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6. LA DISCAPACIDAD DESDE UN ENFOQUE
PUBLICO Y PRIVADO

Caridad del Carmen Valdés Diaz

Son inteligentes las sociedades justas. Y estapi-
das las injustas. Puesto que la inteligencia tiene
como meta la felicidad —privada o publica—
todo fracaso de la inteligencia entrana desdi-
cha. La desdicha privada es el dolor. La des-
dicha putblica es el mal, es decir, la mjusticia.

JOSE ANTONIO MARINA

I. LA DISCAPACIDAD DESDE LOS DOCUMENTOS
JURIDICOS INTERNACIONALES, LA CONSTITUCION
Y LAS POLITICAS PUBLICAS

1. La Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, aprobada en Nueva York mediante resolucion de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el pasado 13 de diciembre
de 2006, constituye el coloféon de un largo proceso en el que in-
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tervinieron multiples actores de la propia organizacion, su relator
especial sobre Discapacidad, mstituciones de derechos humanos
de diferentes paises, asi como organizaciones no gubernamentales,
especialmente las de personas con discapacidad y sus familias. Este
instrumento internacional supone importantes consecuencias para
las personas con discapacidad, entre las cuales se destaca la “visi-
bilidad” de este grupo ciudadano dentro del sistema de proteccion
de derechos humanos de Naciones Unidas, la asunciéon indubitada
del fenémeno de la discapacidad como una cuestion de derechos
humanos, y el contar con una herramienta juridica vinculante a
la hora de hacer valer los derechos de estas personas. En parti-
cular, su articulo 12, al que nos referiremos mas adelante, ofrece
un tratamiento hasta ahora nunca previsto en un cuerpo juridico
internacional sobre el ejercicio de la capacidad de las personas con
capacidades diferentes.

A pesar de que las personas con discapacidad eran destinata-
rias, al igual que el resto de los seres humanos, de la proteccion
establecida por otros tratados para la salvaguarda de sus derechos,
en muchos casos dichas normas no se aplicaban, o se aplicaban
de manera desigual (desventajosa) para este grupo social. Sumado
a ello, hubo grandes deficiencias tanto por parte de los gobiernos
como por parte de los érganos de supervision de los Tratados, a la
hora de supervisar su cumplimiento en relacion a las personas con
discapacidad. Estas insuficiencias fueron resaltadas por diversos
informes elaborados en el marco de Naciones Unidas, que tuvie-
ron amplia repercusion y resultan de gran interés.

Cabe senalar que, con anterioridad, existia un instrumento es-
pecifico sobre los derechos de las personas con discapacidad, pero
que no tenia rango de norma juridicamente vinculante: las Normas
Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades de las Personas con Discapa-
cidad. Sin embargo, las personas con discapacidad eran de algun
modo “invisibles” dentro del sistema de derechos humanos de la
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ONU, pues a diferencia de otros grupos, tales como mujeres, ninas
y nifos, grupos étnicos determinados, entre otros, la ausencia de
un instrumento que fuera de obligado cumplimiento para los Es-
tados, una vez que lo firman y ratifican, y de un Comité que velara
por la proteccion de sus derechos de manera expresa, dejaba a esas
personas en situacion de desventaja y no se propiciaba su plena
Incorporacion a la sociedad.

La aprobacién de la Convencion deja claro que la discapacidad es
una cuestion de derechos humanos; que las personas con discapa-
cidad no son “objeto” de politicas caritativas o asistenciales, sino
que son ‘“sujetos” de derechos humanos. Por tanto, las desventajas
sociales que sufren no deben eliminarse como consecuencia de la
“buena voluntad” de otras personas o de los gobiernos, sino que
deben eliminarse porque dichas desventajas son violatorias del goce
y ejercicio de sus derechos humanos. Asi, el propésito de la Con-
vencion, declarado en su primer articulo, es promover, proteger y
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas
con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.

Los principios fundamentales que inspiran y estan presentes en
la Convencion son, segin su articulo 3, los siguientes:

a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia indivi-
dual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y
la independencia de las personas.

b) La no discriminacion.

¢) Laparticipacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad.

d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas
con discapacidad como parte de la diversidad y la condi-
ci6n humanas.

¢) Laigualdad de oportunidades.

/) Laaccesibilidad.
g) Laigualdad entre el hombre y la mujer.
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h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y

las ninas con discapacidad y de su derecho a preservar su
identidad.

La Convencién tiene su fundamento ético-juridico esencial en el
derecho a la igualdad y no discriminacion. Este derecho tiene una
aplicacion transversal en todos sus preceptos, reconociendo que
las personas con discapacidad son iguales ante la ley y en virtud
de ella, teniendo en virtud de ello derecho a igual proteccion legal
y a beneficiarse de la ley en los mismos términos que las demas
personas, segun postula expresamente el articulo 5.

En estrecha relacion con lo anterior, en la Convencién también se
postula como derecho humano de las personas con discapacidad
la accesibilidad. A fin de que puedan vivir en forma independiente
y participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Esta-
dos Partes deben adoptar medidas apropiadas para asegurar su ac-
ceso, en igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico,
el transporte, la informacion y las comunicaciones, incluidos los
sistemas y las tecnologias de la informacién y las comunicaciones,
y a otros servicios e instalaciones abiertas al publico o de uso publi-
co, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas incluiran
la 1dentificacion y eliminacion de obstaculos y barreras de acceso
en una serie de ambitos.

Asi, la Gonvencion destaca que los Estados Partes deberan adop-
tar todas las medidas necesarias para garantizar el goce efectivo de
las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con los
demas, de los siguientes derechos:

* Alawida (articulo 10).

* A la proteccion ante situaciones de riesgo, incluidas situa-
ciones de conflicto armado, emergencias humanitarias y
desastres naturales (articulo 11).
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Al 1gual reconocimiento como persona ante la ley y de la ca-
pacidad juridica en todos los aspectos de la vida (articulo 12).
Al acceso a la justicia (articulo 13).

A la libertad y seguridad de la persona, procurando que no
se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente; y
que la existencia de una discapacidad no justifique en nin-
gun caso una privacion de la libertad (articulo 14).

A la proteccién contra la tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes (articulo 15).

A la proteccién contra la explotacion, la violencia y el abu-
so, tanto en el seno del hogar como fuera de ¢él (articulo 16).
A la proteccion de la integridad personal, tanto fisica como
mental (articulo 17).

A la libertad de desplazamiento, a la libertad para elegir su
residencia y a una nacionalidad (articulo 18).

A vivir de forma independiente y a ser incluido en la comu-
nidad (articulo 19).

A la movilidad personal con la mayor independencia posi-
ble (articulo 20).

A la libertad de expresion y de opinion y acceso a la infor-
macion (articulo 21).

Al respeto de la privacidad y la proteccion contra las in-
jerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia,
hogar, correspondencia o cualquier otro tipo de comunica-
c16n, o de agresiones ilicitas contra su honor y su reputacion
(articulo 22).

Al respeto del hogar y de la familia y a la igualdad en todas
las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la
paternidad y las relaciones personales (articulo 23).

A la educacion inclusiva a todos los niveles, asi como a la
ensenanza a lo largo de la vida (articulo 24).

A gozar del mas alto nivel posible de salud (articulo 25).
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* Ala habilitacion y rehabilitacion para lograr y mantener la
maxima independencia, capacidad fisica, mental, social y
vocacional, la inclusién y participacion plena en todos los
aspectos de la vida (articulo 26).

* Atener la oportunidad de ganarse la vida mediante un tra-
bajo libremente elegido o aceptado en un entorno laboral
que sea abierto, inclusivo y accesible a las personas con dis-
capacidad (articulo 28).

* A un nivel de vida adecuado y a la proteccién social, para
ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacion, vestido y
vivienda adecuados, y a la mejora continua de sus condicio-
nes de vida (articulo 28).

* A participar en la vida politica y puablica (articulo 29).

* A participar en la vida cultural, las actividades recreativas,
el esparcimiento y el deporte (articulo 30).

2. Enfoque de la proteccion a las personas con discapacidad
en los textos constitucionales. El principro de Loualdad

Una de las manifestaciones mas comunes del principio de igual-
dad, en su evolucion de simple retérica liberal de considerar a
todos 1guales ante la ley a la visibn mas moderna y acabada de
igualdad en la ley, sobre la base de la no discriminacion por causa
alguna, sin distinguir a las personas por razones econémicas, so-
ciales o politicas, es incluir en los textos constitucionales preceptos
que consagren un trato igual a personas que se encuentren en la
misma situacion, evitando la extension de aplicacion igualitaria de
la ley a personas que se encuentren en situaciones diversas provo-
cando con ello la llamada discriminacion inversa o positiva.
Luego de la aprobacion de la Convencion Internacional sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, la mayoria de las constituciones
iberoamericanas han reformulado su articulado o han incluido en
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la nueva formulacién del texto normativo preceptos amparadores
encaminados a potenciar la proteccién de este importante grupo
vulnerable, en razon de sus capacidades especiales.

Asi, como afirma Pérez Gallardo, las constituciones tienden a
regular como uno de los sujetos de especial proteccion al sector
de las personas con discapacidad' y en este orden suelen adaptar
la legislacion ordinaria a los fines de dispensarles la salvaguarda
formal de sus derechos. Se apuntan numerosos ejemplos: la Cons-
titucion de Colombia de 1991 en su articulo 47 establece que “El
Estado adelantara una politica de prevision, rehabilitaciéon e inte-
gracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
a quienes se prestara la atencion especializada que requieran”; la
Constitucion de Perta de 1993 en su articulo 7 establece que “La
persona incapacitada para valerse por si misma a causa de una
deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad
y a un régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y se-
guridad”, en el 16 enuncia que “Es deber del Estado asegurar que
nadie se vea impedido de recibir educacién adecuada por razén
de su situaciéon econémica o de limitaciones mentales o fisicas”,
y en el articulo 23, primer parrafo: “El trabajo, en sus diversas
modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el cual
protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido
que trabajan”; en tanto la Constituciéon de Venezuela de 1999 se
proyecta en su articulo 81 al enunciar que

'Toda persona con discapacidad o necesidades especiales tiene derecho
al ejercicio pleno y autébnomo de sus capacidades y a su integracion
familiar y comunitaria. El Estado, con la participacion solidaria de

las familias y la sociedad, les garantizara el respeto a su dignidad hu-

' Véase Leonardo Pérez Gallardo, “La proteccion legal a los discapacitados
en Cuba: una vision de lege data 'y de lege ferenda”, en José Pérez de Vargas [coord.],
Proteccion juridica patrimonial de las personas con discapacidad, Madrid, La Ley, 2006,

pp. 311 yss.
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mana, la equiparaciéon de oportunidades, condiciones laborales satis-
factorias, y promueve su formacion, capacitacion y acceso al empleo
acorde con sus condiciones, de conformidad con la ley. Se les reconoce
a las personas sordas o mudas el derecho a expresarse y comunicarse

a través de la lengua de senias.

