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La incapacitacion judicial:
juna proteccion (in)merecida?

Juan Endara Rosales

La incapacitacién judicial es una figura de protecciéon legal ampliamente aplicada
a personas que presentan discapacidades cognitivas. Se justifica en base a un crite-
rio determinado por la consideracion de la discapacidad como una enfermedad o
deficiencia persistente que impide a la persona gobernarse por si misma. Al explo-
rar la dimensién vivida de los procesos de incapacitacion, es posible atender a la
elaboracion de un sentimiento de injusticia que se expresa mediante un lenguaje
de merecimiento respecto a aspectos que son percibidos como agravios, tanto por
las personas a las que se aplican dichas medidas, como por quienes las promueven,
por considerar que las medidas de proteccion estan elaboradas con escaso o nulo
conocimiento sobre las personas a las que se dirigen, estan cargadas de prejuicios
sobre la discapacidad y niegan derechos fundamentales. El analisis de los discursos
elaborados en torno a la experiencia del proceso de incapacitacion revela la utilidad
de la nocién de merecimiento para captar la imbricacién de aspectos legales y mora-
les en los sentimientos de injusticia.

PALABRAS CLAVE: incapacitacién judicial, sentimientos de injusticia, merecimiento,
antropologia juridica, estudios criticos sobre discapacidad.

Legal capacity deprivation: (un)deserved protection? o Legal capacity
deprivation is a legal proceeding widely applied to protect people with cogni-
tive disabilities. It is justified with a legal criterion that considers disability as a

persistent disease or deficiency that prevents the person from governing herself.
When exploring the lived dimension of the legal capacity deprivation proceed-
ings, it is possible to notice the existence of feelings of injustice, expressed through
a language of deservingness. Some aspects are perceived as grievances, both by
the people whom these measures are applied to and by those who promote them.
Judgers have little to no knowledge of the people these legal measures concern,
the measures they impose are loaded with prejudices about disability and there is
a denial of fundamental rights. The analysis of the discourses constructed around
the experience of legal capacity deprivation proceedings reveals the usefulness of
the notion of deservingness to capture the overlapping of legal and moral aspects
in the feelings of injustice.

KEYWORDS: legal capacity deprivation, feelings of injustice, deservingness, legal
anthropology; critical disability studies.
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LA INCAPACITACION JUDICIAL EN RELACION CON LOS MODELOS
TEORICOS DE LA DISCAPACIDAD

Para atender a la incapacitacion judicial es necesario realizar un breve repaso
a ciertas nociones juridicas, asi como a su relacion con los modelos teéricos
de la discapacidad.! A continuacion, revisaremos algunas cuestiones teéricas
que nos servirdn para enmarcar unos sentimientos de injusticia que surgen
en torno al proceso de incapacitacién judicial y que se valen de la nocién de
merecimiento (deservingness) para expresar unos agravios.

En Derecho, ser persona es un hecho regulado que comienza a partir del
“nacimiento con vida” (Cédigo Civil espanol, art. 30), el cual da lugar a lo que
en sentido juridico se conoce como “personalidad”.? Ser persona es ser porta-
dor de derechos, por ello la personalidad se refleja en la “capacidad juridica”,
es decir, en la aptitud genérica para ser titular de derechos y deberes. Esta apti-
tud genérica y pasiva es a su vez complementada cuando, llegada la mayoria
de edad, la persona adquiere “capacidad de obrar”. Los derechos de los que
se goza pasivamente son complementados por la capacidad para ejercer actos
validos y asumir derechos y obligaciones especificas, con eficacia y de manera
activa en la esfera juridica (Picatoste Bobillo 2006; Fernandez de Bujan 2011;
Barranco, Cuenca y Ramiro 2012).

La capacidad de obrar es una presuncion, es decir, un hecho que en dere-
cho se tiene por cierto sin necesidad de que sea probado. Los Gnicos criterios
para que esta presunciéon no sea “destruida” — como se dice en el lenguaje
juridico — son que la persona sea mayor de edad y que no exista una senten-
cia de “incapacitacién judicial”.? Esta tltima es una figura legal que consiste

1 El autor desarrolla su investigacién con una ayuda para la contratacién de personal investigador
en formacién otorgada por la Generalitat de Catalunya y el Fondo Social Europeo. Su investigacién
forma parte del proyecto “Concepciones Populares de la Justicia Social ante la Crisis y las Politicas de
Austeridad” (CSO2015-67368-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad espafiol
y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (Feder), 2016-2018.

2 La férmula “nacimiento con vida” corresponde a la modificacion realizada con la Ley 20/2011,
de 21 de julio, del Registro Civil. Antes de ella, durante 122 anos la férmula en vigor decia: “Para los
efectos civiles, sélo se reputara nacido el feto que tuviere figura humana y viviere veinticuatro horas
enteramente desprendido del seno materno” (art. 30, Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que
se publica el Codigo Civil, Boletin Oficial del Estado, 206, de 25/07/1889 [texto consolidado], disponible
en < https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763 >, Gltima consulta en febrero de 2020;
el énfasis es mio).

3 Ciertas denominaciones de larga duracion tienden a mantenerse afios después de haberse realizado
sustituciones terminoldgicas, incluso en los casos en que los términos han sido considerados obsoletos
u ofensivos. Desde el 2009, la incapacitaciéon judicial ha pasado a denominarse “modificacion de la
capacidad de obrar” (¢f. Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre
el Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios
protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la  [continua]
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en la limitacién o anulaciéon de la capacidad de actuar en derecho (obrar) de
una persona. Segan recoge el Cédigo Civil espanol, “nadie puede ser incapaci-
tado sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la ley”
(art. 199), siendo las causas de incapacitacion “las enfermedades o deficiencias
persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse
por si misma” (art. 200).* Asf, la incapacitacion judicial se aplica ampliamente
a personas que presentan discapacidades cognitivas.’

La incapacitacion judicial busca proteger a determinados individuos que
se considera que no retnen las facultades necesarias para autogobernarse, es
decir, para tomar decisiones y realizar “actos concernientes a su propia esfera
juridica tanto en el plano estricto de la personalidad como en el plano econé-
mico o patrimonial” (Ferniandez de Bujan 2011: 60).

La incapacitacion judicial es un proceso que se pronuncia sobre la libertad
de la persona y compromete la forma de ejercicio de los derechos. Suele estar
acompanada de medidas como la inhabilitacién del derecho de sufragio, la
negacién del control sobre el propio patrimonio o la imposibilidad de estable-
cer contratos de todo tipo. En algunos casos estd asociada a practicas como
la esterilizacion o el ingreso involuntario en instituciones psiquiatricas. No
obstante, las mismas practicas no siempre se presentan en todos los casos, sino
que su variabilidad es amplia.

El criterio bajo el cual se interpretan las causas de incapacitacién tiene
un marcado sesgo biomédico centrado en las enfermedades o deficiencias, la

normativa tributaria con esta finalidad, Boletin Oficial del Estado, 73, de 26/03/2009, disponible en
< https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2009-5028 >, tltima consulta en febrero de 2020).
El Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad
(de 2018, publicado en Revista de Derecho Civil, 5 (3): 247-310, disponible en < http://nreg.es/ojs/index.
php/RDC/article/view/375 >, dltima consulta en febrero de 2020) propone sustituir esta denominacion
por “procedimiento de provision de apoyos”. En el argot juridico, la incapacitacion judicial también
es conocida como “muerte civil”. En estas paginas utilizo la denominaciéon “incapacitacién judicial”,
puesto que es la que emerge en mayor medida en los contextos etnograficos.

