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ano de 2023 marca os 75 anos da Declaracao Universal dos

Direitos Humanos, com instigacdes que continuam atuais.
Por isso, o XIX Encontro Internacional de Juristas, realizado em
Funchal — Ilha da Madeira, optou por esse debate, reunindo ope-
radores do direito de varios paises em discussdes sobre a efetiva
aplicagao da Carta da Humanidade. Espera-se que os tribunais, a
administracdo publica e a advocacia se esmerem em agir dentro
desse circulo, para além da pregacao dos valores humanos no ma-
gistério juridico e no ambiente da cidadania.
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e Fragilidade de politicas publicas
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Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Portugal), com
estudo sobre federalismo. Doutor em Economia pela Universidade
de Brasilia, Mestre e Graduado em Economia pela Universidade
Federal do Ceard. Especialista em Politicas Piblicas pela George
Washington University. Foi Presidente do Tribunal de Contas do
Ceard, entre janeiro de 2016 e janeiro de 2020.
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Presidéncia da Mesa de Advocacia e Justiga:
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12.
ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA EVOLUCION

NORMATIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Marta Morillas Fernandez
Profesora Titular de Derecho Civil — Universidad de Granada.

Directora del Plan Propio de Investigacién. Vicerrectorado de
Investigacién y Transferencia.

I.INTRODUCCION

110 de diciembre de 1948, la Asamblea General de

las Naciones Unidas, en su resolucién 217 A (III),
aprobé la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(DUDH) como ideal comun de todos los pueblos, en los 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. La riqueza del texto se articula sobre la diversidad
de contextos politicos, sociales y religiosos que conformaron
los treinta derechos y libertades que se reconocen, y que
seguirdn siendo la raiz juridica en la aplicacién del derecho

a nivel internacional y nacional.

Gracias a este documento la comunidad internacional
cuentadesde 1948 conla DUDH, cuyo articulo dos proclama
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la titularidad de los derechos y las libertades fundamentales
sin distincién alguna “de raza, color, sexo, idioma, religién,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién”; el articulo seis indica que “todo ser humano
tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica”. El articulo siete recoge el derecho a
la igualdad y la prohibicién de la discriminacién, mientras
que en su articulo veintidés se declara el derecho de toda
persona a la satisfaccién de los derechos econémicos, sociales
y culturales indispensables para la dignidad de la persona y el
desarrollo de la personalidad. También el Pacto Internacional
de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales de 16 de
diciembre de 1966 reafirma los principios de igualdad, de
dignidad de la persona y de libre desarrollo de la personalidad.

Son numerosas las Convenciones Internacionales dictadas
a lo largo de estos afios para impulsar el reconocimiento y
aplicacién de estos derechos a nivel mundial y que, sin duda,
inciden de manera inherente en las personas con discapacidad.
La Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006 (CNY), se configura, dentro de este marco
juridico general, como un instrumento de concrecién de estos
derechos. El objetivo de la Convencién queda proclamado
en su articulo uno al sefialar que su propdsito consiste en
“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
promover el respeto de su dignidad inherente”; incluyendo
bajo el concepto de “personas con discapacidad” a todas
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“aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacién
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones

con las demais”.

Laimplantacién deunrégimen juridico deladiscapacidad,
desde la dignidad y la igualdad, en el ejercicio de los derechos
y libertades fundamentales, y en el de su capacidad de obrar,
requiere una vocacién de generalidad y de armonizacién
normativa a través de la recepcion de las disposiciones de la
Convencién en los ordenamientos internos de los Estados,
como asi se deriva del articulo doce, que proclama que las
personas con discapacidad tienen plena capacidad juridica
en igualdad de condiciones con las demds personas en todos
los aspectos de la vida, y obliga a los Estados parte a adoptar
las medidas pertinentes para proporcionar a las personas
con discapacidad el acceso al apoyo que puedan necesitar en
el ejercicio de su capacidad juridica.

