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INTRODUCCION



La sociedad del siglo XXI presenta unas caracteristicas especiales en
lo que se refiere a su demografia, que segun los expertos nos sitda ante una
realidad compleja’.

Los avances cientificos, médicos, sanitarios e higiénicos, determinan
la superacion de no pocas enfermedades y deficiencias, en el pasado
mortales de necesidad si no de forma inmediata si a medio o corto plazo.

En la actualidad, el tratamiento de esas patologias y la posibilidad de
un temprano y correcto diagnostico, termina con la incorporacion del
paciente a la vida en muchos casos en plenitud sin secuelas, y en los
menos favorables con alguna dificultad de caracter leve susceptible de ser
corregida con la aplicacion de los apoyos oportunos.

El efecto es el aumento de esperanza de vida para todos sin
excepcion, algo sin duda positivo que, permite una mayor posibilidad de
realizacion de la persona. Pero paralelamente aparece un fendmeno
negativo: el envejecimiento de la poblacion, que se manifiesta en el
incremento del nimero de personas mayores de sesenta y cinco afos, y la
disminucién de menores de catorce, con la consiguiente mayor frecuencia
de enfermedades degenerativas propias de la edad avanzada, y el
agravamiento de las deficiencias en el caso de las personas con
discapacidad. Esa pérdida de facultades desemboca en diferentes grados de
dependencia, situacion en la que la persona necesita cuidados y atenciones
especificas, cuya prestacion corrio tradicionalmente a cargo de la familia.

Los nucleos familiares han experimentado en relacion con el pasado
una reduccion en el numero de sus miembros, propiciando que los posibles
candidatos a cuidar a la persona dependiente o con capacidad modificada
sea cada vez menor, y con una dedicacion limitada a causa de las
ocupaciones profesionales fuera del hogar, acentuado por la incorporacion
de la mujer, principal por no decir Unica cuidadora en estos casos, al
ambito laboral.

Todos tomamos conciencia de esta realidad, vislumbrando la
posibilidad mas o menos certera y segura de un futuro en el que viéndonos
afectados de una dependencia mas o menos leve, 0 mas 0 menos severa,
necesitemos atenciones y apoyos concretos.

! HERNANDEZ RODRIGUEZ, Gerardo, La problemética social y familiar de la enfermedad del
alzhéimer. Los cuidados con nombre de mujer, en Alzheimer: un reto de presente y futuro, Asociacion
Familiares enfermos alzhéimer La Corufia (AFACO), Coordinadoras MARTINEZ PULLEIRO, M2
Carmen, y CAMPOS PERES, Ximena, (2006), pags. 15-28. HERNANDEZ RODRIGUEZ, Gerardo, y
MELENDEZ ARIAS, M# del Carmen, Envejecimiento poblacional, dependencia y prevision de la
autoproteccién. Revista de Investigaciones Politicas y Socioldgicas, Volumen 9 numero 1, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Santiago de Compostela, (2010), pags. 137-160.



El Derecho, siempre previéo medidas de proteccion de las personas a
las que una enfermedad o deficiencia impedia tomar decisiones libre y
voluntariamente, que se reducian a la tutela y la curatela con un tratamiento
pasivo en el que el afectado se limitaba a recibir la tuicion legalmente
prevista, encomendada y ejercida por otros.

La rapida evolucion de la sociedad ha propiciado la irrupcion tardia,
pero fulminante y sin posible marcha atrés, de la autonomia de la voluntad,
como medio de prevision de la proteccion de las situaciones de pérdida de
facultades, introduciendo a este tenor las instituciones juridicas oportunas,
reforma todavia inacabada que seguramente ofrecera mas novedades.

El planteamiento de este trabajo es el analisis de las posibilidades
que nuestro Ordenamiento Juridico brinda, a aquella persona que en
plenitud de sus facultades fisicas y mentales, quiere organizar libremente su
dependencia, inaptitud o capacidad modificada futuras.



CAPITULO |

LA PERSONA Y SUS DERECHOS FUNDAMENTALES



I-. LA PERSONA'Y LA PERSONALIDAD

La persona es una condicién que se vincula al hombre, desde el
Derecho Romano, si bien, en aquella época no era una consecuencia
inmediata de la naturaleza humana, sino en tanto en cuanto el hombre
reunia los requisitos previamente establecidos por la ley para ser sujeto de
derecho.

En Roma, el estado civil definia que hombre era persona, cuando
concurrian tres circunstancias objetivas establecidas por el Derecho, los
Ilamados tres status: libertatis, civilitatis y familiae.

Ser libre, ciudadano romano y no estar sometido a la autoridad
familiar, eran los requisitos que un hombre debia reunir para ser persona;
de manera que, existian hombres como los esclavos y los siervos que no
eran personas.

La aparicion del Cristianismo significa un giro total en la definicion
del concepto de persona y de su relacion con el hombre, pasando a ser el
valor especifico de la condicion humana, sin tener en cuenta otras
circunstancias previstas en el Derecho.

Todos los hombres sin excepcidén son personas, y esa cualidad
inherente a su naturaleza especial dotada de inteligencia y voluntad, es
previa a toda norma, es mas, el Ordenamiento Juridico se fundamenta en la
persona siendo esta su razon de ser.

Santo Tomas, habla de la persona como “lo mas perfecto de la
naturaleza la maxima dignidad que por esencia reside en la naturaleza
racional del hombre’”. Segun Juan XXIII, “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

9 3

dotada de inteligencia y de voluntad libre”.

El hombre es el Gnico ser dotado de inteligencia y de voluntad libre,
y en consecuencia, el unico que puede actuar y decidir, constituyendo
relaciones que implican la titularidad de derechos y obligaciones, que

2 SANTO TOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, 1, 29, a, 3.
% Enciclica Pacem in Terris.
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nacen, se modifican y se extinguen con un fin en si mismas que es el bien
comun de la sociedad.

El profesor De Castro®, distingue dos direcciones en la definicion del
concepto de persona: una positivista 0 normativista, que la considera
como “una consecuencia o mero reflejo de la atribucion o imputacién de
derechos y obligaciones como disponga el derecho positivo; y otra
iusnaturalista”, que entiende por persona “el término expresivo de la
consideracion juridica que exige la dignidad humana” .

La opcion positivista identifica persona con capacidad juridica o
aptitud para las relaciones juridicas, siendo equivalente a personalidad, que
seria un producto del reconocimiento del Ordenamiento Juridico.

Nuestro ordenamiento estad inspirado en el humanismo cristiano,
reconociendo al hombre la condicién de persona y la personalidad como
consecuencia de su naturaleza racional y libre.

La persona no solo es un sujeto de derecho y obligaciones, es algo
mas, su naturaleza es especial porque piensa y razona, decidiendo lo que
quiere hacer, donde quiere ir, sus actos se inspiran en un motivo y se
dirigen a un fin; razon por la que, la ley aparte de regular las relaciones
juridicas, debe implicar tanto en su contenido como en su aplicacion e
interpretacion, el respeto a la dignidad del hombre.

El profesor De Castro,” analiza el alcance y significado de la persona
como, “ese valor especial de dignidad juridica que tiene el hombre en el
derecho, sea como sujeto o como objeto juridico”. Distingue, la
inteligencia y voluntad como facultades propias de la naturaleza humana,
que significan que el hombre piensa, decide y actla, dos facetas en la
persona: una activa y otra pasiva.

En la faceta activa “la persona es titular de la comunidad juridica,
titularidad béasica la primera de las relaciones juridicas, la que consiste
en “ser”’miembro nato de la comunidad juridica”; en la pasiva, “aparece
como perteneciente a la comunidad, estando en ella, como parte de la
sociedad organizada juridicamente, en la que es sujeto de derechos y de

obligaciones”.

* CASTRO y BRAVO, Federico De, “Introduccién y Derecho de la persona”, Compendio de Derecho
Civil, Madrid (1970), Pags. 166 y siguientes.

> CASTRO y BRAVO, Federico De, “Derecho de la Persona”, Parte Primera, “La Persona y su Estado
Civil”, Derecho Civil de Espafia, Tomo Il, Instituto de Estudios Politicos, Madrid (1952), Pags. 30 y
siguientes.
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Diez Picazo y Gullén®, consideran persona “al hombre en su
traduccion juridica, revestido de lo que se llama su dignidad, y titular de
unos derechos inviolables”. Para el profesor Albadalejo’, es “fodo ser a
quien el derecho acepta como miembro de la comunidad, cuya aceptacion
lleva consigo el reconocimiento de la aptitud para ser titular de
relaciones juridicas, de derechos y obligaciones”.