4 Desde su promulgacién en 1889, el Cédigo Civil espafiol ha experimentado algunas modificaciones
parciales. En el caso que nos ocupa, antes de la modificacién realizada con la Ley 13/1983, de 24 de
octubre, de Reforma del Cédigo Civil en materia de tutela (publicada en Boletin Oficial del Estado,
256, de 26/10/1983, disponible en < https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1983-28123 >,
altima consulta en febrero de 2020), los articulos en cuestion se referian a “la tutela de los incapaces
de gobernarse por si mismos”, especificando que estaban sujetos a tutela “los menores de edad no
emancipados legalmente; los locos o dementes, aunque tengan intervalos licidos, y los sordomudos
que no sepan leer y escribir; los que por sentencia firme hubiesen sido declarados prédigos; y los que
estuviesen sufriendo la pena de interdiccion civil” (Real Decreto de 24 de julio de 1889, arts. 199 y
200). Cabe notar que estos textos legislativos estuvieron en vigor durante 94 afios.

5  Este término no se corresponde con una categoria diagnéstica concreta, sino que con él se busca
captar la diversidad de situaciones que conforman el grupo que se corresponde con el texto legal: per-
sonas que presentan demencia, Alzheimer, esquizofrenia, trastornos de la personalidad, trisomia 21
(sindrome de Down), discapacidad intelectual (retraso mental), trastornos del espectro autista, entre
otros diagnésticos.
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afectacién al autogobierno que estas causan y la persistencia en el tiempo.
Este sesgo se corresponde con lo que en los estudios criticos de la discapacidad
(critical disability studies) se conoce como el modelo médico-rehabilitador.® Este
modelo se refiere al proceso mediante el cual las personas son consideradas
inherentemente discapacitadas de acuerdo con definiciones y categorizaciones
que interpretan la discapacidad solamente como una enfermedad, de manera
que quienes la “padecen” o “sufren” requieren de atencién médica permanente
para ser “curados” o “rehabilitados” y asi poder participar en la sociedad.
Cuando la rehabilitacion no es posible, se despliega el “cuidado” o “custodia”
en instituciones especializadas. Desde este modelo se tiene un enfoque indi-
vidualizador y la interpretacién de la discapacidad se reduce al sustrato fisio-
légico que la origina, es decir, la deficiencia. De aqui que entre las practicas y
representaciones de este modelo consten la medicalizacién, el paternalismo,
la institucionalizacién, la reificacion y la normalizacién, entre otras (Palacios
2008; Toboso y Guzman 2009; Rodriguez y Cano 2015).

En contraposiciéon al modelo médico-rehabilitador, desde los estudios cri-
ticos de la discapacidad se ha teorizado el denominado modelo social, el cual
sostiene que las personas que presentan deficiencias resultan discapacitadas
por un entorno que no tiene en cuenta sus particularidades y requerimientos,
por lo que se las excluye de la participacion en la sociedad convencional. Esta
situacion discapacitante es, por lo tanto, una fuente de opresion social (UPIAS
1976: 14). Desde esta perspectiva, es supuesto fundamental que la discapa-
cidad tiene un origen social, por lo que, si se eliminan las barreras que evi-
tan la participacion, las personas pueden aportar a sus comunidades (Palacios
2008: 103-104).

El modelo social ha sido plasmado en el ordenamiento juridico espafol a
través de la ratificacién de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.” Este convenio reconoce en su
preambulo que la discapacidad “es un concepto que evoluciona y que resulta
de la interaccién entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la
actitud y al entorno que evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas” (ONU 2006).

El articulo 12 de la Convencién se expresa sobre el igual reconocimiento
como persona ante la ley y estipula la obligaciéon de los Estados partes a reco-
nocer la personalidad juridica de las personas con discapacidad en todas partes,

6  La discapacidad se diagnostica oficialmente por profesionales de la medicina vy, a efectos de la
incapacitacion judicial, quienes realizan las labores de medicina forense y quienes valoran la afectacién
del autogobierno (incluido el considerado necesario para ejercer el derecho de sufragio).

7 En vigor desde el 9 de abril de 2008 en Espana (¢f. “Instrumento de ratificacién de la Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre
de 20067, Boletin Oficial del Estado, 96, de 21/04/2008, disponible en < http://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2008-6963 >, tltima consulta en febrero de 2020).
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a reconocer su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en
todos los aspectos de la vida, la obligacién de adoptar medidas pertinentes para
proporcionar acceso a los apoyos que se puedan necesitar en el ejercicio de la
capacidad juridica, la obligacion de establecer salvaguardias adecuadas y efectivas
para impedir abusos y asegurar que todas estas medidas 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
personales (ONU 2006). El igual reconocimiento como persona ante la ley esta
vinculado con otros derechos humanos establecidos en la Convencién.®

La practica de la incapacitaciéon no sélo muestra una interpretacién de la
discapacidad que entra en conflicto con la que recoge la Convencién, sino que
ademas corresponde a un paradigma sustitutivo de la voluntad y preferencias
de la persona. Como sefiala el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CRPD) en la Observacion General a propésito del articulo 12
de la Convencién, “no se ha comprendido en general que el modelo de la
discapacidad basado en los derechos humanos implica pasar del paradigma
de la adopcién de decisiones sustitutiva a otro que se base en el apoyo para
tomarlas” (CRPD 2014: 1). La practica histérica de negar la capacidad juridica
“en virtud de regimenes basados en la sustitucién en la adopcion de decisiones
como la legislacion sobre la salud mental, la tutela y la custodia” es claramente
percibida como una practica discriminatoria, por lo que el Comité no duda en
senalar que debe ser abolida (CRPD 2014: 2).

SENTIMIENTOS DE INJUSTICIA Y RECLAMOS DE (IN)MERECIMIENTO

Desde la perspectiva del modelo social, la sistematica asignaciéon de un esta-
tus inferior es una fuente de opresiéon hacia las personas con discapacidad.
La conceptualizacién en términos de opresion implica que se trata de una
inferiorizacion que tiene que ver con el hecho de presentar una deficiencia,
que existe una relacion dialéctica entre las desventajas asociadas a tal inferio-
rizacion, que las ideologias que justifican y perpettan estas situaciones no son
ni naturales ni inevitables y que en Gltima instancia alguien se beneficia del
mantenimiento de estas situaciones (Abberley 1987: 7).