Igualmente la Constitucién espaniola de 1978 se pronuncia en
su articulo 49, segin el cual “los poderes puablicos realizaran una
politica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracion de
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran
la atencién especializada que requieran y los ampararan especial-
mente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a
todos los ciudadanos”.

La Constitucion cubana vigente, mas que reconocer a la igual-
dad como un derecho, que podia ser disfrutado o limitado en su
ejercicio, le dedico un capitulo en especial a la igualdad como prin-
cipio basico, refiriendo de manera taxativa diversas formas de ma-
nifestacion de esa igualdad, tanto en las relaciones familiares,” en
cuestiones de género,” en las relaciones politicas que establece el
Estado,* en la esfera laboral,” o en la politico-electoral.® Con la re-
forma constitucional de 1992, en materia de creencias religiosas el

? Articulo 36: [El matrimonio] “Descansa en la igualdad absoluta de derechos
y deberes de los conyuges, los que deben atender al mantenimiento del hogar y a
la formacion integral de los hijos mediante el esfuerzo comin, de modo que éste
resulte compatible con el desarrollo de las actividades sociales de ambos”.

’ Articulo 44: “La mujer y el hombre gozan de iguales derechos en lo econé-
mico, politico, cultural, social y familiar”.

* Articulo 12: “la Republica de Cuba [...] funda sus relaciones internaciona-
les en los principios de igualdad de derechos”.

’ Articulo 43: “todos los ciudadanos perciben salario igual por trabajo igual”.

¢ Articulo 131: “Todos los ciudadanos, con capacidad legal para ello, tienen
derecho a intervenir en la direcciéon del Estado, bien directamente o por inter-
medio de sus representantes elegidos [...], y a participar, con ese proposito |...]
en elecciones periddicas y referendos populares, que seran de voto libre, igual y
secreto”.
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texto sufrié cambios en su letra y espiritu a fin de asegurar la li-
bertad de credo y el derecho de los creyentes a participar en la
vida politica en condiciones de igualdad que los demas ciudada-
nos.” Aun cuando no se refiere expresamente a las personas con
capacidades diferentes, si establece una linea directriz en funciéon
de proteger a aquel sector poblacional constituido por enfermos
o desvalidos, fisica o mentalmente, inaptos para desempenar una
actividad laboral, a cargo de la seguridad o de la asistencia social,
segun se prevé en sus articulos 47, 48 y 49. No obstante, la actual
Constitucion no esta a tono con los tratados y convenciones inter-
nacionales que Cuba ha ratificado relativas a esta materia.

Como ya se apunto, los textos normativos no se limitan a for-
mular el derecho a la igualdad, sino que consagran el rechazo o la
prohibicién de discriminacion, siendo los motivos mas comunes de
estas conductas el sexo, origen nacional y social, el color de la piel,
la raza. De esta manera se consagra también en el texto constitu-
cional cubano.?

En la actualidad, se encuentra en fase de consulta y discusion
popular por parte de todos los cubanos un nuevo Proyecto de
Constitucion de la Republica aprobado por la Asamblea Nacional
del Poder Popular, 6rgano legislativo y constituyente del pais, en su
sesion ordinaria los dias 21 y 22 de julio de 2018; concluido este
proceso, se analizaran las modificaciones, adiciones o supresiones
propuestas y el Proyecto sera sometido a referendo el proximo afo.
En dicho Proyecto, respecto al tema que nos ocupa, el articulo 39,

Articulo 134: “Los miembros de las Fuerzas Armadas Revolucionarias y de-
mas institutos armados tienen derecho a elegir y a ser elegidos, igual que los
demas ciudadanos”.

7 Articulo 8: “Las distintas creencias y religiones gozan de igual consideracion”.

8 Articulo 42: “La discriminacién por motivo de raza, color de la piel, sexo,
origen nacional, creencias religiosas y cualquier otra lesiva a la dignidad humana
esta proscrita y es sancionada por la ley”.
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ubicado en el titulo relativo a los derechos, deberes y garantias, se
establece que

[E]l Estado cubano garantiza a la persona el goce y el ejercicio irre-
nunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos, en
correspondencia con el principio de progresividad y sin discrimina-
cién. Su respeto y garantia son obligatorios para todos. Los derechos y
deberes reconocidos en esta Constitucion se interpretan de conformi-
dad con los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Cuba [dentro de los cuales se encuentra la Convencion Interna-

cional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad].
En el siguiente precepto, namero 40, se establece que

[T]odas las personas son iguales ante la ley, estan sujetas a iguales de-
beres, reciben la misma proteccion y trato de las autoridades y gozan
de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin ninguna discri-
minacion por razones de sexo, género, orientacion sexual, identidad de
género, origen étnico, color de la piel, creencia religiosa, discapacidad,
origen nacional o cualquier otra distincion lesiva a la dignidad humana.

La violacion de este principio esta proscrita y es sancionada por la ley.

Es un indudable paso de avance que se reconozca en el texto
la 1igualdad de las personas con expresa mencion a las que tienen
capacidades o competencias diferentes, postulando luego en el ca-
pitulo dedicado a los derechos sociales, econémicos y culturales,
articulo 73, que “el Estado, la sociedad y las familias tienen la obli-
gacion de proteger y asistir a los adultos mayores en lo que a cada
uno corresponde y de promover su integracion social” (recordemos
que muchas veces el envejecimiento va asociado al padecimiento
de alguna discapacidad fisica, sensorial o intelectual). El siguiente
articulo 74 preceptia que “el Estado, la sociedad y las familias tie-
nen la obligacién de proteger y asistir a las personas con algin tipo



6. La discapacidad desde un enfoque piblico y privado 185

de discapacidad. El Estado garantiza las condiciones requeridas
para su rehabilitacion o el mejoramiento de su calidad de vida”.

La no discriminacién como expresion de realizacion de la igual-
dad requiere de politicas de inclusiéon o incorporacion, mediante
el empleo de férmulas genéricas, consensuadas, logradas a través
de la participaciéon popular directa en la promocion, discusion y
aprobacion de decisiones politicas o normativas juridicas; necesita
de la aceptacion de las diferencias y del derecho a ser diferente,
reclama una educacion consecuente con tales valores y principios.
No obstante tales presupuestos, existen obstaculos que pueden li-
mitar y de hecho limitan el disfrute de determinados derechos;
obstaculos que pueden ser objetivos, de condiciones reales, pro-
ducto de decisiones, e incluso generadas por no haberse valorado
la existencia de los diferentes, por haberse pensado en lo general.
De ahi la necesidad de establecer politicas publicas encaminadas a
materializar la igualdad respecto a las personas con capacidades o
competencias especiales.

3. Politicas publicas encaminadas a materializar
la 1gualdad respecto a las personas con capacidades
0 compelencias especiales

Cada ano, 10 millones de personas en el mundo sufren de algin
tipo de discapacidad moderada o severa, y se calcula que en 2025
habra en el mundo 800 millones de personas discapacitadas. Ac-
tualmente, suman 500 millones las personas con capacidades o
competencias diferentes, de los cuales mas de 60 millones se ubi-
can en América Latina.” En Cuba, segin estudios realizados en la

9 Situacién de los discapacitados en el Continente Americano, Resolucion de
la Organizacion de Estados Americanos, adoptada en la novena sesiéon plenaria
celebrada el 9 de junio de 1995.
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primera etapa de la década de los aflos noventa, la tasa de perso-
nas con discapacidad es de aproximadamente un 7% de la pobla-
ci6on total.'”

Las personas que no pueden asegurarse total o parcialmente
por si mismas la satisfaccion de las necesidades de un individuo
normal y no logran integrarse a una vida social, como resulta-
do de una deficiencia, sea congénita o no, en su capacidad fisica
o mental, son, efectivamente, personas diferentes, pero esas dife-
rencias no conducen inexorablemente a una incapacidad desde el
punto de vista legal, ni siquiera a una restriccién de su capacidad
de obrar en todos los casos, si bien en algunos supuestos puede que
esto ocurra. Conforman un grupo social necesitado de normas de
caracter tuitivo que coadyuven a la realizacion de sus derechos, a
la consecucion de una vida decente y tan plena como sea posible,
a lo que pueden y deben contribuir las politicas publicas.

Tanto las causas como las consecuencias de la discapacidad va-
rian en todo el mundo, tales variaciones van a depender del con-
texto cultural que converge en cada region y también de las carac-
teristicas socioeconémicas que presenten los diversos sectores del
mundo."

1" Véase Plan de Acciéon Nacional para la Atencién a las Personas Discapaci-
tadas, de Cuba, donde se ofrecen estos datos.

""" En el Derecho comparado se define al discapacitado como “toda persona
que padezca una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o men-
tal, que en relacién a su edad y medio social implique desventajas considerables
para su integracion familiar, social, educacional o laboral” (¢fr. articulo 2 de la Ley
nam. 2243/1981 de 16 de marzo, Sistema de Proteccion Integral de las Personas
Discapacitadas de la Argentina. Disponible en http://www.redconfluir.org.ar/
juridico/leyes/122431_1.htm, [fecha de consulta: 3 de marzo de 2015]); “aque-
lla que tiene una o mas deficiencias evidenciadas con la pérdida significativa de
alguna o algunas de sus funciones fisicas, mentales o sensoriales, que impliquen
la disminucién o ausencia de la capacidad de realizar una actividad dentro de
formas o margenes considerados normales, limitandola en el desempefio de un
rol, funcién o ejercicio de actividades y oportunidades para participar equitativa-
mente dentro de la sociedad” (¢fr. articulo 2 de la Ley ntm. 27050/1998 del 31 de
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Tres enfoques para la atencion de las personas con discapacidad
conforman, esencialmente, las politicas ptblicas en Cuba sobre
esta cuestion. El primero, de tipo médico, orientado a los procesos
de tipo organico que pueden constituir la causa de aparicion de la
discapacidad, el tratamiento adecuado de la afeccion y las posibles
vias de remediarla, si esto fuera posible. Asi, comprende acciones
como el diagnostico, la prevencion y la rehabilitacion, orientadas
todas a favorecer un mejor nivel de funcionamiento de la persona
con discapacidad.'” Otro enfoque de tipo educativo, que compren-

diciembre del Pert, Ley General de la Persona con Discapacidad. Disponible en
http://www.cajpe.org.pe/rij/bases/legisla/peru/27050.htm [Fecha de consulta:
3 de marzo de 2015]); o como “toda persona que padezca una alteracion funcio-
nal permanente o prolongada, fisica o mental, que en relaciéon a su edad y me-
dio social implique desventajas considerables para su integracion familiar, social,
educacional o laboral” (¢fr. articulo 2 de la Ley 16095/1989 de 26 de octubre,
que establece un sistema para asegurar la proteccion integral a los discapacitados
de Uruguay, en http://www.ilo.org/public/spanish/region/ampro/cinterfor/te-
mas/youth/legisl/uru/iii/, [fecha de consulta: 2 de marzo del 20153]).