El profesor Serrano Garcia®, afirma que, “fodo ser humano es
persona, es decir una naturaleza dotada de inteligencia y voluntad”,
continuando que, “la persona esti dotada con los atributos de la
racionalidad y de la libertad”. Sobre la persona se fundamenta el
ordenamiento juridico. De ella deriva la nocién de bien comun,
entendido como ejercicio efectivo de los derechos y cumplimiento fiel de
los deberes”.

O’Callaghan,” manifiesta literalmente que “la persona es el ser
humano”, considerado “como sujeto de derecho: sujeto de la relacion
juridica y sujeto del derecho subjetivo y del deber juridico”, concluyendo
que la personalidad “es la cualidad inherente a la persona como tal. Es la
condicion de persona. La personalidad guarda intima relacion con el
concepto dado de persona”. “Si persona es el ser humano, sujeto de
derecho, y personalidad la condicion de persona, también puede
entenderse por personalidad la aptitud para ser sujeto de relaciones
jurt'dicizos, sujeto de derecho, se es persona, se tiene personalidad”, afiade
Castan™.

La persona y la personalidad implican la titularidad de derechos y
obligaciones, y la aptitud de mediante su ejercicio crear actos con efectos
juridicos de repercusion inmediata en la sociedad, por lo que es
imprescindible conocer exactamente cuando comienza y termina la
personalidad.

El Cddigo Civil dispone en los articulos 29 y 32, que “el nacimiento
determina la personalidad”, y que “la personalidad civil se extingue con
la muerte de las personas”. De manera que, el solo hecho de nacer

® DIEZ PICAZO, Luis, y GULLON BALLESTEROS, Antonio, “Introduccion derecho de la Persona,
Autonomia Privada, Persona Juridica”, en Sistema de Derecho Civil, Volumen I, Tecnos (1985), Pag. 229
y 230.

" ALBADALEJO, Manuel, (1991), Derecho Civil, Vol. | 122 ED, Bosch Barcelona, Pag. 213.

8 SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad. Tratamiento
sistematico de la Ley 41/2003, lustel Madrid (2008), pagina 33.

® O'CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, , Compendio de Derecho Civil, Tomo |, Parte General, Segunda
Edicion corregida y puesta al dia, Ed. Edersa (1992), Pag. 239, y 240

19 En Derecho Civil Espafiol, Comln y Foral, Tomo I, Volumen 2°, 132 Ed., Madrid (1982), Pag. 117.
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determina la personalidad extinguiéndose solo por la muerte fisica, no
existe la muerte civil en el Derecho espafiol.

1. LAS PERSONAS JURIDICAS

Solo el hombre con dignidad propia e inherente a su naturaleza es
persona, en el sentido que hemos explicado en el apartado anterior. No
obstante, el Derecho con el fin de facilitar o posibilitar el cumplimiento de
determinados fines que se proponen ciertos grupos de personas, dota de
personalidad juridica a ciertas organizaciones humanas, que denomina
personas juridicas.

De Castro,"* hace la siguiente distincién entre persona como
“realidad existente”, y la personalidad “como manifestacion de la esencia
de aquella” que “seria la cualidad juridica de ser titular y perteneciente a
la comunidad juridica que corresponde al hombre como tal, y se le
reconoce traslativamente a determinadas organizaciones humanas”; es
decir, a las personas juridicas. Dejando claro con una afirmacion categoérica
que, “la persona es el hombre” Yy “traslativamente, ciertas organizaciones
humanas, en cuanto alcanzan la cualidad de miembros de la comunidad
Jjuridica”.

Traslativamente quiere decir, en virtud del reconocimiento expreso
del Ordenamiento Juridico, una vez que esa organizaciébn humana se
constituye observando los requisitos previamente establecidos por la ley. El
mismo De Castro, nos aclara el alcance y significado del término, cuando
dice que “en la técnica juridica se distingue la persona fisica (el hombre)
de la persona juridica u organizacion social a la que el Derecho reconoce
o atribuye personalidad juridica”.

Garcia Valdecasas™, reitera que, “La personalidad juridica es una
situacion juridica subjetiva, una cualidad o aptitud reconocida por el
derecho a ciertas organizaciones sociales”.

Es posicién unanime que el hombre es persona por ser hombre, su
personalidad juridica es una consecuencia directa e inherente a su
condicion de persona, sin que ninguna norma lo reconozca asi
expresamente y, que las organizaciones humanas tienen personalidad

1 CASTRO Y BRAVO, Federico De, Derecho Civil de Espafia, Tomo II, “Derecho de la persona, Parte
Primera, La persona y su Estado Civil”, Instituto de Estudios Politicos Madrid, (1952), Pags. 30 y 31.

12 GARCIA VALDECASAS, Guillermo, Parte General del Derecho Civil Espafiol, Civitas. Madrid,
(1983), Pag. 191.
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juridica porque el Derecho se la atribuye, reiterando una y otra vez en los
diferentes estudios doctrinales esta idea.

Diez Picazo y Gullén®, estudian a las personas juridicas bajo el
epigrafe “Personificacion de las realidades sociales”, argumentando que,
“en la vida observamos como se dan supuestos de hecho en los que hay
una pluralidad de personas gque se agrupan para conseguir un fin comdn
a todas ellas o en que una persona dispone de sus bienes para que nazca
una institucion dedicada a obras benéficas”, surge asi, “una union de
persona o un patrimonio que se destina a un fin benéfico, funciona en el
trdfico juridico como una individualidad” .

Los citados autores justifican la existencia de las personas juridicas,
como realidad socioldgica, como una imposicion de la “misma naturaleza
del hombre, que pretende beneficiar, a un grupo indeterminado de
personas, con su patrimonio no de una forma esporadica, sino de una
manera estable y duradera, creando al efecto una organizacién, un modo
de realizar sus ideas beneéficas. Esta es la esencia real de lo que siempre
se ha conocido con el nombre de fundacion, o bien porque el hombre por
si solo no puede alcanzar los muchos fines que el desarrollo de su propia
personalidad postula, porque trascienden inexorablemente de su
capacidad individual. Necesita entonces unirse a otros hombres para su
realizacion, dando lugar al fenomeno que conocemos como asociacion”.

El Derecho responde con la creacion de la persona juridica como
organizacion o agrupacion de personas fisicas con personalidad juridica
propia e independiente de la de sus miembros, a la necesidad planteada
previamente de alcanzar un fin, un objetivo de interés para un grupo de
personas, que es tanto como decir para la sociedad.

O’Callaghan,™ insiste en que “la persona es el ser humano”,
considerada como “sujeto de la relacion juridica, sujeto del derecho
subjetivo y del deber juridico”, junto a la persona fisica se encuentran “las
organizaciones humanas; es decir, las personas juridicas que tienen
como fin “alcanzar fines tan amplios o tan duraderos, que la vida
humana no puede alcanzar” y a las que el derecho atribuye personalidad
Jjuridica”.

De lo expuesto, deducimos que las diferencias entre la persona fisica
y la persona juridica son evidentes; persona con dignidad, es el ser humano,

3 Sistema de Derecho Civil, Volumen 1. Introduccion. “Derecho de la persona. Autonomia privada.
Persona juridica”, 5% Edicion revisada y puesta al dia, Tecnos (1985), Pag. 539 y siguientes.
1 O’"CALLAGHAN, Xavier, Compendio de Derecho Civil, Tomo I, Parte General, (1992), Pag. 240.
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la persona fisica; y la persona juridica, como dice la doctrina sin excepcion
y entre ellos como ejemplo Diez Picazo y Gullon™, “es siempre, en iiltima
instancia, obra del Estado. El reconocimiento o atribucion de su
personalidad por parte del Estado es lo que contribuye a que la persona

juridica surja a la vida” .

La persona juridica, es una creacion del hombre por medio del
Derecho como respuesta a los objetivos que se propone en la vida, y que en
solitario no podria lograr. Por esta razén, como afirma Lete del Rio,*® “no
puede haber una doctrina comun a la persona fisica y a la persona
juridica; cada una tiene su propio significado y sus peculiares principios,
siendo la persona fisica la que primeramente y de forma méas completa
fue regulada en todos sus aspectos, se han utilizado sus conceptos y
reglas para la persona juridica, como los de capacidad juridica y de
obrar, representacion nacimiento y muerte etc., pero no debe olvidarse
que se trata de una aplicacion analdgica y que siempre, en cada caso, se
podran advertir diferencias en la aplicacion”.

