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de entrega inmediata), dado el pro-
blema probatorio en situaciones de
separacion de hecho. Si, conforme a
la opini6n de la profesora Maria Sara
Rodriguez, tampoco es criterio de
atribucion judicial, entonces, menos
se explica su utilidad. Si, cuando no
hay acuerdo, decide el juez y éste no
tiene que aplicar la preferencia mater-
na, cabe preguntar. (de qué sirve esta
preferencia? El problema esta en que
sila aplica el juez, invocando su sana
critica y, por ello, muy escasamente,
otorga al padre el cuidado personal.

Finalmente, si bien reconoce valor
a los acuerdos mediante los cuales
los padres establecen una custodia
compartida, se declara contraria a este
sistema de organizacion del cuidado
personal, relevando, en su desmedro,
el papel que cumple el régimen de re-
lacion directa y regular en cuanto ala
consecucion de los lazos afectivos.

En efecto, que el régimen comuni-
cacional es una forma de atribucion
del cuidado personal.

En suma, las paginas denotan
un gran esfuerzo investigativo, un
excelente manejo de las fuentes,
aguda perspectiva critica, proyec-
ciéon practica en la resolucion de
casos y, sin duda, el valioso mérito
de presentar impecable coherencia
argumentativa.

*En el mismo caso Atala, que comenta la
autora, se advierte que, en primera instancia,
se aplica la regla de atribuciéon materna como
regla supletoria y no el interés superior del hijo
(a diferencia de lo que, en definitiva, se invoc6
al resolver el asunto), lo que evidencia que el
actual sistema de atribucién legal y judicial da
lugar a interpretaciones muy disimiles.
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En efecto, sin perjuicio de no
compartir algunas de las cuestiones
que la autora afirma, la interpreta-
ci6n de las normas legales y de los
criterios judiciales que se comentan,
guarda armonia con las soluciones
que la profesora propone frente a
las disyuntivas presentadas. Se trata
de una obra de obligada referencia
y de enorme utilidad para abogados,
jueces y operadores del Derecho.

FasioLA LaTHROP GOMEZ

INmacuLADA Vivas TESON, La
dignidad de las personas con dis-
capacidad. Logros y retos juridicos,
Madrid, Difusion Juridica, 2010,
pp- 219. ISBN. 978-84-92656-
64-6

Nos encontramos con una monogra-
fia cuyo propésito consiste en estu-
diar la proteccion juridico-privada de
la discapacidad, realizandose una mi-
rada tanto retrospectiva como pros-
pectiva del tema con la pretension,
sin duda lograda, de dar informacién
adecuada acerca de las distintas
herramientas de tutela patrimonial
que el Derecho Civil ofrece a fin de
garantizar una mayor y mejor calidad
de vida de las personas en situacion
de discapacidad.

Hasta el afio 2003, las tnicas
medidas juridicas protectoras de las
personas con discapacidad, que con-
templaba el legislador civil espaiol
eran, por un lado, la incapacitacion
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judicial acompanada del someti-
miento a un régimen de guarda como
unico modo de proteger tanto su per-
sona como su patrimonio, situacion
que no se ajustaba a la pluralidad de
situaciones en que puede encontrarse
una persona con discapacidad y, por
otro, la posibilidad de impugnar la
validez de los actos juridicos reali-
zados por estas personas, proteccion
que no era preventiva, sino a pos-
teriori.

Ante esta situacion, y estimulado
y apoyado por medidas adoptadas en
el ambito internacional, el legislador
espanol ha dictado diversas normas
dirigidas a favorecer y mejorar la
calidad de vida de las personas con
discapacidad, medidas juridicas que
debieran permitir brindar autonomia
y bienestar econémicos a estas per-
sonas. De entre estas disposiciones,
destaca sobre todo la ley 41/2003,
de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de las personas con disca-
pacidad y de modificacién del Codigo
Civil, de la Ley de enjuiciamiento
civil y de la normativa tributaria, que
ha introducido, como manifiesta la
autora, “significativas modificaciones
en instituciones clasicas” y creado “ex
novo instrumentos negociales de indu-
dable calado juridico”. Mucho antes
de que los familiares de la persona
con discapacidad se hagan la inevi-
table pregunta: “Y cuando nosotros
faltemos, {qué sera de él/ella?”, esta
norma permite iniciar la planificacién
econémica del futuro y asi prever
y planificar el bienestar econémico
de estas personas tan vulnerables,
adoptando soluciones de proteccion
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patrimonial que, mas adelante, pue-
dan, eficazmente, complementar los
ingresos econémicos que ellas mismas
obtengan por su trabajo o por presta-
ciones publicas de diversa indole.

El analisis de la discapacidad y
sus efectos juridico-civiles es abor-
dado por la autora desde un punto
de vista personalista, dando cuenta
de la recomendacion, no sé6lo perso-
nal sino, también, legal, de eliminar
del uso cotidiano muchos vocablos
poco respetuosos y discriminatorios
ademas, relativos a la calificacion de
las personas que sufren estas incapa-
cidades, desterrando la propia ley
términos como ‘minusvalia’.

