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RESUMEN

La tesis que presentamos tiene como titulo La proteccion patrimonial de los incapaces
en la legislacion civil y familiar cubana, la misma contiene un estudio tedrico doctrinal de
la capacidad y su necesario complemento mediante la representacion legal como
opcion para suplir la falta de capacidad, el capitulo primero esta vinculado a la
expresion de la voluntad estatal para la proteccion del patrimonio de estas personas,
con recurrencia se acude a elementos de derecho comparado en estos temas, asi
como al procedimiento existente para lograr la declaracion de incapacidad. En un
segundo capitulo estudiamos otras formas de representacion legal usadas en Cuba, el
derecho foraneo y las previstas en el dltimo proyecto de modificacion del Codigo de
Familia, todo lo que se aborda con un enfoque critico sustentado en los resultados
obtenidos a través de la aplicaciéon de la entrevista cualitativa a expertos que incluyo la
toma de criterios sobre el tema a jueces de los tribunales municipales y provincial de
Sancti Spiritus y a abogados con méas de diez afios de experiencia en la profesion

dedicados al estudio y aplicacion de la legislacion de familia.

Utilizamos bibliografia de caracter nacional y de paises de nuestro sistema de derecho
romano francés, asi como acudimos a la revision de documentos en soporte digital y
consulta de articulos en INTERNET. Este trabajo integrado nos permitié aportar un
estudio que puede llegar a ser material de consulta para estudiantes y juristas
vinculados al Derecho de Familia. Finalmente aportamos las conclusiones a que
llegamos y las recomendaciones que hacemos para perfeccionar la legislacion vigente

en cuanto al tema.
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INTRODUCCION

Internacionalmente la ciencia dedica denodados esfuerzos al diagndéstico y prevencion
de enfermedades congénitas durante el embarazo, lo que no impide que a diario
nazcan nifios con padecimientos que irremediablemente van a provocarles limitaciones

futuras que repercuten en su desarrollo fisico, intelectual, psicolégico y motor.

Cuba no estd ajena a esta situacion, por lo que aun nacen nifios con afectaciones
profundas del sistema nervioso central con motivo de enfermedades genéticas
desconocidas que perduran a lo largo de sus vidas y a pesar de todo el empefio puesto
en su deteccion, aun la ciencia no esta en condiciones de prevenirlas, marcando en el
seno de las familias el inicio de una serie de eventualidades de todo tipo, incluidas las

legales, para las que nunca estuvo preparada.

También nos encontramos personas que luego de arribar a la mayoria de edad y en el
pleno goce y ejercicio de sus derechos civiles y facultades mentales, por razones que
pueden abarcar desde enfermedades severas cronicas sobrevenidas hasta por

accidentes devienen en afectados fisicos, intelectuales y motores.

Hoy dia la sociedad cubana presta atencion a las particularidades de las familias que
presentan necesidades especiales para la atencién a los hijos que padecen una
discapacidad severa, fundamentalmente en la esfera terapéutica, psicologica o
pedagodgica, pero la legislacion civil en este tema se queda rezagada concibiendo que
ademas de los menores de 10 afios, carecen de capacidad solo los mayores de edad
declarados judicialmente dejando en el ambito de la legislacion procesal con una
redaccidon muy imprecisa todo lo concerniente a la forma de declaracién de incapacidad
de estas personas y en el marco de la legislacion familiar cuestiones tan importantes
como la forma de suplir tales defectos mediante la representacién legal, con una

expresion sumamente limitada.

El Cddigo de Familia prevé la patria potestad solo para la minoridad, extinguiéndose
aquella cuando se arriba a la mayoria de edad, sin tomar en cuenta el grado de
capacidad del individuo, momento en el cual los mayores incapacitados de hecho
quedan en un estado de desamparo legal que solo se suple cuando una vez declarados

judicialmente incapaces mediante el engorroso proceso civil interpuesto por las



personas a que se refiere el Articulo 140 de la propia ley familiar!, se les nombra un
tutor, que en el supuesto que fuere uno de los progenitores de éste, habida cuenta que
el cargo de tutor se ejerce unipersonalmente, le sera deferido al mismo tanto Ila
representacion legal como la administracion de los bienes del hijo incapaz a través de
la tutela. Similar tratamiento reciben los mayores de edad que por diversas razones

pierden su capacidad de obrar.

Tal circunstancia demanda proporcionar un respaldo juridico mas efectivo a dichas
situaciones y establecer las normas legales que amplien las posibilidades de suplir su
incompetencia para propiciar una mayor atencion y proteccion a la persona y los bienes
de los incapaces. Desde este punto de vista corresponde al Estado dictar normas, que
en ausencia total de autonomia personal, suplan tal estado de incapacidad como

formas de guardaduria que debe ofrecer el derecho cubano.
Ante tal dilema queda definido como problema cientifico a resolver el siguiente:

e (Es eficaz la proteccion que brinda al patrimonio del incapaz la legislacion civil y

familiar vigente?
Para solucionar el mismo nos hemos propuesto como objetivo general:

e Fundamentar la necesidad de modificar la legislacion vigente en materia de
Derecho Civil y de Familia en el sentido de que se garantice una proteccion

efectiva al patrimonio del incapaz.

En tal sentido hemos delimitado el objeto de estudio al cumplimiento de los objetivos

especificos siguientes:

1. Realizar un estudio tedrico-doctrinal sobre la regulacion legal de la capacidad
de las personas para regir su conducta y sus bienes, asi como la forma de
declaracion judicial de incapacidad y su necesario complemento mediante la

representacion legal.

'El Cédigo de Familia en su Articulo 140 establece que cuando surja la necesidad de poner a una
persona bajo tutela, estaran en el deber de informarlo al fiscal las personas siguientes: los parientes del
menor o incapacitado, dentro del tercer grado de consanguinidad; las personas que convivan con el
menor o incapacitado y los vecinos proximos del mismo, o el Comité de Defensa de la Revolucién mas
inmediato, los funcionarios publicos que por razén del ejercicio de su cargo tengan conocimiento de la
existencia del estado de necesidad a que se refiere el parrafo inicial de este articulo.



2. Desarrollar un analisis de la regulacion de las actuales instituciones tuitivas en el
Caodigo de Familia, con un enfoque critico en cuanto a su reformulacion o
aparicion de nuevos institutos de proteccion como garantes de una proteccion

efectiva de los incapaces
En tal sentido nos planteamos como hipotesis del trabajo la siguiente:

e Si se modifican articulos del ordenamiento civil y familiar vigentes se pueden
perfeccionar las garantias que ofrecen dichas normas a la proteccion del incapaz

en el orden patrimonial.

La investigacion se ha realizado empleando como métodos teodricos esencialmente el
método juridico-descriptivo; ademas se utilizaron los métodos de andlisis logico, el
exegetico, el historico y el juridico comparado. La utilizacion de estos ha permitido el
estudio de la persona con respecto a su capacidad, las causas modificativas de ésta
que conllevan a incapacidades y el mecanismo de incapacitacién, asi como la
necesidad de complemento mediante la representacion legal. Se exponen las variantes
representativas de las personas con una incapacidad total; en tal sentido se trata,
fundamentalmente, de explicar como resolver los problemas que se presentan ante la
ausencia de regulacion legal de variadas formas tuitivas adaptadas a la realidad
cubana, que pudieran ser previstas desde la minoria de edad, evitando una situacion de
desamparo legal de estos individuos. Entre los métodos empiricos utilizamos la consulta
cualitativa a expertos, entre los que se encuentran jueces de los distintos tribunales y
abogados en ejercicio, lo cual nos permitié6 conocer el tratamiento que en el orden

practico tienen las instituciones juridicas estudiadas.

El trabajo esté estructurado en dos capitulos, subdivididos en epigrafes. En el primero
se desarrolla un andlisis tedrico doctrinal sobre la persona en relacion con su
personalidad y capacidad, la distincibn entre discapacidad e incapacidad y su
tratamiento en la legislacion positiva cubana, abordando la diferenciacion del concepto
de discapacidad para la Organizacion Mundial de la Salud y para Cuba, con referencia
a los elementos sobre la incapacitacion judicial, situacidbn que genera la necesidad de
suplemento mediante la representacion legal y la trascendencia que ello trae a los

bienes presentes y futuros del incapaz. El segundo capitulo constituye la parte esencial



de la investigacion, se valoran las formas de representacion legal para los incapaces
que actualmente asume la legislacion familiar cubana circunscritas exclusivamente a la
patria potestad y la tutela, haciendo un andlisis critico de la regulacién vigente,
demostrando cada una de las razones concretas que justifican la insuficiencia legal
planteada, proponiéndose las pautas para una futura modificacion legislativa en el
orden civil y familiar. Finaliza el trabajo exponiendo las conclusiones vy

recomendaciones, asi como la bibliografia consultada.