8  Sin igual reconocimiento de la personalidad juridica se ven afectados el derecho a la igualdad y la
no discriminacién (arts. 5 y 6), el derecho a la accesibilidad (art. 9), el derecho al acceso a la justicia
(art. 13), el derecho a no ser internado contra la propia voluntad en una institucién de salud mental y a
no ser obligado a someterse a un tratamiento de salud mental (art. 14), el derecho al respeto de la inte-
gridad fisica y mental (art. 17), el derecho a la libertad de desplazamiento y a la nacionalidad (art. 18),
el derecho a elegir dénde y con quién vivir (art. 19), el derecho a la libertad de expresion (art. 21), el
derecho a la privacidad (art. 22), el derecho a casarse y fundar una familia (art. 23), el derecho a dar el
consentimiento propio para recibir un tratamiento médico (art. 25), el derecho a participar en la vida
publica y politica (art. 9) (CRPD 2014: 9-14).
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La opresion y la dominacion han sido senaladas como condiciones que
definen la injusticia. Siguiendo la conceptualizacién ofrecida por Iris Marion
Young, la opresion consiste en procesos institucionales sistematicos que impi-
den a ciertas personas aprender y utilizar habilidades satisfactorias y expansivas
en medios socialmente reconocidos y que anulan su capacidad para interac-
tuar y comunicarse con otras personas, expresar sus sentimientos y perspectiva
sobre la vida social, en contextos donde sean escuchadas. A su vez, la domi-
nacion estd caracterizada por la presencia de condiciones institucionales que
impiden a ciertas personas participar en la determinacién de sus acciones o de
las condiciones en que las realizan; estas condiciones permiten que sean otras
personas o grupos las que pueden determinar sin relaciéon de reciprocidad las
condiciones de sus acciones, de manera directa o en base a las consecuencias
estructurales de sus acciones (Young 2000: 68).

Para las personas con discapacidad, las condiciones de opresiéon y domi-
nacién se traducen en dos poderosos sentimientos de injusticia que se yuxta-
ponen: la percepcion de ser tratado como alguien inferior (en sentido moral,
social, politico) en base a unas caracteristicas arbitrarias; y la creacién, perpe-
tuacion o el fallo en la correccién de las desigualdades (en ingresos, salud, bien-
estar, derechos, entre varias otras) sobre la base de factores morales irrelevantes
(Putnam et al. 2019).

Desde la teoria de la justicia, se han conceptualizado dos dimensiones ele-
mentales en las que se originan las injusticias. Por una parte, las injusticias
que tienen que ver con la redistribucién (injusticias socioeconémicas); y, por
otra parte, las injusticias que tienen que ver con el reconocimiento (injusticias
culturales o simbodlicas). Sin embargo, cabe tener en cuenta que se trata de una
distincién puramente analitica, ya que en la practica ambas formas de injus-
ticia se entrecruzan, reforzandose dialécticamente y dando lugar a un circulo
vicioso de subordinacién cultural y econémica (Fraser 2000: 129-131).

Esta conceptualizacion ha sido criticada por partir de una oposiciéon entre
economia politica (dimensiones materiales) y cultura (dimensiones simboli-
cas). En opinién de Young (1997: 154-156), seria mas apropiado reconectar
los problemas a los que da lugar el mal reconocimiento con las consecuencias
que tiene en la organizacion material del trabajo, el acceso a los recursos y el
poder de decision, en lugar de solidificar una dicotomia entre reconocimiento
y redistribucion.

La nocién de merecimiento y el lenguaje que se despliega en torno a ella
se plantea como una interesante posibilidad analitica para dar cuenta de los
distintos sentimientos de injusticia mas alld de légicas dicotémicas. Origina-
das alrededor del siglo X1V,? las ideas sobre merecimiento han sido utilizadas

9  Estas ideas pueden encontrarse en los trabajos de Juan Luis Vives (2004 [1526]), De Subventione
Pauperum, y Cristébal Pérez de Herrera (1598 [1558]), Discursos de Amparo de los Legitimos ~|continua
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con frecuencia para distinguir entre “verdaderos y falsos pobres”, aquellos que
merecen algin tipo de alivio — sea este econémico o de otro tipo —y aquellos
que no, en base a valoraciones morales que casi siempre han sobrepasado a las
distinciones pragmaticas cuando se han ensayado clasificaciones entre merece-
dores e inmerecedores (Katz 1989: 10). La nocion de merecimiento también
refiere a la justicia retributiva, en donde se utiliza en relacién con la pena
impuesta a quien comete un delito (Walen 2016). La expresién (dar o recibir)
“su merecido” obedece a este uso de la nocién y, como recoge el Diccionario
de la Lengua Espaiola, el merecido es el “castigo de que se juzga digno a
alguien”.!”

Ser considerado merecedor es ser considerado miembro de una categoria
moral, con las consecuencias que ello conlleva. En el caso de la distincién
entre pobres merecedores e inmerecedores con relacion al desempleo, ser ubi-
cado en un lado de la valoracién moral implica ser considerado como inde-
pendiente, responsable, capaz, auténomo; ser ubicado en el otro lado de la
valoracion moral implica ser considerado como irresponsable, dependiente,
incapaz (Howe 1990: 1). En ambos lados de la valoracién existe la configura-
cién de un estatus moral. Al respecto, Katz (1989: 22) sefala que los cientifi-
cos sociales liberales compartian unos supuestos fundamentales a propésito de
los pobres, notablemente la imagen de quienes dependen de recursos publicos
como “pasivos, carentes de voluntad y capacidad organizacional para atacar
las fuentes de su explotacion y degradacion”. En esta misma linea, refiere las
descripciones y teorizaciones realizadas por el politélogo Edward C. Banfield
sobre la llamada lower-class, en las que sus integrantes emergen como “menos
que completamente humanos” (Katz 1989: 32).

Un reclamo de merecimiento es un reclamo en el sentido de que alguien
merece algo de alguien sobre alguna base. Estos reclamos no siempre dependen
de la existencia previa de leyes, contratos, instituciones legales o sociales. Por
otra parte, un reclamo de derecho es un reclamo en el sentido de que alguien
tiene derecho a algo de alguien sobre alguna base. Tener derecho esencial-
mente refiere a una relacion que involucra la existencia de instituciones legales
o sociales: una persona puede tener derecho a algo en virtud de reglas que
existen en su sociedad, a pesar de no merecerlo. El merecimiento tiene una
base moral, més ligada a la conducta, mientras que el derecho necesariamente
tiene una base legal, empirica, sociolégica (Feldman y Skow 2016). Pese a

Pobres y Reduccion de los Fingidos. Estas distinciones se plasmaron, por ejemplo, en la Ley de Beneficencia
de 1849, en la disposicién de inadmision de “pobres o mendigos validos” a los establecimientos de
beneficencia (¢f. Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849, en Gaceta de Madrid, 5398, de 24/06/1849,
disponible en < https:/www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1849/5398/A00001-00002.pdf >, Gltima consulta
en febrero de 2020).

10 Cf. “merecido”, en Diccionario de la Lengua Espaiiola, Real Academia Espanola, 2017, disponible en
< https://dle.rae.es/merecido?m=form > (dltima consulta en febrero de 2020).
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estas aclaraciones formales, es importante atender al uso lego de la nocién de
merecimiento — el que ocurre en el habla cotidiana — ya que es posible que tales
distinciones no aparezcan claramente formuladas, sino que, al contrario, en la
expresion de los sentimientos de injusticia y los reclamos de justicia se tienda
a articular elementos de las esferas de la moral y del derecho.