La ley merece a la autora de esta
obra una valoracion positiva, pero
pone de manifiesto, como critica,
la apresurada elaboracion del texto
normativo que, por un lado, intro-
duce por primera vez el término
‘discapacidad’, que se coloca junto
al unico existente hasta el momento
en el Derecho Civil espanol de ‘inca-
pacitacion judicial’; por otro, dispone
la ‘aplicacion preferente’ de la ley 41
sobre la regulacion civil de los efec-
tos de la incapacitacion, declaracién
de discapacidad que termina siendo
aplicable tanto a las personas incapa-
citadas judicialmente como a las que
no lo estan y, todavia mas, deja en
el mas absoluto desconocimiento el
lugar que puedan ocupar los derechos
civiles autonémicos que hayan regu-
lado o regulen sobre la materia.

En efecto, tras la ley 41, sin nece-
sidad de procedimiento judicial de in-
capacitacion, basta con el certificado
administrativo de discapacidad para
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acceder a ciertas medidas civiles,
pero no cabe acceder a otras, tales
como la tutela juridica que prevé el
Derecho Civil frente a actuaciones de
terceros desaprensivos que capten la
voluntad de la persona discapacitada,
causandole perjuicios en el ambito
negocial o cometan actos sometidos
al régimen de la responsabilidad
civil, objetivos que sé6lo pueden ser
alcanzados a través de la declaracion
judicial de incapacitacion.

Por otra parte, la ratificaciéon por
Espana de la Convencién de Na-
ciones Unidas sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad,
realizada en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006 (y su protocolo fa-
cultativo), que establece, entre otras
cosas, un nuevo concepto de incapa-
cidad, introduce nuevos elementos
de interés que deben ser tenidos en
cuenta, aconseja la obra, a la hora de
interpretar la normativa espanola en
la materia, quedando en entredicho
su concreto alcance e impacto sobre
el Derecho vigente.

A continuacion, la autora aborda
el analisis del primer fallo judicial
espafol sobre la materia, esto es,
la STS (Sala de lo Civil, seccion 1?)
de 29 de abril de 2009 en el que se
plantea el problema de determinar
si, como consecuencia de la entrada
en vigor de la Convencién Interna-
cional, debe considerarse contraria
a la misma la normativa relativa a la
incapacitacion como medida de pro-
teccion de las personas incapaces.

Tras la parte introductoria, el ca-
pitulo 11 se refiere a los “efectos civiles
de la discapacidad”. En él se explica
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como el campo de la discapacidad se
ha convertido en otra manifestacion
de la administrativizacion del Dere-
cho Civil ya que, conforme alaley 41,
valoraciones técnico-administrativas
vienen a producir importantes efectos
civiles, prescindiendo de la interven-
cién judicial, como sucede, por ejem-
plo, en la atribucion automatica de la
condici6én de representante legal a un
tercero designado en el documento
publico constitutivo del patrimonio
protegido, como administrador del
mismo.

El capitulo 111, por su parte, trata
de las “medidas relativas a la capaci-
dad de obrar”, y recuerda que la inca-
pacitacion por medio de la autoridad
judicial es el inico medio que existe
en Espana para reconocer y decla-
rar la inexistencia o limitacion de la
capacidad de obrar de las personas
que, en otro caso, se presume plena.
La sentencia que declare la incapaci-
tacion determinara el sometimiento a
uno u otro sistema de guarda.

Sin embargo, en el Derecho Com-
parado es posible encontrar, como
explica muy bien la autora de la obra,
otras figuras que, obedeciendo a una
filosofia diferente de la que sustenta
a la incapacitacion ofrecen grandes
ventajas por proteger a la persona
fragil o vulnerable juridicamente,
“sin anularla ni restringir innecesa-
riamente sus derechos mas basicos,
que resultan salvaguardados”. Es el
caso del apoyo prestado por la figura
italiana del amministratore di sostegno.

El capitulo 1v aborda la explica-
cion de los “instrumentos juridico-pri-
vados de proteccion de las personas
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con discapacidad”. Con razoén, dice
la autora, que estos recursos son aun
muy desconocidos a pesar de que
hace ya casi siete anos que se ha dic-
tado la ley. Entre ellos se incluyen: la
autotutela, el mandato preventivo, la
legitimacion activa de una persona
para instar su propia incapacitacion
judicial y la consagracion legal del
contrato de alimentos. Se rompe con
el principio de intangibilidad de la
legitima, al permitirse gravar el tercio
de legitima estricta con una sustitu-
cion fideicomisaria a favor de hijo o
descendiente incapacitado judicial-
mente, introduciéndose, como nove-
dad muy destacada, la figura juridica
del patrimonio protegido a favor de
una persona con discapacidad, bien
siquica, bien fisica o sensorial, con
independencia de la concurrencia o
no de las causas de incapacitacion ju-
dicial del art. 200 del CC., dela quela
autora expone, incluso, su favorable
régimen fiscal.

La magnifica exposicion realizada
del analisis, desde diferentes vertien-
tes de la proteccion juridica actual de
las personas con discapacidad, se pre-
senta acompanada de anexos legislati-
vo, jurisprudencial y bibliografico de
gran utilidad para el lector interesado
en profundizar sobre el tema.