La Constitucién Espafiola reconoce dichos principios: el
articulo catorce declara la igualdad de todos los espafioles
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social;
mientras que el articulo cuarenta y nueve ofrece, por
su parte, cobertura a la ejecucién de politicas activas de
integracién de discapacitados, al establecer que “los poderes
publicos realizardn una politica de previsién, tratamiento,
rehabilitacién e integracién de los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos, a los que prestardn la atencién
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especializada que requieran y los ampararan especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga
a todos los ciudadanos”. Espafia ratificé la Convencién y
su Protocolo Facultativo por Instrumento de ratificacién
publicado en el Boletin Oficial del Estado de 21 de abril
de 2008, y entré en vigor el 3 de mayo de ese mismo afio.
A partir de ese momento la Convencién pasé a formar
parte del Ordenamiento juridico espafiol, con plena
eficacia y aplicabilidad directa y con caricter vinculante. Tras
la ratificacién y publicacién de la Convencidn, el legislador
espafiol habia acometido la reforma de ciertos aspectos del
régimen juridico de la discapacidad, particularmente en lo
relativo al tratamiento registral y a la proteccién patrimonial
de las personas con discapacidad, y habia anunciado una
reforma de la legislacién reguladora de los procedimientos de
incapacitacién para su adaptacion a las previsiones de la CNY.

El legislador, por lo tanto, se hacia ya entonces eco de la
necesidad de adaptar el régimen legal, sustantivo y procesal,
de la incapacidad a los requerimientos de la Convencién, y
de acometer las reformas legislativas necesarias para llevar
a cabo tal adaptacion. La mds significativa, en este sentido,
es la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa
a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, que modificé numerosas leyes
para adecuarlas a la CNY. Es la Disposicién adicional
séptima de dicha ley la que insta al Gobierno para que,
en el plazo de un afio, remitiera a las Cortes Generales
un proyecto de ley de adaptacién de la normativa del
Ordenamiento juridico para dar cumplimiento al articulo
12 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de
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las Personas con Discapacidad, en lo relativo al ejercicio
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad,
en igualdad de condiciones que las demds en todos los
aspectos de la vida. Dicho proyecto de ley debia establecer
las modificaciones necesarias en el proceso judicial de
determinacién de apoyos para la toma de decisiones de
las personas con discapacidad que la precisen. En este
sentido, el Consejo General del Poder Judicial, respecto
a la Ley 26/2011, inform¢é de la necesidad de adecuar el
ordenamiento juridico a los postulados de la Convencién,
persistiendo enlanecesidad de garantizar que la modificacién
de la capacidad de obrar de las personas que no estuviesen
en condiciones de gestionar por si solas sus intereses fuese
la estrictamente necesaria para su adecuada proteccién y
cumpliese los requisitos de proporcionalidad y adecuacién
al fin perseguido. Insistiendo, ademds, en la obligacién de
garantizar el respeto a los derechos de la personalidad de
las personas con discapacidad y, en particular, en que las
medidas de apoyo en la toma de decisiones y las medidas
de proteccién establecidas en su beneficio se articulasen
tomando en consideracién sus deseos y preferencias. En
este tiempo se ha ido produciendo en la normativa espaola
una progresiva adaptacién a los principios de la CNY,
entre otros: el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprobé el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusién social (TRLGPD); la reforma del Cédigo
Penal realizada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo;
o la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria
(LJV), modificada por la Ley 4/2017, de 24 de junio, en
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relacién con el derecho de las personas con discapacidad a
contraer matrimonio en igualdad de condiciones.

II. FUNDAMENTOS DE LA LEY 8/2021 DE 2 DE JUNIO
POR LA QUE SE REFORMA LA LEGISLACION CIVILY
PROCESAL PARA EL APOYO DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN EL EJERCICIO DE SU CAPACI-
DAD JURIDICA