En los EU la Ley para Personas con Discapacidades (ADA) incluye dentro de
este rubro varios aspectos: La primera parte de la definiciéon deja en claro que
la ADA ampara a las personas con discapacidades que limiten sustancialmente
alguna de las principales actividades vitales, tales como ver, oir, hablar, caminar,
respirar, ejecutar tareas manuales, aprender, cuidarse a si mismo y trabajar. Una
persona que tiene epilepsia, paralisis, infeccién con el virus VIH, SIDA, deficiencia
auditiva o visual significativa, retardo mental, o alguna discapacidad de apren-
dizaje especifica, estara amparada, pero una persona con una afeccién menor
que no fuera cronica, como por ejemplo una torcedura, una extremidad rota o la
gripe, generalmente no estara amparada por esta ley.

La segunda parte de la definicion respecto a la protecciéon de personas con
antecedentes de alguna discapacidad se refiere, por ejemplo, a una persona que
se haya recuperado de un cancer o de una enfermedad mental.

La tercera parte de la definiciéon protege a las personas que se considera que
tienen una discapacidad substancialmente limitante, aunque no sufran de tal im-
pedimento. Por ejemplo, esta disposiciéon protege a una persona calificada con una
desfiguracion facial severa, para evitar que se le niegue empleo porque un emplea-
dor teme las “reacciones negativas” de los clientes o los companeros de trabajo.

12 Cuba posee un admirable sistema de salud publica que cuenta con progra-
mas de prevencion, atencion y rehabilitacion para discapacidades a consecuencia
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de la determinacién 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 particulari-
dades. Nuestro sistema de educacion especial ha sido considerado
de avanzada por multiples organizaciones internacionales y puede
exhibirse como un destacado logro humano, en aras de la integra-
cion del discapacitado a la sociedad.” Y el tercero es socio-juridico,
vinculado con el empleo, la accesibilidad, la eliminacién de barre-

de deficiencias psicoldgicas, intelectuales, auditivas y visuales. Existen ademas
las bases para desarrollar plenamente la rehabilitacion basada en la comunidad,
pues cuenta con personal profesional y técnico altamente calificado en los tres
niveles, el saber como aplicar los procederes técnicos de la rehabilitacion, la exis-
tencia de un sistema de referencia y contrareferencia, equipo multidisciplinario
en la Atencion Primaria de Salud, un sistema de salud (con casi el 99% de la po-
blacién con cobertura del médico y enfermera de la familia), educacion, deportes
y cultura universales, gratuitos y accesibles y un sistema de seguridad y asistencia
social que protege a toda poblacion que la necesita. Se han creado también la Co-
mision para la Rehabilitacion Comunitaria (RBC) que ejerce sus acciones con un
enfoque integral para todas las discapacidades en los aspectos médicos, psicologi-
cos, sociales, familiares, laborales y educativos, integrada al programa del médico
de la familia. El objetivo general es rehabilitar a las personas con discapacidad en
su propio entorno comunitario, con participacion activa de la persona discapa-
citada, la familia, las asociaciones de discapacitados y la comunidad organizada.

1 El subsistema de educacién especial fue creado por Resolucion Ministe-
rial nim. 247/1980, perfeccionado una década después, con expresion legal en
la Resolucion Ministerial nim. 160/1991. El propio Ministerio de Educacion
por Resolucién nam. 12671985 dispuso la aplicacion a los ninos de edad tem-
prana y preescolar que presentaren insuficiencias, desviaciones o defectos en la
audicion, la vision, el lenguaje y el desarrollo intelectual, de un plan educativo
que posibilitara la correccién y compensacion de tales deficiencias y autorizo6 a
las direcciones provinciales de Educacion que tuvieran las condiciones creadas,
a prestar la atenciéon a los niflos antes mencionados, mediante la creacién de
circulos infantiles especiales o salones especiales en los circulos infantiles y el tra-
bajo de orientacién a los padres.

En 1986 se dicta por el propio Ministerio la Resolucién ntim. 172 sobre crea-
cién e incorporacion al Subsistema de Educacion Especial de la atencion de la
ensenianza de los adultos con deficiencias auditivas en escuelas o aulas nocturnas.



6. La discapacidad desde un enfoque piblico y privado 189

ras 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 ambi-
tos de su vida: civil, familiar, laboral.'

La Resolucion num. 290/1990 estableci6 el plan de estudio experimental para el
nivel medio basico de la educacién de sordos e hipoactsicos.

Respecto de los limitados fisico y motores, la Resolucion nam. 1371985 dispu-
so que las direcciones provinciales y municipales de educacion establecieran las
coordinaciones pertinentes con la Aclifim en sus diferentes instancias para la loca-
lizacién y cualquier otro tipo de gestion necesaria a fin de que todos los menores
con limitaciones fisicas o motores que pudieran valerse por si mismos ingresaren
en los centros docentes correspondientes del Sistema Nacional de Educacion aun
cuando usaren aparatos ortopédicos, tuvieren tratamiento médico sistematico y
requirieran de la ayuda de sus padres, del colectivo de trabajo de la escuela y de
los propios estudiantes. Asimismo establecié de forma experimental que la aten-
ci6n pedagogica a los ninos impedidos fisicos 0 motores graves que no permitiera
su asistencia a la escuela se brindare de forma individualizada en el propio lugar
de residencia del menor por maestros y profesores ambulatorios, lo cual fue he-
cho extensivo a los adultos en iguales circunstancias conforme con la Resolucién
276/1990 de 12 de junio.

'* En sede de politica de empleo, se han dictado numerosas normas juridicas
que toman en consideracion el proposito de la real insercion de las personas con
discapacidad en el ambito laboral, dentro de las que pueden mencionarse, por
ejemplo, la Resolucion num. 69/1996 de 9 de diciembre del Ministro de Finan-
zas y Precios, cuyo proposito fue estimular la colocacion en puestos laborales a
personas que padecen algtn tipo de discapacidad; La Resolucion ntm. 9/2005
de 11 de marzo del Ministro de Trabajo y de Seguridad Social incluye a los dis-
capacitados en los incisos b) y ¢) del articulo 10, entre los sujetos comprendidos
para ejercer el trabajo por cuenta propia; la Resolucion ntim. 22/2004 de 30 de
junio del Ministro de Trabajo y de Seguridad Social, en cuyo ultimo de los POR
CUANTOS se senala que con el objetivo de garantizar el pleno empleo de las per-
sonas con discapacidad y tomando en cuenta la experiencia acumulada, se hace
necesario adecuar relaciones laborales para propiciar el empleo de estas perso-
nas sustentado en importantes principios (¢fr. articulo 3). En sentido general esta
ultima norma propicia la integracion socio laboral de las personas con discapa-
cidad mediante la conciliacién de una politica nacional de habilitaciéon y reha-
bilitacién profesional con las necesidades de fuerza de trabajo en los territorios.
Su ambito de aplicacién se extiende a las personas con discapacidad que mani-
fiesten voluntariamente interés de incorporarse al empleo o se encuentren labo-
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En 2001, se disennié en Cuba el Plan de Accion Nacional para
la Atencion de las Personas con Discapacidad, en cumplimiento
del Acuerdo nim. 4048 del 5 de junio de ese propio anio del Co-
mité Ejecutivo del Consejo de Ministros. Este Plan constituye un
compromiso gubernamental en el contexto de la politica social y
contempla tanto las tareas que ya se encuentran en marcha como
las que se iran desarrollando, dando prioridad a las que son de ne-
cesidad mas inmediata en el campo de la salud, educacion, empleo,
seguridad y asistencia social, incorporandole elementos de investi-
gacion, informacion e intercambio cientifico-técnico.

Ademas del empenio gubernamental y social en general, en
la realizacién efectiva de ese Plan jugara un importante papel
el propio colectivo de personas con discapacidad, especialmente
sus organizaciones, que son quienes mas pueden hacer para que
se cumplan los objetivos que se encarga de promover. El Conse-
jo Nacional para la Atencion a las Personas con Discapacidad
(Conaped) es el responsable de verificar su marcha y promover
las coordinaciones necesarias para su aplicacion. Conaped fue
creado por Resolucion niam. 4/1996 de 2 de abril del Ministro
de Trabajo y de Seguridad Social con el proposito de continuar
promoviendo las medidas eficaces para la prevencion de discapa-

rando. Enuncia los principios que informan el empleo de tales personas. Crea un
Registro en el cual los discapacitados en edad laboral, declarados invalidos par-
cial o totalmente, que se encuentren trabajando o reubicados, podran solicitar
su reevaluacién por las comisiones de peritaje médico una vez registrados, a los
efectos de su reubicacion conforme con sus capacidades funcionales. Se estable-
ce el contrato de trabajo de formacion y desarrollo para personas con discapaci-
dad y el adiestramiento laboral, previo al establecimiento de la relacién laboral,
que tendra por fin su preparacién para el desempeno de la ocupacion o cargo
de que se trate. Se crean los Centros de Entrenamientos Socio Laboral. Re-
conoce el tiempo de trabajo y descanso y la seguridad del trabajo, de modo
que el puesto de trabajo en que se ubiquen discapacitados no afecte su salud e
integridad fisica.
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cidades y el logro de una integracion plena en la vida social de los
discapacitados.”