Si bien la literatura sobre la nocién de merecimiento parece haberse concen-
trado en la imbricacién de aspectos legales y morales en torno a la asignacion de
recursos de tipo econémico,'' también existen indagaciones que han prestado
atencion a dicha imbricacién en la asignacién de recursos de tipo juridico.'? Por
tanto, se intuye la utilidad de la nocién para abordar reclamos de asignaciones
en las que se articulan aspectos materiales e inmateriales. Adicionalmente, esta
utilidad también se aprecia en las posibilidades analiticas que ofrece la nocién
para atender a las justificaciones esgrimidas por parte de quienes administran
recursos, sea para denegar o aceptar los reclamos, se basen estos en apelaciones
al derecho formal o a una determinada moral. El lenguaje del merecimiento
permite rastrear la dimensién moral de los conflictos, lo cual, a su vez, lleva a
visibilizar las ideologias que operan en las situaciones percibidas como injustas.

En lo que sigue, atenderemos al uso de la nocién de merecimiento en la
asignacion (o negaciéon) de recursos inmateriales como el estatus civil y las
reacciones a las que esto da lugar. Concretamente, nos fijaremos en la dimen-
sion vivida de la incapacitacion judicial, puesto que en ella se aprecia la ela-
boracién de un sentimiento de injusticia que se expresa mediante un lenguaje
que recurre a la nocién de merecimiento para sefalar distintos aspectos que
son percibidos como agravios, tanto por las personas a las que se incapacita,
como por quienes promueven la incapacitacién. Estos agravios tienen que ver
con decisiones judiciales que se considera que estan tomadas con escaso o nulo
conocimiento de las personas a las que se aplican, que estan cargadas de prejui-
cios sobre la discapacidad y que, en definitiva, niegan derechos fundamentales.

EL LENGUAJE DEL MERECIMIENTO EN LA INCAPACITACION

Si bien la incapacitacién judicial es una practica bastante extendida entre perso-
nas a las que se ha diagnosticado discapacidad intelectual, esto no quiere decir
que se lleve a cabo en todos los casos.!* Cuando se hace, generalmente ocurre en

11 Como los distintos tipos de alivio, ayudas o prestaciones econémicas a “pobres merecedores”. Al
respecto, ver Howe (1990) y Katz (1989).

12 Por ejemplo, la asignacién de un estatus legal a migrantes en funciéon de su comportamiento y
desempenio civico. Al respecto, ver Chauvin, Garcés-Mascarenas y Kraler (2013); Chauvin y Garcés-
-Mascarenas (2014).

13 Los datos etnograficos que utilizo forman parte de una investigacién en curso que vengo reali-
zando desde junio de 2015. Valiéndome de los relatos sobre los procesos de incapacitacion, el estu-
dio de las sentencias y documentacién judicial relevante, entrevistas a abogados y el [continua]
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torno a la obtencion de la mayoria de edad de la persona a la que se incapacita,
idealmente antes de que ello ocurra, aunque no siempre es asi. El proceso suele
ser iniciado por los progenitores de la persona a la que se quiere incapacitar. Al
menos uno de ellos “denuncia” a su hijo o hija como presunta incapaz, a través
de una demanda, redactada por un profesional del derecho. El proceso requerira
que se citen a declarar a testigos, que quien instruye el caso se entreviste con la
persona a la que se demanda y que se realicen determinadas pruebas médico-fo-
renses para conocer la afectacion de la deficiencia al autogobierno.

La incapacitacion no es un proceso gratuito, sino que tiene costes economi-
cos y temporales. En cuanto a los costes econémicos, no existe un precio estan-
darizado, sino que estos oscilan entre los 400 y los 1200 euros, cuando se trata
de un proceso en el que no hay inconformidades con la sentencia judicial.'*
Esta oscilacion depende de si el proceso se realiza a través de un despacho de
abogados o si se realiza a través de alguna entidad tutelar del sector formal de
la discapacidad que ofrezca estos servicios."” Generalmente, estos costes los
asume la familia. En cuanto a los costes temporales, el proceso suele tomar
aproximadamente un afio desde que se realiza la demanda y hasta que se emite
la sentencia. Sin embargo, al considerar la cuestién desde una perspectiva mas
amplia, el tiempo que requiere es mas dilatado: pueden transcurrir unos afnos
desde las primeras “recomendaciones” que se hacen a la familia, hasta que por
fin se deciden a realizar la demanda.'® Estos tiempos pueden ampliarse aan
més si existen inconformidades con las sentencias y se realizan recursos de
apelacion. En tal caso, los costes del proceso aumentan. Todo depende de hasta
qué instancia se eleve el caso.!”

No se puede afirmar que la incapacitacién de lugar a inconformidades
en todos los casos. Después de todo, la intencionalidad de proteccién — una
intencién moral — es la que motiva a iniciar un proceso de incapacitacion.
Sin embargo, en los casos en que surgen inconformidades, es posible encontrar

acompanamiento durante uno de los procesos, en una primera fase profundicé en tres casos en los
que las medidas adoptadas en la sentencia fueron consideradas injustas. Para ampliar al respecto, ver
Endara Rosales (2018).

14 En general se trata de honorarios profesionales de servicios de abogacia y procuraduria.

15 Desde el ano 1983, determinadas personas juridicas pueden ejercer funciones tutelares asignadas
por sentencia judicial (Ley 13/1983, de 24 de octubre), de alli que algunas entidades tutelares ofrezcan
asesoria y servicios legales.

16 Una perspectiva mas amplia quiere decir que no se remita solamente a la actuacién jurisdiccional
(proceso, juicio de incapacitacién) ni a las escasas y artificiales interacciones en tribunales (procedi-
miento, actos procesales como la entrevista con el juez, la evaluacién médico-forense, las audiencias a
familiares y testigos).

17 La incapacitacion corresponde a la jurisdiccion de primera instancia. Siguiendo la jerarquia de los
tribunales, los recursos de apelacién a las decisiones de esta jurisdiccién corresponden a las Audiencias
Provinciales; a su vez, los recursos a las sentencias de estas van a los Tribunales Superiores de Justicia;
y los recursos a las decisiones de estos tribunales al Tribunal Supremo o al Tribunal Constitucional,
cuando las alegaciones se refieren a las competencias de este Gltimo.
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la expresion de ciertos sentimientos de injusticia frente a ciertos agravios que,
junto a otras regularidades en la manera de juzgar, sugieren la existencia de una
tipologia especifica de caso.