Las fuentes de informacion utilizadas consistieron en el estudio de la doctrina cientifica
y las legislaciones sobre el tema, tanto nacionales como extranjeras, asi como una
profunda y poco fructifera busqueda en Internet, evidenciandose la poca existencia de
estudios al respecto en el Derecho comparado.

Los principales resultados que se pretenden obtener son:

e Sustentar los argumentos que justifiqguen la necesidad de modificar la regulacion
juridica del Cddigo de Familia cubano en cuanto a la declaracion de incapacidad
a partir de los 10 afios de edad, previa a la mayoria de edad, por su
trascendencia a los actos relacionados con la administracion y disposicion del

patrimonio de estas personas, una vez que arriben a la mayoria de edad.

e Validar la pertinencia de incluir en la legislacion familiar nuevas instituciones
tutelares de representacion legal, efectivas para la proteccion patrimonial de

guienes carecen de capacidad.



DESARROLLO

CAPITULO I. Andlisis teérico doctrinal de la capacidad y el necesario
complemento ante su falta, como garantia de proteccidon patrimonial de quien la

sufre
I.1 El concepto de persona en el lenguaje juridico

“Por causa del hombre se constituye todo el derecho por lo que la primera realidad
juridica tiene que ser siempre la persona -su capacidad, estado, poder juridico,
responsabilidad. El segundo aspecto de esa realidad es el mundo exterior. La vida
juridica es de esta manera una serie de comportamientos de las personas respecto de
los bienes. La existencia de la persona condiciona la produccion de la norma, el
derecho es una reglamentacion organizadora de la comunidad humana, prescribiendo

conductas, imponiendo sanciones con objeto de hacer realidad la Justicia” 2

El ser humano a través del desarrollo de la humanidad se ha designado de diversas
formas: persona humana, fisica, individual y desde el punto de vista juridico se ha
considerado como persona natural en sus dos géneros, masculino y femenino,
reconociéndose ademas la existencia de las personas juridicas o ficticias, morales o
colectivas. No obstante, con independencia de su denominacion nunca ninguna de ellas

ha podido excluirse de repercusion juridica.

La persona desde el punto de vista juridico es todo ser capaz de derechos y
obligaciones, siendo tal término en ocasiones equiparado al de sujeto de derecho,
estando referido este Ultimo especificamente a quien esta investido de un derecho
determinado y por ello participa activa o pasivamente en una relacion juridica concreta,

por lo que no necesariamente tienen que ser coincidentes.

Ahora bien, lo que si se conoce de su evolucion es que el concepto de persona
adquiere relevancia juridica desde que el hombre comienza a ser considerado sujeto de

derecho, contraponiéndose en los ordenamientos juridicos primitivos a la figura de los

2 Referido por DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON BALLESTERO, A., (1984), Sistema de Derecho Civil, volumen 1,
Editorial Tecnos, Madrid, pag. 216



esclavos, siendo solo sujetos la minoria dominante. Luego todos los hombres alcanzan
la categoria de persona y con ella se extiende el atributo de la personalidad, entendida
como mera aptitud para ser sujeto, activo o pasivo, de las relaciones juridicas, de las

cuales el hombre es sujeto por excelencia.

“La palabra persona tiene su origen en las lenguas clasicas. El sustantivo latino
persona, ae, se derivo del verbo persono (de per y sono, as are), que significaba sonar
mucho, resonar. Se designaba con dicho sustantivo la mascara o careta que usaban los
actores en el teatro griego, y que servia al mismo tiempo para caracterizarse y para
ahuecar y lanzar la voz. Por una serie de transposiciones se aplicé la palabra persona

al actor y luego a los actores de la vida social y juridica, es decir, a los hombres™.

La concepcidn del hombre como persona esta basada en nociones éticas referidas a la
dignidad esencial de todo ser humano, cualquiera sean sus circunstancias o caracteres
vitales. Coinciden, asi, de un modo insospechado la concepcidn cristiana que ve en
todo hombre o mujer un ser digno por haber sido creado a imagen y semejanza de Dios
y la concepcion modernista de raiz kantiana que ve en el ser humano un fin en si mismo
gue no puede ser utilizado s6lo como un medio para alcanzar objetivos ajenos. Esta
idea conlleva una transformacién del concepto técnico de persona como sujeto de
derechos subjetivos a la de ser digno y merecedor de la maxima tutela juridica,
poniendo un abismo entre ella y las cosas (objetos de derechos). El concepto de
persona adquiere de esta forma un significado juridico-institucional y no puramente
técnico. En este sentido, la persona se convierte en un centro de fundamentacion y de

desarrollo de todo el Derecho.

“Juridicamente es persona todo ser a quien el derecho acepta como miembro de la
comunidad. Tal acepcion lleva consigo el reconocimiento de la aptitud para ser titular de
relaciones juridicas, o con otra expresion, de derechos y obligaciones (capacidad). Y

puesto que es la persona (a toda persona y solamente a ella) a quien el derecho

3CasTAN ToBeNAS, J., (1943), Derecho Civil Comin y Foral, volumen 1, Editorial Reus, Madrid,
pag.135



reconoce capacidad, también la persona puede ser definida juridicamente hablando

como ser capaz de derechos y obligaciones.™

Muchas veces ha tratado de equipararse capacidad con personalidad debido a la
esencia del hombre consistente en la aptitud para derechos y obligaciones, no obstante

la personalidad se sefala como cualidad y también como calidad de la persona.
[.2 Dos conceptos que confluyen: Personalidad y capacidad
Todos los individuos tienen personalidad en forma previa a la conceptualizacion juridica.

“La personalidad no es algo que el ordenamiento juridico pueda atribuir de manera
arbitraria, pues es una exigencia de la naturaleza y dignidad que el derecho no tiene
mas remedio que reconocer. Juan XXIIl, en su enciclica Pacem in terris, dice
expresamente: -en toda humana convivencia bien organizada y fecunda hay que
colocar como fundamento el principio de que todo ser humano es persona, es decir,

una naturaleza dotada de inteligencia y voluntad libres .”

La personalidad es un prius para el Derecho, un imperativo para las leyes positivas. La
personalidad le es reconocida a todo ser humano, nada mas que por el hecho de ser
tal: por pertenecer a la especie homo sapiens. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos, proclama que todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica, precepto que ha sido recogido también por
la Convencién Americana de Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica en
el que se sefiala que toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica® .

Por personalidad ha de entenderse la susceptibilidad de adquirir derechos y contraer
obligaciones. El término personalidad se refiere al atributo consustancial del ser
humano que consiste en la aptitud para ser sujeto activo o pasivo de relaciones

juridicas. Se es persona; se tiene personalidad.

“ALBALADEJO GARCIA, M., (1991), Derecho Civil, Introduccién y Parte General, tomo 1, volumen 1,
Editorial Bosh, Barcelona, péag. 213.

® DIEZ-PICAZO, L. Y GUILLON BALLESTERO, A., (1984), op. cit., pp. 229.

® La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1948 preceptla lo siguiente: ARTICULO 6: Todo ser humano tiene derecho, en
todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica.



La personalidad se adquiere con el nacimiento, no es un producto del ordenamiento
juridico, ya que este se limita a reconocer su existencia. En esta direccion se ha
orientado el Cédigo Civil cubano en tanto dentro de su preceptiva recoge un articulo

que marca el inicio y fin de la personalidad.’

La personalidad es un atributo esencial del ser humano, inseparable de este, pues es
esencial al hombre y sélo a este, como ser racionalmente libre, el poseer la capacidad

de querer y obrar para cumplir su fin juridico.

El derecho atribuye personalidad juridica a todos los hombres, como medio de que
estos realicen en la vida sus fines individuales. EI hombre es portador de derechos
subjetivos, mas al lado de los fines individuales y temporales que se extinguen con la
vida de cada individuo, existen en la sociedad fines colectivos que no pueden obtenerse
sino por la reunion de fuerzas y fines duraderos que sobrepasan las generaciones y
exigen una actividad sucesiva e ininterrumpida y por ello el derecho objetivo concede
también personalidad a las colectividades, instituciones, asociaciones y organizaciones

humanas que se forman para la realizacion de fines sociales y duraderos.

Diversas teorias existen respecto al origen de la personalidad, o, lo que es igual, al

hecho que determina el principio de la persona individual®

" En el Cédigo Civil reza el siguiente precepto: ARTICULO 24. La personalidad comienza con el

nacimiento y se extingue con la muerte.

