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• E D I T O R I A L •

N
ingún legado mejor nos podía dejar
este Año Europeo del discapacitado
que está a punto de concluir, que la
Ley de Protección de las personas con

discapacidad que nos acabamos de dar los espa-
ñoles. Porque en esta ley cristaliza una iniciati-
va del notariado impulsada a través de Aequitas,
su fundación para apoyo a los discapaces, que
tiene su origen en una demanda secular de los
notarios para poder dar satisfacción a las legíti-
mas aspiraciones de los otorgantes, especial-
mente testadores, cuando tienen a su cargo un
discapaz.

Con esta ley se completa al mismo tiempo una
de tantas lagunas de nuestro Derecho de Fami-
lia, cuya manifiesta insuficiencia denunciaba en
septiembre ESCRITURA PÚBLICA. Y esta vez
no es, como entonces, por una falta de previsión
legislativa sobre las nuevas formas de conviven-
cia que están emergiendo en los últimos años en
España y que han desbordado las previsiones de
los más sagaces, sino por la falta de sensibilidad
que legisladores y sociedad han tenido ances-
tralmente con los discapaces, a los que se procu-
raba guarda y custodia, sí, pero a cuyo favor no
se preveían, ni siquiera se vislumbraban excep-
ciones como las que esta ley establece para de al-
gún modo compensar las barreras contra las que
estas personas deben luchar para desenvolverse
en una sociedad que les llega a parecer hostil. 

No es un problema emergente. Cierto que la
vida moderna ha aportado nuevas causas de mi-
nusvalía como los accidentes de tráfico, aunque
por otro lado ha visto desaparecer las proceden-
tes de las guerras de trincheras. Cierto que han
surgido circunstancias nuevas, como la longevi-
dad, que multiplican los procesos degenerativos.
Pero los casos de deficiencia física y mental (in-
sani o mentecapti) han existido siempre, han si-
do atendidos de continuo desde el Derecho ro-
mano. Y nunca la acción jurídica rebasó la mera
guarda y tutela del incapaz.

Desigualdad para que sean
iguales

Ha sido la profundización sobre el derecho a
la igualdad que, aunque formulado en Gre-

cia como principio capital de la democracia a pe-
sar de que admitía la esclavitud y defendido por
el cristianismo, aunque únicamente a los ojos de

Dios, sólo por acción de los revolucionarios de
los siglos XVIII y XIX y de la filosofía social fue
escalando posiciones hasta conseguir presentar
en los últimos decenios méritos suficientes pa-
ra pasar a las Constituciones y Declaraciones de
derechos como valor superior de todos los Or-
denamientos con el mismo rango que la liber-
tad. La Declaración Universal de los derechos
humanos, que es de 1948, proclama claramente
que los hombres son iguales en dignidad y dere-
chos. Nuestra Constitución así lo reconoce
cuando incluye la igualdad en su declaración
programática inicial, y sobre todo cuando insta
(art. 9, 2) a los poderes públicos a promover las
condiciones necesarias para que la libertad y la
igualdad sean reales y efectivas, removiendo pa-
ra ello los obstáculos que impidan o dificulten su
plenitud, lo que entraña una clara invitación al
legislador para que instaure cuantas excepcio-
nes y discriminaciones sean necesarias en las
férreas estructuras de nuestro Derecho de Fa-
milia para hacer efectiva esa igualdad, pues –co-
mo ya se ha dicho en ocasiones anteriores en
ESCRITURA PÚBLICA– esas envaradas institu-
ciones de la legítima, la reserva, el fideicomiso
o la colación carecen hoy de fundamentos sóli-
dos y deben decaer ante cualquier interés de su-
perior entidad.

La igualdad, otro mundo

Anclada en el derecho a la igualdad, la protec-
ción del discapaz adquiere una naturaleza

sustancialmente diferente. La igualdad que se
propone no es una igualdad formal –uniformi-
dad–, sino una igualdad proporcional que dé a ca-
da cual lo que necesita para aspirar a ella. Igual-
dad no quiere decir que todos los hombres sean
iguales porque, en frase de Bobbio, toda igualdad
lo es secundum quid, y en el plano material tan
injusto sería introducir la excepción en lo igual
como aplicar la igualdad a lo desigual. 

Porque hay desigualdades que legitiman la
discriminación, lo que es particularmente claro
en el caso de los incapaces cuyo derecho a la
igualdad no se satura con la tutela sino que exi-
ge excepciones y privilegios que les sitúen en
condiciones de igualdad real con los demás. No
basta con tutelar su persona y bienes, hay que
conseguir que el discapaz consiga o recupere la
igualdad rehabilitando sus deficiencias o su-
pliendo su dependencia. Y este concepto de la

igualdad es el que debe inspirar toda interpreta-
ción que se haga de la nueva ley y de las que la
complementen en el futuro. 