Rovira Sueiro®’ concluye, que “desde un punto de vista de estricta
técnica juridica la persona fisica y la juridica son lo mismo, ahora bien
no ocurre asi desde una perspectiva institucional. Desde este punto de
vista mientras que la persona juridica es un posterius, un instrumento, y
su reconocimiento es constitutivo de lo que implica una capacidad
extrinseca, restringida y desigual, la persona fisica es un prius, un
fundamento cuyo reconocimiento es declarativo”.

Las personas juridicas son una organizacion formada por personas
individuales o fisicas, con una personalidad independiente de la de sus
miembros; son en definitiva, en palabras del Diez Picazo y Gull6n®,
“realidades sociales a las que el Estado reconoce o atribuye
individualidad propia distinta a la de sus componentes, sujetos de
derechos y deberes y con una capacidad de obrar en el trafico por medio
de sus organos o representantes”.

El Codigo Civil y las leyes especiales regulan los requisitos de
reconocimiento y capacidad de las personas juridicas, y su funcionamiento
se regira por sus normas internas o estatutos formuladas por sus miembros.

15 Sistema de Derecho Civil, Volumen 1, Introduccion, “Derecho de la Persona, Autonomia Privada,
Persona Juridica”, 5* Edicion Tecnos (1985).

| ETE DEL RIO, José Manuel, Derecho de la Persona, Tecnos, Madrid, (1991), Pag. 22.

7 ROVIRA SUEIRO, M? Esther, Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia
discapacidad, Editorial Universitaria Ramon Areces, (2005), Pags. 13 y 14.

18 Sistema de Derecho Civil, Volumen I, “Introduccion, Derecho de la Persona, Autonomia Privada,
Persona Juridica”.
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lI-. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

El profesor De Castro™, hablo del “deber general de respeto a la
persona”, afirmacion que fundamenta en la idea de que “el hombre, como
persona, tiene un valor intrinseco que se manifiesta en el significado
institucional de la persona”, de la persona fisica en sentido estricto.

Ese significado institucional de la persona, “se deriva de su dignidad
de ser racional, de propios fines, que el derecho civil respeta y protege”, y
“se manifiesta de modo directo en la regulacién del Derecho de la
persona, mas llamativamente en la esfera de la personalidad, y, en
general, en que impone un especial matiz (personal) a todas las
relaciones juridicas que tocan directamente la persona (orden publico)” .

Para Diez Picazo y Gullén,® “El hombre y la vida social son la
razén del Derecho, un prius respecto a este, pues sin hombres y sin vida
social el Derecho no existiria”. Serrano Garcia?!, asevera que “sobre la
persona se fundamenta el Ordenamiento Juridico. De ella deriva la
nocion de bien comun, entendido como ejercicio efectivo de los derechos
y cumplimiento fiel de los deberes”. Rovira Sueiro?, sitGa a la persona
como “valor prioritario del derecho, todas las demas instituciones son
posteriores, existen porque existe la persona”. Arce y Florez-Valdés®,
afirma que: “la persona, su dignidad y sus derechos han sido siempre
considerados, como la razon de ser del derecho, como su ultimo
fundamento”. Seoane Rodriguez,* considera que “por encima de las
diferencias y tipologias hay circunstancias relevantes que se predicaran
de toda persona, existen unos principios enunciados por la Constitucion
Espafiola, e integrados en el ordenamiento juridico que se refieren a toda
persona, en si misma considerada, sin aditamento, cualidad, o
condicion”.

Podriamos, continuar detallando, las infinitas conclusiones
formuladas por la Doctrina a lo largo del tiempo, en sus estudios y analisis
de la persona como punto de partida de toda estructura juridica.

19 CASTRO y BRAVO, Federico De, Compendio de Derecho Civil, “Introduccién y Derecho de la
Persona”, 52 Edicion Madrid (1970), Pag. 164 y 165.

20 Sistema de Derecho Civil, Pag. 229.

2l SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad.
Tratamiento sistemdtico de la Ley 41/2003, lustel Madrid (2008), pagina 33.

22 Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia discapacidad, Editorial Universitaria
Ramon Areces, Madrid (2005), Pag. 14, estudiando a LEGAZ LACAMBRA, Luis, en Humanismo,
Estado y Derecho, Editorial Bosch, Barcelona (1960), Pag. 112 y SS.

2 ARCE y FLOREZ-VALDES, Joaquin, en Los Principios Generales del Derecho y su formulacién
Constitucional, Editorial Civitas (1990), P4g. 103.

?* SEOANE RODRIGUEZ, José Antonio, “La definicion de la discapacidad intelectual de la AAMR, y la
determinacion juridica de la (in)capacidad. Hacia un nuevo paradigma”, en Discapacidad Intelectual y
Derecho, 1V Jornadas Aequitas, 22 Edicién revisada y aumentada, (2005).
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El efecto de esa posicion de centro, origen, razon de ser del Derecho,
que ocupa la persona como consecuencia consustancial a su naturaleza, es
la existencia de unos Derechos de caracter previo no otorgados por Ley,
fundamentales e informadores del Ordenamiento Juridico, y de otros que
surgen del ejercicio de los primeros.

El Derecho espariol, siempre proclam6 como principio el respeto a la
persona, y como no podia ser menos la Constitucion de 1978, siguid esta
linea, estableciendo en el Titulo I, Capitulo Segundo, Seccién Primera, bajo
el epigrafe de los “Derechos Fundamentales y Libertades publicas”,
aquellos principios esenciales de aplicacién inmediata sin necesidad de que
sean desarrollados por Ley: la Dignidad, la Libertad y la Igualdad.

1. LA DIGNIDAD

La dignidad de la persona es el valor fundamental del Derecho, que
la Constitucion de 1978, recoge expresamente en el articulo 10/1: “la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demas son el fundamento del orden publico y de la paz social”.

Para Arce y Flérez Valdés,?® “los términos del articulo 10 no dejan
lugar a duda sobre la condicion del principio fundante de nuestro
Ordenamiento Juridico que tiene la persona humana”. Considera que la
redaccion de dicho precepto no es una idea nueva en el Derecho espafiol,
porque, “el enaltecimiento de la dignidad de la persona se ajusta a la
mejor tradicidn esparfiola ya manifestado en Las Partidas: “la persona del
home es la mas noble cosa del mundo”.

Sanchez Agesta®® a su vez, opina, que el precitado precepto
“reconoce la realidad de que la dignidad de la persona es un principio
con validez anterior al Ordenamiento Juridico, definiéndola como
fundamento del orden politico y de la paz social, con lo que la sitda en
relacion directa con la finalidad ultima del derecho”.

La dignidad de la persona, “no es un derecho que otorga el
Ordenamiento Juridico, sino es un prius del propio ordenamiento, su
reconocimiento significa la plena identificacion del ser humano con la
condicion de persona”, afirma Arce y Flores-Valdés.

% ARCE y FLOREZ-VALDES, Joaquin, Los Principios Generales del Derecho y su formulacién
Constitucional, Pag. 146 y 147.

% SANCHEZ AGESTA, Luis, Sistema Politico de la Constitucién Espafiola de 1978, Madrid, (1984),
Pag. 100.
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Para Hernandez Gil, la dignidad, “no es mera consecuencia o reflejo
de la ordenacion juridica. Tiene una existencia previa, si bien el
ordenamiento habrd de dotarla de significacién””. Dignidad y persona,
son dos condiciones correlativas e inseparables, para el citado autor, de
manera, que “no puede por consiguiente, haber quienes, siendo
antropologicamente personas, no lo sean también juridicamente”. La
persona implica dignidad, y esta ultima es inseparable de aquella, de forma,
que “en la actualidad”, continua, “no hay quien siendo humano, no sea
por lo mismo persona, como ocurrio histéricamente con la esclavitud; ni
se pueden dar diferentes clases sustanciales de personas, como acontecio
en la sociedad feudal. Porque la persona, ante el derecho, ha llegado a
dar expresién univoca de una dignidad que no es susceptible de medida
ni de variabilidad; toda persona por el hecho de serlo tiene el mismo
coeficiente de dignidad’.

Lete del Rio®®, define la dignidad, como “principio fundamental del
derecho moderno”, determinando que, “todo hombre es persona. Esta
condicion de persona es esencial e inseparable en el hombre de acuerdo
con su naturaleza y su destino: por su dignidad de ser racional, y como
tal libre y responsable para regular la propia actividad, proponerse
objetivos y un limite en el obrar”.

Recasens Siches®, justifica el reconocimiento de la cualidad de
persona a todo ser humano y la consagracion de su dignidad en que, “el
hombre a diferencia de las cosas tiene un fin propio que cumplir”, porque
tiene inteligencia y voluntad conformando asi una naturaleza propia y
especial.