En los casos abordados en esta investigacion, los sentimientos de injusticia
se debieron a agravios relacionados con la falta de accesibilidad del proceso,
la representacién estereotipada de la discapacidad que manejan los juzgado-
res, la realizaciéon de pruebas médico-forenses que enfatizan la deficiencia, el
escaso o nulo conocimiento de la persona que permite la alta burocratizacién
del proceso, la asignacion de medidas judiciales distintas a las solicitadas y la
privacion del derecho de sufragio. Pese a que estos agravios estdn interrela-
cionados, no siempre emergen en todos los relatos ni con igual intensidad. La
excepcién, sin embargo, es la privacion del derecho de sufragio, cuestion que
es tenida como més lesiva y que genera un sentimiento de injusticia mayor, el
cual a veces da lugar a reclamos que se expresan mediante acciones a través de
vias formales — recursos de apelacion de las sentencias dictadas para recuperar
el derecho de sufragio —, asi como acciones que se expresan por vias informa-
les, es decir, acciones que no se despliegan como un proceso judicial y que se
manifiestan mediante la queja, la reivindicacion frente a actores considerados
relevantes, la militancia y la critica.'®

Centrandonos en el agravio que implica la privacién del derecho de sufragio,
resulta interesante considerar el lenguaje utilizado para expresar los sentimien-
tos de injusticia, por cuanto en él es posible percibir reclamos de merecimiento,
conflictos entre valoraciones morales y apelaciones a derechos formales. Tome-
mos por ejemplo el caso de Maria, relatado por su madre:

“Nosotros habiamos pedido expresamente mantener el derecho a votar
porque considerdbamos que Maria podia ejercer, porque bueno, desde que
cumplié 18 anos habia votado en las elecciones que tocaba con toda la ilu-
sion del mundo, porque considerdbamos que estaba suficientemente ‘capa-
citada’ [hace el gesto de comillas con los dedos] para saber a quién tenia que
votar y a quién no, que nunca se le habia dicho que votase a uno u otro, sino
que habia sido ella quien habia decidido” [Nuria, comunicacién personal].

En la sentencia, nada de esto queda recogido, sino que, por el contrario, lo
que prima es una valoraciéon en clave médica de las capacidades. Se aprecia
una representacién de la discapacidad como reduccién a la deficiencia, lo cual

18 Si bien las acciones formales resultan mas visibles desde una perspectiva judicial, puesto que llevan
a cambiar la sentencia percibida como injusta, serfa un error considerarlas como mas importantes que las
acciones informales: factores como la alta burocratizacién de los procesos judiciales, los costes (econémi-
cos, temporales y emocionales), el temor al fracaso de la acciéon formal y la eventual penalizacién (real o
percibida) que pueda comportar, explican que no todas las quejas se traduzcan en acciones formales.
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permite al juzgador considerar que la persona merece ser declarada incapaz,
de acuerdo con los criterios que exige el texto legal (presentar deficiencias irre-
versibles que afecten el autogobierno). Lo que queda recogido en el apartado
dedicado a los fundamentos de derecho es ilustrativo:

“Como resulta de las limitaciones concretas que describe el informe
forense en base a las cuales concluye que la incapacitacion debe afectar a
ambas esferas, personal y patrimonial, coincidiendo con lo apreciado en la
exploracion practicada directamente por mi [sic] y de acuerdo con la posi-
cién del Ministerio Fiscal, la demandada no tiene capacidad para el razona-
miento formal, ni capacidad de abstraccion y elaboraciéon conceptual sobre
bases inmateriales e ideas complejas. Puede solo [sic], y lo hace, desarrollar
tareas simples, mecanicas, en las que ejecuta las pautas recibidas sin tener
que hacer valoraciones de dicho tipo ni enfrentarse a situaciones no previs-
tas, ante las cuales su grado de inteligencia muy inferior al normal le impide
operar reflexivamente y por si [sic]. Esta insuficiencia intelectiva hace que
cuando ha de enfrentarse a relaciones causa-efecto que no sean directamente
perceptibles por los sentidos al no ser mecanicas o materiales, sino abstrac-
tas y formales, no pueda comprender suficientemente las consecuencias, ni
prever representativamente los efectos, ni, por tanto, tomar decisiones ade-
cuadas. Examinemos lo respondido en la exploracién y observaremos que la
demandada repite y emplea términos que no comprende y no puede definir.
Confundi6 propiedad con alquiler de una vivienda, conceptos que estan a la
orden del dia; demostré que no capta la idea de peso y ni la distingue de la
idea de volumen, que son conceptos sensibles a los que se enfrenta en todo
momento en sus relaciones con el mundo exterior; no es capaz de utilizar los
transportes publicos por si, salvo algtin trayecto que le ha debido ser expli-
cado previamente; no tiene una idea del valor del dinero, ni capacidad de
célculo suficiente para el control de los pagos, ni puede planificar en materia
econémica porque carece de inteligencia para ijar [sic] prioridades. Todo ello
configura una insuficiencia generalizada que no puede entenderse afecte a
solo [sic] algunos aspectos aislando otros en los que la demandada sea capaz.
Lo que ocurre es que a algunas cuestiones se les atribuye por la demandante
una menor importancia, probablemente partiendo del patrén valorativo
predominante en una sociedad de hegemonia mercantil y dineraria, como
es la actual, en la que lo fundamental es el dinero y la economia que gira
en torno al mismo y se tiende a pensar que a salvo este aspecto lo restante
es de menor trascendencia” [sentencia de incapacitacion, fundamentos de
derecho, motivo segundo].

Esta representacion, que desmerece las capacidades de la persona deman-
dada y enfatiza las deficiencias, es utilizada por el juzgador como argumento
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para declarar la incapacidad. A su vez, la enlaza con su propia concepcion sobre
lo que es el sufragio, para argumentar que la persona demandada no merece
conservar el derecho de sufragio, contrariamente a lo que habian solicitado sus
progenitores en la demanda de incapacitacién. En opinion del juzgador:

“El voto como mecanismo individual de participacién en las elecciones,
aun [sic] cuando no esté configurado mas que como manifestacion de volun-
tad, sin que exija la expresion de motivacion ni justificacién alguna, es, por
su propia naturaleza derivada de los principios de pluralismo politico y liber-
tad, un acto personalisimo, voluntario, libre y selectivo. Estas caracteristi-
cas hacen que no pueda ejercerse por personas que tienen disminuidas sus
facultades cognitivas o volitivas, o limitada la capacidad de comprension y
decisiéon auténoma en grado que les inhabilita para optar por si [sic] entre
las distintas opciones electorales, acomodando su decisién a sus propias
expectativas sociales” [sentencia de incapacitacion, fundamentos de dere-
cho, motivo cuarto].

Esta representacion sobre el derecho de sufragio parte de una idealizacion
que a la vez erige una clasificaciéon en arreglo a determinadas facultades esen-
ciales: carecer de ellas justifica la negacién del derecho y comporta para la per-
sona demandada volverse inmerecedora de la participacién en la vida politica,
a la cual hasta entonces tenia derecho."” Desde la perspectiva del juzgador no
toda voluntad merece ser tenida como tal, sino que los limites de pertenencia a
la comunidad politica estarian rigurosamente trazados por la posesion de unas
facultades coincidentes con los valores liberales.?

La negacién del derecho de sufragio genera dolor. Se sabe de antemano que
es un posible resultado del proceso de incapacitacion, de alli que se utilicen
tacticas para sortear la denegacion derivada de la exploracion médico-forense
y la entrevista judicial, las cuales incluyen preguntas sobre los conocimientos
de la persona para participar en la vida politica. El error ante alguna de estas
preguntas puede comportar la negacion del derecho. Esta situacion angustia
de manera considerable tanto a las personas demandadas como a las que pro-
mueven sus procesos, por eso es habitual que se preparen y repasen sus cono-
cimientos sobre la organizacion politica del Estado.?!

