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INTRODUCCION

El inicio del predambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
de 10 de diciembre de 1948, afirma que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana.”! Frito de ello, la actuacion

que se espera es la que se:

enmarca dentro de un trabajo que procura la atencion integral y
coordinada de las diferentes necesidades del sujeto a los fines de
lograr la mejora de la calidad de vida. Conviene tener presente que la
calidad de vida es un concepto pluridimensional y holistico que
atiende no sélo al bienestar fisico, sino también al emocional, asi
como las areas de autonomia y derechos de las personas. Este punto
es relevante, pues la aproximacion cientifica desde las perspectivas de
la psicologia, medicina, trabajo social- permite evitar cierto
absolutismo moral y formalismo juridico que pudiera derivarse de la
pretension de aplicar cerradamente los principios que, reconocidos en
la Constitucién de 1978, se arbitran en la Convencion Internacional.
Como hemos indicado, la metodologia pospositivista también
ayudara a la adopcion de practicas juridicas que sean conformes, no
solo con el juego de principios, sino con las circunstancias materiales
y juridicas vividas por la persona con discapacidad.2

La tinica y exclusiva razén de este trabajo de investigacion es el reconocimiento3
de cada individuo como persona. Sobre ello Morales Aguilera y Vallés Gonzalez* se
preguntan: ";Qué es lo que falta para una integracion plena de las personas con
discapacidad que permita el respeto a los principios/valores de justicia y autonomia? .

Sostienen las autoras que la respuesta remite a las dificultades para concretar un

L ONU. La Declaracién Universal de Derechos Humanos, disponible en: https://www.un.org/es/about-us/
universal-declaration-of-human-rights consulta 21 de julio de 2021.

2 Rivera Alvarez, J. M. (2021). Las personas juridicas de apoyo a la discapacidad, Una interpretacion
principialista en la encrucijada de la reforma legislativa de las instituciones tutelares, Editorial
Universitaria Ramon Areces, p. 22.

3 Fraser, N.; Honneth, A. (2004). Redistribution or recognition? A political-philosophical exchange,
Verso, 276.

Honneth, A.(2009). Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais, Editorial 34.

4 Morales Aguilera, P., & Vallés Gonzalez, B. (2013). Discapacidad y reconocimiento: reflexiones desde
el prisma de Axel Honneth. Dilemata, 20., Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?
codigo=4494980 consulta 25 de mayo de 2023, p. 193.



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4494980
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4494980
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
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reconocimiento reciproco que impida que condiciones de diversidad se constituyan en
condiciones discriminatorias y que las exigencias para lograr la integracion plena puede
encontrarse en los respectivos estadios o esferas del reconocimiento como el amor, el

derecho, la eticidad o solidaridad.

De acuerdo con Souza Garcias la sistematizacion de las formas por las cuales se
retira la posibilidad de integracion plena de las personas con discapacidad puede ocurrir
de tres modos distintos, "/) maus tratos fisicos e a violagdo corporal; 2) negagdo,
exclusdo de direitos que sdo garantidos a outros membros da sociedade; 3)

degradacgao, ofensa, desvalorizac¢do do status da pessoa, e inferioridade em relagdo aos

’

valores dominantes de uma sociedade.’

Sin embargo, se pregunta Urmeneta: " ;Qué significa eso?"” Contesta el autor que
la interpretacion que se hizo de los derechos humanos se dirigia hacia las personas que

si consideraban “normales” y sigue:

quiza nadie pensé que hablando de ser libres e iguales en
dignidad, hablaba de la dignidad con la que una persona tiene que ser
atendida aunque esté en plena crisis de agresividad o en pleno delirio;
nadie vio que el libre desplazamiento era también el libre
desplazamiento en silla de ruedas o con baston para los invidentes; al
hablar de impedir los tratos inhumanos o degradantes, nadie oy¢6 los
gritos de dolor y desesperacion que surgian de las instituciones
psiquiatricas cerradas o de las residencias para personas con
discapacidad; al sofiar con el derecho a circular libremente y elegir
residencia, nadie se imagind a si mismo constreflido a vivir en un
centro con 50-100 personas desconocidas, en un entorno desconocido
y con unos servicios y horarios no elegidos ni elegibles; nadie sinti6
que al prohibir las injerencias arbitrarias en la vida privada y familiar,
en el domicilio o en la correspondencia estaba dando en la linea de
flotacion de miles de instituciones para personas con discapacidad
intelectual, fisica o con problemas mentales, o personas mayores
dependientes...No obstante, se inicid el camino (...)°

5 Souza Garcia, R. A. de; (2015). A Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia en O Direito na fronteira das
politicas publicas / organizadores: Gianpaolo Poggio Smanio, Patricia Tuma Martins Bertolin, Patricia
Cristina Brasil. Paginas & Letras Editora e Grdfica, p. 95.

6 Urmeneta, X. (2010). Discapacidad y Derechos Humanos. Norte de Salud Mental, 8(38), 65-74.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4830148 consulta 23 de mayo de 2023,
p. 66.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4830148
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El articulo 1 del Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos declara la
igualdad en dignidad” y derechos, sin que haya distincion en la condicidon politica,
juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa la persona, de
modo que la Declaracion Universal es un tratado de reconocimiento y afirmacion del
valor de la persona en si misma, asi como un intento de preservar este valor por medio
de la confirmacion, dentro de cada pais signatario, de los derechos fundamentales en sus

legislaciones. En este sentido no es posible ignorar que:

Alrededor de un 10% de la poblacion, o 650 millones de personas,
viven con algtn tipo de discapacidad.Teniendo en cuenta este datos es
importante también resefiar que no es hasta 1976, cuando se plantea
la importancia del concepto en materia de discapacidad,
concretamente con la Resolucion 29/35 de la XXIX Asamblea
Mundial de la Salud, mayo 1976, donde se aprueba la "Clasificacion
Internacional de la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS)" donde
se establecen las definiciones de deficiencia, discapacidad y
minusvalia.8

Segun el Informe Mundial de la Discapacidad publicado por la OMS
en 2011, mas de mil millones de personas viven en el mundo con una
discapacidad, lo que supone un 15% de la poblacion mundial. Se trata
de la mayor minoria del mundo que, durante décadas y décadas ha
permanecido invisibilizada tanto para la sociedad como para los
ordenamientos juridicos en general. Hasta la publicacion de la
Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD), ningin tratado especifico de derechos
humanos habia mencionado expresamente los derechos de las
personas con discapacidad, a excepcion de la Convencion sobre los
Derechos del Niflo, cuyo articulo 23 se referia especificamente a lo
que denominaba «el nifio mental o fisicamente impedido». Aunque
esta referencia supuso un avance, lo cierto es que el sistema de
proteccion previsto para ese «nifio mental y fisicamente impedido»
que preveia el Tratado especifico, tenia la importante limitacion de
que le suponia una separacion de los demas nifios y nifias, al
conferirle un ambito de proteccion de sus derechos restringido y no
posicionandolo de una manera transversal a lo largo de toda su
Convencion.9

7 Cuenca Miranda, A. (2022). La reforma de la proteccion de las personas con discapacidad desde la
perspectiva constitucional en Castro-Girona Martinez, A., Cabello de Alba Jurado, F., Pérez Ramos, C.,
La reforma de la discapacidad - Comentarios a las nuevas reformas legislativas, Fundacion Notariado, p.
189.

8 Hermida Ayala, L. A., & Mateos Borregén, L. (2010). Cuando las deficiencias se convierten en
discapacidad. Prisma Social: revista de investigacion social, 5, 349-381. Disponible en: https://

dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3687115 consulta 23 de mayo de 2023, p. 5.

9 Torres Costas, M. E. (2022a). La Convencion de Nueva York y los principios que la inspiran en Llamas
Pombo, E., Martinez Rodriguez, N., Toral Lara, E.; El Nuevo Derecho de las Capacidades, Wolters
Kluwer, p. 17-18.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3687115
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3687115
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Y que:

En la Union Europea hay 80 millones de personas con discapacidad
(16%) de la poblacion europea), de los cuales cuatro millones son
espafioles. El perfil de la discapacidad ha variado en las ultimas
décadas y particularmente en Espana: El 70% de las personas con
discapacidad en edad laboral tienen una discapacidad sobrevenida.
Sélo el 30% son de origen congénito. Mas del 65% de la personas
con discapacidad son mayores de 60 afios. (...) Las personas con
discapacidad constituyen en gran medida un nicho de mercado sin
explotar en su integridad; son trabajadores en nimero importante, son
consumidores y nuevos clientes por atraer. O dicho de otra forma, la
discapacidad/accesibilidad es una ventaja competitiva de primera
magnitud a tener en cuenta por el mundo empresarial y maxime en
mercados maduros como es el de la Union Europea. Pensemos por
ejemplo en el turismo. !0

Siguiendo con la Declaracion Universal sabemos que estd dirigida a toda
persona que sufra una vulneracion de su valor como persona y puede ser aplicada a todo
colectivo que llamamos minoria: nifios(as), mujeres, personas LGBTQIA+, de color
negro, migrantes, mayores, con discapacidad etc. o combinaciones en una Uinica persona
de algunas o de todas estas categorias, combinacion esta que los Estudios de Género
suelen llamar interseccionalidad!!l. A este respecto hacemos nuestras las palabras de

Balza:

Uno de los temas principales de los estudios de género a partir de los
afios 90 es precisamente el cuestionamiento del concepto de ‘mujer’,
(...) Del mismo modo, los estudios sobre la discapacidad van a
cuestionarse la identidad del discapacitado y los términos que lo

10 Cabra de Luna, M. A. C. (2019). La Unién Europea como marco de configuracion de las politicas
sociales y de discapacidad. Revista Espariola de Discapacidad (REDIS), 7(1), 221-240. Disponible en:

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6955458 consulta 23 de mayo de 2023, p. 222.

Sobre la persona con discapacidad y su consideracion como consumidora vulnerable véase Hidalgo
Cerezo, A. (2021). Discapacidad y ejercicio de los derechos patrimoniales en Ferndndez Gonzalez, M. B.
(Dir.), Sistemas de apoyos para las personas con discapacidad, Medidas juridico-civiles y sociales,
Editorial Dykinson, pp. 82-83.

11 “A associacio de sistemas multiplos de subordinagdo tem sido descrita de varios modos: discriminago
composta, cargas multiplas, ou como dupla ou tripla discriminacdo. A interseccionalidade ¢ uma
conceituacdo do problema que busca capturar as consequéncias estruturais e dindmicas da interagdo entre
dois ou mais eixos da subordinacdo. Ela trata especificamente da forma pela qual o racismo, o
patriarcalismo, a opressdo de classe e outros sistemas discriminatorios criam desigualdades basicas que
estruturam as posi¢des relativas de mulheres, ragas, etnias, classes e outras. Além disso, a
interseccionalidade trata da forma como ag¢des e politicas especificas geram opressdes que fluem ao longo
de tais eixos, constituindo aspectos dindmicos ou ativos do desempoderamento.”