El significado de la dignidad de la persona como principio es, segun
Sanchez Agesta,” “la afirmacion de su autonomia e independencia”, y la
“exclusion de toda coaccion externa al desarrollo de su personalidad,
toda actuacion que suponga cualquier degradacion del puesto central
que le corresponde”.

2 HERNANDEZ GIL, Antonio, El cambio politico espafiol y la Constitucién, Barcelona, (1982), P4g.
148.

%8 LETE DEL RIO, José M, Derecho de la Persona, (1986), P4g. 20.

% RECASENS SICHES, Luis, Panorama del pensamiento juridico del siglo XX, México, (1961), P4g.
469 y siguientes.

% SANCHEZ AGESTA, Luis, Sistema Politico de la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, (1984),
Pag. 100 y siguientes.
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Para Arce y Florez-Valdés®, supone: “la continuada presencia y
lubrificacion del ordenamiento a través de unos derechos emanados de la
personalidad que siempre deben ser respetados. Y todo aquello que,
cualquiera que sea su etiologia, impida o dificulte el libre desarrollo de la
personalidad o menoscabe su dignidad debe ser desterrado, en aras de la
afirmacion sin reservas de una realidad personal”. A la vez que
comporta, puntualiza Sanchez Agesta®, “la exigencia, el respeto y la
proteccion de sus inalienables derechos, repele cualquier atentado
proveniente de otras personas o de los poderes publicos, la negacion de
los medios fundamentales para su desenvolvimiento como persona o la
imposicion de condiciones infrahumanas de vida”.

Serrano Garcia, apunta que la dignidad de la persona implica
directamente “un deber universal de respeto a la persona” y “un derecho
a la busqueda de la felicidad a través del ejercicio libre de sus
aptitudes »3

En una persona pueden concurrir ciertas circunstancias que
obstaculicen o impidan el “libre ejercicio de sus aptitudes”, nos referimos
a las personas con discapacidad a las que alude Seoane Rodriguez,** como
“titulares de derechos”, entre los cuales el primero de todos es “ser
reconocidas y respetadas como personas”. Nadie duda que la dignidad, tal
y como es formulado en el articulo 10 de la Constitucion de 1978, es un
principio de naturaleza categorica, incondicionada y absoluta, de caracter
universal, porque, todas las personas, independientemente de sus
circunstancias personales, son irrepetibles, incluidas las que sufren
cualquier tipo de discapacidad, que “al igual que el resto de las personas,
es merecedora de consideracion y respeto”.

El principio de dignidad de la persona en el plano interindividual,
continua Seoane Rodriguez®, “remite a la obligacion de respeto reciproco
de respetar a todos los seres humanos, sin excepcion, de manera que las
personas con discapacidad intelectual no pueden ser instrumentalizadas
ni sustituidas por nada ni nadie; no son solo medios u objetos sino
personas”. Para este autor, la definicidén o proclamacion de la dignidad no
es suficiente, porque esa “nocion de dignidad avanzada”, se trata de “una

31 Los Principios Generales del Derecho y su formulacién constitucional, Pag. 150.

%2 SANCHEZ AGESTA, Luis, en Sistema Politico de la Constitucion espafiola de 1978, P4gs. 100 y
siguientes.

% SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccién patrimonial de las personas con discapacidad. Tratamiento
sistematico de la Ley 41/2003, pagina 96.

% En “La definicion de la discapacidad intelectual de la AAMR, y la determinacién juridica de la
(in)capacidad. Hacia un nuevo paradigma”, Discapacidad Intelectual y Derecho, IV Jornadas Aequitas, 22
Edicion revisada y aumentada, (Febrero 2005), pagina 140.

% Obra citada en la nota anterior
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nocion potencial o constitutiva que Unicamente da lugar a un principio
de naturaleza estatica. Se trata de un principio sin contenido determinado
que mas bien instituye una obligacion universal de respeto
incondicionado”, requiriendo, “por consiguiente, el concurso de otros
principios complementarios de naturaleza dindmica, que hagan posible el
transito de la dignidad constitutiva o potencial a la denominada dignidad
personal o actual, en particular a través de los derechos y libertades
reconocidos y garantizados por el ordenamiento juridico: los principios
de libertad e igualdad, y con caracter subsidiario, el principio de
proteccion”.

La libertad y la igualdad, son los principios de naturaleza dinamica,
que garantizan a la persona el desarrollo de su personalidad, proceso que
consiste en actuar y decidir por si misma, y en los supuestos en los que no
pueda hacerlo por carecer de facultades para asumir responsablemente los
efectos y consecuencias de sus actos, entrard en juego el principio de
proteccion de caracter subsidiario, con el fin de que esa persona en
circunstancias especiales, no experimente una merma en las posibilidades
de ejercicio de sus derechos fundamentales.

2. LA LIBERTAD

El concepto de libertad ha sido estudiado y definido desde diferentes
puntos de vista: filosofico, social, ético, politico, juridico, etcétera, en un
sentido estatico como principio, o dinamico como facultad o poder para
actuar®. A los efectos de este trabajo nos interesa la definicion juridica, y
el aspecto dindmico, como instrumento para la toma de decisiones y la
realizacion de actos libre y voluntariamente.

En la Constitucion de 1978, la libertad es uno de los fundamentos del
orden politico y de la paz social, a tenor del articulo 1 del Titulo
Preliminar, definido genéricamente en el articulo 17 en relacion al aspecto
personal: “toda persona tiene derecho a la libertad”, COmo consecuencia,
“nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo
establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la
ley”, quedando asi proscritas las privaciones de libertad ilegales o
arbitrarias.

El principio general de libertad personal, enlaza con el ejercicio de
los derechos en el desarrollo de aptitudes y facultades, y se manifiesta en
una serie de aspectos como son la libertad ideoldgica y religiosa del

% ARCE FLOREZ-VALDES, Joaquin, Los Principios Generales del Derecho y su formulacion
constitucional, Pags., 158 y siguientes.
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articulo 16, la libertad de residencia y circulacion en el 19, la libertad de
expresion en el 20, los derechos de reunion, asociacion y participacién en
los articulos 21 y el 23, todos de la Constitucion, desgranandose en
diferentes apartados correspondientes a las actividades que cada persona
puede verse obligada a realizar o a las que voluntariamente se quiera
dedicar.

Para Seoane Rodriguez®’, la libertad es la consecuencia automatica
del reconocimiento de la dignidad de la persona, y como principio tiene una
importancia maxima en la definicion del estatuto juridico de las personas
vulnerables o necesitadas de proteccion, como son las personas con
discapacidad. “Toda persona”, incluyendo a las que sufren discapacidad
también, “ha de elegir aquello que quiere ser”, porque, “cada ser humano
es el protagonista de su propia vida y, en cierto modo, configurador de su
modo de ser”. En este sentido, “la libertad es el hilo conductor de nuestra
trayectoria vital, que se compone de opciones y posibilidades”, en su
ejercicio “cada individuo configura su personalidad e identidad mediante
la eleccion y la accion”. Cada persona en el ejercicio de su libertad
individual, “se hace cargo de su vida: piensa y se conduce por si misma”;
es decir, actda con autonomia.

Arce y Flérez Valdés®, afirma que “la libertad exige autonomia
personal, y que la efectividad de esta ultima es competencia directa del
Estado, pues al tratarse de un derecho fundamental no puede ser
abandonado a la iniciativa particular”.

Seoane Rodriguez, concluye que, “el valor de la libertad deriva de
la capacidad que protege, que no es otra que la capacidad para expresar
el caracter personal en la propia vida, para el libre desarrollo de la
personalidad’.

La libertad se vincula asi a la responsabilidad, en el sentido que la
actuacion libre de las personas se ajuste a criterios que eviten que se
produzcan perjuicios a la propia persona que actlia y a terceros, que en 1os
casos de las personas con discapacidad tiene unas consecuencias
determinadas, como alude el profesor Serrano Garcia®, que consisten en el
establecimiento de un régimen juridico especial que evite las privaciones

% SEOANE RODRIGUEZ, José Antonio, “La definicién de la discapacidad intelectual de la AAMR, y la
determinacion juridica de la (in)capacidad. Hacia un nuevo paradigma”, Discapacidad Intelectual y
Derecho, 1V Jornadas Aequitas, paginas 140 y 141.

% ARCE y FLOREZ-VALDES, Joaquin, Los Principios Generales del Derecho y su formulacién
constitucional, Pag. 159.

% SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccién patrimonial de las personas con discapacidad. Tratamiento
sistemético de la Ley 41/2003, Pag. 96.
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de libertad arbitrarias e ilegales, concretandose en el internamiento
involuntario, y en las instituciones de guarda.