® La Doctora CARIDAD DEL CARMEN VALDES Diaz en su libro Derecho Civil. Parte General resume estas
teorias del siguiente modo:

- Teoria de la concepcién: Esta parte del hecho de la concepciéon del hombre como determinante del
inicio de la personalidad, es decir, sitla su comenz6 en el momento en que surge la vida intrauterina. La
misma ha sufrido severas criticas basadas en la imprecision o imposibilidad de determinar cuando ocurre
0 se produce la concepcion.

- Teoria del nacimiento: Esta teoria parte de un hecho cierto para fijar el inicio de la personalidad y este
hecho lo constituye el nacimiento o lo que es lo mismo cuando el producto de la concepcién
completamente formado es separado de modo natural o artificial del claustro materno. La terminacion del
acto del nacimiento constituye el momento del comienzo de la personalidad pues se inicia la existencia
independiente de la persona, ya que al solo concebido no se le atribuye vida propia.

- Teoria de la viabilidad: En este caso se exigia para el inicio de la personalidad no solo el hecho de
nacer vivo sino también la aptitud para seguir viviendo una vez fuera del claustro materno.

Dentro de esta teoria se presentan dos variantes:

-Teoria de la viabilidad fisiolégica: Unos partidarios exigen que el nacido retina las maximas condiciones
para desarrollar una vida activa (perfeccion y sanidad completa o absoluta) mientras que otros solo
exigen la concurrencia de condiciones minimas para continuar la vida independientemente.

- Teoria de la viabilidad legal: En este caso sus seguidores exigen la verificacién de vida extrauterina, es
decir, independiente de la madre durante el tiempo establecido por ley.



El Codigo patrio con respecto al problema del origen de la personalidad, parece hacer
una amalgama de algunas de estas teorias citadas. Empieza sentando el principio de
gue el nacimiento determina la personalidad, pero después recoge el sistema que se ha
llamado ecléctico, al afiadir que al concebido se tiene por nacido para todos los efectos
que le sean favorables, siempre que nazca vivo y en este Ultimo aspecto esta influido

por la tesis de la viabilidad, aunque no exactamente interpretada.

CASTAN TOBENAS considera que existe absoluta identidad entre los conceptos de

capacidad y personalidad.’

Por otro lado GUERRA LOPEZ, mas explicito, ahonda en el tema y expone que la
generalidad de los tratadistas estima que existe una perfecta sinonimia entre
personalidad y capacidad juridica, cosa que no es cierta. Aunque la distinciéon es sultil,

juridicamente es una realidad sentida.

Para este autor personalidad y capacidad son dos aspectos de una misma idea.
Mientras que la personalidad implica la aptitud para ser sujeto de derechos y
obligaciones en general y es condicion en potencia que posee toda la persona, la
capacidad se refiere a derechos y obligaciones determinados. La caracteristica de la
persona es la de ser sujeto de derechos y obligaciones, sean muchos o pocos y aun
siendo uno solo. La capacidad, no es un derecho en si misma, sino condicién y
presupuesto de todos los derechos, esta ligada a relaciones juridicas concretas, por

ejemplo, la capacidad para suceder. La personalidad se nos ofrece como inalterable.

Ambas variantes son criticadas por las posibilidades que abren a la comision de delitos o fraudes para la
consecucion de determinados efectos juridicos.
- Teorfa ecléctica: El Coédigo Civil espafiol de 1889 acogié esta doctrina® que establece que la
personalidad se origina con el nacimiento pero retrotrae sus efectos al momento de la concepcion
reconociéndole al concebido derecho solo en los extremos que le sean favorables. Esta teoria partiendo
de una ficcidn concede personalidad al concebido pero la misma ademas de relativa (solo en lo que lo
favorezca) es condicional pues tiene que cumplirse el requisito del nacimiento vivo del concedido, o sea,
el reconocimiento de la personalidad solo se produce con el nacimiento y en ocasiones se exige ademas
la viabilidad legal o fisiolégica.
- Teoria psicol6gica: Esta teoria basa la adquisicion de la personalidad legal en el hecho de la presencia
en el individuo del sentimiento o conciencia de ello, tomando a su vez como punto de partida la
Eersonalidad psicol6gica del propio sujeto.

El autor citado en su libro de texto Derecho Civil Comun y Foral, volumen 1, sefiala que capacidad
es sinénimo de personalidad, pues implica aptitud para derechos y obligaciones, o, lo que es igual, para
ser sujeto, activo o pasivo, de relaciones juridicas.



La capacidad esta sujeta a oscilaciones. Se puede ser incapaz para suceder pero no

por ello es mas o menos persona.
[.2.1 Posicion del Codigo Civil cubano

El Cédigo Civil cubano recoge en su articulo 28 la capacidad juridica distinguiéndola
entre capacidad de derecho: como aptitud para ser titular de derecho, que es esencia,
mero goce, que corresponde a todos los seres humanos por el hecho de serlo y aptitud
para el ejercicio de aquellos, llamada capacidad de obrar o de hecho, es potencia y se
manifiesta en la capacidad negocial, es decir, aptitud para establecer por si mismos
actos juridicos validos, lo que requiere de inteligencia y voluntad; capacidad penal,
respecto a la posibilidad real para responder por los actos delictivos cometidos y
capacidad procesal, como presupuesto procesal para establecer eficazmente procesos

judiciales.

Resulta entonces que la capacidad juridica se presenta de dos formas:
e capacidad de derecho o capacidad de goce, y;
e capacidad de obrar o capacidad de ejercicio.

Con respecto a la primera se ha sefialado lo siguiente: la capacidad de derecho
supone una posicion estatica del sujeto. Es la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones, la abstracta posibilidad de recibir los efectos del orden juridico.
Genéricamente considerada reune los caracteres de fundamental porque contiene en
potencia todos los derechos de que el hombre puede ser sujeto. Ahora bien,
considerada en concreto, o0 sea, con aplicacion a derechos determinados, la capacidad
de goce es susceptible de restricciones, a titulo excepcional y por virtud expresa de la
ley. No todas las personas gozan de todos los derechos, algunos se conceden solo a
partir de una determinada edad y otros se prohiben. Se habla entonces de capacidades

especiales y prohibiciones.

Por otro lado y con relacion a la segunda se plantea que la capacidad de obrar es

contingente y variable. Es la capacidad de dar vida a actos juridicos; de realizar

10 gl Cédigo Civil cubano en su Articulo 28.1 refiere que la persona natural tiene capacidad para ser
titular de derechos y obligaciones desde su nacimiento.



acciones con efectos juridicos, ya produciendo la adquisicion de un derecho u
obligacidn; ya su transformacion o extincion, ya su persecucion en juicio. Si para la
capacidad de derecho, de goce o de adquisicidon basta la existencia de la persona, para
la capacidad de ejercicio, de hecho o de obrar se requiere inteligencia y voluntad
(conciencia actual) y como estas condiciones no existen en todos los hombres ni
siempre en el mismo grado, la ley niega unas veces en absoluto esa capacidad, y en

otras la limita y condiciona™.

Esta distincion de la capacidad en las dos variantes apuntadas anteriormente no existio
siempre, por ejemplo, en el sistema romano* no fue acogida, incluso inicialmente se
hacia una triple distincion de la capacidad, como capacidad juridica, capacidad de obrar

y capacidad civil, que incluia las dos primeras.

En definitiva, al margen de cualquier clasificacion en cuanto a la valoracion de la
capacidad para ser sujeto de relaciones juridicas, tendria mucho que ver la capacidad
inherente, natural o civil del hombre, desde el punto de vista de su posibilidad de
disfrutar de determinados derechos subjetivos y la potestad para ejercitar el contenido
de dichos derechos. Podria decirse entonces que todas las personas poseen
capacidad, siendo imprescindible precisar el ejercicio efectivo de ella en cada una de
las etapas de su vida atendiendo a razones de edad y de enfermedad que pudieran

situarlos en una posicion de incapacidad o de capacidad limitada.

Segun criterio de Diez-PicAzo “la capacidad juridica es la aptitud o idoneidad para ser
titular de derechos y obligaciones, toda persona por el mero hecho de serlo, posee
capacidad juridica. En tal sentido se califica como un atributo o cualidad esencial de
ella. La capacidad de obrar se presume plena como principio general, como
corresponde al principio constitucional del libre desarrollo de la personalidad. Por tanto

las limitaciones han de ser expresamente establecidas (por ley o sentencia)”**.