Crenshaw, K. (2002). Documento para o encontro de especialistas em aspectos da discriminagdo racial
relativos ao género. Revista Estudos Feministas, 10(1), 171-188, p. 177.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6955458
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definen, asi como la naturalizacion de la identidad del sujeto
discapacitado. Asi, por ejemplo, la critica de Thomson al uso de
términos peyorativos para designar a los sujetos discapacitados, como
‘anormales’ o ‘deficientes’. Ademas, como ya he apuntado mas
arriba, la interseccionalidad que conforma la identidad subjetiva es un
tema fundamental en la teoria sobre la discapacidad. Si como desde
una perspectiva queer se defiende, el género se interrelaciona con la
raza, la etnicidad o la sexualidad, dentro de los estudios sobre la
discapacidad (también desde una perspectiva queer) se entiende la
discapacidad como parte de una identidad subjetiva marcada por el
género, la sexualidad o la raza. Y, por ultimo, la corporalidad de los
sujetos — tema prioritario en la critica feminista — es fundamental en
los estudios sobre la discapacidad, dado que las marcas y formas
corporales son el primer signo de su discriminacion, como ocurre con
las mujeres.!2

Sin embargo, la biologia ha sido y sigue siendo utilizada para naturalizar
diferencias y justificar la discriminacién, aunque la misma ciencia confirme que
compartimos el mismo codigo genético. Al mismo tiempo, es posible confirmar por
medio de la experiencia cotidiana que toda persona es vulnerable en algin sentido.
Cuando analizamos las dos informaciones conjuntamente es posible comprender que la
diferencia, la mayoria de las veces solo exterior, sea utilizada para categorizar y
determinar hechos que se convierten en vulnerabilidades y estas, a su vez, sean las

razones de rechazo de las dichas personas vulnerables.

Es decir, ser vulnerable, en lugar de suscitar algiin apoyo o ayuda, provoca
discriminacion en lugar de provocar procesos con perspectiva de vulnerabilidads. Todos
los dias vivimos directa o indirectamente situaciones que involucran personas con la
caracteristica sefialada, lo que hace necesario tener en cuenta el sentido dado para, en

lugar de rechazar a los vulnerables, respetarlos y protegerlos.

12 Balza, 1. (2011). Critica feminista de la discapacidad: el monstruo como figura de la vulnerabilidad y
exclusion, Dilemata. 20. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3743414
consulta 23 de mayo de 2023, pp. 61-62.

13 Alesso, L., & Guadalupe Neder, M. (2017). Proceso Judicial con perspectiva de vulnerabilidad. Revista
Derecho y Salud, 1(1), 170-181, p. 170.

Guadalupe Neder, M. (2018). Los jueces como garantes del modelo social de discapacidad: Juzgar con
perspectiva de vulnerabilidad. Revista Derecho y Salud, 2(2), 111-126.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3743414
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Para esta tarea la Declaracion Universal no contiene una definicion de persona,

pero el Derecho Civill4 si que la define. Segiin Carrasco Perera:

La persona constituye el centro de gravedad de todo ordenamiento
juridico democratico. Ella es la destinataria de las normas juridicas
que lo integran y en su favor se encuentran reconocidos, sobre todo
frente al Estado, los derechos, los bienes y las posiciones juridicas
fundamentales. El ordenamiento juridico no crea personas, sino que
se limita a reconocer la personalidad como una realidad dada
externa a él. [...] Para el Derecho, la persona es, mas que un centro
de imputacion de normas juridicas (como gusta definir a los
positivistas), un ser humano con valores propios merecedor de
respeto y de tutela.”!5

De acuerdo con todo lo expuesto podemos decir que los derechos son iguales
para todas las personas, compaginando los conceptos de igualdad y de persona de
manera que uno presupone el otro; es decir, todos somos personas y todas las personas

son, en principio, iguales.

La consideracion de que todos debemos ser tratados como iguales (cuando no lo
somos) es utilizada incluso por el sistema internacional de normas, sin embargo debe
ser rechazada en razon de que la igualdad formal no es igualdad materialis. Las politicas
publicas deben adaptar la sociedad para todos, afirmacion que puede ofrecer las bases
para los cuestionamientos en ambitos de discriminacion!’. Nos apropiamos de lo que es
posible de su produccion para introducir este nuevo dato, es decir, lo que se ha dicho

sobre la equivalencia per se.

14 O Direito Civil tem muito mais a oferecer em termos de inclusdo da pessoa com deficiéncia, do que
somente ter modificado as regras sobre capacidade de agir e curatela, e considerar ato ilicito a violagdo de
direitos da personalidade, entre os quais a honra e a privacidade.

Tomasevicius Filho, E. (2022). A fungdo social na inclus@o da pessoa com deficiéncia, Revista Consultor
Juridico, disponible en: https://www.conjur.com.br/2019-jul-22/direito-civil-atual-funcao-social-
inclusao-pessoa-deficiencia consulta 15 de diciembre de 2022, pp. 1-3.

15 Carrasco Perera, A. C. (2012). Derecho Civil, Editorial Tecnos, p. 66.
16 Souza Garcia, R. A. de., ob. cit., pp. 95-96.

17 Moscoso Pérez, M. (2011). La discapacidad como diversidad funcional: Los limites del paradigma
etnocultural como modelo de justicia social. Dilemata, 7, 77-92. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=3743434 consulta 23 de mayo de 2023, pp. 77-92.



https://www.conjur.com.br/2019-jul-22/direito-civil-atual-funcao-social-inclusao-pessoa-deficiencia
https://www.conjur.com.br/2019-jul-22/direito-civil-atual-funcao-social-inclusao-pessoa-deficiencia
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3743434
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En teoria la nueva sociedad deberia utilizar la legislacion como herramienta
inicial para deconstruir las practicas de alejamiento y exclusion de las personas con
discapacidad, una vez que como personas merecen el mismo trato que las demas. La
legislacion debe fomentar la igualdad de derechos y, al mismo tiempo, reconocer que la

distincion que existe entre las personas no puede ser razon de discriminacion.