II. LA REALIZACION DE ACTOS JURIDICOS CIVILES
POR PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1. Capacidad y discapacidad: ;lucha de contrarios’?

Desde el punto de vista semantico, es claro que capacidad y disca-
pacidad aparecen como antéonimos irreconciliables, como opues-
tos que indican extremos distintos: el tener o no tener capacidad,
esto es, aptitud para la realizaciéon de determinados actos.

Para la Organizacion Mundial de la Salud, discapacidad implica
toda restriccion o ausencia (debido a una deficiencia) de la capaci-
dad para realizar una actividad en la forma o dentro del margen
que se considera normal para un ser humano.'® Asi, en términos

1 Conaped estd integrado por el Ministerio de Educacion, Ministerio de Sa-
lud Pablica, Ministerio de la Industria Ligera, Ministerio de Cultura, Instituto
Nacional de Deportes, Educacion Fisica y Recreacion, Ministerio de Transporte,
Ministerio de la Construccién, Instituto Cubano de Radio y Television, Minis-
terio de Justicia, el Ministerio de la Industria Sidero Mecanica y la Electroénica,
Ministerio de Comunicaciones y la Informatica, Ministerio de Comercio Interior,
las Asociaciones de Personas Discapacitadas, la Central de Trabajadores de Cuba
y especialistas de las organizaciones politicas y de masas existentes en Cuba.

1% Asi se entiende también en el Plan de Accién Nacional para la Atencion a
las Personas Discapacitadas, establecido en Cuba dentro de un marco intersec-
torial y multidisciplinario, vertebrado a nivel nacional, provincial, municipal y
local, donde se distingue entre deficiencia, discapacidad y minusvalia del siguien-
te modo:

Deficiencia: corresponde a la consecuencia inmediata del dafio (accidente o en-
fermedad). Es toda pérdida o anomalia de una estructura o funcion psicolégica,
fisiolégica o anatéomica.

Ejemplos:

Hemiplejia: (Deficiencia musculo-esquelética).

Afasia: (Deficiencia del Lenguaje).
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médicos la capacidad es aptitud, la discapacidad ineptitud. La per-
sona puede carecer de aptitud para el movimiento, para la comu-
nicacion, para atender su propio cuidado, entre otras actividades.

Para la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
“la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de
la interaccién entre las personas con deficiencias y las barreras de-
bidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”,
segin establece el inciso ¢) de su Preambulo. Asimismo, segin su
articulo 1, entiende que “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”.

De lo mencionado se desprende, por un lado la asuncion del
modelo social de discapacidad, al asumir que la discapacidad re-
sulta de la interaccién con barreras debidas a la actitud y al entor-
no. Y por otro, que la definiciéon no es cerrada, sino que mncluye a
las personas mencionadas, lo que no significa que excluya a otras
situaciones o personas que puedan estar protegidas por las legisla-
ciones internas de los Estados.

La discapacidad puede provenir de diferentes causas, no impor-
ta su etiologia, y abarca cualquier dificultad fisica, psiquica, senso-
rial o todas o varias de ellas combinadas, que hacen a la persona
naturalmente incapaz para la realizacién de alguna actividad, de

Discapacidad: consecuencia funcional de una deficiencia a nivel de persona, que
le dificulta la realizacion de actividades propias a cualquier sujeto normal en sus
mismas condiciones.

Ejemplos:

Discapacidad de la locomocion a causa de una deficiencia muasculo-esqueléti-
ca (amputacion de miembros inferiores.).

Minusvalia: es la consecuencia social, laboral, familiar, etc. que coloca a una
persona portadora de una deficiencia y/o discapacidad en desventaja en relacion
a las otras personas de sus mismas caracteristicas.
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varias de ellas o de casi todas las que son comunes al resto de sus
congéneres. Pero tal discapacidad natural, por supuesto, no afecta
la capacidad juridica per se, porque no niega la condicién de per-
sona del individuo afectado, que tiene personalidad y puede ser
sujeto de derechos y obligaciones desde su nacimiento y hasta su
muerte.

De modo que, en materia juridica, especialmente en sede ci-
vil, capacidad y discapacidad no necesariamente son contrarios,
la ineptitud fisica o psiquica no conlleva de forma ineluctable a la
incapacidad, que s6lo procederia cuando se pruebe que aquella,
la discapacidad, priva a la persona de cabal juicio, de la posibili-
dad real de querer y entender, y de poder manifestar o expresar
su voluntad adecuadamente, pues de lo contrario no tendria ésta
significado juridico: voluntas in mente retentan voluntas non est.

Sin embargo, pese a lo anterior, la concepcién que se ha tenido
sobre los discapacitados histéricamente no ha sido congruente con
su estado real. Por lo comun, se han rechazado sus “deficiencias” y
como resultado de ello no han integrado plenamente la sociedad,
han sido apartados de ella, marginados u ocultados. Sin tomar en
cuenta el caracter de su ineptitud, muchas veces se les ha impedido
la realizacién de una serie de actos que no siempre estuvieron en
correspondencia con aquella. Por regla general, se han conside-
rado incapaces por su discapacidad, al menos en los casos en que
ésta resulta evidente.

Ha primado en cuanto al tratamiento de la capacidad de estas
personas el llamado modelo médico, partiendo de la considera-
cion de que las personas “normales” poseen ciertas capacidades
cognitivas —sentir, razonar, comunicarse de determinados modos
o maneras consideradas apropiadas— que les convierten en “ca-
paces” para tomar decisiones sobre su vida y sus derechos de un
forma “correcta”, esto es, de manera libre, autbnoma e indepen-
diente. Desde esta premisa, aquellas personas que no encajan en
este patron “estandar” abstracto e ideal —singularmente sujetos
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con discapacidades psiquicas, mentales, psicosociales, en ocasiones
también sensoriales— son directa o indirectamente etiquetadas
como “incapaces”. La respuesta que el modelo médico ofrece a las
personas que tienen dificultades para adoptar sus propias decisio-
nes segun los anteriores parametros de “normalidad” consiste en
negarles esa posibilidad restringiendo, limitando e incluso anulan-
do su capacidad juridica, confiriendo ese derecho a un tercero que
completa su limitada capacidad, sustituyendo a la persona con dis-
capacidad en la adopcion de las elecciones que no puede realizar
por si misma y en el ejercicio de los derechos con ellas vinculados,
lo que configura el modelo de sustitucion en la toma de decisiones,
pieza imprescindible del tratamiento de la capacidad juridica des-
de la 6ptica de ese enfoque.'”

Actualmente, se abre paso una nueva concepcion sobre este
particular conforme con el articulo 12 de la Convencién de los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad."® A tenor de ese precepto, se da

17 Patricia Cuenca Gémez, “La igualdad en la capacidad juridica de las per-
sonas con discapacidad: algunas implicaciones del art. 12 de la CIDPD en el orde-
namiento juridico espanol”, trabajo presentado en la Comision nim. 1 del Pri-
mer Congreso Internacional sobre Discapacidad y Derechos Humanos, Buenos
Aires, 10y 11 de junio de 2010, p. 7 (en soporte digital).

'8 Articulo 12: “Igual reconocimiento como persona ante la ley 7. Los Esta-
dos Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas
partes al reconocimiento de su personalidad juridica. 2. Los Estados Partes reco-
noceran 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 adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas
con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capaci-
dad juridica: 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



6. La discapacidad desde un enfoque piblico y privado 195

un giro copernicano en el tratamiento clasico de la capacidad, que
permite valorar a los individuos bajo un prisma mas justo, sobre la
base del principio de igualdad y no discriminacion.

2. Actos juridicos cwiles que pueden realizar
por st las personas con discapacidad

Desde el modelo social de discapacidad se pretende que las res-
puestas sociales frente al fenémeno mismo de la discapacidad,
sean abordadas desde el respeto a la igual dignidad de todas las
personas y fundadas en base a los derechos humanos. En este mar-
co, se proclama la inclusion de la diferencia que implica la diversi-
dad psicosocial, como una parte mas de la realidad humana. Asi,
la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad no se limita
a proclamar el reconocimiento de la condicién de persona con
personalidad y capacidad plena, sino que impone a los Estados
signatarios la obligacion de propiciar medidas que faciliten a las
personas con discapacidad el acceso al apoyo que necesitan para
el efectivo ejercicio de su capacidad y medidas de salvaguardia
que coadyuven al respeto de los derechos, la voluntad y las prefe-
rencias de la persona, velando porque no haya conflicto de intere-

periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente, indepen-
diente 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 here-
dar 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” (Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y su Protocolo Facultativo, aprobados mediante resolucion de
la Asamblea General de las Naciones Unidas del 13 de diciembre de 2006).
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ses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a
las circunstancias de la persona. Cabe aqui hablar de discriminar,
pero en el sentido de separar, distinguir, diferenciar una cosa de
otra y no en su acepciéon secundaria, hoy tan en boga: dar trato
de inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales,
religiosos, politicos, etc.

El régimen de graduacion de la capacidad del menor, cada vez
mas acogido por las legislaciones,' es un ejemplo de buena “discri-
minaciéon” en el sentido arriba apuntado. Se asemeja mas a lo que
naturalmente ocurre en la realidad que el Derecho regula, por lo
que se tiende a reconocer el paulatino incremento de las aptitudes de
quienes no han alcanzado la mayoria de edad. En esta linea, ofrece
un valioso criterio Mesa Marrero? al sefialar que “no parece razo-
nable calificarla situacion del menor de edad en términos absolutos,
esto es, prescindiendo de la aptitud natural que progresivamente el
menor adquiere y desarrolla a lo largo de esa etapa. Este plantea-
miento nos lleva a entender que la posicion juridica de la persona
durante la minoria de edad no puede ser, por razones obvias, 1dén-
tica, de modo que tanto la capacidad de actuacion que se le reco-
nozca como las restricciones que se establecen a su capacidad de
obrar deben valorarse en funcion de la aptitud natural del menor”.

Por razén de la edad, el Codigo Civil cubano establece tres esta-
dios en cuanto al ejercicio de la capacidad: plena capacidad, a par-

1 Como ejemplo pueden situarse el Ciodigo Civil de Brasil, articulos 3, 4 y
5, en Moraes Mello, Cleyson y Thelma Aradjo Esteves Iraga, et al., O novo Cédi-
go Gl comentado. Doctrina. furisprudencia. Direito comparado, Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 2003 y el Cédigo Civil argentino, articulos 54 y 55, en Luis E P Leiva
Fernandez, Gidigo Cuwvil. Comentado y anotado, Buenos Aires, La Ley, 2006.