Entre las proposiciones de lege
Jerenda que realiza la autora se halla,
sobre todo, la de equiparar la inca-
pacitacion judicial a través, acaso,
de una misma denominacién com-
prensiva de ambas situaciones, la
cual podria ser la de “personas no
auténomas”, “personas no autosufi-
cientes” o “personas vulnerables” por
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ser la actual distincion legal artificiosa
defendiendo al mismo tiempo, en es-
pera de esa equiparacion, y, perdida
ya una oportunidad en la ley 41 de
clarificar y sistematizar de nuevo toda
la proteccion juridica de las personas
mas débiles, la aplicacion del princi-
pio favorabilia sunt amplianda.

Para terminar, es preciso cons-
tatar que la aparicién de un estudio
de las caracteristicas apuntadas no
puede ser mas que bienvenida, sobre
todo viniendo de una persona tan
experimentada como Inmaculada
Vivas Tes6n que, en otras ocasiones
se habia ya acercado al tema, tanto en
monografias —La proteccion economica
de la discapacidad, Barcelona, Bosch,
2009, 96 pp.— como en articulos en
prestigiosas revistas nacionales e in-
ternacionales —“Una aproximacion
al patrimonio protegido a favor de la
persona con discapacidad”, en Revista
de Derecho, vol. 22, N° 1, Valdivia, ju-
lio 2009, pp. 55-76; “Personas con dis-
capacidad, barreras arquitectonicas y
Propiedad Horizontal”, en Revista Ad-
ministracion Rustica y Urbana, N° 149,
Madrid, julio de 2009, pp. 42-45; “La
trascendencia civil del reconocimien-
to de la minusvalia”, en Diario La Ley,
ano xxx, N° 7292, seccion doctrina,
Madrid, 26 de noviembre de 2009,
Ref. D-364, pp. 4-9; “La proteccion
legal de la discapacidad: un nuevo
presente y futuro”, seccion opinién,
en Revista Digital Activa, Seguridad
Social, Madrid, febrero-marzo, 2010,
“La autotutela en Derecho Compara-
do: un mecanismo de autoproteccion
en prevision de una futura incapaci-
tacion judicial”, en Revista de Derecho
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de Familia y de las Personas, ano 2, N°
2, Buenos Aires, marzo 2010, pp.
207-214; “La solemnidad formal del
patrimonio protegido a favor de la
persona con discapacidad”, en RCD],
N° 718, Madrid, marzo-abril, 2010,
pp- 585-618-. Por ultimo, es notable
también el nimero de colaboracio-
nes de interés en obras colectivas que,
sobre el tema ha realizado como, por
ejemplo, “Mujer y discapacidad”, en
Actas del 1 Congreso Universitario
Andaluz “Investigacién y género”,
Investigacion y género. Avances en las
distintas dreas del conocimiento, Sevilla,
Universidad de Sevilla, 2009, pp.
1.469-1.487; “La constitucion del
patrimonio protegido a favor de la
persona con discapacidad: una valo-
racion critica”, en M?® Luisa Atienza
Navarro, Raquel Evangelio Llorca, M*
Dolores Mas Badia, M?® Pilar Montes
Rodriguez (coords.), Pensamientos
juridicos y palabras dedicados a Rafael
Ballarin Herndndez, Valencia, Publica-
ciones de la Universidad de Valencia,
2009, pp. 975-984; “Mecanismos de
apoyo legal a la capacidad de obrar
de la persona no auténoma: especial
consideracion a la figura italiana del
amministratore di sostegno”, en Lasar-
te Alvarez y Gallego Dominguez
(dirs.) La proteccion de las personas

Revista Fueyo 15.indd 251

Recensiones

mayores: Apoyo familiar y prestaciones
sociales, volumen colectivo resultante
del Congreso del mismo nombre
celebrado en Cordoba los dias 7
al 9 de octubre de 2009, Cordoba,
Universidad de Cordoba-UNED e
IDADFE, 2010; “Los efectos civiles
del reconocimiento de la minusvalia
tras laley 41/2003, de 18 de noviem-
bre, de proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad”, en Sofia
de Salas Murillo (coord.), Hacia una
vision global de los mecanismos juridico-
privados de proteccion en materia de
discapacidad, Zaragoza, El Justicia de
Aragon, 2010, pp. 1.053-1.083.

A ese curriculum investigador so-
bre una materia tan delicada se une,
ahora, la monografia La dignidad de
las personas con discapacidad. Logros y
retos juridicos, que sirve para mostrar
con un ejemplo la consolidacion de
la autora en la comunidad cientifica
sobre la base de un sélido y hones-
to trabajo intelectual en Derecho
Privado, en general, y en Derecho
de la Persona, en particular. Sera
imprescindible que en el futuro,
los estudiosos del tema utilicen los
analisis, fuentes y resultados de esta
obra sobre un tema que, con seguri-
dad, dara mucho que hablar en los
proximos anos.

ARANZAZU NOVALES ALQUEZAR
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