Esta especie de prueba de conocimientos para participar en la vida politica
no estd estandarizada ni sistematizada; sin embargo, parece ser muy fiable

19 La paradoja es maxima por cuanto la misma gravedad con que se considera la “incapacidad” para
el sufragio futuro esta totalmente ausente respecto al sufragio pasado.

20 Para una critica de la teorizacion liberal del contrato social, ver Simplican (2015).

21 Estas “pruebas” pueden incluir conocimientos generales (saber el nombre del rey, del presidente o
de los principales partidos politicos) y otros mas especificos (la conformacién de la mesa del Senado, el
nombre de quien preside el congreso, la ideologia de los partidos politicos).
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para determinar que la persona demandada no merece conservar el derecho
de sufragio. En opinion de un juez con experiencia en procesos de incapaci-
tacion:

“La prueba judicial no es médica, pero lo parece. Se consideran aspectos
como si la persona sabe contar, si sabe los precios de algunos productos, sus
relaciones familiares, si sabe quién es el presidente del gobierno — si la per-
sona [a la que se le pregunta] responde ‘Mariano Rajoy’ o ‘Felipe Gonzélez’
[risas], o si se le pregunta quién es el rey de Espana y la persona responde
‘Juan Carlos’ o ‘Alfonso XII’ [risas]” [notas de campo, enero 2018].%

Cabe considerar que la representacion estereotipada — representar a las per-
sonas demandadas como desubicadas en el tiempo — conforma otro de los
sentimientos de injusticia y guarda una profunda relacién con el sesgo médi-
co-rehabilitador desde el que se interpreta la discapacidad en los procesos de
incapacitacion. Esto es constatable en la manera en que se realizan algunas
exploraciones forenses y entrevistas judiciales, las cuales parecen apuntar mas
a dejar patente la deficiencia, considerando solamente las carencias de la per-
sona. Tal como queda plasmado en las sentencias de incapacitacion:

“Una persona con un retraso mental moderado, que la se sitaa [sic] dos
grados por debajo de lo que en los tests [sic] aplicables para la graduacién
del coeficiente intelectivo se califica de inteligencia limite, susceptible ya
de dar lugar a la incapacitacion, y tres grados por debajo del limite minimo
normal, no puede captar las situaciones que condicionan la eficacia de su
voto en orden a la efectividad de sus intereses de acuerdo con su posicion en
la sociedad, porque no puede comprender cual es tal posicién, ni qué opcién
conviene a la misma. Todo esto supone el manejo de ideas y conceptos que
no capta ni puede comprender. Las respuestas dadas al ser tratado el tema en
la entrevista no dejan lugar a duda sobre ello” [sentencia de incapacitacién
de Karla, fundamentos de derecho, motivo cuarto].

“Una persona con un retraso mental ligero, que, no incurramos en con-
fusion por el término “ligero”, la se sitaa [sic] un grado por debajo de lo que
se califica de inteligencia limite, susceptible ya de dar lugar a la incapaci-
tacion, y dos grados por debajo del limite intelectivo minimo normal, no
puede captar las situaciones que condicionan la eficacia de su voto en orden

22 Esta declaracién ocurrié en una formacién que recibian operadores juridicos a propésito del pro-
ceso de incapacitacion. Gener6 risas entre los asistentes por la exageracién de la respuesta errénea,
pasando por alto el error en que caia quien la realizaba: entre los reinados de ambos monarcas median
mas de 100 afios (Juan Carlos I, rey entre 1975 y 2014; Alfonso XII, rey entre 1874 y 1885) y en el
momento de la broma hacia més de tres anos de la abdicacion del primero.
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a la efectividad de sus intereses de acuerdo con su posicién en la sociedad,
porque no puede comprender cual es tal posicién, ni qué opcién conviene a
la misma. Todo esto supone el manejo de ideas y conceptos que no capta ni
puede comprender. Las respuestas dadas al ser tratado el tema en la entre-
vista no dejan lugar a duda sobre ello, pero es que ademds estamos ante
una persona con una edad mental de siete u ocho afnos, segiin estimacién
de uno de los deponentes en juicio, edad que se corresponde con el coefi-
ciente intelectual, lo que permite plantear, ante la insistente peticion de la
demandante, la siguiente pregunta: Cémo se explicaria juridicamente que
la aqui demandada pudiera votar, cuando la Ley no lo permite hasta que
se ha alcanzado la madurez correspondiente a la edad de dieciocho afnos”
[sentencia de incapacitacion de Maria, fundamentos de derecho, motivo
cuarto].

No se trata simplemente de la objetivacién de la deficiencia, sino que estas
representaciones son necesarias para constituir las medidas de proteccion
segin exige el texto legal. Pero como se trata de representaciones devaluadas,
ocurre que junto con las medidas de protecciéon se crea un estatus juridico
percibido como inferior: el sesgo médico-rehabilitador con que se interpreta
la deficiencia no delimita solamente lo que la persona puede hacer, sino que
le asigna una especie de destino social caracterizado por la negacién de capa-
cidades, habilidades y, en consecuencia, derechos. Esto se vuelve evidente al
considerar las sentencias, en las que eventualmente se puede apreciar que a la
enunciacion del diagnéstico le sigue la fijacion de un pronéstico.

Caso de Maria:

Diagnosis: “[La demandada] padece un retraso mental ligero, patologia
y deficiencia de cardcter permanente e irreversible, que la incapacita para
el autogobierno en todos los &mbitos y aspectos de la vida, sin perjuicio de
las actividades y cometidos que, bajo el control permanente de quien deba
suplir su falta de capacidad, se le pueda ir permitiendo puntualmente que
desempene” [sentencia de incapacitacién, fundamentos de derecho, motivo
segundo].

Prognosis: “La demandada no tiene capacidad para el razonamiento
formal, ni capacidad de abstracciéon y elaboracién conceptual sobre bases
inmateriales e ideas complejas. Puede desarrollar tareas simples, mecénicas,
en las que ejecuta las pautas recibidas sin tener que hacer valoraciones de
dicho tipo ni enfrentarse a situaciones no previstas, ante las cuales el grado
su inteligencia, muy inferior al normal, le impide operar reflexivamente y
por si [sic]” [sentencia de incapacitacién, fundamentos de derecho, motivo
segundo].
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Caso de Diana:

Diagnosis: “[La demandada] padece trastorno de la personalidad esqui-
zoide, de la personalidad dependiente de la personalidad por autodesvalo-
racion [sic] y de la personalidad Borderline [sic] lo que se traduce en grave
dificultad para el contacto con la realidad con un grave deterioro de su capa-
cidad laboral afectiva emocional y social [sic], lo cual no es incompatible
con una limitada capacidad de gobierno de su esfera personal, dado que
puede realizar por si misma todos los actos relativos a su aseo personal ves-
tido alimentacién [sic], pero siempre que no esté afecta [sic] por una crisis
invalidante en cuyo caso parece sumirse en una pasividad y astenia absoluta
que la inhabilita para regir su persona y bienes con caracter total y absoluto”
[sentencia de incapacitacién, fundamentos de derecho, motivo segundo].