11 Esta definicién es la manejada por CASTAN TOBENAS en su libro de texto Derecho Civil Coman y
Foral, volumen 1.

12 Sobre el tratamiento de la persona en Roma y el origen etimolégico de la palabra, Vid. FERNANDEZ
BULTE, J., CARRERAS CUEVAS, D. y YANEZ ROSA M.,(1982) Manual de Derecho Romano, Ed. Pueblo y
Educacion, La Habana, pag. 42y ss.

13 DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON BALLESTERO, A (1984), op. cit., pp.224.



A las personas naturales juridicamente se les divide atendiendo a su capacidad entre
capaces e incapaces, estableciendo dentro de esta categoria la distincion entre
capacidad de hecho y capacidad de derecho, valoracién de la cual se desprende todo
lo relativo a la incapacidad de obrar legal, es decir, determinada por la ley, que puede
ser restringida o total en dependencia de la edad y de la enfermedad mental,
provocando un estado civil de menor de edad o incapacitacion, declarada esta ultima

judicialmente.

De igual forma nos podemos referir a la incapacidad natural, es decir, a la inidoneidad
de cumplir actos juridicos o a la capacidad de obrar sin efectos juridicos. Se realza
entonces la importancia de la capacidad natural, ya que en definitiva, siempre se tiene
capacidad juridica, pero no siempre de obrar por dos motivos: o no haber alcanzado la
mayoria de edad (menor de edad) o no tener la suficiente aptitud psiquica o capacidad

natural*®.

Como principio general aplicable a la capacidad de obrar hay que mencionar el
consistente en que la misma se presume plena, es decir, que toda persona se presume
capaz y toda causa limitativa de su capacidad de ejercicio hay que probarla. Vale arguir
entonces que la persona como sujeto de derecho con respecto a su capacidad de
obrar, puede:

e Carecer totalmente de ella.
e Tener limitada su capacidad de obrar; la posee parcialmente.
e Gozar a plenitud de su capacidad de obrar.

En tal sentido la normativa civil cubana en 29.1, 30 y 31 reconoce que la mayoria de
edad se alcanza a los 18 afos; autoriza a los que han cumplido los 10 afios a realizar

determinados actos juridicos y estima sin capacidad al resto de los menores®®.

14 ALBALADEJO, M., Derecho civil. Introduccién y parte general, decimoquinta edicién, Bosch, Barcelona,
2002, pp. 230-231, cita realizada por RODRIGUEZ CORRIA, R.: El menor de edad ante la responsabilidad
civil, Ponencia presentada en la Ill Conferencia Internacional de Derecho Civil y Familia, Santa Clara,
Cuba, febrero del 2004.

> El Codigo Civil cubano en su Articulo  29.1. expresa la plena capacidad para ejercer los derechos y
realizar actos juridicos se adquiere a) Por arribar a la mayoria de edad, que comienza a los 18 afios
cumplidos; y b) por matrimonio del menor. Por su parte el Articulo 30. regula que tienen restringida su



Todo lo cual significa que después de los 10 afios esta restringida la capacidad
pudiendo hacer solo los actos que consiente la ley, por ejemplo, se les permite disponer
del estipendio que les ha sido asignado, cuando alcanzan la edad laboral de la
retribucion que perciban por su trabajo y no es hasta cumplidos los 18 afios que se les

considera mayores de edad, pudiendo actuar de manera valida en la vida juridica.

“La minoridad no es entendida como discapacidad, dada su generalidad y temporalidad,
es una fase normal y natural del desarrollo humano, pero es causa limitativa de la
capacidad de obrar, que puede restringir aquella, incluso, hasta la incapacidad total en

los primeros afios de vida™*®.

Esta regulacion permite apreciar que el menor de diez afios de edad carece de
capacidad para realizar actos juridicos, por lo que del nacimiento hasta esa edad es
intrascendente al derecho, si existe otra causa de incapacidad de la persona, ahora la
ley a partir de los diez afios de edad del menor le restringe la capacidad y le autoriza
realizar los actos que se refieren en el articulo 30 inciso a del Cédigo Civil, el caso de
los menores de edad que ya arribaron a los diez afios de edad y no han alcanzado la
mayoria de edad no se encuadran en los supuestos del articulo 31 ya que el inciso b
reserva la carencia de capacidad para los mayores de edad que han sido declarados
judicialmente incapaces, por lo que la norma en este sentido es omisa, situaciéon que
podria resolverse con la posibilidad de declarar la incapacidad legal a partir de dicha

edad, sin esperar a que alcance los 18 afos.

En tal sentido consultamos autores como Inés Torres Roig que a su vez cita a otros
partidarios de esta misma posicion como Pérez Gonzalez y Diaz Magrans. Esta

importante reforma deberd introducirse tanto en el orden sustantivo como en el

capacidad para realizar actos juridicos, salvo para satisfacer sus necesidades normales de la vida diaria :a)
Los menores de edad que han cumplido 10 afios de nacidos, los que pueden disponer del estipendio que les
ha sido asignado y, cuando alcancen la edad laboral, de la retribucién por su trabajo; b) los que padecen de
enfermedad o retraso mental que no los priva totalmente de discernimiento; y ¢) los que por impedimento
fisico no pueden expresar su voluntad de modo inequivoco. Dicha norma legal en su articulo 31
establece que Carecen de capacidad para realizar actos juridicos: a) Los menores de 10 afios de
edad; y b) los mayores de edad que han sido declarados incapaces para regir su persona y bienes
y finalmente el articulo 32, regula la incapacidad de las personas referidas en los articulos anteriores se
suple en la forma regulada en el Cédigo de Familia y en la ley procesal civil.

1% Referido por LA DRA CARIDAD VALDES Diaz en su articulo Acerca del ejercicio de la capacidad de las
personas discapacitadas. Una aproximacion desde la realidad cubana. CD-ROM



procesal, o sea, normar la posibilidad de incapacitar a un menor de edad cuando
concurriendo en ellos causas de incapacitacion, y se prevea razonablemente que la
misma persistira después de la mayoria de edad, pensemos en la posibilidad de ajustar
nuestras normas al concepto de capacidad progresiva del menor, donde este podria
ejercitar determinados actos juridicos acorde al grado de sus facultades, madurez y
competencia o simplemente en las disposiciones del articulo 30, apartado 1, en cuanto
a la capacidad restringida, en dicho caso, una vez arribado a la mayoria de edad se
sujetara el declarado incapaz a la institucion de la patria potestad prorrogada o
rehabilitada, propuestas introducidas en la modificacion del Cédigo de Familia en sus
articulos 120 y 121,'” debiendo revisarse la primera de las propuestas cuando dice ...
cuya incapacidad haya sido diagnosticada oficialmente por el sistema nacional de
salud..., debiendo incorporarse y declararse judicialmente.

Expresa Pérez Gonzalez, que la evaluacién psiquiatrica de un menor puede requerirse,
a partir de cierta edad, para establecer si la persona posee el nivel de desarrollo que se
corresponde con el nivel de capacidad, parcial o restringida, propio de la edad
cronoldgica en cuestion, pero esto ocurrira siempre en funcion de un proceso de
incapacidad, a tenor de lo cual en Cuba, pudieran ser peritadas personas desde los
diez afios, en otros paises a partir de aquella en la que se reconoce que el sujeto
adquiere cierto grado de capacidad.'®

A decir de Diaz Magrans, resulta una contrariedad, cuando el menor que ha arribado a
la edad de 10 afios, que le permite alcanzar la capacidad restringida, presenta una
enfermedad mental que provoca en él la ausencia de inteligencia y voluntad, situacion
en que cabria preguntarse si es necesario y de que forma podria decretarse la falta
absoluta de capacidad de obrar, la primera pregunta, por encontrarse aun sujeto a la

patria potestad y la segunda por no existir un procedimiento especifico previsto en ley

' Cfr. Articulo 120... ~ La patria potestad con relacion a los hijos e hijas menores de edad incapaces,
cuya incapacidad haya sido diagnosticada oficialmente por el sistema nacional de salud, queda
prorrogada judicialmente al llegar aquellos a la mayoria de edad.

Articulo 121... " El Tribunal restablece la patria potestad cuando el hijo o hija mayor de edad, sea
declarado judicialmente incapacitado siempre que no haya formalizado matrimonio. Version 7ma, de la
Modificacion al Cédigo de Familia.

'® PEREZ GONZALEZ, Manual de Psiquiatria Forense, Ob., cit., ps.112 y 113.



para ello, aunque afirma que nada impide que tal declaracion pueda tramitarse por la
via regulada en los articulos 586 al 588 de la Ley de Tramites Civiles *°.