El internamiento involuntario es “una privacion de libertad”, afirma
Chimeno Cano™, que como tal requiere ser “autorizada o convalidada
Jjudicialmente”, y se llevard a cabo en “un centro sanitario especializado
con el objeto de aplicar una terapia psiquiatrica sobre la persona
afectada por trastorno psiquico, cuando no tenga capacidad de decidir
por st y exista un grave riesgo para su salud”.

La privacion de libertad que significa el internamiento solo se
justifica como “medida de tratamiento terapéutico” o “terapéutico
asistencial”*', que determina su “temporalidad: no se concede para
siempre, sino tan solo por el tiempo estrictamente necesario” después de
acreditar “una situacion juridica cautelable” y la “necesidad de la
medida”; es decir que, como consecuencia del trastorno, exista un peligro
para la vida o integridad fisica de quien lo padece, 0 de terceros.

Garcia-Ripoll Montijano,”® califica el internamiento como una
privacion de libertad en la que colisionan varios bienes o intereses juridicos
como son: la integridad fisica y moral, y la libertad.

La responsabilidad es ademas, el motivo que genera las instituciones
de guarda, cuando “la persona tiene que ser protegida, para que no tenga
que responder personal y patrimonialmente de sus actos, para que no
resulte perjudicada por sus actuaciones que realiza sin total libertad”,
afiade Serrano Garcia®™.

La tutela, la curatela, y el defensor judicial son las figuras previstas
en el Codigo Civil, para la proteccion de la persona y de los bienes, de
aquellos que no pueden gobernarse por si mismos, porque sus facultades
estan afectadas por una enfermedad o deficiencia, que les impide decidir
libre y voluntariamente.

Las instituciones tutelares, a simple vista indican que, la persona
sujeta a ellas tiene limitada su libertad, pero hay que sefialar que, esa

“ CHIMENO CANO, Marta, Incapacitacion, Tutela e internamiento del enfermo mental, Thomson
Aranzadi, (2004), Pag. 209.

' SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacién y Tutela (Conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil), Tirant lo Blanch, Valencia, (2000), paginas 137 y siguientes.

*2 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin,, La Proteccion civil del enfermo mental no incapacitado,
J.M Bosch Editor, Barcelona (1992) , Pags. 91 y siguientes.

* SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccién patrimonial de las personas con discapacidad. Tratamiento
sistemético de la Ley 41/2003, Pag. 96.
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limitacién es al igual que el internamiento, una medida de proteccion en
unas circunstancias determinadas y justificadas, que tiene como fin la
incorporacion del afectado a la sociedad, aunque sea en la forma en la que
permita su situacién especial.

Estamos hablando de situaciones diferentes, que requieren un
tratamiento especifico que asegure el desarrollo de la personalidad dentro
de esas circunstancias distintas. Con caracter universal, pero especialmente
patente en el caso de aquellos, que sufren una desventaja de la clase que
sea, entre las que ocupa una posicion sino preferente si importante, la
discapacidad. EIl desarrollo de la personalidad no puede realizarse
libremente al cien por cien, si no se dan unas condiciones de igualdad, que
eliminen las diferencias.

En este sentido, Seoane Rodriguez*, razona el siguiente argumento:
“a través de nuestras acciones y decisiones, libres y responsables,
configuramos nuestra personalidad. No obstante, en el caso de las
personas con discapacidad, dificilmente (en algunos casos mas que
otros), resultara colmado este objetivo con el Unico concurso de la
libertad, es preciso apelar a un principio adicional; la igualdad”.

La igualdad como instrumento para corregir desigualdades, se
convierte en fundamento para la supresion de la discriminacion, que ciertas
situaciones especiales pueden causar al impedir el desarrollo normal de la
personalidad.

3. LA IGUALDAD

La igualdad de los hombres es un “principio tradicionalmente
reconocido como de Derecho Natural o de Derecho Universal”, afirma
Arce y Florez-Valdés™. Su abstraccion determina como en la mayoria de
los principios su dificil definicidn, este autor apunta que la igualdad “es
compatible a veces incluso exige una cierta diferenciacion o
desigualdad’.

Rodriguez Pifiero,* califica la igualdad como “un concepto relativo,
lo que equivale a la historicidad de su contenido. El concepto de igualdad
es ademas, relacional; es decir, exige siempre para su validacién una

* SEOANE RODRIGUEZ, José Antonio, “La definicion de la discapacidad intelectual de la AAMR, y la
determinacion juridica de la (in)capacidad. Hacia un nuevo paradigma”, Discapacidad Intelectual y
Derecho, paginas 140 y 141.

*® Los Principios Generales del Derecho y su formulacion constitucional, Pag. 161.

*® |gualdad y discriminacién, Madrid (1986), Pag. 46.
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comparacion. En tercer lugar, se aleja del “igualitarismo” y de la
uniformidad, por lo que en cierto modo, implica la admision de
“desigualdades”.

Igualdad no quiere decir que todos deban ser tratados de la misma
manera; al contrario, significa segin expresa Perlingieri*’, “desigualdad de
trato, sobre todo a favor de aquellos que se encuentran en una situacion
de inferioridad, respecto de quienes ostentan una situaciébn mas
ventajosa’.

“Los hombres no somos iguales en la misma medida en que lo son
dos objetos”, dice Hernandez Gil,”® “porque la individualidad inherente a
la personalidad de cada uno nos hace irrepetibles”, el principio de
igualdad comporta que “todas las personas merecen la misma
consideracion ante la ley, que todas participan en el poder, y que son los
mMismos sus derechos y obligaciones”.

El articulo 14 de la Constitucion de 1978, formula el principio
generico de igualdad, afirmando que, “todas las personas son iguales ante
la ley”. El significado del precepto es doble: de igualdad ante la ley y en la
aplicacion de la ley, porque, “tanto se conculca la igualdad ante una
discriminacién procedente de la misma ley, cuanto por la aplicacion de
trato juridico diferente en situaciones 0 supuestos reconocidamente
. 949 1ai 4 A
iguales””, insiste Arce y Florez Valdes.

Marin Calero®, en su analisis del articulo 14 de la Constitucion llega
a la conclusion de que, “por un lado y de forma tdcita, atribuye igualdad
ante la ley a todos los espafioles, sin posibilidad de segregacion o
exclusion de ningun colectivo, y por otro lado refuerza y concreta ese
mandato prohibiendo toda forma de discriminacion”.

El principio de igualdad “exige tratar del mismo modo lo igual y de
modo distinto lo desigual”, reitera el profesor Serrano Garcia®, citando al
respecto la doctrina del Tribunal Constitucional, que en la sentencia
22/1981 de 2 de julio, asi lo manifiesta literalmente, explicando que ese

*" Profili istituzionali del Diritto Civile, Napoles (1979), Pag. 1.029.

* HERNANDEZ GIL, Antonio, El cambio politico, Pag. 455.

* ARCE y FLOREZ VALDES, Joaquin, Los Principios Generales del Derecho y su formulacion
Constitucional, ED Civitas (1990), Pag. 163.

YMARIN CALERO, Carlos, La integracion juridica y patrimonial de las personas con discapacidad
psiquica o intelectual, Ed. Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, (2005), pag. 8.

°1 SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad. Tratamiento
sistemético de la Ley 41/2003, Pag. 97.
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trato igual de lo igual y distinto de lo desigual debe atender “a las diversas
capacidades y aptitudes de las personas”.

La aplicacién del principio de igualdad, o “el tratamiento juridico de
la persona en base a la igualdad, requiere reconocer y remediar las
desigualdades en la medida en que supongan un detrimento en sus
relaciones intersubjetivas”.

El Derecho, para lograr una situacion de igualdad se apoyara, dice el
Tribunal Constitucional, en la “igualdad de oportunidades”, que tendra
como objeto el “pleno desarrollo de la personalidad”, “reconociendo”
previamente “la existencia de diferencias’.

La igualdad de oportunidades, como medida juridica para eliminar
las desigualdades producidas por la discapacidad, es unanimemente
aceptada por la Jurisprudencia con el Tribunal Constitucional a la cabeza, y
por la Doctrina, de la que mencionamos entre otras las citas del profesor
Serrano Garcia ya aludida, la de Seoane Rodriguez®*, cuando habla de que
“el objetivo es eliminar las desigualdades en el punto de partida,
adoptando determinadas medidas juridicas a favor de las personas con
discapacidad”.