Con la introduccion del Derecho Civil en esta discusion podemos afirmar que se
ha logrado poseer un arsenal de herramientas que es comun al resto de los saberes que
conforman el Derecho en general, pero su desarrollo tiene el foco en asuntos totalmente
distintos de las otras ramas juridicas y tiene una caracteristica de profundo significado,
es decir, la regulacion acontece en la parte mas intima de la vida de cada persona. Con
eso es posible comprender que esta rama del Derecho tenga en la configuracion de las

relaciones privadas su mas importante reto y el centro de su sistema.

La libertad, insertada en este ultimo contexto, es un valor que se posiciona como
uno de los puntos de partida por medio de los cuales los juristas pueden observar,
extraer conocimiento y ofrecer soluciones para problemas de la vida privada que suelen
mitigar la dignidad personal, como son, por ejemplo, los que tienen las personas con

discapacidad.

Dado que nuestro proposito es la construccion del conocimiento cientifico
cercano a la realidad sociologica observamos con atencion el hecho de que en Espana
hay una preocupacion en lo que se refiere a la persona con discapacidad, preocupacion
que pudo ser verificada por la firma y ratificacion de la Convencion de Nueva York de
200618 que tiene como proposito, segun su articulo 1°, "promover, proteger y asegurar
el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad” y que ha conllevado la

aprobacion de la Ley 8/2021.

18 BOE-A-2008-6963 Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, disponible en: https://www.boe.es/

buscar/doc.php?id=BOE-A-2008-6963 consulta 21 de julio de 2021.



https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2008-6963
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2008-6963
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Asi que la razén por la cual iniciamos este trabajo de investigacion sobre la
discapacidad es indagar sobre el trasfondo juridico de proteccion que conlleva, ya que
uno de los fines del Derecho es el esfuerzo por lograr y mantener la justicia, para el caso
que nos proponemos a estudiar, por medio de lo que el Derecho Civil denomina

Derecho de la Persona:

Suele invocarse una vieja norma romana que fortalece y apoya una
moderna vision iuscivilista del tema de la persona con discapacidad:
Hominum causa, omne iusconstitutum est. Hoy se interpreta —
superadas las abandonadas significaciones primitivas y estrictas de
dicho texto —, en el sentido de que la persona humana representa la
razén de ser y el fin ultimo del Derecho civil. Lo que se confirma con
el medieval aforismo de que ubi persona, ibi ius civile. Ello conduce
a definir el Derecho civil moderno como el conjunto de normas que
regulan las relaciones juridicas en que la persona se manifiesta como
tal, sujeto de derechos y deberes, miembro, al menos, de una familia,
titular de un patrimonio, para el cumplimiento de los fines
individuales de su existencia dentro del concierto social!?

En este trabajo intentamos exponer un pensamiento critico sobre como ha sido la
legislacion en Espaiia respecto a las personas con discapacidad hasta 2021 y como se da
este comportamiento después de la publicacion de la nueva Ley 8/2021 por la que se
reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en

el ejercicio de su capacidad juridica20.

De acuerdo con lo que hemos dicho, tanto la persona como la libertad son las
dos categorias de las que se ocupa el Derecho Civil, de manera que estudiaremos la
politica legislativa sobre la persona con discapacidad para poder inferir si la persona que
esta bajo el nuevo sistema realmente podra alcanzar mejor sus deseos, voluntades y

preferencias.

19 Garcia Cantero, G. (2014). ;«Persons with disability» vs. personas incapacitadas... o viceversa?
(Insercion del art. 12 del Convenio de Nueva York, de 2006, en el Ordenamiento espaiiol). Revista de
Derecho Civil, 1(4), 67-106, p. 79.

20 BOE-A-2021-9233 Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, disponible en: https://
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-9233 consulta 20 de julio de 2021.



https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-9233
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-9233
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Todo eso porque no sabemos si los cambios de la Ley 8/2021 junto con la
conceptualizacion de persona y de libertad utilizadas por la normativa para construir sus
bases conseguird que se logre fomentar la proteccion dirigida a cada ciudadano(a)
cuando el asunto es la capacidad juridica de estos(as). La duda es si la realidad vivida
por estas personas realmente tendra una significacion mas digna y, por lo tanto, mas
humana porque, pese a la importancia cuantitativa y cualitativa de este fenomeno,
existe acuerdo en destacar la obsolescencia de la norma civil relativa a la proteccion de

las personas con alguna discapacidad.”!

Nos preguntamos por la finalidad de otorgar la libertad y presuponer la
autonomia de cada persona con discapacidad en elegir lo que mejor le convenga ya que
estaria dotada de equidad. Nos preguntamos sobre el valor de la persona con
discapacidad para la sociedad en su conjunto, justificando el trabajo por medio de las
reflexiones juridicas que aporta el tema porque no sabemos si la proteccion y justicia
social que quiere lograr el Derecho Civil por medio de la nueva regulacion sobre

discapacidad se hara realidad.

De hecho, no sabemos si el Derecho Civil, con los cambios de la nueva ley,
prestara un servicio satisfactorio a la construccion de la justicia social que se pretende,
porque, como desarrolla su normativa en relacion a la persona con discapacidad, en

ocasiones en un problema social.

Lo que si sabemos es que, al menos en teoria, la pretension de la Ley 8/2021 es
que las personas con discapacidad sean lo mas libres posible y utilicen la autonomia de
su voluntad para decidir sobre su propia vida en todos los ambitos; una accion que, en
principio, esta de acuerdo con la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con discapacidad, pero la duda es saber si se tiene realmente en cuenta el valor

humano de cada persona involucrada en este proceso, porque la tendencia a la

21 Barréon Arniches, P. (2020). Personas con discapacidad y libertad para testar. Actualidad juridica
iberoamericana, 12,448-471, p. 450.
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marginacion de la discapacidad sigue existiendo, aunque la nueva ley pretenda poner fin

a este tipo de comportamiento.