Prognosis: “La demandada no es capaz de regirse por si misma, de admi-
nistrar sus bienes, y no posee juicio o criterio suficiente para discernir en
cualquier acto o situaciéon cotidiana asi como es inhabil para responsabili-
zarse de su propia vida. Esto le priva de capacidad de autodeterminacién
e independencia para todo tipo de actividades de naturaleza patrimonial,
si bien en el aspecto personal desarrolla con autonomia aunque con nece-
sidad de supervisién por terceras personas simples actividades manuales y
domésticas” [sentencia de incapacitacién, fundamentos de derecho, motivo
segundo].

La diagnosis es determinante, de alli que deba presentarse de manera sélida,
en los términos médico-rehabilitadores que requiere el texto legal, para justi-
ficar la asignacion de las medidas que el juzgador considera merecidas (inca-
pacitacion plena y privacién del derecho de sufragio). A su vez, lo que hemos
llamado prognosis muestra como estas representaciones dan lugar a una ordena-
cién jerarquica y a una inferiorizacién moral: si la ausencia de deficiencias se
corresponde con la plena capacidad para el ejercicio de derechos, la presencia
de ciertas deficiencias ** vuelve a las personas inmerecedoras de participar en
el contrato, por tanto, se las considera merecedoras de la tutela (Alvarez-Uria
1983: 154).

Esta inferiorizacion moral da lugar a un dolor, a unos sentimientos de injus-
ticia en los que es posible apreciar los elementos que conforman un reclamo
de merecimiento (persona merecedora, aquello que se reclama como merecido,
la base sobre la que se reclama el merecimiento). Este reclamo conforma una

23 Deficiencias que ponen en entredicho la pertenencia a la categoria (juridica y moral)
de persona, cuando esta se encuentra delimitada por ciertas “capacidades” (como la autonomia, la
abstraccién o la memoristica).
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voluntad de reivindicacién que conduce en unos casos a acciones formales para
obtener lo que se considera justo y merecido. Asi lo expresa Nuria, madre de
Maria:

“Tenia muy claro que llegaria hasta el final, yo queria que Maria lo recu-
pere [el derecho de sufragio], o sea... claro, porque Maria mira a los politicos,
y yo qué sé, ayer decia, por ejemplo, cuando Duran i Lleida?* no fue electo,
‘mira, no ha salido para el gobierno, ja ja ja’, o yo qué sé... iCaray! iElla se
lo merece, ella disfruta y de las cosas que disfruta déjala disfrutar! ¢no? Yo
tenia muy claro que queria llegar hasta el final [...] es que tenia muy claro
que llegaria donde sea para que la Maria recupere el derecho a votar, que
removeria cielo y tierra, lo tenia clarisimo” [Ndria, comunicacién personal].

En otros casos, si bien no se opta por acciones formales, la voluntad de
reivindicacién lleva a la elaboraciéon de profundas criticas sobre la autoridad
para juzgar debido al escaso conocimiento que pueden tener los jueces sobre
las personas cuya capacidad juzgan. Estos reclamos se basan en la diferencia
entre el conocimiento vital que tienen sobre la persona sus familiares y el cono-
cimiento burocratico que los operadores juridicos pueden llegar a tener tras los
pocos minutos de que disponen para el reconocimiento judicial y las pruebas
médico-forenses. Este sentimiento de injusticia articula reclamos de mereci-
miento y de derecho en los que las dimensiones morales y juridicas aparecen
imbricadas. En palabras de Carolina, madre de Karla:

“¢Lo terrible del caso, sabes qué es? Mira, los padres podemos estar
obcecados, pero si los padres pedimos una incapacitacién parcial, encima
van dos personas que son testigos, que son de la familia, claro, l6gicamente
que conocemos a Karla y que pedimos una incapacitacion parcial, (con qué
derecho un juez, después de hablar con mi hija cinco minutos y de haberle
presentado unos papeles que ademas tampoco decian la realidad de Karla...
¢con qué derecho €l nos dice que tenemos una total? Es que esto... es que es
absurdo todo esto, o sea, es que la sensacién es decir ‘pero oye, yo no te lo
pedi’” [Carolina, comunicacién personal].

Asimismo, la imbricacién entre las dimensiones juridicas y morales se puede
apreciar en el uso de la nocién de persona.? Tal como se expresa en el lenguaje

24  Miembro y presidente del extinto partido politico democristiano nacionalista catalan Unié Demo-
cratica de Catalunya, socio de la federacion Convergencia i Uni6, la cual goberné en Cataluna entre el
2010y el 2016 y aplicé duras politicas de austeridad (las llamadas retallades) en los dambitos de salud,
vivienda, educacion, servicios sociales, agricultura, entre otros.

25 Para ampliar al respecto, ver el trabajo seminal de Mauss (1971 [1938]).
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del merecimiento, esta nocién implica no solamente tener unos derechos y la
posibilidad de ejercerlos, sino el reconocimiento de “ser persona” mas alld de
unas determinadas capacidades:

“Cuando tt conoces a Karla entiendes que puede no sumar, que se puede
equivocar y decir que el rey es el Rajoy o no decir quién es el rey y ya no
recuerdo si es que meti6 la pata o si se qued6 en blanco y no supo quién era
el rey... pero ta la conoces y dices ijolin, es que es una persona, caray, es que
es una persona con todas las de la ley... y que tiene, que tiene que conservar
todos sus derechos, con todas las protecciones, pero todos sus derechos!”
[Carolina, comunicacién personal].

Como esta expresion muestra, lo que esta en juego es algo tan bésico como
el hecho de ser percibido como un miembro de la comunidad. Pero el hecho
de que este reclamo subraye unos derechos de ciudadania no deberia hacernos
perder de vista que no se trata solamente de un reclamo de derecho, sino tam-
bién de merecimiento: un reclamo de pertenencia a una comunidad delimitada
en este caso por unos determinados atributos de la persona que incluyen y van
més alld de los aspectos juridicos.

¢EL FIN DE LAS INSTITUCIONES APARENTEMENTE BENIGNAS?

Independientemente del tipo de respuesta, el analisis de los discursos elabora-
dos en torno a la experiencia del proceso de incapacitacion revela la utilidad
de la nociéon de merecimiento para captar las concepciones de injusticia en las
que se articulan elementos juridicos y morales. En los casos en que los recla-
mos se expresaron mediante acciones formales, es destacable el hecho de haber
apelado a instrumentos del derecho internacional para recurrir las resolucio-
nes judiciales, es decir, a una codificacion diferente a la utilizada para juzgar
y sentenciar la incapacidad. Por otra parte, en los casos de reivindicaciéon no
formalizada, la percepcion de injusticia e inmerecimiento no es menos intensa.
Eventualmente, la ausencia de reivindicaciones formales se puede deber a
muchos factores, entre los que cabe considerar los costes emocionales, econ6-
micos y temporales que puede implicar un nuevo proceso judicial.