2 Carolina Mesa Marrero, “Régimen juridico de los menores e incapaces en
el Derecho sucesorio”, en Revista furidica del Notariado, nim. 43, julio-septiembre
de 2002, p. 160, cit. pos. Sheila Sanchez Bergara, Discapacidad, capacidad restringida
¢ wmcapacidad en el dmbito de la lestamentifactio actiwa, Trabajo de Diploma, bajo la
direccion de Leonardo B. Pérez Gallardo, Facultad de Derecho, Universidad de
La Habana, 2005, p. 22.
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tir de los dieciocho anos cumplidos; capacidad restringida, entre
los diez anos cumplidos y los dieciocho; incapacidad total, los me-
nores de diez anos.?’ La persona que padece alguna discapacidad
que no le priva de discernimiento® ni le impide manifestar inequi-
vocamente su voluntad, transita por las anteriores gradaciones de
la edad, en cuanto al ejercicio de la capacidad, igual que cualquier
otra persona “normal”.

Afectan también el ejercicio de los derechos, segin nuestra prin-
cipal Ley civil, las enfermedades fisicas o mentales que padezca la
persona. Si la discapacidad esta asociada a alguna o algunas de
ellas, tendra restringida su capacidad de obrar, pero s6lo en esos
casos, pues debe recordarse que la regla general es la presuncion
de capacidad plena. Algunas pueden disminuir las condiciones de
entendimiento y voluntad, mas no anularlas, y permiten, por tan-
to, la realizacion de ciertos actos en correspondencia con la pato-
logia que el individuo presente. Si la enfermedad fisica o mental
priva de raciocinio y enerva su posibilidad real de elegir un com-
portamiento asumiendo sus consecuencias, debera ser declarado
judicialmente incapacitado y no podra ejercitar por si sus derechos
y obligaciones.

Una persona con discapacidades fisicas, psiquicas o sensoriales,
puede ejercitar per se los derechos sobre bienes de los que resulte
titular; podra, como propietaria, usar y disfrutar bienes, adminis-
trarlos, disponer de ellos wter vivos y mortis causa. 'Todo ello, claro
esta, con las restricciones que imponga de hecho su propia dis-
capacidad natural, pero no como resultado de una merma de su
capacidad de obrar establecida por el ordenamiento juridico.

21 G Articulos 29, 30 y 31 del Codigo Civil cubano, Ley nim. 59 de 1987.

22 El vocablo “discernir” tiene su origen en el prefijo “dis” y el verbo latino cer-
nire, un verbo de raiz agricola que originalmente describia la accion de tamizar el
grano para apartarlo de la paja, y con el tiempo adquiri6 el sentido de “divisar”,
de “distinguir con inteligencia”, y “manifestarse” algo. Véase Ricardo Rabino-
vich-Berkman, Derecho civil. Parte general, Buenos Aires, Astrea, 2000, pp. 569-570.
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Particularmente en cuanto a los actos de disposicion relaciona-
dos con el patrimonio, debe tenerse en cuenta el tipo de discapa-
cidad fisica que aqueja a la persona, asi como el modo y grado®
en que ésta incide en su capacidad de negociar, esto es, si puede o
no, a pesar de la discapacidad, formarse una libre voluntad interna
y comunicarla de modo inequivoco. Asi, habra de dilucidarse si
pueden contratar, testar o aceptar herencias los que padecen de
afecciones fisicas que inmovilizan sus miembros o cuyos miembros
han sido amputados pero se mantienen con posibilidad de hablar,
los que padecen de afectaciones mentales o psiquicas, los afectados
en la vision, el oido o el habla, de forma exclusiva o combinada
cada una de estas modalidades. A nuestro juicio, podran hacerlo
st mantienen a pesar de su afeccion su capacidad juridica, lo cual
siempre se presume.

El articulo 50 del Cédigo Civil cubano brinda cobertura a toda
persona con competencias especiales para realizar actos juridi-
cos respecto a los cuales no tenga un impedimento en razon de
la discapacidad fisica, psiquica o sensorial padecida. El precepto
establece en su primer apartado que los actos juridicos expresos
pueden realizarse oralmente o por escrito, de modo que si la dis-
capacidad afecta el habla, pero la persona puede expresarse por
escrito, no existira dificultad alguna para dar a conocer su volun-
tad, y ya hemos dicho que en nuestro pais existen escuelas espe-
ciales para atender las deficiencias de estas personas que necesitan
atenciones pedagogicas especiales que reducen al minimo la po-
sibilidad de que no sepan leer y escribir. Si la discapacidad afecta

# En Cuba no existe norma legal que fije grados de discapacidad o minusva-
lia vinculados al ejercicio de la capacidad, como ocurre en Espaiia, v gz, donde la
Ley 41/2003, de Protecciéon Patrimonial de las personas con discapacidad esta-
blece ciertos baremos o porcentajes segun la discapacidad que se padece, si fisica
o psiquica, y el grado de minusvalia padecida, en correspondencia con el cual
podria resultar o no titular de un patrimonio protegido.
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la posibilidad fisica de escribir pero se mantiene el lenguaje oral,
podra exteriorizarse la voluntad de esta forma.

El apartado segundo del propio articulo 50 extiende incluso
las posibilidades de actuaciéon de las personas con discapacidades,
pues se dispone en ¢l que los actos juridicos tacitos o los realizados
por los que padezcan de alguna limitacién que les impida expresar
su voluntad oralmente o por escrito, pueden realizarse de cual-
quier otro modo comprensible, directamente o mediante intérpre-
te. Se ofrecen de esta manera amplias posibilidades en cuanto a la
forma de los actos juridicos, y con esta norma de alcance general,
se deja expedita la via de exteriorizar una voluntad, v. gr a través
del lenguaje de las sefias, o por el sistema Braille. Lo importante
es que se comprenda el alcance de esa voluntad exteriorizada, ain
y cuando no pueda ser expresada a través de la grafia (discapa-
citados fisicos-motores) o del lenguaje oral (mudos). Cuando sea
necesario el recurso del intérprete, ya de un sordomudo o de un
sordociego, por ejemplo, éste tendra la mision de hacerse entender
frente a terceros, no versados en este particular lenguaje, de modo
que no exista valladar que impida a la persona con tal discapaci-
dad intervenir como cualquier otra en el trafico juridico.

El Cédigo Civil, en este caso, ni siquiera exige que se acredite
ante el funcionario correspondiente, como pudiera ser un notario,
la titulacion que habilita a quien se dice conocedor del lenguaje
de sefias, para el ejercicio de su funcion. Es suficiente que demues-
tre en la praxis sus conocimientos y los despliegue con eficiencia,
permitiendo la comunicacion de la persona con discapacidad con
quien o quienes intervendrian en el acto juridico a concertar, in-
cluido, por supuesto, el funcionario autorizante. Se deja la forma
del acto juridico a las posibilidades de actuacion del sujeto, se-
gun sus potencialidades y posibilidades reales, quien elegira la via
mejor y mas idonea para darse a entender, segin se colige de la
redaccion del precepto apuntado, de acuerdo a sus particulares
circunstancias, aun cuando existiran determinados actos donde la
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imposicion legal de una determinada forma requerira de un anali-
sis casuistico mas detallado.

En el caso de los derechos personales, la persona con discapaci-
dad puede concurrir como compareciente ante el registrador del
estado civil a los fines de declarar o promover asuntos relaciona-
dos con los hechos o actos del estado civil de las personas. Los
discapacitados sensoriales podran hacerlo por medio de un testigo
“idéneo”, ademas de los que la ley exige para el acto en cuestion,
como seria el caso del matrimonio ante funcionario registral, en
que la ley exige la presencia de dos testigos (¢fr. articulo 59 inciso
1), 6w fine de la Ley del Registro del Estado Civil y articulo 114,
tercer parrafo, del Reglamento de la Ley). El articulo 70 del nom-
brado Reglamento habilita esta actuacion registral, exigiendo tan
solo que lo relativo a la presencia del testigo de asistencia se haga
constar en el asiento o documento que se trate. Igualmente debe
hacerse constar el auxilio en la lectura o en la firma que reciba el
compareciente impedido de hacerlo por si.

En sede de Derecho de familia, ningin impedimento fisico es
causa de limitacion del derecho a formalizar matrimonio, salvo las
cautelas que en el orden de las formalidades toma en considera-
cion el legislador. En el acto mismo de formalizacion se tomaran
las precauciones que ya se han senalado, desempeniando un papel
significativo la figura del intérprete como testigo “idéneo”.

A pesar de lo anterior y aun cuando el sexo no constituye cau-
sa limitativa de la capacidad de obrar en nuestros dias, no debe
olvidarse que en el contexto social y familiar las mujeres siguen
sufriendo muchas veces una “protecciéon discriminatoria”, espe-
cialmente aquellas que padecen alguna discapacidad. El entorno
familiar sigue oponiendo una fuerte resistencia para reconocer su
papel de esposas y madres, aunque paradojicamente muchas mu-
jeres con discapacidad representadas en el imaginario social como
personas débiles y dependientes, se convierten en cuidadoras de
madres y padres ancianos, de sobrinos y otros familiares. Por otra



6. La discapacidad desde un enfoque piblico y privado 201

parte, el personal médico desaconseja de forma sistematica los em-
barazos por considerarlos “de alto riesgo” ocultando su descono-
cimiento profesional para tratar una mujer con discapacidad en
esa situacion, temor que se manifiesta también en el momento del
parto con la practica generalizada de cesareas, en la mayoria de
los casos innecesarias.”

La posibilidad de formar una familia no se plantea como algo
libremente elegido, ya que se da por supuesto que las mujeres con
discapacidad no pueden tener pareja y formar una familia, en
cualquiera de sus modalidades posibles, pues no cumplen con el
estereotipo ideal de mujer que impera en la actualidad. Igual linea
de pensamiento y accion se reitera cuando estas mujeres preten-
den participar en programas de fertilidad o deciden adoptar. Con
todo ello se advierte una vez mas que la problematica que presenta
la discapacidad no se fundamenta en la discapacidad como tal,
sino que emerge desde la relacion discapacidad-sociedad, arroja
un resultado con fuertes caracteristicas de exclusion y desintegra-
ci6n social, lo cual afecta a la familia involucrada.