Para el Tribunal Constitucional, el trato diferente de situaciones
diferentes, se ajustara a los criterios de racionalidad y proporcionalidad;
“racionabilidad en el sentido de que las razones de una diferencia de
trato deben dirigirse a la consecucion de objetivos constitucionalmente
justificados, y deben ser adecuados para llegar a esa consecucion”, y
proporcionalidad, porque “la diferencia de tratamientos debe ser
proporcional al fin que se persigue”.

Seoane Rodriguez,>® define el principio de igualdad como la
“afirmacion y despliegue de la dignidad” de las personas, y para las
personas con discapacidad, en concreto, “representa el contexto que
requiere la libertad para actuar y colmar la dignidad”. Siguiendo la linea
doctrinal del Tribunal Constitucional expuesta, manifiesta que la igualdad
es “la mas elemental exigencia de justicia”, que insta a “tratar de modo
igual lo igual y de modo distinto lo desigual”, insistiendo en que
“igualdad no equivale a identidad, sino a equiparacion del tratamiento
juridico”, que, “implica, por tanto, el reconocimiento y el respeto a la
diferencia”, y en el caso de las personas vulnerables, estd determinada por

52 «La definicion de la discapacidad intelectual”, Discapacidad Intelectual y Derecho, pagina 145.
% La definicion de la discapacidad intelectual”, Discapacidad Intelectual y Derecho, paginas 141, 142,
143, 144 y 145,
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“disparidad de capacidades y aptitudes de las personas con
discapacidad”, Qque exigen “una respuesta juridica adecuada”,
requiriendo “reconocer y remediar, de forma justificada y razonable las
desigualdades”.

La eliminacion de esas desventajas 0 perjuicios, es para este autor, la
actitud “primaria y motriz del logro de los restantes objetivos”, Y
“simultineamente un objetivo que compendia o enuncia los restantes
logros”, que requiere “una doble actitud: inicialmente, reconocimiento y
respeto”; es decir, “considerar a la persona con discapacidad como
alguien digno e igual al resto de la sociedad en cuanto a persona. Asi
mismo significa aceptar su singularidad, sus diferencias”.

La segunda actitud es, “la sensibilidad juridica ante la diversidad de
situaciones y la desigualdad de trato conduce a una toma de posicion
activa encaminada a la equiparacién e integracion de las personas con
discapacidad que haga posible la satisfaccibn de sus necesidades
basicas”.

El reconocimiento de limitaciones, que supone una dificultad o
desventaja, y la eliminacion de esas diferencias evitando la discriminacion,
para “equilibrar y compensar las limitaciones™" de las personas con
discapacidad, “es necesaria la intervencion de un cuarto principio de
naturaleza subsidiaria”. el de proteccion.

El principio de proteccion del articulo 49 de la Constitucion respecto
a los “disminuidos”, hoy diriamos a las personas con discapacidad, y el 39
respecto a la familia, con alusion expresa a la “proteccion integral de los
hijos” en el apartado 2° y a los menores en general en el 4°, cierran el
marco de amparo por el Derecho espafiol, a aquellos que por las
circunstancias expuestas, constituyen el interés juridico mas débil y en
consecuencia mas necesitado de proteccion.

4. LA PROTECCION

El articulo 49 de la Constitucién, establece, que: “los poderes
publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion
e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan
especialmente para el disfrute de los derechos que este titulo otorga a
todos los ciudadanos”.

> Palabras literales de José Antonio Seoane Rodriguez, en “La definicion de la discapacidad intelectual”,
pagina 143.
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El precepto se ubica en el Capitulo Tercero, del Titulo I, bajo el
epigrafe “De los principios rectores de la politica social y economica”; de
modo que, a diferencia de los principios de dignidad, libertad, e igualdad,
situados en los Capitulos Primero y Segundo, la proteccién es un principio
rector de la politica social y econdmica, no es un Derecho subjetivo como
los anteriormente citados, pero tiene un valor normativo directo e
inmediato, vinculado a los poderes publicos y a la sociedad.

Seoane Rodriguez®, subraya la naturaleza subsidiaria del principio
de proteccion, al constituir el complemento que tiene como fin “hacer
efectivos los derechos y facultades de aquellas personas que por alguna
razon no pueden ejercitarlos”, como consecuencia del “cardcter
fundamental de los principios de dignidad, igualdad y libertad”, que
ciertas  “circunstancias personales” impiden su ejercicio con
responsabilidad, porque, “solo la necesidad de proteger a una
determinada persona, en atencién a sus circunstancias y aptitudes
singulares, justifica la existencia de limitaciones a la capacidad”, las
medidas de proteccion son el instrumento que el Ordenamiento Juridico
prevé, para que la persona que lo necesite reciba lo necesario para su
formacion y desarrollo”, aquello que “no puede realizar ni puede
esperarse razonablemente que haga por si sola”, €s “un complemento,
ayuda, refuerzo, nunca la suplantacion de la persona’.

El profesor Serrano Garcia,” afirma, que el principio de proteccion
derivado del articulo 49 de la Constitucion, “implica el respeto de la
concepcion vital de la persona discapacitada o incapacitada”, insistiendo
en su subsidiariedad, argumentando que “la proteccion actiia de forma
subsidiaria en relacion con los principios de dignidad, libertad, e
igualdad”, porque puede conllevar una restriccion de su libertad, y por este
motivo, es un concepto, que “debe ser manejado con sumo cuidado, ya
que un ejercicio imprudente de la proteccién puede invadir la igualdad,
la dignidad y la libertad”, cuando el alcance de la medida de proteccion
sea excesiva respecto a la realidad de la situacion, causando desproteccion
y desamparo cuando peque por defecto en su intensidad.

El articulo 49 define la accion protectora a la que quedan vinculados
los poderes puablicos, como prevision, tratamiento, rehabilitacion e
integracion.

% SEOANE RODRiGU]EZ, José Antonio, “La definicion de la discapacidad intelectual”, pagina 143.
® SERRANO GARCIA, Ignacio, Protecciéon Patrimonial de las Personas con discapacidad.
Tratamiento sistematico de la Ley 41/2003, P4g. 97 y SS.
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Prevision o prevencion, seglin Seoane Rodriguez,”” es “proporcionar
los medios para prevenir la aparicion y expansion de una serie de
factores que dan lugar a la discapacidad”, que comienza identificando
“los factores de riesgo que pueden contribuir o generar situaciones de
discapacidad”. Una vez identificados esos factores de riesgo, corresponde
actuar “en el entorno y en el contexto”, para corregir las diversas
situaciones causantes de la discapacidad como son la “marginalidad,
pobreza, accidentes, violencia”, proveyendo los oportunos “servicios de
educacion, sanitarios”. El tratamiento es para el mencionado autor,
“impedir que se agrave y atenuar sus consecuencias”, la enfermedad o
deficiencia causante de la discapacidad. Y la rehabilitacion, es la
“promocion de la autodeterminacion y cuidado de la dependencia”, que
permita la incorporacion y participacion del discapacitado en la sociedad.

Durén Corsanego,”® habla de los “factores de riesgo de la
discapacidad”;, sehalando como tales, “las enfermedades emergentes”
causadas por el envejecimiento de la poblacion, como son las
neurodegenerativas, que producen en el enfermo una discapacidad; sefiala,
ademas, causas externas como la jubilacién a edad temprana, el paro de
larga duracion, los accidentes sobre todo de trafico o laborales, que
frecuentemente son causa de discapacidad, que en no pocos supuestos
deriva en una incapacidad. Para este autor, la politica preventiva es “una
adecuada legislacion y el establecimiento de las condiciones sanitarias y
sociales necesarias para que esas situaciones adversas sean corregidas o
al menos atenuadas antes de que se conviertan en permanentes y de
dificil solucion”.

Marin Calero,” centra la prevision en “las acciones destinadas a
evitar o atajar el problema incluso antes de que verdaderamente sé de o
aparezca”; mientras, que tratar y rehabilitar es, “una forma de tratar y
tanto como los tratamientos persiguen la rehabilitacion de la persona”,
coincidiendo con la doctrina en que, lo esencial de la proteccion es la
integracion, “un problema esencialmente cultural y social en el sentido
mas amplio del término”, frente al caracter técnico, sanitario, y de un
modo méas amplio educativo, del tratamiento y la rehabilitacion. La
integracién es la cuestion en la que hay que poner el acento, al ser la de
mayor trascendencia, si lo que se pretende es, que la proteccién sea el

" “La definicion de la discapacidad intelectual”, Discapacidad Intelectual y Derecho, 1V Jornadas
Aequitas, pagina 153 y siguientes.