Una vez situado el tema en sus pardmetros generales
conviene ahora comentar una de las mayores reformas
legislativas que se ha producido en el Derecho espafiol, y que
se encuentra vinculada al respeto de los Derechos Humanos
de las personas con discapacidad. Su base es la consecucién
efectiva del principio de igualdad de todas las personas en
el ejercicio de su capacidad juridica y la eliminacién de
todo tipo de discriminacién por razén de discapacidad, asi
como el respeto a la dignidad de estas personas, principios
que tienen su encaje constitucional en los articulos 14 y 10
de la CE, respectivamente; y a los que se afiaden, también
como elementos inspiradores de la reforma los sefialados
anteriormente de la Convencién, el respeto a la tutela de los
derechos y libertades fundamentales y a la libre voluntad de
las personas con discapacidad. La finalidad no es otra que
considerarlos como verdaderos sujetos, titulares de derechos
y obligaciones, y por tanto, como sujetos aptos para ostentar
la capacidad juridica, lo que no es sino consecuencia
ineludible del reconocimiento de la personalidad juridica y
de su libre desarrollo en condiciones de igualdad y conforme
a la dignidad inherente a todas las personas.
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Para alcanzar semejante objetivo la Ley 8/ 2021, de 2
de junio, modifica la Ley del Notariado, el Cédigo Civil,
la Ley Hipotecaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil,
la Ley de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad, la Ley del Registro Civil, la Ley de la
Jurisdiccién Voluntaria, y el Cédigo de Comercio. Siendo
la modificacién al Cédigo Civil la mds extensa y de mayor
calado pues sienta las bases del nuevo sistema basado en
el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona
con discapacidad, el cual informa toda la norma y se
extrapola a través de las demds modificaciones legales al
resto de la legislacién civil y la procesal.

En este dmbito, una de las cuestiones que mayor
confusién ha suscitado en nuestro ordenamiento, ha sido el
reconocimiento de la personalidad juridica de las personas
con discapacidad, entendida como el reconocimiento
por el Derecho de la existencia y esencia de la persona y
de su aptitud para ser sujeto, activo y pasivo, de relaciones
juridicas, asi como el de la capacidad de obrar. Siguiendo
los preceptos de la CNY, el legislador espaiiol ha tendido
a la unificacién bajo un mismo concepto de dos rasgos
de la personalidad juridica que hasta ahora han estado
bien diferenciados: la capacidad juridica y la capacidad de
obrar, entendida esta dltima como la aptitud, no ya para ser
titular de relaciones juridicas, de derechos y obligaciones,
sino para el ejercicio de dichos derechos y obligaciones, y,
por tanto, para realizar actos y negocios juridicos con plena
eficacia. Esta es lalinea a la que la Ley se refiere en multiples
ocasiones, al ejercicio de la capacidad juridica mediante
las medidas de apoyo, que no es otra que la capacidad de
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obrar. En algunos casos necesitard de apoyo para tomar sus
propias decisiones, respetando su voluntad y deseos, y, en
otras, necesitard dotar de eficacia a dichos actos a través
de un representante, por no poder autogobernarse por si
misma. Para ello, el nuevo sistema abandona la declaracién
judicial de la incapacidad y de la modificacién judicial de
la capacidad, incompatible con el pleno reconocimiento
de la personalidad juridica y de la capacidad juridica —y de
obrar- de las personas con discapacidad, desapareciendo los
términos “incapaz” e “incapacitacién” del acervo juridico.
La incapacidad, entendida como ausencia de la capacidad
juridica y de obrar, solo se concibe respecto de los menores
de edad, y por consiguiente, la institucién tutelar inicamente
se contempla con relacién a los menores no emancipados en
situacién de desamparo y a los menores no emancipados no
sujetos a la patria potestad. Coherentemente, desaparece la
figura de la patria potestad prorrogada y la rehabilitacién de
la patria potestad.

Respecto a estas consideraciones el Predimbulo de
la Ley insiste en que no se trata, de un mero cambio de
terminologia sobre la incapacidad sino de un nuevo y mas
acertado enfoque de la realidad, que advierta algo que ha
pasado durante mucho tiempo desapercibido: que las
personas con discapacidad son titulares del derecho ala toma
de sus propias decisiones, derecho que ha de ser respetado;
se trata, por tanto, de una cuestién de derechos humanos. Y
es que muchas limitaciones vinculadas tradicionalmente a la
discapacidad no han procedido de las personas afectadas por
ella, sino de su entorno: barreras fisicas, comunicacionales,
cognitivas, actitudinales y juridicas que han cercenado
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sus derechos y la posibilidad de su ejercicio. La reforma
normativa impulsada por esta Ley debe ir unida, por
ello, a un cambio del entorno, a una transformacién de la
mentalidad social.