El no estar previsto en la norma sustantiva, no es ébice para estimar la declaracién
judicial de incapacitacién de un menor de edad, cuando como expresamos sea evidente
la presencia de una enfermedad o deficiencia que sobrevenga a su mayoria de edad,
sobre todo cuando en ley esté fijado el ejercicio de ciertos derechos al arribo de
determinada edad, declaracion que tendria acceso judicial por el propio proceso de
jurisdiccion voluntaria®.

Hasta aqui cabe entonces distinguir que cuando estemos ante una declaracién judicial
de incapacidad sea de un mayor de edad o un menor de edad, estos serian los
sujetos de sometimiento de las instituciones de guardaduria como la tutela, ya sea legal
u ordinaria, administrativa o extraordinaria, la guarda de hecho y el acogimiento familiar,
estas Ultimas cuando no se haya procedido a declarar la incapacidad en el caso de los
mayores de edad y la patria potestad, tutela ya sea legal o administrativa, guarda de
hecho o acogimiento familiar o arribando a la mayoria, declarado incapaz, la patria

potestad prorrogada.?*
1.2.2 La enfermedad como causa limitativa de la capacidad

Resulta también valido realizar algunas acotaciones referidas a la enfermedad como
causa limitativa de la capacidad, restringiéndola o privandola, las que se tienen en

cuenta por nuestro ordenamiento civil.

La enfermedad es tratada desde el punto de vista fisico y mental, siendo de interés para
el presente trabajo aquellas que pueden originar una incapacidad total, cuando la
persona por consecuencia de ella sea incapaz para regir su persona y para administrar
sus bienes.

Las enfermedades fisicas o corporales, pueden originar una incapacidad juridica

parcial, restringiendo en algin modo la facultad de obrar (sordera y ceguera),

 DIAZ MAGRANS, Maria Milagrosa, La Persona Individual, en Derecho Civil, Parte General, Editorial
Félix Varela, La Habana, 2002, p.109.

2T oRRES RoOIG, INES: Instituciones de Guarda Familiar de Proteccion a Incapacitados. Publicado en
CD editado por la ONBC, Conferencia Juridica Nacional. Editorial CIABO.ONBC. Afio 2009.

Zpidem



constituyen un impedimento para realizar determinados actos o para ejercitar
determinados derechos, sobre todo aquellas que privan la comunicacion con el mundo

exterior.

Las enfermedades mentales, al referirse al elemento psiquico del sujeto, pueden influir
en su conciencia y libertad, exigiendo la declaracion judicial de su existencia o de su
cesacion para que produzcan o no efectos juridicos, concibe todas las alteraciones de

las facultades mentales que le impiden a las personas gobernarse por si mismos.

Para los romanos? las perturbaciones del organismo humano podian ser por razén del
cuerpo y del espiritu, la sanidad del cuerpo podia faltar por enfermedad propiamente
dicha (la impotencia, la castracion, la sordera, la mudez, la sordomudez y la ceguera) o
por defecto permanente del cuerpo (los furiosos, los imbéciles y los prodigos). Los locos
e imbéciles estaban completamente incapacitados, excepto cuando el loco se
encontraba en un periodo de lucidez. Para ellos las enfermedades fisicas influian sobre
los derechos si eran permanentes, sin embargo en cuanto a las enfermedades

mentales, la influencia era constante pero en dependencia de su intensidad.

El Derecho germénico® concebia “mente sana en cuerpo sano”, de tal suerte no
dispensaba valor a los actos de ultima voluntad hechos en el lecho de muerte, porque

un defecto del cuerpo era equivalente a una insuficiencia del espiritu.

Actualmente los criterios legales se afilian al concepto de que las enfermedades pueden
ser un impedimento para determinados actos, pero para que supongan una incapacidad
tienen que ver afectada la inteligencia. La enfermedad mental permanente debe
producirse por falta de desarrollo de las facultades psiquicas o por una alteracion

organica en el cerebro y facultades intelectuales.

La enfermedad o retraso mental en Cuba ha sido definida como la capacidad intelectual
general significativamente inferior al promedio, que se acompafa de limitaciones de la

capacidad adaptativa referidas a cdmo afrontan los sujetos las actividades de la vida

?Sobre el tratamiento de la persona en Roma y el origen etimolégico de la palabra, Vid. FERNANDEZ
BULTE, J., CARRERAS CUEVAS, D. y YANEz ROsSA M., Manual de Derecho Romano, Ed. Pueblo y
Educacion, La Habana, 1982.

“Citado de tal forma en Instituciones De Derecho Privado, de MARTINEZ Dig, Tomo IV, Volumen 2,
Familia CIVITAS, 2002



diaria y como cumplen las normas de autonomia personal esperables de su grupo de

edad, origen sociocultural y situacion en la comunidad.

“El retraso mental mas que una enfermedad se concibe como un estado de
discapacidad que se reconoce en el comportamiento de la persona, caracterizado
fundamentalmente por un funcionamiento intelectual significativamente inferior al de la
media que puede limitar funciones comunicativas, de autodireccién, seguridad,
habilidades sociales y funcionales, las que generalmente se manifiestan antes de los 18

afios de edad"?.

En resumen, la enfermedad mental, en tanto es afeccion de la inteligencia y la voluntad
constituira causa modificadora de la capacidad para el ejercicio de los derechos civiles.
El Cdodigo Civil cubano no refiere conceptos definidos sobre enfermedad o retraso
mental ni especifica qué enfermedades mentales pueden ser motivo suficiente para la
declaracion de capacidad restringida o incapacidad total, auxiliandose para ello de las
ciencias médicas y los dictamenes periciales que brindan sus especialistas, quedando

asi complementado asi el buen proceder de la justicia.

1.3 La discapacidad. Su tratamiento por la Organizacion Mundial de la Salud y en
Cuba

Resulta sorprendente apreciar la heterogeneidad que caracteriza a los grupos
humanos. Cada persona al nacer posee caracteristicas anatomo-fisiolégicas diferentes
para su desarrollo en la vida. Asi se presentan en algunas ciertas limitaciones o
desventajas fisicas, motrices, sensoriales, conductuales y mentales que conducen a
gue se les denomine personas discapacitadas, sin embargo estos seres humanos a
través de los afios han sido denominados por la sociedad y la jurisprudencia de
diferentes formas que van desde los impedidos, limitados, invalidos, lisiados,
dementes, minusvalidos, locos, imbéciles, sin considerar que son personas que
padecen retrasos mentales que pueden ser leves, moderados 0 severos, pero que en

definitiva estan carentes de autovalidismo, generando toda una serie de caracteristicas

% COLECTIVO DE AUTORES, (2003), Por la Vida, Estudio psicopedagégico-social de la poblacién con
retraso mental, Casa Editora Abril, Pag. 105



que les impiden por el resto de sus vidas gobernarse por si mismos y hacer uso de su

patrimonio.

La discapacidad es un problema actual de las ciencias humanas que no siempre
atraveso por el camino de la compresion, lo que primero llegd a tratarse como
desgracia, una marca que condenaba a la persona a la hostilidad y la agresividad , mas
tarde se consider6 como fendmeno humano, pero también condenado por una
concepcidn fatalista sin posibilidades de concebir el cambio, la evolucién y el desarrollo,
es hoy un problema que recibe atencién de multiples factores sociales y de mdltiples

vertientes cientificas.

Uno de los méas importantes retos para la sociedad actual lo constituye la atencién a
personas que presentan alguna discapacidad, enfocada a mejorar su calidad de vida y

a la integracion social en igualdad de derechos.
1.3.1 Valoracion de la discapacidad por la Organizacion Mundial de la Salud

La Organizacion Mundial de la Salud, en su Clasificacion Internacional de Deficiencias,
Discapacidades y Minusvalias®®, distingue precisamente estos conceptos, definiendo

cada uno de ellos, -nétese que no significan lo mismo-, de la siguiente forma:

-Deficiencia: toda pérdida o anormalidad de una estructura o funcion psicolégica,
fisiologica o anatomica. Las deficiencias son trastornos en cualquier 6rgano, e incluyen
defectos en extremidades, 6rganos u otras estructuras corporales, asi como en alguna

funcion mental, o la pérdida de alguno de estos érganos o funciones.

-Discapacidad: restriccion o falta de la capacidad para realizar una actividad en la forma
o dentro del margen que se considera normal para un ser humano. Engloba las
limitaciones funcionales o las restricciones para realizar una actividad que resulta de
una deficiencia. Las discapacidades son trastornos que se definen en funcion de como

afectan a la vida de una persona.

%5 Clasificacién Mundial del Funcionamiento de la Discapacidad y la Salud, aprobada el 22 de mayo del
2001 por la Organizacion Mundial de la Salud, ratificando el Programa de Accion Mundial para las
personas con discapacidad, adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas, el 3 de diciembre
de 1982.