% DURAN CORSANEGO, Emilio, La Autorregulacién de la Tutela, ED Centro Universitario Ramén
Areces, (2007),, Pags. 19y SS

* MARIN CALERO, Carlos, La Integracion juridica y patrimonial de las personas con discapacidad
psiquica o intelectual, Pag. 7.
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medio, en virtud del cual, la persona con discapacidad alcanza la plena
realizacién personal en el ejercicio de sus derechos fundamentales.

En este sentido Garcia Pons®, afirma que “la palabra clave es la
integracion, la integracion del discapacitado, pero integracion en todos
sus sentidos, social, cultural, laboral, etc., y sin discriminacion alguna’.

La integracion es la incorporacion plena a la sociedad del
discapacitado, como uno mas, con las diferencias que exigen sus especiales
circunstancias. Los poderes publicos y la sociedad en general, tienen el
deber de brindar al discapacitado igualdad de oportunidades respecto a los
demas, sin que exista un trato de favor pero tampoco discriminacion.

La proteccion enlaza asi, con las ideas expuestas por los principios
fundamentales de dignidad, libertad, igualdad, no discriminacion, e
igualdad de oportunidades, que convergen en su ejercicio en un solo
objetivo: la integracion en la sociedad como forma de proteccion desde la
diferencia.

La integracion es la “inmersion del discapacitado en la sociedad, o
sea, en el todo, exactamente como uno mds”, segun Marin Calero,61 “lo
contrario de la exclusion; en este caso, lo contrario de la exclusion
social”, que puede ser positiva, apartando a la persona retirandola de la
sociedad, o negativa quitando no dando oportunidades ni posibilidades de
ejercer los derechos fundamentales. La persona con discapacidad tiene que
ser incluida en igualdad de derechos y correlativamente de riesgos, sin
olvidar la desventaja que le produce su deficiencia o enfermedad, siendo
compensada con la atencion especializada que se requiera en todos los
ambitos: juridico, social, sanitario, educacion, y patrimonial.

El profesor Serrano Garcia®, sefiala a la integracion y no
discriminacidn, como el objetivo de la proteccion y actitud esencial para el
respeto a la dignidad de las personas con discapacidad, concluyendo que la
prevision, tratamiento y rehabilitacion a la que se refiere el articulo 49 de la
Constitucion Espafiola, “no parece suficiente, porque gran parte de las
actuaciones hacia los que la CE Illama disminuidos, implican
discriminacion”. El objetivo de las politicas de proteccién, es decir, “la

% GARCIA PONS, Antonio, Las personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol. La
Convencion Internacional de 13 de diciembre de 2006, ED Universitaria Ramon Areces, Madrid (2008),
Pég. 24.

2 MARIN CALERO Carlos, en La integracion juridica y patrimonial de las personas con discapacidad
psiquico o intelectual, Pag. 7

°2 SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccion Patrimonial de las Personas con discapacidad. Tratamiento
sistemético de la Ley 41/2003, Pag. 99.
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actitud o actuaciones deben ir dirigidas a tratar a los discapacitados
como personas con una esencial igualdad, con los que no estan
discapacitados. El verdadero camino el mas eficaz es la normalizacion;
esto es, tratar a los discapacitados como a todos los demas individuos, a
los que no se les aplica ningiin adjetivo”. En resumen, la potenciacion del
ejercicio de las capacidades y aptitudes de la persona con discapacidad, “y
ello porque si el acento se pone en tratarles, rehabilitarles e integrarles,
significa sustituir a la persona por su circunstancia. Los términos tienen
un significado negativo absoluto, lo que no se corresponde con las
facultades y capacidades subsistentes en toda persona con menoscabo.
Son denominaciones que denotan perpetuidad, sin conceder un resquicio
de esperanza, al reciclaje. Finalmente y esto me parece lo mas grave
(opinion literal del profesor Serrano), son identificaciones que sustituyen a
la persona por su circunstancia”. Continua explicando la conveniencia de
entender la proteccion como necesidad de apoyo o ayuda a una persona
como consecuencia directa del menoscabo de sus facultades y aptitudes,
“como fundamento de la tutela” en el Derecho Civil, precisamente
porque, el ejercicio de la tutela es un “complemento, ayuda, refuerz0,
pero en determinados ambitos (sustitucion que no hay que confundir con
suplantacion de la persona incapacitada)”.

Las funciones tutelares son, podriamos decir, el grado mas intenso de
proteccion, al significar la ocupacion de la esfera intima y privada de la
persona, aunque siempre se realice por necesidad imperiosa de proteccién
del afectado, siguiendo como criterio de actuacion el mayor beneficio de la
persona con capacidad modificada, el incompetent's best interest del
Derecho anglosajon; extremo que implica, “la toma de decisiones
atendiendo al sistema de valores y a las necesidades de la persona
incapacitada y no al criterio del encargado de su proteccién (tutor)”®.

La proteccion ha evolucionado desde la existencia de una unica
medida: la tutela, a la que quedaban sujetas las personas incapacitadas
judicialmente, hasta la diversidad de medidas que van desde la citada tutela
y la curatela, para aquellos a los que se les ha modificado su capacidad
judicialmente, a medidas de apoyo a personas con discapacidad con sus
facultades intelectivas y volitivas integras.

Aungue el Cddigo Civil, sigue siendo el principal cuerpo legal en el
que se concentran las disposiciones en materia de proteccidn, existen
numerosas normas de todo rango fuera del mismo, entre las que citamos
como ejemplo: La Ley 13/1982, de 13 de abril, de Integracion Social de los

% SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccion Patrimonial de las Personas con discapacidad. Tratamiento
sistemético de la Ley 41/2003.
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Minusvalidos, la primera disposicién que desarrolla el articulo 49 de la
Constitucidn, en su articulo 1 proclama que: “los principios que inspiran
la ley se fundamentan en los derechos que el articulo 49 de la
Constitucion reconoce, en razon a la dignidad que les es propia, a los
disminuidos en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales para su
completa realizacion personal y su total integracién social, y a los
disminuidos profundos para la asistencia y tutela necesarias”.

Le seguiran por citar las principales, Real Decreto 1971/1999, de 23
de diciembre, sobre Procedimiento para el reconocimiento, declaracion y
calificacion del grado de minusvalia, modificado por el Real Decreto
1169/2003, de 12 de septiembre, y por el Real Decreto 504/2007, de 20 de
abril; la Ley de Proteccion Patrimonial de las Personas con discapacidad de
18 de noviembre de 2003, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad, la Ley 53/2003, de 10 de diciembre, sobre
Empleo publico de discapacitados; la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccion a las familias numerosas, que junto a otras disposiciones sin
tratar directamente de las personas con discapacidad establecen una serie
de ventajas a su favor.

La sucesion de normas es continua, destacando la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, de Promocidon de autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia; la Ley 27/2007, de 23 de octubre,
por la que se Reconocen las lenguas de signos espariolas y se regulan los
medios de apoyo a la comunicacion oral de las personas sordas con
discapacidad auditiva y sordociegas, la Ley 49/2007, de 26 de diciembre,
por la que se establece el Régimen de infracciones y sanciones en materia
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad.

El abanico de disposiciones legislativas que el Ordenamiento
Juridico prevé tanto en el &mbito estatal, como autondmico y municipal, es
amplio, y abarca desde la movilidad, medidas laborales, sociales, hasta el
patrimonial con la regulacion de prestaciones, y el establecimiento de un
régimen juridico de proteccion patrimonial con la Ley 41/2003.

La interaccion de los principios fundamentales de dignidad, libertad
e igualdad, en la proteccién de las personas con discapacidad, que se define
como subsidiaria y tendente a la integracion de la persona protegida,
cambia la concepcion de la accion protectora, “entrando en juego en
primer término el principio de autonomia de la persona, asi como el
pleno desarrollo de su dignidad, personalidad y libertad”, apunta Garcia
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Pons®, porque, no puede existir plena integracion sin autonomia, entendida
como la posibilidad real y efectiva de actuar con libertad e independencia.

5. EL DERECHO INTERNACIONAL: LOS DERECHOS
HUMANOS

La dignidad, la libertad, la igualdad, y la proteccion, constituyen
Derechos fundamentales de la persona, en virtud de su proclamacion como
tales por la Constitucion de 1978.

La consecuencia del caracter de fundamentales de los citados
principios, es su funcion orientadora del Ordenamiento Juridico, que se
manifiesta en su observacion escrupulosa por el Legislador en la
elaboracion de las normas, y en su aplicacion directa por Jueces y
Tribunales en la resolucion de los asuntos que les corresponda.

El reconocimiento de los Derechos fundamentales en las normas
constitucionales de los Ordenamientos nacionales, no es un hecho que se
produzca espontaneamente, sino el resultado de la toma de conciencia
universal que se plasma en la proclamacion de los Derechos Humanos, y
que da lugar a una nueva concepcién del Derecho en el mundo entero.