En Cuba, la Federacion de Mujeres cubanas promueve el tra-
bajo social en funcién de lograr la plena igualdad de la mujer en
todos los 6rdenes, particular que ya se ha logrado en el orden nor-
mativo. Especial atencion se brinda a la mujer con discapacidad y
su familia, desarrollando un trabajo diferenciado con las mujeres
asociadas a la Asociacion Cubana de limitados Fisicos Motores
(ACLIFIM); Asociacion Nacional de Sordos de Cuba (ANSOC) y la
Asociacion Nacional de Ciegos (ANCI), fortaleciendo las relaciones
e intercambios con cada una de las Asociaciones e incrementando
la incorporacion y participacion activa de las mujeres con com-

petencias diferentes a las actividades de la organizacion. A través

# Véase Manifiesto de las mujeres con discapacidad Por nosotras y nuestras fa-
mulias. Disponible en http://www.imagina.org/archivos/ MANIFIESTO%20
Mujeres_2004.doc [Fecha de consulta: 2 de marzo del 2003].
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de las Casas de Orientacion a la Mujer y la Familia se desarro-
llan programas de orientacién y educaciéon a madres, padres, y
familiares de nifios y jévenes con discapacidad y se propicia la in-
corporacion de estas féminas con discapacidades a cursos que las
adiestren en oficios que le permitan su superacion e incorporacion
al trabajo. Las principales acciones en este sentido han ido dirigi-
das a buscar mayor participacion de estas mujeres en la vida social
y comunitaria, propiciar la superacion cultural de las mismas y su
acceso al empleo, la incorporacion consciente de las jévenes y mu-
jeres no afiliadas a la Organizacion y la deteccion y contribucién a
la solucion de los problemas sociales que las afectan.

Tampoco en el orden del ejercicio de la patria potestad, de la
tutela o de la adopcion, existen limitaciones a las personas con dis-
capacidad, si bien la declaracion judicial de incapacidad es motivo
de suspension de la patria potestad, segun se dispone en el articulo
94 del Codigo de Familia cubano.

El articulo 27 del Decreto-Ley 234/2003* permite a los padres
con hijos que padecen alguna discapacidad acogerse a una licen-
cia no retribuida a partir del primer ano de vida del nifio o nina y
hasta que éste cumpla los tres anos, lo cual facilita el seguimiento
de la conducta y comportamiento del menor durante estos prime-
ros anos de vida, sin que pierda la posibilidad de reincorporarse a
su centro laboral. El alcance de esta norma se extiende también
a los padres adoptivos y los parientes obligados a dar alimentos
conforme con el Codigo de Familia y, segtin el inciso d) de su Dis-
posicion Transitoria Primera, se le atribuye caracter retroactivo
dado el beneficio que entraia, por lo que a su tenor resultaron
protegidos también los progenitores de aquellos menores con dis-

» Articulo 27: “La madre o padre trabajadores de un menor de edad que
presenta una discapacidad fisica, mental o sensorial, amparada por dictamen mé-
dico que determine requiera una atencion especial, puede acogerse a una licencia
no retribuida a partir del primer afio de vida del nifio o nifia y hasta que cumpla
los tres afios”.



6. La discapacidad desde un enfoque piiblico y privado 203

capacidad que a la entrada en vigor de la norma atn no habian
arribado a los tres afos de edad.

3. Actos jyuridicos civiles que requieren complemento

de la capacidad de obrar

El texto sustantivo civil en su articulo 30 reconoce la capacidad
restringida, categoria en la que puede estar inmersa la persona con
discapacidad y que permite graduar el ejercicio de la capacidad,
de modo que conforme lo aprecie el 6érgano judicial, se le restrin-
giria la esfera de actuacion segun el grado de madurez y las posibi-
lidades fisicas y sensoriales que el individuo tiene para encarar los
actos de la vida. Empero, a los efectos del ejercicio de la capacidad
lo que importa no es la declaraciéon de restriccion, que no cuenta
con mecanismo establecido en nuestro ordenamiento legal, sino
el grado de minusvalia que padezca el sujeto discapacitado, no
existiendo tampoco preceptiva juridica que establezca gradaciones
para su apreciacion.

El inciso a) del articulo 30 del Coédigo Civil cubano concede
al menor que ha cumplido diez anos capacidad suficiente para
disponer del estipendio que le ha sido asignado y, cuando alcance
la edad laboral, de la retribucién por su trabajo. No hay dudas
en cuanto a esa capacidad parcial que puede ejercer respecto a
tales actos pero, ¢acaso son los tinicos que pueden estar encamina-
dos a satisfacer sus necesidades normales de la vida diaria, como
en general les autoriza para actuar el enunciado que encabeza el
precepto? Al no establecer el propio Codigo pautas que permitan
determinar qué actos calificarian como tales, habria que deducir
tal condiciéon de un razonamiento aplicado a cada caso concre-
to, pues no son iguales las necesidades de todos los sujetos ni se
proveen o satisfacen del mismo modo. Actos de administraciéon o
disposicion de los bienes que se posean, por ejemplo, podran ser en
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algunos supuestos imprescindibles para la manutencion elemental
del individuo que los ejecuta y, en otros supuestos, no lo seran.
Tomando en cuenta lo que supongo fueron principios inspiradores
para el legislador de 1987 en cuanto a la progresiva capacidad
del menor, considero que debe interpretarse el enunciado gene-
ral del articulo 30 en sentido positivo, esto es, entender que tienen
capacidad suficiente para realizar fodos los actos que de un modo
u otro contribuyan a satisfacer sus propias necesidades cotidianas,
incluyendo las que no son de caracter patrimonial, y que las res-
tricciones recaen sobre otros actos distintos, en los cuales necesita-
ria apoyo para el ejercicio de la capacidad a través de la institucion
de guarda que corresponda.

Tampoco ofrece el precepto herramientas tutiles para deter-
minar el significado exacto de “enfermedad o retraso mental”,
supuestos del inciso b), dejando ello a los aplicadores del Dere-
cho, quienes tendran que auxiliarse de los dictamenes periciales
correspondientes en el proceso promovido a los fines de restringir
la capacidad de obrar del sujeto. Desacertada es también la re-
dacciéon del inciso ¢), de ese articulo 30, pues coloca en la 6rbita
de la capacidad restringida a “los que por impedimento fisico no
pueden expresar su voluntad de modo inequivoco”. Si en razéon
del impedimento fisico que padece el discapacitado éste no puede
expresar su voluntad inequivocamente vy si la voluntad es el nervio
central de cualquier acto juridico, quien esté¢ impedido de trasla-
darla del plano mental o subjetivo al externo o material, no estara
en condiciones de ejercer por si derechos y deberes juridicos. Es
dudoso, por otra parte, que un impedimento fisico por si solo, no
asoclado a ninguna deficiencia organica o sensorial, pueda impe-
dir exteriorizar la voluntad, por lo que el precepto se aleja de la
realidad y resulta incongruente. Si el impedimento fisico no afecta
la posibilidad de manifestar de cualquier forma la voluntad sin
equivoco, entonces la persona es plenamente capaz.
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¢;CGoémo pueden intervenir los discapacitados en situacion de ca-
pacidad restringida en actos juridicos que excedan el ambito de la
simple satisfaccion de las necesidades de la vida diaria? No existe
en el orden adjetivo ningin proceso para la declaracién de esa
situacion ni para dotar a la persona que se encuentra en ella de un
régimen adecuado de protecciéon o guarda. En el ambito judicial
cubano, los supuestos previstos por nuestro Codigo sustantivo en
su articulo 30 o se incapacitan de forma absoluta o se mantie-
nen totalmente capaces, haciendo perder virtualidad a la norma
e impidiendo que se cumplan los objetivos de esta institucion. Es
evidente la necesidad de restablecer la figura de la curatela como
institucion de guarda a las personas discapacitadas en situacion de
capacidad restringida, a mas de otros sujetos como los menores
contemplados en el inciso @) del propio articulo 30 del Codigo Civil.

4. Actos juridicos ciles a través de representantes

Los nifios y nifias que padecen alguna discapacidad no tendran
la posibilidad de ejercitar sus derechos por si mismos, pero ello
no significa una discriminaciéon por razon de la diferencia que les
aqueje, sino simplemente un tratamiento igual por razon de la
edad. En el articulo 7 de la Convencion de los Derechos de las Personas con
Drscapacidad se establece que los Estados Partes tomaran todas las
medidas necesarias para asegurar que todos los ninos y las ninas
con discapacidad gocen plenamente de todos los derechos huma-
nos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los demds
nifios y mifias, garantizando ademas que los ninos y las ninas con dis-
capacidad 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 ninas.
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El menor de edad con discapacidad estard sujeto a patria potes-
tad y seran sus padres los encargados de ejercitar sus derechos y
representarlo en los actos juridicos que procedan. Para la mejor pro-
teccion de los hijos y evitar la promocion del expediente de tutela
ante los tribunales, se prevé actualmente la posibilidad de prorrogar
la patria potestad de los padres en casos de discapacitados severos
antes de que éstos arriben a la mayoria de edad. Si el menor discapa-
citado no esta sujeto a patria potestad, serd a través del tutor desig-
nado por el tribunal competente, en virtud del Titulo IV del Codigo
de Familia, que podra intervenir en la realizacioén de actos juridicos.

En el caso de las personas con discapacidad, mayores de edad,
incapacitados de obrar por sentencia judicial, estaran sujetos tam-
bién a la tutela como institucion de guarda y podran ejercitar sus
derechos a través del tutor.

La tutela y otras formas de guarda legal que pueden alcanzar
a personas con discapacidades han adquirido gran importancia
en el trafico juridico contemporaneo dada la comprension mas
o menos generalizada de la necesidad de proporcionar adecua-
da proteccion y atenciéon a las personas incapacitadas. Asi, vie-
nen recibiendo singular protagonismo las que se han denominado
disposiciones y estipulaciones respecto a la propia incapacidad,
destacando la doctrina® su indubitable trascendencia social y la
multiplicidad de razones que permiten aconsejar que una persona,

antes de llegar a la incapacidad para autogobernarse y comuni-

% Pueden senalarse, entre otros autores, Rivas Martinez, J. J., “Disposiciones
y estipulaciones para la propia incapacidad”, en Ponencias presentadas por el Notariado
espaiiol — VII jJornada Notarial Iberoamericana, Veracruz, México, Colegios Notariales
de Espana, 1998; Rivera Alvarez,J. M., “Una perspectiva civil de las tltimas re-
formas planteadas en materia de discapacidad” en Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, Espafia, nam. 50, pp. 91-118; Nelly Talana de Brandi y L. R.
LLorens, Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad, Buenos Aires, Astrea,
1996; L. B. Pérez Gallardo, “De la autonomia de la voluntad y de sus limites”, Po-
nencia presentada en la III Convencién Latinoamericana de Derecho, Colombia,
Universidad de Antioquia, en LexSUM, Facultad de Derecho, U.H.
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carse, pueda prever aspectos variados de su existencia, utilizando,
entre otras, la via de la autodelacion de la tutela o autotutela.