-Minusvalia: situacion desventajosa para un individuo determinado, consecuencia de
una deficiencia o discapacidad, que lo limita o le impide desempefiar una funcion
considerada normal en su caso, dependiendo de la edad, del sexo y de factores
sociales y culturales. El término es también una clasificacion de las circunstancias en
las que es probable que se encuentren las personas discapacitadas. Esta situacion de

desventaja surge de la interaccion de la persona con entornos y culturas especificos.

En resumen, la deficiencia es un estado patolégico que se exterioriza por una
manifestacion clinica, el cual se puede localizar y explorar mediante examen fisico del
paciente por personal facultativo, es decir, la carencia o conjunto de carencias fisicas,
psiquicas 0 sensoriales que puedan afectar a un individuo, desde el principio de su
vida, o de forma sobrevenida por una enfermedad o accidente; la discapacidad es
consecuencia de una deficiencia, que produce una reduccion total o parcial de la
capacidad de llevar a cabo una actividad de modo normal o dentro de los limites
considerados como normales y la minusvalia es el resultado de la discapacidad que
limita o impide el cumplimiento de un papel considerado como normal dependiendo de

las caracteristicas propias y del contexto del individuo.

Desde el punto de vista de la atencion a estas personas, en nuestro pais el término
discapacidad estd formado por el prefijo dis que significa separacion y la palabra
capacidad que tiene que ver con la inteligencia, el talento y el estado Optimo para
estimar a una persona por lo que tal definicion, en definitiva, se utiliza como ausencia
de estado 6ptimo, considerandolo menos segregativo para catalogar a una persona que
otros como minusvalido. De ahi que consideran que las discapacidades pueden ser

fisico-motoras, visuales, auditivas, mentales, organicas, mixtas o maltiples.
1.3.2. Proteccion de la discapacidad en Cuba

Cuba inmersa en esta problematica, dando continuidad a un arduo trabajo, instaurd un
Plan de Accion Nacional para la Atencion de las Personas con Discapacidad,
respondiendo al Acuerdo No 4048 de 5 de junio del 2001, del Comité Ejecutivo del
Consejo de Ministros, dicho acuerdo constituye un compromiso gubernamental en el

contexto de politica social, dentro de un marco intersectorial y multidisciplinario,



vertebrado a nivel nacional, provincial, municipal y local, donde se distingue entre

deficiencia, discapacidad y minusvalia del siguiente modo?®:

-Deficiencia: Corresponde a la consecuencia inmediata del dafio (accidente o
enfermedad). Es toda pérdida o anomalia de una estructura o funcion psicolégica,

fisiologica o anatomica.

-Discapacidad: Consecuencia funcional de una deficiencia a nivel de persona, que le
dificulta la realizacién de actividades propias a cualquier sujeto normal en sus mismas

condiciones.

-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.”

Igualmente en Ginebra 8, 2004 la Mision Permanente de Cuba ante la Oficina de las
Naciones Unidas y las Organizaciones Internacionales con sede en Suiza en Nota
Verbal dio respuesta en relacion con la aplicacion en el pais de la Resolucién 2004/52
sobre los derechos humanos de las personas con discapacidad ratificAndose por el
gobierno cubano que en el territorio nacional se ha llevado adelante una estrategia de
desarrollo fundada en los principios de libertad, equidad, justicia social e inclusién, que
ha colocado en el centro de atencion al ser humano, potenciando su desarrollo integral,
autorrealizacion y plena integracion. A las personas con discapacidad ha correspondido

un lugar destacado como beneficiarios y protagonistas de esta estrategia.

En otras palabras la discapacidad es la expresion social de la deficiencia, o sea, la
persona ciega no es discapacitada hasta que no encuentra una situacion particular en
la cual el hecho de ser ciega le impide desempefiar una funcion particular para la cual el

resto de la poblacién vidente no encuentra dificultades.

Ha sido el desarrollo, el que ha llevado a la busqueda de nuevas consideraciones que
favorezcan las condiciones para el tratamiento, la atenciéon y la asimilacion de la

existencia de personas con discapacidad en el seno de la sociedad moderna, siendo la

%6 Asi fue citado por la Dra. CARIDAD VALDES DiAz en su articulo Acerca del ejercicio de la capacidad
de las personas discapacitadas, Una aproximacién desde larealidad cubana, consultado en CD-
ROM



concepcidn social de la discapacidad la que mayor relevancia obtiene con respecto a su
tratamiento, deja de ser un problema médico o educativo, para convertirse también en
un problema social, ha sido la mas amplia de las puertas que se ha abierto a las
personas con discapacidad, permite ver mas que la consecuencia biologica, la
consecuencia social referente a sus posibilidades de adaptacién y de acceso al medio
donde se desarrollan, donde uno de los problemas es el que se refiere a los aspectos
legislativos, atendiendo a la necesidad de proteccion y representacion legal que tiene
estas personas ante un ritmo de desarrollo cada vez mas exigentes de las capacidades

humanas.

Cuba que trabaja incesantemente por una sociedad donde todos los ciudadanos tengan
las mismas oportunidades, dedica especial interés al examen de la discapacidad y a la
atencion a las personas que la presentan, muestra de lo anterior son los resultados del
masivo estudio psicosocial de las personas con discapacidades y el estudio
psicopedagogico, social y clinico-genético de las personas con retraso mental realizado
en nuestro pais y que finalizara en el afio 2003, el que permiti6 conocer
casuisticamente a 366 864 personas con discapacidad en diferentes grados, para una
tasa de 3,26 por cada 100 habitantes®’.

Dicho estudio constituye la investigacion mas grande y abarcadora realizada, sin
precedentes en el mundo, de incalculable valor pues proporciona datos considerados
apreciables instrumentos para nuevos enfoques de este problema social, de los cuales
no se exceptian las cuestiones legales referidas a la capacidad de obrar de estas

personas Y las formas de suplir su falta en dependencia del grado de su ausencia.

El Cdédigo Civil cubano promulgado en el afio 1987 no recoge expresamente el término

discapacidad, méas su articulado si que alcanza a personas que padecen algun tipo de

*’Datos aportados en el estudio nacional a personas con enfermedad mental y otras discapacidades que
por orientacion del Comandante en Jefe Fidel Castro se inici6 el 27 de julio del 2001 por el Cotorro,
Ciudad de la Habana y concluyé el 27 de Abril del 2003 en Pinar del Rio, como parte de la primera etapa
de uno de los programas de la Batalla de Ideas.



discapacidad, sobre todo en lo que concierne a la regulacion de la capacidad de

obrar.?®

1.4 Reflexidn sobre la relacion entre dos conceptos: Discapacidad e incapacidad

total

“La discapacidad genera inseguridad personal, econdmica y laboral, implica muchas
veces falta de acceso a los servicios basicos, maltrato y abuso, problemas escolares,
discriminacién, marginacion y crisis de identidad personal y cultural. Nuestro obijetivo,
como modelo de atencion, debe ser aquél que se sustenta en el paradigma de la
inclusiéon y los derechos humanos. En otras palabras, tenemos que orientarnos hacia el
respeto a la dignidad de las personas en que el individuo discapacitado es considerado

un sujeto de accién y no un objeto susceptible de caridad".?

La discapacidad comporta la limitada capacidad de un individuo para realizar una
actividad dentro del margen que se considera normal para un ser humano, pero ello no

implica que esté imposibilitado de realizarla per se.

La persona discapacitada puede ejercitar todos los derechos que le son inherentes
como miembro de una colectividad, porque a pesar de su deficiencia, su madurez
intelectual y desarrollo fisico se lo permite. Es por tanto un concepto mas general y
abarcador de mdltiples situaciones donde para nada pone coto la capacidad de obrar

del discapacitado.

Por otro lado la incapacidad total es una condicion que afecta la capacidad de obrar de
las personas y le confiere una situacion especial, por o que estamos frente a individuos
gue carecen plenamente de esta capacidad no debiendo tener escalas o graduaciones,
como si lo tiene la capacidad, la que de limitarla, al ejercicio de ciertos actos, la

estariamos restringiendo y dando lugar a la capacidad restringida.

pEREz GALLARDO, LEONARDO, “La proteccion legal a los discapacitados en Cuba: una visién de
lege datay de lege ferenda”. CD-ROM

2asi o dio a conocer el doctor ARMANDO VASQUEZ, asesor del Programa de Rehabilitaciéon de la OPS,
durante la conferencia: "Nuevo enfoque de la discapacidad e instrumentos de evaluacion, difusion del
nuevo clasificador de funcionamiento y discapacidad (CIF)", que dict6 el lunes 28 de abril del 2003 en la
Facultad de Medicina de la Universidad de Chile. Segin CODDOU, Cecilia, “Personas con discapacidad:
el derecho a una vida digna”, http: //www.med.uchile.cl/noticias/archivo/2003/mayo/discapacidad.html,
consultada el 2 de marzo del 2005.