El juicio sobre la capacidad persiste, pero no para la
declaracién judicial de la modificacién de la capacidad,
sino para, en funcién de su resultado, y en atencién a las
circunstancias concurrentes, establecer el régimen de
guarda legal adecuado y las medidas de apoyo precisas
para asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica y de obrar, asi como las medidas de
salvaguardia adecuadas y proporcionadas para garantizar el
tuncionamiento regular de las medidas de apoyo; es decir, lo
que desde la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo se ha dado en llamar “la confeccién del traje a
medida para la persona con discapacidad”. Asi lo sefiala la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 15
de septiembre de 2021 al aclarar que “una sentencia judicial
que establezca apoyos no lo puede hacer ya en la perspectiva
paternalista o médico-asistencial de velar por la persona
afectada y promover su desarrollo, sino que debe partir de la
capacidad natural y del proyecto vital ya existente (o de su
falta) y respetar la libertad mientras responda a una voluntad
bien conformada y no perjudique a tercero”.

Se prioriza, por tanto, el autogobierno, la autonomia de
) ) )

la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad

juridica y de obrar, y su voluntad, deseos y preferencias. A

la hora de concretar los apoyos la nueva regulacién otorga

preferencia a las medidas voluntarias, esto es, a las que
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puede tomar la propia persona con discapacidad. Dentro
de las medidas voluntarias adquieren especial importancia
los poderes y mandatos preventivos, asi como la posibilidad
de la autocuratela. Fuera de ellas conviene destacar el
reforzamiento de la figura de la guarda de hecho, que pasa a
ser una institucién juridica de apoyo sin investidura judicial
formal, fuera de los casos en los que se requiera la sustitucion
y representacién de la persona con discapacidad.

La guarda de hecho deja de ser una situacién provisional
cuando se manifiesta como suficiente y adecuada para la
salvaguarda de los derechos de la persona con discapacidad.
La realidad demuestra que en muchos supuestos la persona
con discapacidad estd adecuadamente asistida o apoyada en
la toma de decisiones y el ejercicio de su capacidad juridica
por un guardador de hecho —generalmente un familiar,
pues la familia sigue siendo en nuestra sociedad el grupo
basico de solidaridad y apoyo entre las personas que la
componen, especialmente en lo que atafie a sus miembros
mids vulnerables—, que no precisa de una investidura judicial
formal que la persona con discapacidad tampoco desea, tal
y como se recoge en el Preimbulo de la Ley. Para los casos
en que se requiera que el guardador realice una actuacién
representativa, se prevé la necesidad de que obtenga una
autorizacién judicial ad hoc, de modo que no sera preciso
que se abra todo un procedimiento general de provisién de
apoyos, sino que serd suficiente con la autorizacién para el
caso, previo examen de las circunstancias. En este sentido
se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cérdoba de 26 de septiembre de 2022, en cuanto a la
preferencia de la guarda de hecho, al establecer que “ la
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guarda de hecho en conclusion que, a diferencia de la curatela
representativa solicitada para una significativa pluralidad de
actos, es plenamente proporcionada a las circunstancias del
caso y conforme con los principios de libertad, autonomia
y respeto a los propios derechos de la personalidad que
constituyen la finalidad perseguida por la nueva legislacién”.

La reforma se centra en una modificacién pricticamente
integral de la curatela como el sistema de guarda legal
adecuado para los casos en los que no exista otra medida de
apoyo suficiente y adecuada para la persona con discapacidad.
El propio significado de la palabra curatela —cuidado—,
revela la finalidad de la institucién: asistencia, apoyo, ayuda
en el ejercicio de la capacidad juridica; por tanto, como
principio de actuacién y en la linea de excluir en lo posible
las actuaciones de naturaleza representativa, la curatela sera,
primordialmente, de naturaleza asistencial, tal y como se
manifiesta en el Preimbulo de la Ley. No obstante, en los
casos en los que sea preciso, y solo de manera excepcional,
podra atribuirse al curador funciones representativas.

Destacable y referente es la Sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de septiembre de 2021, puesto que fue la
primera en aplicar el régimen el nuevo régimen de provisién
de apoyos. La persona afectada en este caso padece sindrome
de Didgenes con posible trastorno de la personalidad. Esa
patologia le condicionaba para el cuidado correcto de su
salud y su higiene, asi como de la higiene del inmueble en el
que reside, con riesgo evidente para la salubridad general y
en concreto, la de sus vecinos de edificio. El Ministerio Fiscal
present6 una demanda de determinacién de la capacidad y
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constitucién de apoyos y salvaguardas para garantizarle el
ejercicio de sus derechos. Solicité que se determinara con
precisién la extensién de los medios de apoyo mas idéneos,
en concreto, los actos para los que precisaria de apoyo y en
qué consistirian, respetando al maximo su autonomia. El
afectado se opuso expresamente a la provisién de apoyos.
Adujo que no padecia ninguna enfermedad o deficiencia
persistente de cardcter fisico o psiquico que justificara la
declaracién de que carecia de capacidad para regir su persona
y administrar sus bienes.