La autonomia de la voluntad en el ejercicio de los derechos sub-
jetivos para la proteccion de la propia persona, han servido de ba-
samento tedrico a los mecanismos que, de lege ferenda, se han invo-
cado para atender la cobertura de la autotutela. Asi, el derecho a
la libertad personal, como derecho fundamental y como derecho
inherente a la personalidad, incluye la posibilidad de disponer de
la propia persona, sin mas limitaciones que aquellas que respon-
dan a las necesidades ontologicas, éticas y sociales. Como expre-
sion concreta de ese derecho, nada obsta para que una persona
en prevision de su propia incapacidad, que pueda sobrevenir en el
futuro, estando en su cabal juicio designe a quien considera debe
ser su tutor e, incluso, nombre sustitutos para el caso de que esa
persona designada no pueda o no quiera asumir la guarda tutelar,
s1 bien este negocio unilateral de naturaleza no recepticia tendra
una eficacia supeditada a la decision judicial, pues en ultima ins-
tancia es el juez quien vigila y resuelve todo lo concerniente a la
institucion tutelar en las legislaciones, como la nuestra, que reco-
nocen una tutela bajo control judicial.

Aunque no existe una prohibicion expresa en nuestro ordena-
miento juridico respecto a esta particular forma de delacion de la
tutela, tampoco existen las que la refrendan, siendo necesario un
cause legal idoneo para estos imperativos actuales, que se espera
propicie el nuevo Codigo de Familia que se apruebe.

Otra figura de proteccion de posible aplicacion a la persona con
discapacidad es la guarda de hecho, que servira para regularizar
la situacion de personas que atienden a discapacitados sin que se
las haya deferido la tutela, interviniendo en su interés, aunque no
en su nombre, en actos juridicos que les beneficien.”” Esta tltima

77 Véase Rogel Vide, Carlos, “Sobre la guarda de hecho” en Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, octubre-diciembre de 2000. Afirma este autor que: “La



208  Derechos humanos y grupos vulnerables en Centroamérica y el Caribe

figura tiene su antecedente en nuestro medio en la asistencia so-
cial a domicilio que regula la Ley de Seguridad Social, Ley ntim.
24 de 28 de agosto de 1979, que consiste en brindar atencion y
cuidados basicos de caracter personal, doméstico y social en su
propio domicilio a aquellas personas cuya discapacidad le impide
un desempeno normal en las actividades de su vida diaria. A través
de los servicios que debe prestar el asistente social a domicilio, que
recibe por ello un salario en correspondencia al tiempo de servicio
que requiera el beneficiario de acuerdo al grado de dependencia
y severidad de su discapacidad, salario que corre a cargo del pre-
supuesto de Asistencia Social, se logra que personas de avanzada
edad o discapacitadas que no tienen suficiente garantia para su
cuidado, reciban proteccion en su propio medio, mantengan un
vinculo social y afectivo y alcancen una vida mas plena.

En general, debe recordarse que en el mundo de hoy las perso-
nas con discapacidad han pasado de ser “un objeto de proteccion”
cuya voluntad debe ser completamente reemplazada, a ser “un
sujeto pleno de derecho”, que debe ejercer su capacidad natural
siendo apoyado y asistido en aquellos actos para los que no tiene la
“capacidad suficiente”. Como dispone el mencionado articulo 12
de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, los Estados signatarios deben asegurar medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica que proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir los abusos, de conformidad
con el Derecho internacional en materia de derechos humanos.

guarda de hecho —en efecto— es una situacién, una relacion juridica informal
todo lo irregular que se quiera, mas nunca un hecho juridicamente irrelevante,
como parecen pensar algunos que se dejan confundir por el aparejado a la guar-
da, sin entender que, bien visto ello, no implica guarda factica como contrapuesta
a juridica sino, por el contrario, guarda efectivamente ejercida y asumida de he-
cho, realmente, aun al margen de las formalidades legales”.
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III. PARTICULAR INCIDENCIA DE LA DISCAPACIDAD
EN MATERIA DE PROPIEDAD INTELECTUAL

1. Discapacidad y derecho de autor

Recientemente, en junio de 2013, se celebr6 en Marrakech la Con-
ferencia Diplomatica sobre la conclusion de un tratado que facilite
a las personas con discapacidad visual y a las personas con dificul-
tad para acceder al texto impreso, el acceso a las obras publicadas.

En dicho tratado se recuerdan los principios de no discrimina-
cion, de igualdad de oportunidades, de accesibilidad y de partici-
pacion e inclusion plena y efectiva en la sociedad, proclamados
en la Declaracion Unwersal de Derechos Humanos y en la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y
los desafios perjudiciales para el desarrollo integral de las perso-
nas con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder
al texto impreso, que limitan su libertad de expresion, incluida
la libertad de recabar, recibir y difundir informacion e ideas de
toda indole en pie de igualdad con otras, mediante toda forma
de comunicaciéon de su eleccion, asi como su goce del derecho a la
educacion, y la oportunidad de llevar a cabo investigaciones, recal-
cando la importancia de la protecciéon del derecho de autor como
Incentivo y recompensa para las creaciones literarias y artisticas y
la de incrementar las oportunidades de todas las personas, inclui-
das las personas con discapacidad visual o con otras dificultades
para acceder al texto impreso, de participar en la vida cultural de
la comunidad, gozar de las artes y compartir el avance cientifico y
sus beneficios.

Teniendo en cuenta que gran cantidad de personas con disca-
pacidad visual o con otras dificultades para acceder al texto impre-
so vive en paises en desarrollo y en paises menos adelantados, se
establece la necesidad de ampliar el nimero de obras en formato
accesible y de mejorar su distribucién, asi como fortalecer la inci-
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dencia positiva de las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacion en la vida de esas personas con discapacidad visual o con
otras dificultades para acceder al texto impreso mediante la mejo-
ra del marco juridico a escala internacional.

Por otra parte, la persona con discapacidades fisicas, sensoriales
y aun psiquicas, puede ser autora, pues para poseer tal condicion
basta el acto de creacion. Para ser autor, por tanto, basta crear, sin
que se exija capacidad especifica para la realizacion de este acto,
pues en muchas ocasiones la incapacidad de obrar no coincide con
la ineptitud de la mente para la creacion de una obra del ingenio.
Asi, afirma Ascarelli*® que el Derecho va a tutelar la misma obra
en cuanto objetivamente presente en ella determinados caracteres,
al margen del uer psicologico requerido para su formacion.

Pero distinta de la capacidad para la creacion es la capacidad
para hacer valer el derecho del autor y transmitir facultades inte-
grantes del mismo a otros. No debe establecerse ninguna distin-
ci6n de edad o relativa a otra condicion fisica, psiquica o sensorial
en lo que atafie a la capacidad creadora del autor, existiendo la
posibilidad de crear obras intelectuales en cualquier edad o estado
de la persona, pero en cuanto a la capacidad de obrar deben con-
siderarse otros particulares. Sin embargo, nuestra Ley de Derecho
de autor, Ley 14/77, no dedica ningun precepto a la capacidad
del autor, n1 alude en ningtn articulo a supuestos de ejercicio del
derecho de autor en caso de creadores menores de edad o incapa-
citados, por lo que habra de regirse ésta por lo preceptuado, con
caracter general, por el Codigo Civil.

Dada la especial naturaleza del Derecho de autor, el ejercicio
de las facultades morales y patrimoniales que lo integran se en-
cuentra estrechamente vinculado. Asi, aunque nada dice nuestra
Ley al respecto, debe entenderse que las facultades morales, por su

% 1. Ascarelli, Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales, trad. de E. Ver-
dera y L. Suarez Llanos, Barcelona, Bosch, 1970, p. 654.
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caracter personal, deben ser ejercitadas por el propio autor, aun
en aquellos casos de autores menores de edad, tengan o no alguna
discapacidad; no podra, a nuestro juicio, sustituir su voluntad en
este caso el representante legal, pues ello atentaria contra la pro-
pia esencia protectora de la institucién de la representaciéon en su
vertiente legal. Si un autor menor de edad decide hacer salir de
su esfera intima la obra que ha creado, por ejemplo, de la que se
siente plenamente satisfecho y su representante legal coincide con
tal criterio, pienso que para poder realizar la divulgacion efectiva
de la obra podria concurrir como parte a un contrato de explo-
tacion econémica de aquella, pero al no poder otorgar personal-
mente su consentimiento en dicho contrato, so pena de nulidad
segun lo preceptuado por el articulo 67, inciso ) del Codigo Civil,
su representante legal actuara en su nombre, en aplicacion del ar-
ticulo 32 del propio texto legal.

Si, por el contrario, un autor menor de edad, tenga o no dis-
capacidad, considera que su obra no debe ser divulgada, mien-
tras que su representante legal considera que es positivo y conve-
niente que sea conocida por el publico, la situacion es diferente.
Se produce aqui un conflicto de intereses que la doctrina se in-
clina mayoritariamente por resolver a favor del menor que tiene
la condicién de autor.® Es adecuado este criterio, pues al ser la
facultad de decidir la divulgaciéon de caracter personal, la voluntad
del autor es intransmisible e inalienable, aunque menor de edad,
no puede ser sustituida por la de su representante legal y tomada
la decision de no divulgar por parte de aquel, no cabe pensar en la
posibilidad de concertar contrato alguno relativo a la reproduccion
de la obra u otra forma de explotaciéon econémica de la misma.