Para DIEz Picazo Y ANTONIO GULLON:... “la incapacidad, es un estado civil de la persona
fisica que se declara judicialmente cuando concurre en ella alguna de las causas
establecidas por la ley” es algo externo a la persona, es una declaracion judicial

resultado de un proceso o procedimiento seguido para alcanzarla™®.

Los propios autores agregan que...”la mayor edad se caracteriza por ser un estado civil
cuyo contenido es la plena independencia de la persona vy la adquisicion de una plena
capacidad de obrar. La plena independencia es consecuencia de la extincion
automatica de la patria potestad a que estd sometido todo menor. En orden a la
capacidad de obrar la llegada a la mayoria de edad es la regla general, y la incapacidad

una excepcién que habra que alegar, probar e interpretar restrictivamente”".

La incapacidad es una situacion de hecho, provocada por el padecimiento de una
enfermedad o deficiencia fisica o psiquica, de caracter permanente, que priva a algunas
personas de su capacidad de obrar. Para proteger a estos individuos que no poseen
una voluntad consciente y libre, ni suficiente discernimiento para adoptar las decisiones
adecuadas en la esfera personal, y/o en la de administracion de sus bienes, la ley prevé
la declaracion de incapacidad. Al tratarse de un asunto tan grave y con consecuencias
tan trascendentes, el ordenamiento juridico impone que la incapacitacion sélo puede
declararse mediante resolucién judicial, tras haberse tramitado el oportuno

procedimiento.

La Constitucién de la Republica de Cuba de 1976, reformada en los afios 1992 y
2002, aun cuando no refiere tampoco el término de discapacidad, si se pronuncia
respecto a la proteccion de los desvalidos, ya sea por la edad o por razén de
enfermedad fisica o mental, proteccion que se concibe mediante las prestaciones de la

seguridad o de la asistencia social.

30DlEz-PK:Azo, L. Y GULLON BALLESTERO, A (1984), op. cit., pp.260
¥DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON BALLESTERO, A (1984), op. cit., pp.248

¥Constitucion de la Repulblica de Cuba, Articulo 49: Mediante el sistema de seguridad social, el Estado
garantiza la proteccion adecuada a todo trabajador impedido por su edad, invalidez o enfermedad.
Articulo 50: El Estado protege, mediante la asistencia social, a los ancianos sin recursos ni amparo y a
cualquier persona no apta para trabajar que carezca de familiares en condiciones de prestarle ayuda.
Articulo 51 EI que sufre un accidente en el trabajo o contrae una enfermedad profesional tiene derecho
a la atencion médica y a subsidio o jubilacion en los casos de incapacidad temporal o permanente para
el trabajo.



Como se apuntara anteriormente en el Codigo Civil cubano, vigente desde el afio 1987,
ni se aborda el término de discapacidad, ni existe un mecanismo para la obtencion de
una declaracion judicial de este tipo, estimando que no es necesario, pues si se parte
del hecho cierto de que los discapacitados son seres humanos sin diferencias con
relacion al resto de las personas que no tienen los déficit fisicos, sensoriales y psiquicos
propios de aquellos, que conservan a plenitud la capacidad de derecho, entonces a los
efectos del ejercicio de su capacidad lo que importa es el grado de impedimento que
padezca el discapacitado, que le imposibilite un cabal ejercicio de sus derechos, que le
limite parcial o totalmente el cuidado de su persona y bienes, ya sea en cuanto a la
satisfaccion de sus necesidades vitales o en la disposicion y administracion de su

pertenencias.

El articulo 50 del Cédigo Civil*® brinda la posibilidad a toda persona de realizar actos
juridicos expresos o tacitos. Mas el articulo alcanza su éxito cuando este precepto de
magnitud general deja expedita la via a los seres humanos con limitaciones para
exteriorizar su voluntad oralmente o por escrito de cualquier modo comprensible, bien
directamente por si o mediante el auxilio de un intérprete, ello significa que el
discapacitado como cualquier otra persona puede manifestar su voluntad y por ello

obligarse en una relacién o acto juridico, a través de sus posibilidades reales.

“Desde el punto de vista semantico, es claro que capacidad y discapacidad aparecen
como anténimos irreconciliables, como términos opuestos que indican extremos
distintos, el tener o no tener capacidad, esto es aptitud para la realizacion de

determinados actos”**.

Esta afirmacion es valida semantica y juridicamente ya que no existe la mas exacta
igualdad entre los términos capacidad y discapacidad porque todas las personas que
tienen capacidad restringida o sean incapaces pueden presentar una serie de

discapacidades que los limita para desempefiar un cumulo de actividades que se

B Cddigo Civil cubano establece en su Articulo 50.1: Los actos juridicos expresos pueden realizarse
oralmente o por escrito. Articulo 50.2: 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 efectuarse de

cualquier otro modo comprensible, directamente o por intérprete.

*\/ALDEz Diaz, CARIDAD DEL CARMEN, Acerca del ejercicio de la capacidad de las personas
discapacitadas. Una aproximacion desde la realidad cubana, consultado en CD-ROM



espera desarrollen en su vida cotidiana, lo cual no indica que necesariamente todos los
discapacitados tengan que irremediablemente padecer alguna limitacion de su

capacidad total o parcial.

De lo que se viene exponiendo se puede concluir perfectamente que discapacidad e
incapacidad total son conceptos que se relacionan entre si pero que no coinciden
plenamente. Tienen en comudn a la persona con limitaciones fisicas, psiquicas y
sensoriales, pero difieren porque la discapacidad no presupone inmediatamente la
restriccion o pérdida total de la capacidad, en cambio los incapacitados si seran siempre

discapacitados.

La capacidad juridica s6lo se perdera con la muerte y la tiene toda persona con
independencia de su edad, estado civil y de su salud mental o fisica. En virtud de ella
todas las personas, incluidas las afectadas por una incapacidad, pueden ser titulares de
derechos y obligaciones, pero para ejercitar unos y cumplir los otros es necesario un

complemento.

La incapacidad ha sido concebida como la falta de capacidad civil por causas que
restringen o modifican la capacidad de obrar, lo cual tiene que ver con la imposibilidad
del sujeto de regir su persona y sus bienes. Mientras una persona no esta incapacitada
es necesario probar la falta de capacidad en cada uno de los actos que realice, no
obstante una vez incapacitado todos los actos que realice son nulos o ineficaces, sin

necesidad de prueba en contrario.

“Las incapacidades son restricciones de la capacidad de obrar, se fundan en
circunstancias subjetivas de ciertas personas que obligan a la ley a retardar o
suspender por cierto tiempo determinado o indefinido, la aptitud para realizar actos
juridicos, remediando entre tanto su defecto de capacidad con instituciones o medios

supletorios y complementarios”.*®

35 Vid. CasTAN ToBeRAS, J., Derecho Civil espafiol, comin y foral, tomo tercero, Ed. Reus, Madrid, 1988,
pp. 507 Obra citada por la Dra Caridad Valdés en su articulo Acerca del ejercicio de la capacidad de las
personas discapacitadas. Una aproximacion desde la realidad cubana, consultado en CD-ROM



1.5 Laincapacitacion total

La incapacitacion es el mecanismo juridico previsto para aquellos casos en que
enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico impiden a una
persona gobernarse por si misma, teniendo como obijetivo la proteccion de los intereses

y derechos del incapacitado, tanto a nivel personal como patrimonial.

En todo caso, la incapacitacion tiene por finalidad posibilitar que personas sin
capacidad, o con su capacidad disminuida, puedan actuar los primeros a través de sus
representantes legales y los segundos con auxilio de complemento para la realizacion

de determinados actos juridicos pre-establecidos.

La incapacitacion legal no conlleva la pérdida de derechos, sino que brinda la
oportunidad al incapaz de ejercer sus derechos y hacer valer sus intereses con el apoyo

de otra persona.

La resolucion judicial de incapacitacion tiene el efecto que una persona mayor de edad
vuelve a una especial “minoria de edad”. Esta resolucion declarara la incapacidad total,
en el caso de que se aprecie que el demandado no es capaz de cuidar de su persona,

ni de administrar sus bienes.

Esto significa que la incapacitacion, en principio, no tiene por qué perdurar toda la vida.
Sin embargo, no es habitual que una persona recupere su capacidad, pues ello
implicaria que han desaparecido las enfermedades o deficiencias persistentes, fisicas o

psiquicas, que determinaron la declaracién de incapacidad.