El tema no es baladí. Según la Encuesta sobre
Incapacitados, Deficiencias y Estado de salud ela-
borada en 1999 por el INE el número de discapa-
citados en España sobrepasa los tres millones y
medio, y en el mundo hay más de 500 millones de
discapacitados por accidentes o causas natura-
les. Tampoco las minusvalías igualan a los que
las padecen. Minusválido era Cervantes cuando
escribió “El Quijote” y Beethoven sólo pudo es-
cuchar desde su mente torturada y no desde la in-
terpretación exterior la sinfonía más grandiosa
de todos los tiempos. Pero ni siquiera su geniali-
dad debe obstar nuestro deber de reconocer el
handicap particular que en cada caso les afecte.

Legislador remiso

De indudable y meritorio progreso debe ser ca-
lificada, por ello, la intención del legislador y

la misma ley que comentamos en su conjunto.
No quiere ello decir que todo deba ser alboro-

zo. Queda la sensación de que el legislador ha
incurrido en cicatería al dispensar beneficios
fiscales para estas personas que suelen generar
gastos cuantiosos, no siempre fáciles de justifi-
car, en recuperación y aún en sobrevivencia. Y
lo que es peor, también en falta de equidad al
dar mejor trato fiscal a las rentas que a las plus-
valías, con lo que sale mejor librado el incapaz
que pueda vivir de las rentas del patrimonio
vinculado, que el más menesteroso que necesite
ir consumiéndolo para subsistir. 

Tampoco ha sido generoso con el constitu-
yente a la hora de permitirle fijar las reglas de
administración del patrimonio que vincula, in-
curriendo en la misma concepción celosa y apre-
tada que la jurisprudencia ha ido dando al art.
164,1 del Código Civil, cuya letra ordenaba ate-
nerse estrictamente a lo fijado por el benefactor
incluso frente al criterio de los padres, y que
ahora han sujetado a venias incesantes. Uno y
otro, legislador y jurisprudente, parecen des-
confiar de la lealtad de los parientes del incapaz
que, siendo a la larga, y en general con abnega-
ción admirable, los únicos que van a suplir la de-
pendencia del minusválido, ven supeditado in-
cesantemente su criterio a venias y licencias
judiciales incluso para necesidades perentorias
que a veces han debido cubrir ya con su propio
peculio. 

Oscar Wilde calificaba esto de invasión de la
intimidad con usurpación de las legítimas pre-
rrogativas de la familia. En todo caso, y desde un
punto de vista general, quizá no haya sido acer-
tada esa obsesiva apelación a las autorizaciones

judiciales que en su día introdujo la reforma de
24 de abril de 1983, mientras no se aumente el nú-
mero de Fiscales y Juzgados de familia y se les
deje dotados de los medios suficientes para po-
der prestar este servicio de control con la agili-
dad y eficacia que las necesidades del incapaz de-
mandan.

Pero ley de progreso

Pero es mucho más lo positivo. De singular
acierto debe calificarse la desvinculación

que, por primera vez en nuestra historia jurídi-
ca reciente, se hace entre la discapacidad natu-
ral y el estado civil de incapacitación judicial-
mente declarada, rígida distinción de origen
francés que inmolaba, en aras de la seguridad ju-
rídica y en base a absurdas presunciones de ca-
pacidad plena antes de la declaración judicial e
incapacidad permanente después, los mismísi-
mos derechos de la persona. La nueva ley, ven-
turosamente, no se atiene a ese rigor y acepta
que con simple certificación facultativa los afec-
tados de minusvalías psíquicas del 33% y físicas
del 65% puedan optar a sus beneficios.

No es este, por otro lado, el lugar más adecua-
do para un análisis pormenorizado de la nueva
ley. Bástenos ahora aplaudir sus objetivos y tam-
bién los medios que instaura para lograrlos.
Aparte el fundamental, la creación de un patri-
monio privilegiado vinculado a la protección del
minusválido, hay que aplaudir la nueva quiebra
que infringe al derecho a la legítima y a la obli-
gación de traer a colación gastos y dispendios
hechos en favor del incapaz. También es loable
la regulación por primera vez en nuestro Dere-
cho de la autotutela, es decir la pervivencia de
las disposiciones o poderes otorgados por el pro-
pio incapaz antes de serlo. 

Pero sí conviene decir que de nuevo esta ley
prosigue la técnica del parcheo y añade nuevas
mallas a nuestra enmarañada red legislativa lo
que, como decía Aurelio Menéndez, en lugar de
catalizar entorpece el normal desarrollo de la
convivencia. Es preferible desde luego esta me-
jora que nada, pero si como en este mismo nú-
mero de ESCRITURA PÚBLICA afirma Ronald
Inglehart, director de la Encuesta Mundial de
Valores, España es el país en el que las diferen-
cias de mentalidad entre genera-
ciones son las mayores del mundo,
hora es de que afrontemos desde
arriba en una concepción unitaria
y como una segunda codificación,
todo nuestro Derecho de la persona
y de la familia que corre el riesgo
de estancarse en coordenadas ran-
cias y rebasadas.

Discapaces  iguales