Mas alla de los supuestos legales que la configuran, la incapacitacion
implica un cierto juicio moral. Se trata de un juicio complejo: a la vez que
busca proteger a la persona, parte de unos prejuicios que la ubican en una cate-
goria estigmatizada, elaborada desde la perspectiva médico-rehabilitadora. La
accion resultante de ello es un acto profundamente paternalista. El sesgo médi-
co-rehabilitador inscrito en el ordenamiento juridico espafnol apunta a dejar
patente la deficiencia, considerando solamente las carencias de la persona y
no qué apoyos requeriria para complementar su capacidad. La preminencia
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de este sesgo sefiala una paradoja: para establecer una figura de proteccion, es
necesario despojar a la persona de todo vestigio de aquello que se afirma que
carece (sus capacidades). Ya que la incapacitacién requiere de la constatacion
de la deficiencia permanente que afecte a la capacidad de autogobierno, se da
una especie de deficientizacion obligatoria, la cual consiste en la proyeccién de
una representacién devaluada de la persona (Rodriguez y Cano 2015: 68-69).
Como su nombre indica, no se trata de la constatacién de la ausencia de capa-
cidades, sino de la negacion de las que se posee y las que se puede poseer con
los apoyos pertinentes. Esto refuerza el sentimiento de injusticia debido a ser
tratado como inferior, asi como al fallo en la correccién de una representacion
erronea.

Los sentimientos de injusticia que surgen en torno a la incapacitacién judi-
cial muestran que las clasificaciones realizadas de acuerdo con el mérito per-
sonal (ser considerado incapaz, carente de autonomia, inhabil) *® crean estatus
legales y refuerzan estereotipos. La conformacioén de dichos estatus legales se
muestra como necesaria para establecer unas medidas de proteccién legal. Pero
junto con estas medidas, se solidifica una representacién errénea, un mal-re-
conocimiento.

El lenguaje del merecimiento permite visibilizar una ideologia médico-reha-
bilitadora actuando detrds de las situaciones que son percibidas como injus-
tas. Los reclamos que emergen en los relatos del proceso de incapacitacion se
refieren a merecer otro trato, otra consideracion, que se tengan en cuenta unos
aspectos y otros no, que se pondere mas la vida cotidiana de la persona (la
dimension pragmadtica, lo que la persona realmente hace, siente, piensa) que
la representacion que se tiene de ella (la dimensiéon semantica que opera en el
ordenamiento y eventualmente el prejuicio que se tiene sobre la discapacidad).
Estos reclamos apuntan a no merecer ser tratado bajo un estereotipo y a no
merecer medidas que, como la negacién del derecho de sufragio, en poco o
nada resuelven las necesidades de proteccion.

La incapacitacion es una institucion aparentemente benigna basada en
prejuicios y estereotipos (Fiala-Butora y Stein 2016: 205). Es llamativo que
apunte a la proteccién de la persona actuando sobre ella, pero no sobre las
fuentes de los posibles dafos de los cuales se la pretende proteger. Esto se debe
al hecho de tener implicito un sesgo médico-rehabilitador, el cual se traduce
en este contexto en una actuacién individualizadora. Esta manera de proteger
puede parecer muy efectiva; sin embargo, al partir de una légica sustitutoria,
los derechos, voluntad y preferencias de la persona no son tenidas en cuenta.

26 Cabe tomar nota de que no existe equivalencia entre las nociones de “capacidad juridica” y la
capacidad (mental, intelectual, memoristica) que se intenta comprobar en los procesos de incapacita-
cién judicial: la primera es una nocién juridica, mientras que la segunda es el resultado de una prueba
medicalizada.
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Eventualmente, las medidas de proteccién que puede ofrecer sélo resuelven
parcialmente las situaciones que llevan a las familias a buscar algin tipo de
proteccién para sus hijos e hijas. Como hemos visto, en algunos casos este tipo
de proteccién supone la privacién del derecho de sufragio, poniendo en entre-
dicho los anhelos de inclusion.

Como ha senalado Marta Nussbaum (2009: 336), la privacién del dere-
cho de sufragio pone a las personas a las que les es negado en una posicién
de subordinacién e indignidad en comparacién a las demas, denotando un
fallo en el reconocimiento de su igual dignidad. La recepcién negativa de
la inhabilitacion del derecho de sufragio es concebida como una injusticia
por cuanto implica la imposibilidad de participar en la vida politica de la
comunidad. Empero, como un abogado de los casos tratados me comento,
“el derecho a votar es percibido como un derecho menor”. En una sociedad
que se define formalmente como democratica, esto es cuando menos algo
paraddjico.

Recientemente, la legislacion electoral ha sido modificada en lo concer-
niente a la privacién del derecho de sufragio de las personas incapacitadas, con
el afan de extender el derecho de sufragio a todas las personas con discapaci-
dad (Ley Orgéanica 2/2018).%” La modificaciéon ha llegado tras varios afos de
reivindicaciones por vias formales e informales, entre las que hay que conside-
rar desde los recursos de apelacion realizados por familias inconformes con los
fallos de las sentencias de incapacitacion,?® la presion realizada por parte del
movimiento asociativo del sector de la discapacidad, hasta las observaciones
planteadas por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

27 Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacién de la Ley Orgéanica 5/1985, de 19
de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas
con discapacidad”, en Boletin Oficial del Estado, 294, de 6/12/2018, disponible en < https://www.boe.es/
diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-16672 > (tltima consulta en febrero de 2020).

28 Por su recorrido jurisdiccional, es destacable el caso de Mara, una joven gallega que fue privada
del derecho a sufragio en el proceso de incapacitacion judicial. La inconformidad con la sentencia llevé
a sus padres a recurrir la decisién en la Audiencia Provincial, en el Tribunal Supremo e incluso en el
Tribunal Constitucional. En todas estas instancias se ratificé la privacion del derecho de sufragio. Sola-
mente en el Gltimo tribunal se emitié un voto particular en el cual una de las magistradas animaba a
los padres a seguir luchando para que se reconociera el derecho a su hija. Cf. “Sentencia Audiencia Pro-
vincial 781/2015, de 11 de marzo”, Consejo General del Poder Judicial, Santiago de Compostela, ECLI:
ES:APC:2015:781, disponible en < http:/www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&-
databasematch=AN&ureference=7357407 &links=&optimize=20150424&publicinterface=true >
(altima consulta en febrero de 2020); “Sentencia Tribunal Supremo 1163/2016, de 17 de marzo”,
Consejo General del Poder Judicial, Sala de lo Civil, Madrid, ECLI: ES:TS:2016:1163, disponible en
< http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS &referen-
ce=7628743&links=nueva%20york&optimize=20160329&publicinterface=true > (dltima consulta
en febrero de 2020); y “Auto 196/2016, de 28 de noviembre”, Tribunal Constitucional de Espafa, Sec-
cion Tercera, ECLI: ES:TC:2016:196A, disponible en < http://hj.tribunalconstitucional.es/H]/es/Resoluc
ion/Show/25214#complete_resolucion > (Gltima consulta en febrero de 2020).
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(CRPD 2011: 5-6). Estas reivindicaciones han llevado también a que se plan-
teen modificaciones en la legislacion civil para poner fin a la practica de la
incapacitacion judicial.?” Queda por ver si estas reformas legales supondran un
verdadero fin a las fuentes de injusticia (legales, pero ademas morales) o si, por
el contrario, la presuncién de incompetencia que determina quién merece o no
ciertos derechos se desplazara a otros ambitos, (re)produciendo situaciones de
injusticia.
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