A raiz de lo que se ha dicho podemos preguntarnos: ;El Derecho Civil,
utilizando los conceptos basicos junto con los dictamenes de la nueva Ley, lograra la
proteccion y el apoyo?? a las personas con discapacidad que la Convencioén determina?
No sabemos si la persona con discapacidad, fundamento de este nuevo sistema, serd

efectivamente fundamento de las practicas politicas y sociales.

Lo tnico que de inicio se puede afirmar es que un cambio de legislacion puede
representar, al menos, el primer paso hacia el resultado que se desea frente a los
desafios diarios que conlleva la plenitud de consideraciéon de la persona con
discapacidad. Sin embargo, este paso debe ser "complementado con acciones tendientes
a su concrecion” a través de la tutela judicial efectiva del Estado que asegura la

operatividad de los derechos y garantias reconocidos por las normas.23

Hasta ahora la persona con discapacidad no ha sido considerada miembro de la
familia humana y lo que importaba era unica e exclusivamente sacarla del contexto
social considerado como normal. Debemos conciliar la equidad que emana del concepto
juridico de persona con la autonomia de la voluntad para no permitir comportamientos
de discriminacion. Es inherente al propio concepto de autonomia privada el predominio

de la voluntad individual. Es la Ley 8/2021 y la Ley 13.146/2015 las que debemos tener

22 vE] articulo 43 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién (Argentina), en concordancia con lo previsto
en el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad define al apoyo
como “cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la
toma de decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general”.
Asimismo, establece como funciéon del mismo la de “promover la autonomia y facilitar la comunicacion,
la comprension y la manifestacion de voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos”. Se
observa de este modo que el nuevo Codigo tiene como paradigma la autonomia de las personas con
discapacidad, con lo cual toda intervencion debe ser excepcional y tener como objeto la proteccion de sus
intereses en pos del ejercicio pleno de sus derechos.”

Sorgi Rosenthal, M. M. (2017). Capacidad juridica de las personas con discapacidad en el cédigo civil y
comercial. Revista Derechos en Accion, 4(4), 14,p. 9.

23 Natalia Juez, M. (2020). La tutela judicial diferenciada, un camino para el efectivo goce de los
derechos. Revista Derecho y Salud, 4(5), 327-331. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=7678204 consulta 23 de mayo de 2023, pp. 328-329.
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en cuenta al trabajar con las multiples formas de disminucion y/o retirada total de la
capacidad de obrar preguntandonos: "a) ;cudles son los hechos? y b) ;cual es la verdad

que los hechos revelan? 24, Estas dudas intentaran resolverse a lo largo de este trabajo.

Respecto a la metodologia que utilizamos en la tesis ha sido principalmente el
estudio bibliografico, pero también legislativo y jurisprudencial. En cuanto al
procedimiento, este estudio se ha hecho por medio de los métodos histérico, juridico,
hermenéutico, dialéctico, estadistico y comparativo. Ademas del estudio de la Ley
8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, también estudiamos la Ley
13.146/2015, ley brasilefia de inclusion de la persona con discapacidad (Estatuto de la
persona con discapacidad) y, en ambas leyes, la implicaciéon directa que tiene el

Derecho Civil cuando desarrolla su concepto juridico de persona y de libertad porque:

(...) era necessario que o Direito Civil passasse a enfrentar
também o dogma do homem racional que norteou a teoria das
capacidades, deixando um espago para que as crengas, preferéncias,
vontades, valores e afetos das pessoas com deficiéncia também
fossem considerados.2’

Se busca priorizar una interpretacion sistematica del objeto de la investigacion,
de modo que se manejé la documentacion respaldada, en buena parte, en la
interpretacion de la legislacion nacional e internacional pertinentes, asi como textos

sobre el tema, no todos totalmente juridicos como se podré constatar en este trabajo.

24 En este contexto Bertrand Russel en una entrevista para la BBC (British Broadcast Corporation) en el
afio de 1959 nos regala un consejo intelectual que podemos utilizar ampliamente aqui. El dice que, al
tiempo de un estudio, cuando estamos investigando o considerando cualquier asunto, las preguntas mas
importantes son las hechas a uno mismo y solamente estas: a) ;cuales son los hechos? y b) ;cual es la
verdad que los hechos revelan?

Bertrand Russell | 2 conselhos: Um intelectual e outro moral..., disponible en: https://
www.facebook.com/farofafilosofica/videos/bertrand-russell-2-conselhos-um-intelectual-e-outro-moral/
816664458487673/ consulta 22 de julio de 2021.

25 Souza Limongi, V. C. de. (2022) A tomada de decisdo apoiada: um instrumento de concregdo das
situagdes juridicas subjetivas ; orientador Rui Geraldo Camargo Viana. Tese (Doutorado - Programa de
Pos-Graduagao em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, p. 8.


https://www.facebook.com/farofafilosofica/videos/bertrand-russell-2-conselhos-um-intelectual-e-outro-moral/816664458487673/
https://www.facebook.com/farofafilosofica/videos/bertrand-russell-2-conselhos-um-intelectual-e-outro-moral/816664458487673/
https://www.facebook.com/farofafilosofica/videos/bertrand-russell-2-conselhos-um-intelectual-e-outro-moral/816664458487673/
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Dicho de otro modo: la intencion ha sido hacer un estudio de la legislacion civil
espanola y posteriormente de la legislacion brasilefia. En el camino hacia la exposicion
de los principios legales instaurados pusimos de manifiesto lo que piensa la doctrina
que hemos tenido a nuestro alcance. En momentos puntuales también se ha considerado
como objeto de analisis algunas sentencias del Tribunal Supremo espafiol sobre la
autonomia de la voluntad de las personas con discapacidad, asi como decisiones de
tribunales brasilefios, aunque, como sefialamos, el foco del trabajo sea principalmente la

bibliografia relativa al tema.