Méas abundantes seran los casos en que se declara una incapacidad parcial y al
agravarse los padecimientos con el transcurso del tiempo, se inicia un nuevo proceso

para que se declare la incapacidad total.

En resumen, el estado civil de incapaz supone una limitacion de la capacidad de obrar,
pero no idéntica para todos los incapaces, por lo cual cuando se declare la
incapacitacion también se determinaran los limites y extension de ésta, asi como el
régimen de tutela o guarda a que ha de quedar sometido el incapacitado. Ese estado

civil siempre debe ser graduado por la autoridad judicial que la haya pronunciado y la



limitacion de capacidad ha de ser necesariamente sustituida o completada por otra

persona.
[.5.1 La incapacitacion en Cuba

Dentro del derecho la capacidad natural y juridica de la persona reviste especial
importancia. De ahi la atencion que debe prestarsele a todo lo concerniente a la
privacion de la capacidad de obrar, aun cuando la intencion sea lograr una proteccion

mAas apropiada a sus intereses personales y patrimoniales.

Mientras una persona es menor de edad esta amparada por la patria potestad que,
normalmente, sera ejercida por ambos progenitores. Los padres actian por sus hijos
menores, supliendo su falta de capacidad. Al cumplir los dieciocho afios, la persona

adquiere la plena capacidad de obrar.

En cuanto al procedimiento la ley procesal cubana regula la tramitacion del expediente
de incapacidad del Articulo 586 al 588, mas de su simple lectura puede corroborarse
que constituye un pronunciamiento imprescindible la provision de tutela, como Unica

forma de guarda aceptada en la legislacion familiar.

En el articulo 586 de la LPCALE, se establece que para la declaracién de incapacidad
de una persona, por razon de enajenacion mental o sordomudez, para ejercitar por si
las acciones y derechos de que sea titular, se formulara solicitud con expresion del
nombre, estado civil, domicilio o residencia actual del presunto incapaz, enfermedad
que sufre, bienes suyos conocidos que deban ser objeto de proteccion judicial y
parentesco con el mismo solicitante, acompafidndose certificado del meédico de
asistencia, formulacion que contiene un pronunciamiento expreso contentivo de la
voluntad estatal de garantizar la proteccion del patrimonio del incapaz.

En el articulo 587 se regulan las personas que podran formular dicha solicitud: el
conyuge; la persona a quien, en su caso, corresponderia deferirle la tutela; cualquiera
de los parientes que pudieran heredarlo abintestato; el Fiscal, si no lo hiciere alguno de
los anteriormente mencionados.

En el Articulo 588 se preceptia que el Tribunal hard examinar al presunto incapaz por
dos médicos distintos del de asistencia, a fin de que informen acerca de la realidad y

grado de su incapacidad. Lo examinara personalmente y citar4 y oira al conyuge o



pariente mas proximo que no haya formulado la solicitud. El Tribunal, visto el informe de
los médicos, o si, conforme a su impresion personal, lo estimare conveniente, podra
disponer otras medidas para confirmar o no dicha incapacidad. Comprobada ésta,

declarara la incapacidad y proveera a la tutela del incapacitado.

Resulta esclarecedor el Acuerdo 58, Dictamen No0.186 de 8.8.84 del Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular, respecto a la obligaciéon en que esta el Tribunal
qgue conoce de un expediente de incapacidad de proveer la tutoria, sin necesidad de un

nuevo expediente.

En cuanto a la tramitacion la ley de tramites cubana establece la concurrencia de varios
medios de pruebas que deben ser practicados a través de este procedimiento especial
de incapacidad, apreciandose que el tribunal ordenard una vez recibida la solicitud la
practica del reconocimiento judicial y de la pericial, precisando las siguientes diligencias:
1. Examen del presunto incapaz por dos médicos distintos al de asistencia cuyo
certificado debe acompafiarse a la solicitud de declaracion de incapacidad
presentada al Tribunal.
2. Exploracién judicial personal del presunto incapaz.
3. Audiencia de parientes mas proximos que no hayan formulado la solicitud.
Ademéas de las enunciadas, el juez dispondra de oficio aquellas que considere
importantes para la toma de decisién final, tratando de corroborar la capacidad natural
del presunto incapaz y sus habilidades relativas a su cuidado, adaptacion a la
comunidad, comunicacion, vida en el hogar, habilidades sociales, utilizacion de la
comunidad, habilidades académicas, tiempo libre, trabajo, administracion o disposicion
de su patrimonio, entre otras. Asimismo de la practica de la audiencia de parientes,
conocera sobre la disponibilidad o no de familiares y su idoneidad para ejercer el cargo

de tutor.

En ambos procedimientos nunca se decidira sobre la incapacitacion sin previo dictamen
pericial médico, acordado por el tribunal. Resulta de indudable valor la labor médica,
entrando en juego el facultativo mediante su dictamen, dirigido a asesorar al Juez. Se

hace preciso, que en estos procesos intervenga un médico como perito.



La definicion legal de las causas de incapacitacion debe precisar tres aspectos®®:
-El diagnéstico, es decir, si existe 0 no enfermedad o deficiencia fisica o psiquica.

-ElI grado de aptitud o autonomia que dicha patologia permite tener a la persona

afectada, esto es, su capacidad de autogobierno
-La persistencia o expectativas de remision de la enfermedad o deficiencia.

Lo importante no es tanto la existencia de determinada patologia como entidad
diagnéstica, sino las repercusiones concretas que tiene sobre la persona, lo que
obligara a examinar la situacion particular de cada paciente y todas sus circunstancias
personales, socio familiares y del entorno, asi como la duracion probable o previsible de

la patologia y su incidencia en el futuro.

Entre los requisitos®’ que debe reunir cualquier enfermedad para que pueda constituir

causa legal de incapacitacion encontramos los que se precisan a continuacion:

1. El impedimento para el autogobierno: la capacidad de autogobierno se refiere al
comportamiento normal y corriente de una persona de acuerdo con su vida, relaciones
personales y sociales e intereses econdmicos. No tener capacidad de autogobierno
supondra que esa persona no puede actuar de acuerdo con los moldes y

funcionamiento social del marco en que se encuentra.

Con respecto a la autonomia se suele exigir al perito médico que se pronuncie sobre lo

siguiente:

-Autonomia personal o aptitud para realizar por si solo funciones de nutricion, aseo,

cuidado personal, seguridad.

-Autonomia domeéstica o aptitud para afrontar situaciones para las cuales el sujeto ha
sido adiestrado previamente sin necesidad de ser estimulado cada vez que se enfrenta
a ellas, reconociendo dichas situaciones como idénticas a aquellas para las que tiene

esquemas de conducta establecidos.

% | os aspectos enunciados son recogidos en el Articulo 200 del Cédigo Civil espafiol.

S Tales requisitos fueron explicitamente detallados en el trabajo denominado La capacidad y la
incapacidad civil. La incapacitacion. Conceptos, de la autora MENOR ODRIOZOLA,
http://www.med.uchile.cl/noticias/archivo/2003/mayo/discapacidad.html, consultado el dia 18 de
Diciembre de 2008.




-Autonomia social, cuando el sujeto es capaz de afrontar situaciones nuevas, esto es,
que sea capaz de adaptarse, adquirir experiencia y utilizarla. Un sujeto con autonomia
social puede adaptarse, dirigir sus actividades hacia una meta, presentar proyectos de

futuro adecuados, controlar sus impulsos, entre otras.

2. La persistencia de la enfermedad o deficiencia: De no existir, no es posible la
incapacitacion. Es necesario que sea de manera previsible lo suficientemente duradero
el trastorno a lo largo de un prolongado periodo de tiempo, o sea, que el padecimiento

sea crénico o de larga duracion.

Del minucioso examen del proceso judicial cubano se aprecia que para la declaracion
de una incapacidad total se discurre por los trdmites de jurisdiccion voluntaria, por ser
un acto que no promueve cuestion entre partes y no deriva perjuicios para terceros. El
referido proceso se caracteriza por una doble presencia de los principios de interés de
parte y de motivacion publica pues pueden iniciarse tanto por familiares y allegados del
presunto incapaz como a través de la figura del fiscal. Ademas, una vez incoado, las
pruebas y diligencias pueden practicarse de oficio. En cuanto al procedimiento una vez
presentada la solicitud es competente el Tribunal Municipal Popular para conocer del
asunto por ser un proceso sobre el estado civil de las personas®. Se mantienen
vigentes los principios de escritura, basicamente en la solicitud y los documentos que la
acompafan que serviran como 