Se estimé en parte la demanda por el Juzgado de
Primera Instancia, en cuanto que modificé su capacidad
y acordé el nombramiento de la Comunidad Auténoma
como tutora del demandado y autorizé que pudiera entrar
periédicamente en su domicilio para tareas de limpieza. El
recurso de apelacién fue desestimado. Durante la tramitacion
del recurso de casacién se promulgé la Ley 8/2021, de 2
de junio, que reforma la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica. El pleno de la Sala de lo Civil estimé en
parte el recurso de casacién, fundamentalmente, a efectos de
adaptar el pronunciamiento a la regulacién resultante de la

mencionada Ley 8/2021.

Tras esta exposicion del nuevo régimen legal y de su
aplicacién transitoria,la Sala entra a resolver el caso objeto de
litigio, afirmando que de la propia regulacion legal, contenida
en los arts. 249 y ss. CC, asi como del resefiado art. 12 de la
Convencidn, se extraen los elementos caracterizadores del
nuevo régimen legal de provisién de apoyos: a) es aplicable
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a personas mayores de edad o menores emancipadas que
precisen una medida de apoyo para el adecuado ejercicio
de su capacidad juridica; b) la finalidad de estas medidas de
apoyo es «permitir el desarrollo pleno de su personalidad y
su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad»
y han de estar «inspiradas en el respeto a la dignidad de la
persona y en la tutela de sus derechos fundamentales»; c) las
medidas judiciales de apoyo tienen un caricter subsidiario
respecto de las medidas voluntarias de apoyo, por lo
que sblo se acordaran en defecto o insuficiencia de estas
tltimas; d) no se precisa ningun previo pronunciamiento
sobre la capacidad de la persona; y e) la provisién judicial
de apoyos debe ajustarse a los principios de necesidad y
proporcionalidad, ha de respetar la méaxima autonomia de
la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica y debe atenderse en todo caso a su voluntad, deseos
y preferencias El Tribunal Supremo establece cudles son las
pautas para juzgar sobre la procedencia de las medidas y su
contenido, sobre la base de que el juez necesariamente ha de
tener en cuenta las directrices legales previstas en el art. 268
CC: las medidas tomadas por el juez en el procedimiento
de provisién de apoyos deben responder a las necesidades
de la persona que las precise y ser proporcionadas a esta
necesidad, han de respetar «la méxima autonomia de esta en
el ejercicio de su capacidad juridica» y atender «en todo caso
a su voluntad, deseos y preferencias»

ITI. CONSIDERACIONES FINALES

Tal v como se puso de manifiesto al comenzar este tra-
y p
bajo, la reforma normativa en el Ordenamiento juridico es-
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panol ha impulsado y trabajado todos estos afios, por el re-
conocimiento de los Derecho Humanos de las personas con
discapacidad. Para ello ha introducido un cambio de para-
digma en la legislacién, adaptindose a la CNY, y fomen-
tando el derecho a la igualdad, a la no discriminacién y al
reconocimiento de su personalidad juridica. Los principales
ejes de la reforma, para conseguir los objetivos propuestos
se asientas en los siguientes pardmetros: a) desaparicién de
la incapacidad y de la tutela como institucién limitativa de
la capacidad de personas afectadas por alguna discapacidad,;
b) fomento del sistema de la guarda de hecho; ¢) curatela
asistencial y representativa, sélo en casos limitados en que,
por las circunstancias concurrentes, sea preciso articular
medidas sustitutivas de caricter representativo, y solo en la
medida y con el alcance que fuere preciso; d) la promocién
de la autonomia y la voluntad de las personas afectadas por
discapacidades, y la promocién de su autogobierno; y e) el
establecimiento de un sistema de apoyos y de asistencia a la
persona con discapacidad adecuado a la discapacidad que le
afecta que le permita desenvolverse en condiciones de igual-
dad con las demds personas en todos los aspectos de la vida,
basado en la voluntad, deseos y preferencias de la persona.
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