La tesis consta de cuatro capitulos. El primero trata de la personalidad juridica y
de la incapacitacion, aunque esta sea una figura juridica actualmente derogada por la
Ley 8/2021, pues nuestro trabajo pretende exponer la evolucion del tema del concepto

de incapacitacion y sus causas juridicas con foco en el autogobierno de la persona.

El capitulo dos tiene su centro de estudio en la Convencion de Nueva York de
2006, en concreto sobre lo que este documento internacional cambia en relacion a la
capacidad juridica de las personas con discapacidad, prestando especial atencion al
articulo 12 a través del estudio de sus objetivos y de la critica referenciada. Ya en el
capitulo tres tratamos directamente de la Ley 8/2021, analizando las razones y su

proceso de creacion, asi como cada una de las medidas de apoyo.

Finalmente, en el capitulo cuatro presentamos la normativa brasilefia sobre la
materia y los desafios impuestos por la realidad de aquel pais relacionada con la
experiencia de discapacidad, sin olvidar la comparacion con el derecho espafiol sobre el
mismo tema, principalmente en lo que se refiere a la foma de decision apoyada (el
instituto se llama exactamente asi en Brasil) que en Espaa es algo que esta presente en
todas las medidas de apoyo y en Brasil es una medida de apoyo en si misma. Para el
estudio de la normativa brasilefia fue crucial mi estancia de investigacion en el Instituto
de Relaciones Internacionales de la Universidad de Sdo Paulo, una vez que he podido
visitar las bibliotecas de la Facultad de Derecho de la misma universidad y tener acceso

a obras sobre el tema de la tesis que no estan disponibles en linea.
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De acuerdo con lo expuesto podemos decir que nuestra tesis pretende lo siguiente:
percatarnos de que las instituciones que estudiaremos a lo largo del trabajo no tienen
problemas de inconstitucionalidad, pero se observan disfunciones, como senala el
profesor brasileno Andrade do Bonfim2¢ que en nuestra tesis intentaremos seguir de
modo distinto, dado que no estamos de acuerdo de que haya retroceso como ¢l sefiala.
En cambio, si estamos de acuerdo con el profesor italiano Perlingieri a quien siguen
otros profesores brasilefos, a saber, Brochado Teixeira, De Carvalho Rettore y Borges e
Silva?7, cuando dice que no hay instrumentos legales perfectamente validos para todos

los tiempos y lugares (aqui podemos anadir el término “experiencias”).

A nosotros nos parece que el real problema de las instituciones es la utilizacion
que se ha hecho (o que todavia se hace) de ellas. Se utilizd la incapacitacion y la
interdiccion para suprimir totalmente la capacidad de obrar de las personas con
discapacidad, aunque ellas no fuesen completamente incapaces, pero en Espafia y en
Brasil las nuevas leyes han eliminado, en teoria, los sistemas de sustitucion de la

voluntad de la persona con discapacidad.

Observando este contexto creemos que la intencion de la Convencion de 2006
haya sido pensar mas en las personas para intentar resolver la inquietud que mueve a

quien tiene sus derechos negados sistematicamente.

26 Andrade do Bomfim, S. (2021). Disfuncdes do sistema de Incapacidades; Tese (Doutorado - Programa
de Pds-Graduacdo em Direito Civil, orientador Rui Geraldo Camargo Viana), Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo.

27 Brochado Teixeira, A. C., De Carvalho Rettore, A. C., Borges e Silva, B. de A. (2018) Reflexdes sobre
a autocuratela na perspectiva dos planos do negdcio juridico em Queiroz Pereira, F.; De Carvalho Morais,

L. C.; Alves Lara, M. (Orgs.), A teoria das incapacidades ¢ o estatuto da pessoa com deficiéncia, 2° ed.,
Editora D’Placido.
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CONCLUSIONES

PRIMERA - Estudiar la antigua institucion de la incapacitacién en Espafia, ha
tenido como objetivo intentar comprender el ordenamiento juridico existente en este
pais hasta la aprobacion y ratificacion de la Convencion de Nueva York de 2006. Ello
nos ha permitido comprender conceptos clave y basicos del ordenamiento juridico como
son el de capacidad de obrar y el de capacidad juridica que se han fusionado tras la Ley
8/2021 de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de la capacidad juridica. En el ambito
de la discapacidad ya no cabe hablar de capacidad de obrar y capacidad juridica como
instituciones separadas, sino que la capacidad juridica engloba la capacidad de obrar.

Sin embargo, este nuevo enfoque no ha sido una cuestion pacifica en la doctrina.

SEGUNDA - La Convencion de Nueva York de 2006 ha supuesto un gran
cambio en la materia de discapacidad pero es un texto deliberadamente ambiguo, dado
que el motivo de dicha indeterminacion se constata, por una parte en el hecho de que
estamos ante un texto que no es especifico y se hecha en falta determinadas cuestiones
las cuales no quedan totalmente explicadas y, por otra parta, quizas quien lo escribid
deseaba que asi fuera con el proposito de que los estados que la han ratificado se vieran
obligados a interpretar de manera extensiva lo alli reflejado. En todo caso, no cabe
olvidar una circunstancia que ha generado mas polvareda como ha sido la aprobacion de
la Observacion General n.o 1 (2014) del Comité (UN), un documento cuya finalidad ha
sido proporcionar una orientacion interpretativa de la Convencidon con connotaciones

extremas.

