulacién de la instituciéon en la
norma incluso afirmo que estas personas no ejercen debidamente sus
derechos. A pesar de que la capacidad restringida se encuentra regulada en la

ley sustantiva, no es declarada en la practica.



4. ¢Considera Ud. que la ausencia de la curatela y de un proceso de

declaracién de capacidad restringida o de gradacion, obstaculiza el
proceder de los jueces ante casos de personas que se encuentran en
dicho estado?
Considero que la ausencia de un proceso de restriccion de la capacidad y de
la institucion de la curatela como mecanismo complementario a la capacidad
de las personas que se encuentran bajo este régimen intermedio de
incapacitacion si obstaculiza el proceder de los magistrados ya que con
anterioridad a la entrada en vigor de la Instruccion 244/2019, ocurria que los
jueces, aun observando que un individuo podia realizar algunos actos por si
solo mientras que para otros requeria la asistencia de una persona que
complementara su capacidad, no podian llevar a cabo un proceso de
restriccibn de la capacidad ya que el mismo no encuentra amparo en la
LPCALE y se veian obligados a declarar a la persona totalmente incapaz aun
y cuando no lo fuera, proceso equivalente a la muerte civil de la persona y que
en muchas ocasiones sus tutores 0 representantes legales se ven
imposibilitados de realizar determinados actos fundamentalmente
patrimoniales ya que el Tribunal sigue criterios de utilidad y necesidad lo cual
debe ser probado por tanto una persona con capacidad restringida que bien
pudiera contar con la representacion de un curador pasa a ser declarado
incapaz totalmente bajo la representacion de un tutor, instituciébn que no se
aviene en lo absoluto a la capacidad restringida.

5. ¢Como considera Ud. que deberia regularse la restriccion de la
capacidad en el Ordenamiento Juridico cubano?

Considero que la restriccion de la capacidad debe mantenerse regulada tal
como esta en el Codigo Civil cubano, aunque ampliandose su contenido en la
norma adjetiva, asi como en la Instruccion 244/2019, debiéndose declarar
mediante un proceso ordinario como lo reconoce la dicha Instruccién debido a
gue por la naturaleza misma de la institucion no cabria declararse mediante un
proceso de Jurisdiccion Voluntaria como la declaracion judicial de

incapacidad.