Puede producirse también otra situacion diferente, cuando el
autor menor de edad desea divulgar su obra pero su representante

# Véase Carmen Pérez de Ontiveros Baquero, Derecho de autor: la Facultad de
decidir la divulgacion, Madrid, Civitas, 1996, pp. 116y 117.
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legal se opone a ello. El conflicto planteado en este caso resulta de
solucion mas dificil y controvertida que en los supuestos anteriores,
pues se podria considerar que el representante toma en cuenta
razones que tienden a salvaguardar los intereses del menor como
base para su negativa a la divulgacion de la obra de éste v, en tal
sentido, su actuacion seria entendida dentro de los limites que la ley
establece para el ejercicio de su representacion.” Ni siquiera en ta-
les casos, para otros,” seria admisible la intervencion judicial para
solucionar tal conflicto, pues esta intromision sélo estaria justifica-
da cuando entren en juego razones econdémicas, pero no cuando
se mezclen con aquellas razones de indole personal o moral, como
las que tienen que ver con la fama o el buen nombre del autor.
En nuestro caso, ante la ausencia de preceptos especiales al res-
pecto, tendriamos que acudir a lo previsto por el Codigo Civil
para aquellos supuestos en que existen conflictos de intereses entre
el menor y su representante legal. A tales efectos, el articulo 60
dispone que siempre que el representante legal tenga un interés
opuesto a su representado, corresponde al fiscal la representacion
de este ultimo.” Vale sefialar que consideramos que esa interven-
ci6n del fiscal seria procedente en caso de manifestarse el conflicto
de intereses con ambos padres cuando ejercen conjuntamente la
patria potestad, pues si solo se presenta con uno de los progenito-
res, representara directamente al hijo aquél de entre ellos que no
se oponga a la decision de divulgacion tomada por el menor de
edad. Tal representacion del padre o del fiscal estaria dirigida a lo-
grar la divulgacion efectiva de la obra a través del correspondiente

%0 Desbois, H., Le droit d’auteur en France, Paris, Dalloz, 1978, p. 619.

31 Véase Carrelli, G., L'autore minorenne, “Il Diritio di Autore”, Roma, 1938.

2 Sobre la intervencién del fiscal en aquellos casos en que existen conflictos
de intereses entre el menor y sus representantes en ocasion del ejercicio de la
patria potestad, Véase Venus Rodriguez Hernandez, y Aniuska Capote Arias, Los

conflictos de intereses y el acto juridico consigo mismo, Trabajo de Diploma, Facultad de
Derecho, Universidad de La Habana, julio 2001, pp. 15-39.
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contrato con el utilizador, o sea, a la prestacion del consentimiento
para la formalizaciéon de dicho contrato, no a la decision de di-
vulgar que como facultad moral previa corresponde so6lo al autor,
aun menor de edad y sin plena capacidad de obrar, incluso con
discapacidades, como ya se ha apuntado.”

En cuanto a la situacion del autor con limitaciones en el ejer-
cicio de su capacidad o incapacitado totalmente de obrar por ra-
z6n de enfermedad fisica o mental, se entiende que son validas las
consideraciones anteriores respecto a las obras que creen luego
de la correspondiente sentencia judicial que declare su situacion
y determine el régimen de proteccion a que quedara sometido.
En cualquier caso, como regla, solo a ¢l corresponde decidir si su
obra debe o no ser divulgada, y para la divulgacion efectiva de la
misma transmitira sus facultades patrimoniales a través de su re-
presentante legal, que serd el encargado de otorgar materialmente
el consentimiento en el correspondiente contrato con el utilizador.
En caso de conflicto de intereses como los descritos en supuestos
de menores, cabe seguir la misma linea arriba apuntada.

Sin embargo, en el caso de un autor afectado por sentencia ju-
dicial que declare su incapacidad parcial o total, por demas disca-
pacitado, puede darse la situacion adicional de que hubiera creado
obras antes de la firmeza de dicha resolucion judicial, respecto

% Es necesario destacar que algunas leyes sobre derecho de autor exigen obli-
gatoriamente el consentimiento personal del autor, ain cuando se trate de un me-
nor o incapacitado, para la conformacion de los contratos a través de los cuales
se transmitan facultades relativas a la explotacion econémica de obras por ellos
creadas. En tal sentido, resultaba emblematica la ley francesa de 1957, que en su
articulo 53 disponia: “Sera obligatorio el consentimiento personal del autor dado
por escrito. Sin perjuicio de las disposiciones que rigen los contratos celebra-
dos por los menores y los sujetos a interdiccién, el consentimiento se exigira ain
cuando se trate de un autor legalmente incapacitado, salvo si este se encuentra en
la imposibilidad fisica de otorgar su consentimiento. Las disposiciones del parrafo
anterior no seran aplicables cuando el contrato de edicién esté suscrito por los
derechohabientes del autor”.
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a las cuales haya decidido la divulgacién, e incluso puede haber
concertado contratos para hacer efectiva dicha divulgaciéon antes o
durante la tramitacion procesal de su incapacidad. ;Serian validos
dichos contratos? Se considera que el consentimiento otorgado
por el incapaz antes de la firmeza de la sentencia que lo inhabi-
lita para el ejercicio de su capacidad cumple los requisitos legales
exigidos para que sea efectivo, y en tal sentido no cabria la decla-
racion de nulidad de los contratos concertados por éste durante
esa etapa, aunque pienso que si el representante legal del incapa-
citado aprecia la existencia de vicios en el consentimiento, puede
impugnar el negocio como parte interesada e instar su anulacion
al 6rgano jurisdiccional, en virtud de lo previsto por los articulos
69 y siguientes del Codigo Civil cubano.

Puede también darse la situacién de personas cuya deficiencia o
enfermedad, ademas de persistente, es insalvable, sin que exista la
posibilidad de que sigan creando obras, pero que antes de la inca-
pacitacion plena habian realizado creaciones atun no divulgadas y
sin que se conozca cual era su intencién respecto a ellas ni estar en
condiciones, aunque vivas, de poder dar a conocer st desean o no
que dichas obras salgan de su esfera intima. Aunque la facultad de
decidir la divulgacién es de caracter personal y solo corresponde
al autor, considero que en casos como ¢éstos debe atenuarse el ca-
racter absoluto de este derecho, pues lo contrario podria traer gra-
ves perjuicios al propio creador, que no podria obtener beneficio
economico alguno por la explotacion de su obra, estando posible-
mente necesitado de realizar significativos desembolsos por razéon
de su estado de salud. También la sociedad podria verse afectada
al no poder disfrutar la obra, lo que puede considerarse en deter-
minados supuestos como un dafio causado al desarrollo cultural.

Se considera que en esos casos excepcionales, puede admitirse
que sean los representantes legales los que tomen la oportuna de-
cision, con la debida autorizacion judicial, siempre que el incapaz

no se hubiera manifestado en contra de ello antes de la causa que
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provocara su estado actual, de forma similar a como ocurre en el
caso de obras postumas, que pueden los herederos divulgar si no
existe oposicion que hubiera manifestado en vida el autor.

IV. DERECHO CIVIL PARA UNA SOCIEDAD INTELIGENTE.

RETOS Y PERSPECTIVAS. CONSIDERACIONES FINALES

Si s6lo son inteligentes las sociedades justas, al decir de Marina,*
el Derecho civil que construimos desde el presente y para el futuro
debe contribuir a la justicia para evitar el fracaso de la inteligencia
colectiva. “Somos hibridos de neurologia y cultura”, afiade el au-
tor citado, y destaca que la interaccion continua de los hombres es
el fundamento de la inteligencia social.

En esa interaccion participan personas con competencias dife-
rentes, que por sus caracteristicas no siempre logran ser tomadas
en cuenta y ejercer los derechos que les corresponden como seres
humanos. “La enfermedad o la limitaciéon no pertenecen a la bio-
logia, sino que a la relacion desde la cual el ser humano considera
que un organismo, un sistema u otro ser humano, no satisfacen
cierto conjunto de expectativas”, afirma el destacado bidlogo vy fi-
l6sofo chileno Humberto Maturana.* Si queremos una sociedad
justa, debemos lograr la integracion a ella de todas las personas,
con independencia de sus aptitudes fisicas, psiquicas o sensoriales,
que solo diferencian a unas personas de otras pero que no restan el
sentido de lo humano de cada ser.

Para conseguirlo, resultan claves, pero insuficientes si se traba-
jan separadamente, las politicas que comprometan al poder pu-
blico en la realizacién de programas y obras a favor de los mas

% Marina, op. cit., p. 159.
% Véase Humberto Maturana, £/ sentido de lo humano, Santiago de Chile, Dol-
men, 1997.
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desvalidos de la sociedad, y por otra parte, el sistema normativo
que coadyuve al ejercicio de sus derechos. Un eje central que debe
manejar cada politica sobre discapacidad, es la prioridad porque
la sociedad, con la educaciéon y culturizacion suficiente, se con-
vierta en una sociedad sin caracteristicas de discriminaciéon. Los
esfuerzos se orientan hacia la creacion de una sociedad justa que
sea integradora de diferencias.

El reto es ser una sociedad universalmente inteligente, la pers-
pectiva es ir logrando metas menos ambiciosas, pero que exigen
un “uso publico de la inteligencia personal”, en funcién de evitar
fracasos operativos. En este sentido, el Derecho civil y de familia
deben establecer los mecanismos mas adecuados para permitir que
las personas con discapacidad puedan tener a su alcance maltiples
variantes como expresion de su autonomia privada, para realizar
con eficacia todo tipo de acto juridico, civil y familiar, sin carecer
de la necesaria proteccion. Las instituciones de guarda que nor-
malmente acompaiian a las restricciones en el ejercicio de la ca-
pacidad deben atemperarse a la realidad, pero también a nuestras
aspiraciones para hacer efectivo el apoyo que requieren los dis-
capacitados por cualquier causa, en busca de su real integracion.

El decir definitivamente “adiés” a la discriminacién, margina-
ci6n u olvido que sufren las personas con discapacidad no es tarea
que puede acometer el Derecho civil aisladamente; debe insertar-
se, por el contrario, en el complejo entarimado social que pretende
resolver tales conflictos de forma inteligente, es decir, justa, para
lograr la felicidad de cada persona y de toda la colectividad. Pero
sin el marco juridico apropiado que este sector del Derecho pro-
porciona, teniendo como centro de atencion a la persona y su dig-
nidad humana, tampoco podria lograrse. Por eso, si lo trasladamos
metaforica y graficamente a la musica, pudiéramos decir que las
politicas publicas conforman el violin, mientras que las normas
civiles y familiares son el arco que se desliza sobre sus cuerdas para
obtener las notas exactas que queremos escuchar. No dejemos
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mudo al violin creando una nueva discapacidad, también los sor-
dos quieren escuchar su musica...
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