En tal contexto, el articulo 12 de la Convencidn se dedica de forma especial a la
capacidad juridica. Con base en la autonomia de la voluntad de la persona con
discapacidad se considera a la capacidad juridica como aspecto fundamental para que se
respete la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, aunque sea
con la presencia de un apoyo para su ejercicio. En todo caso, como consecuencia de

ello, la normativa interna de los paises se expande, tanto cuantitativamente como
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cualitativamente el concepto de capacidad; generdndose por parte de un sector
considerable de la doctrina mucha resistencia a este cambio de paradigma, pues la
distincién entre la capacidad juridica y la capacidad de obrar ha sido el nucleo del
Derecho Civil que contaba con una normativa satisfactoria de acuerdo con los civilistas,

tanto espafioles como brasilefios.

TERCERA - No obstante, podemos decir que el problema de la incapacitacién
en Espafia y de la interdiccion en Brasil no era el sistema en si mismo considerado, sino
la utilizacién que se realiz6 del mismo en el sentido de que las medidas de
representacion se habian convertido en sinénimo de pérdida total de la capacidad de
obrar de la persona con discapacidad, independientemente del tipo de discapacidad y del
nivel de la misma. El Tribunal Supremo espafiol no estaba del todo equivocado cuando
afirmaba en sus sentencias que el sistema de discapacidad no era tan distante de la
Convencién porque, con algunos ajustes necesarios, si cambiamos el modo de prictica
de las medidas anteriores, el sistema respetaba y era acorde con el texto internacional.

Este tema, sin embargo, tampoco es pacifico en la doctrina y jurisprudencia.

CUARTA - La Ley 8/2021, ha modificado el tratamiento de la discapacidad en el
ordenamiento juridico estatal espafiol para adaptarse a la Convencion de Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, al igual que pretende
hacerlo el Avantprojecte de llei de modificacio del Codi civil de Catalunya en materia

de suports a l’exercici de la capacitat juridica de les persones de abril del presente afio.

La ley 8/2021 implica un cambio radical de sistema pasando de un modelo
médico-rehabilitador con una actuacion basada en la sustitucion de la voluntad de las
personas en esta situacion por parte de un tutor o curador a través del mecanismo de la
incapacitacion, a un modelo social basado en los derechos, la dignidad y la autonomia
de todas las personas cuyo centro es el respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la
persona en cuestion y a la libertad de ésta para tomar sus propias decisiones recurriendo
a apoyos, si es preciso. Se pone el acento en las barreras que la sociedad opone a la

autonomia y la libertad de las personas con discapacidad.
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La nueva ley ha supuesto también un cambio transversal que afecta al conjunto
del ordenamiento. Las leyes que resultan modificadas por la Ley 8/2021 son diversas
(Codigo civil, Ley de Jurisdiccion Voluntaria, Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley
Hipotecaria, Ley de Registro Civil, Ley del Notariado, Ley del Patrimonio Protegido,
Codigo de Comercio, Codigo Penal), la gran mayoria aplicables a todo el Estado,

excepto el Codigo Civil y la Ley del Patrimonio.

Al mismo tiempo, la Ley 8/2021 afirma inequivocamente su preferencia por las
medidas autorreguladas/voluntarias sobre las heterorreguladas/judiciales. Las primeras
son los poderes y mandatos preventivos y la autocuratela. Decide por ellas la propia
persona, cuando aun conserva su autogobierno, en relacion a los hechos que pueden
mitigar o retirar totalmente su capacidad juridica en el futuro. Las segundas son la
guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial y por estas decide la autoridad

judicial de acuerdo con las necesidades del caso concreto.

Ademas de la division en medidas auto y heterorreguladas, existe la division en
medidas formales y informales, pero la unica que se considera informal es el guardador
de hecho en razén de su caracteristica primordial, es decir, su existencia previa a
cualquier tipo de autorizacion judicial para que funcione, aunque la autoridad judicial
pueda determinar esta medida si el caso concreto asi lo requiere. Las demas son todas
formales porque para su constitucion es necesario que el notario la justifique, como es el
caso de los poderes y mandatos preventivos y de la autocuratela, o que la autoridad
judicial la determine, como es el caso de la guarda de hecho, de la curatela y del

defensor judicial.

Con los cambios determinados en la regulacion de las medidas voluntarias de
apoyo, se pretende pasar del modelo patrimonialista para el modelo social-personalista
para promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con

discapacidad, asi como promover el respeto de su dignidad inherente.



311

QUINTA - La Ley 8/2021 tuvo un retraso significativo. Tard6 muchos afos en
ser promulgada si tenemos presente que en 2008 se ratificd la Convencion de Nueva
York por parte de Espafia. Quizés el motivo de semejante retraso haya sido el cambio de
vision patrimonialista que ha experimentado el tema y la cantidad de leyes que se han

visto implicadas por la modificacion del nuevo paradigma.

Este mismo comportamiento legislativo es algo comun en Brasil. La ley
13.146/2015, el Estatuto de la Persona con Discapacidad, también ha tardado en
promulgarse. Ademas, el tema no se ha discutido con la profundidad merecida ni antes
ni después de la ley citada. La produccion académica brasilefia sobre discapacidad,
después de la ley de 2015, es poco abundante y mas si la comparamos con la doctrina

espafola que ha comentado la nueva ley.

Al mismo tiempo, es una ley desconocida por la mayor parte de la ciudadania
que no conoce los cambios determinados en relacion a la curatela y a la toma de
decision apoyada, medidas estas reguladas por la ley. Sin olvidar las demas medidas de
apoyo. El mandato, la autocuratela y la diretiva anticipada de voluntad no han sido
objeto de cambio por la Ley 13.146/2015, sin embargo tampoco son conocidas por la
mayor parte de los brasilefios. Esto implica que Brasil es bastante moderno en términos
legislativos, sin embrago, es un pais que no discute académica y socialmente estos
temas importantes como deberia, y por consiguiente, no se fomenta la practica efectiva

de la legislacion de que dispone.

En este sentido no tenemos en Brasil una medida de apoyo informal, como el
guardador de hecho, y que esté¢ regulada por la ley. Sin embargo, la division entre
autorreguladas/voluntarias y heterorreguladas/judiciales existe y, asi, las primeras serian
el mandato, la autocuratela y la diretiva anticipada de voluntad y las segundas la
curatela y la toma de decision apoyada. La curatela fue objeto de cambio por la Ley
13.146/2015, ya la toma de decision apoyada fue creada por la normativa para que
Brasil pudiese, de algin modo, seguir los dictdmenes de la Convencion de Nueva York

de 2006.
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SEXTA - A pesar de toda las criticas a la Ley 08/2021 y a la Ley 13.146/2015,
principalmente por parte de los civilistas, los textos son acordes con lo que se pretende
fomentar: la equidad, respeto y consideracion integral de la persona con discapacidad.
El foco de atencion es el respeto a la persona, reconocer su autonomia en la toma de
decisiones, aunque sea con la ayuda de apoyos, pero que por principio, no tiene
funciones representativas. Es la propia persona con discapacidad la que debe decidir y
actuar dentro de sus posibilidades. Solo excepcionalmente y en casos extremos o en
“casos dificiles”, como senala parte de la doctrina, las medidas de apoyo tendran una

funcion representativa.

Para estos casos limite o casos dificiles parece inevitable que el apoyo sea
sustitutivo, porque la persona con discapacidad ni puede formar su voluntad ni puede
expresarla y, por anadidura, carece de trayectoria vital que pueda ser interpretada, por
ejemplo, un enfermo con pardlisis cerebral desde el nacimiento. En estos casos tan
excepcionales la representacion heteronoma o sustitutiva de la voluntad del
representado es la unica solucion viable para que estas personas no resulten totalmente
expulsadas del ambito juridico, aunque hay que recordar que ni siquiera en este tipo de

hipotesis el Comité admite la actuacion por sustitucion.

La duda que surge es la siguiente: en estos casos limite o dificiles en los que no
existe una trayectoria vital, ;qué parametros usara el representante para decidir? No
queda otra solucion que acudir al mayor beneficio o interés, pero so6lo en estos casos
absolutamente excepcionales que no pueden servir de argumento para pervertir el
sistema, pues con la actual regulacion, el principio del «mejor o superior interés»
solamente se dirige a los menores de edad, mientras que para las personas con
discapacidad rige el principio de respeto a la voluntad, deseos y preferencias. Por tanto,
en estas situaciones limite debe decidirse con fundamento en la dignidad humana, con

independencia de que se tenga o no una discapacidad.

La nueva normativa permite que el Estado pueda fiscalizar la actuacion del

miembro de la familia o persona préxima que ejercen el apoyo si el tratamiento ofrecido
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a la persona con discapacidad no es el apropiado, de modo que el proceso de
fiscalizacion a través de las salvaguardas es necesario y garantiza la ejecucion adecuada

de las medidas de apoyo.

SEPTIMA - Parte de la doctrina y la jurisprudencia considera que, cuando
estamos familiarizados con la nueva terminologia de la reforma, se observa que la
discapacidad sigue una ldgica muy proxima a la regulacion derogada. Sin embargo,
como hemos dicho, ahora la persona se convierte en el centro del sistema mas que
nunca, pues se tiene en cuenta su voluntad, deseos y preferencias con la guarda de
hecho y la tomada de decision apoyada adquiriendo una relevancia muy significativa
respectivamente y en cada uno de los paises. Aunque se observe que la jurisprudencia

suele acudir con frecuencia a la curatela representativa.

OCTAVA - Quizas la idea de la nueva legislacion no haya sido exactamente un
cambio tan grande en relacion a la anterior en determinados aspectos. Sin embargo, si se
ha eliminado la incapacitacion, la interdiccion y el principio de sustitucion de la
persona, aunque se considerara que era aun mecanismo de proteccion. De todos modos,
creemos que hay al menos tres visiones de la reforma: 1) los que no creen necesaria la
reforma, 2) los que la creen necesaria y, a la vez, creen efectivamente que la manera
como esta planteada ya es suficiente y 3) los que creen en la necesidad de la reforma
pero no creen que de la manera que se ha llevado a cabo sea suficiente para lo que

requiere la Convencion.

NOVENA - De todos modos, el Estado de Derecho en Espafia y en Brasil
pretende garantizar el respeto de la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad. Esta garantia se apoya en las constituciones de ambos paises puesto que
en ellas se regulan los derechos y deberes fundamentales de las personas y también se

garantiza de forma especial en la reforma de sus Codigos civiles.

Ante tal situacion el Derecho Civil, en los dos paises, no podria olvidar que el

reconocimiento de la plena capacidad de las personas con discapacidad conlleva el
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ejercicio de la capacidad juridica no solamente en lo que se refiere al trafico juridico
contractual/patrimonial sino en cualquier ambito. Por lo tanto, no se restringe
unicamente a la consideracion del contrato. Sabemos que el Derecho Civil parte de la
proteccion de la persona; la persona es el centro de todo el Derecho civil y donde se
apoyan todas las instituciones. Sin persona no hay Derecho Civil y la capacidad de

obrar esta en cualquier ambito de la vida juridica de la persona.
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