Cuando hablamos de discapacidad, en el ambito del Derecho
nacional, los principios fundamentales establecidos por la norma
constitucional, delimitan el modelo de tratamiento juridico de estas
situaciones; mientras que, los Derechos humanos, con caracter previo casi
siempre, lo convierten en una cuestion de Derechos Humanos®.

Valera Autran®, apunta que, “en el llamado Derecho Internacional
de los Derechos humanos debe encontrar encuadramiento especifico la
reivindicacion de los derechos fundamentales del discapacitado y la
proteccion legal que el mismo reclama en orden a su plena integracion
social”.

Garcia Pons®’, habla del nuevo paradigma que en el Derecho espafiol
delimita los principios de la Constitucion de 1978, aludiendo a otro pilar

% GARCIA PONS, Antonio, Las personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol. La
Convencion Internacional de 13 de diciembre de 2006, Pag. 49.

% \éase a SEOANE RODRIGUEZ, José Antonio, “La definicion de la discapacidad intelectual”,
Discapacidad Intelectual y Derecho, 1V Jornadas Aequitas, Pag. 138, y a GARCIA PONS, Antonio, Las
personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol, Pag. 28 y 29.

% VALERA AUTRAN, Benigno, “La discapacidad en el Derecho Espafiol y la Constitucion Espafiola”,
Discapacidad intelectual y Derecho, 22 Edicién Revisada y aumentada Febrero (2005), Ed. Aequitas, Pag.
91.

%7 Las personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol...., Pag. 29.
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esencial en la construccion del tratamiento juridico de la discapacidad, que
“podria denominarse paradigma internacional”, y que consistiria en “el
apoyo a las personas con discapacidad y a sus derechos por parte de una
organizacion internacional a nivel mundial”.

Seis son los Tratados de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
que, “ofrecen grandes posibilidades para la proteccion juridica de las
personas con discapacidad, y sin embargo, hasta la fecha no se le ha
sacado suficiente provecho”, segun la opinion de Rafael De Lorenzo y
Agustina Palacios®.

Los instrumentos a los que se hace referencia son los siguientes: el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966%°, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19667, La
Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes de 1984, La Convencion sobre los Derechos del nifio de
19892, con una prevision especifica de la discapacidad en el articulo 23,
con el siguiente literal: “1. Los Estados Partes reconocen que €l nifio
mental o fisicamente impedido debera disfrutar de una vida plena y
decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar a
bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa del nifio en la
comunidad.

2. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a
recibir cuidados especiales y alentaran y aseguraran, con sujecion a los
recursos disponibles, la prestacién al nifio que retina las condiciones
requeridas, y a los responsables de su cuidado de la asistencia que se
solicite y que sea adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de
sus padres o de las otras personas que cuiden de él.

3. En atencidn a las necesidades especiales del nifio impedido, la
asistencia que se preste conforme al parrafo 2 del presente articulo sera
gratuita siempre que sea posible, habida cuenta de la situacion
economica de los padres o de las otras personas que cuiden al nifio, y
estara destinada a asegurar que el nifio impedido tenga un acceso
efectivo a la educacion, la capacitacion, los servicios sanitarios, los
servicios de rehabilitacion, la preparacion para el empleo, y las
oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios con el objeto de

% “Discapacidad, derechos fundamentales y proteccion constitucional”, LORENZO, Rafael De, y
PALACIOS, Agustina Palacios, en la obra colectiva, Los Derechos de las personas con discapacidad,
Vol. | Aspectos Juridicos, Director del proyecto Javier Laorden, coord. José Luis Terreros, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, (2007), pags. 3-123, Pag. 34.

%9 A/6316 (1966).

0 A/6316 (1966).

" AI39/51.
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que el nifio logre la integracion social y el desarrollo individual, incluido
su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible.

4. Los Estados Partes promoveran, con espiritu de cooperacién
internacional, el intercambio de informacion adecuada en la esfera de la
atencién sanitaria preventiva y del tratamiento médico, psicologico, y
funcional de los nifios impedidos, incluida la difusion de informacion
sobre los métodos de rehabilitacion y los servicios de ensefianza y
formacion profesional, asi como el acceso a esa informacion a fin de que
los Estados Partes puedan mejorar su capacidad y conocimientos y
ampliar su experiencia en esas esferas. A este respecto, se tendran
especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo”.

Este precepto, reconoce, el derecho de los nifios con discapacidad, a
una vida plena, que asegure las condiciones que exige su dignidad como
persona desde su nacimiento; y, que, le permitan su integracion en la
sociedad potenciando sus capacidades y facultades, al objeto de que, se
desenvuelva por si mismo en el futuro dentro de sus posibilidades.
Garantiza la asistencia y cuidados que el nifio requiera, como tratamiento
de su situacion, y la ayuda en este sentido a las personas encargadas de su
atencion, padres, tutores o guardadores, asegurando el caracter gratuito de
la prestacion de los servicios oportunos, haciendo una referencia especial a
los paises en desarrollo, en el sentido de proporcionales la ayuda
internacional precisa para su equiparacion a los desarrollados, en la
prestacion de servicios necesarios para la prevencién, tratamiento y
rehabilitacion de las discapacidades que afecten a los nifios.

Otros instrumentos de Derecho Internacional son la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
de 1982, y la Convencion sobre la eliminacion de todas la formas de
discriminacion racial de 1963, la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, insto a los érganos de vigilancia a tener en cuenta los
derechos de las personas con discapacidad en sus actividades relacionadas
con cada uno de los seis tratados principales (estos que hemos detallado),
en materia de derechos humanos.

Como instrumentos de proteccion especificos de los derechos de las
personas con discapacidad, a partir de los afos cincuenta del siglo XX, la
Asamblea General y el Consejo Economico y Social, aprobaron varias
resoluciones que se centraron en la prevencion y la rehabilitacion de la
discapacidad, si bien, es preciso puntualizar, que esos instrumentos siguen
respecto al tratamiento el llamado modelo meédico, y que, es a partir de los

3 AI34/46.
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afios sesenta, cuando se comienza a considerar los primeros indicios del
transito al de Derechos Humanos.

Son importantes, en el sentido indicado, de la Asamblea de las
Naciones Unidas en el afio 1971: las Declaraciones del Derecho del
Minusvalido, y de los Derechos del Retrasado Mental; en 1975 la
Declaracion de los Derechos de los impedidos de 9 de diciembre; y el
Programa de Accidén Mundial para los impedidos, también de las Naciones
Unidas de 3 de diciembre de 1982.

La Declaracion de los Derechos del retrasado mental de 1971,
comienza afirmando en su articulo 1 que esas personas (las que padecen
retraso mental), deben gozar de los mismos derechos que los demas seres
humanos, enumerando los que revisten especial importancia, como la
educacion, la capacitacion, o la rehabilitacion, advirtiendo contra la
posibilidad de que la mera incapacidad del ejercicio pleno de los derechos
origine la eliminacion, supresion, o dificulte el ejercicio de los mismos.

La Declaracién de los Derechos de los Impedidos, es el segundo
instrumento y data de 1975, afirmando que el impedido tiene los mismos
derechos civiles y politicos, que los demas seres humanos, instando a que
se tomen las medidas destinadas a permitir que estas personas logren la
mayor autonomia posible, a la vez que, enumera una serie de derechos
econdmicos Y sociales de importancia para el desarrollo de las capacidades
y la integracion social de las personas en situacion de discapacidad. Para
esta Declaracion, impedido, es “toda persona incapacitada de subvenir
por si misma, en su totalidad o en parte, a las necesidades de una vida
individual o social normal a consecuencia de una deficiencia congénita o
no, de sus facultades fisicas o mentales”.

Entre las medidas de proteccion destacan, el mencionado Programa
de Accion Mundial en el afio 1982, que determino el paso irreversible
desde el modelo médico hacia el modelo social o de derechos humanos en
el ambito del Derecho Internacional.

El afio 1981, fue proclamado como Afio internacional de los
Impedidos por la Asamblea General de Naciones Unidas, y el decenio
comprendido entre 1983 y 1992, denominado de Naciones Unidas para las
personas con discapacidad, siendo aprobada por la Asamblea General el 3
de diciembre de 1982 la Resolucion 37/52, el llamado Programa Mundial
para las personas con discapacidad, que constaba de tres partes. La primera
trataba sobre objetivos, antecedentes y conceptos, la segunda de la
situacion actual, (en aquel momento), y la tercera de la ejecucion del
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programa, siendo sus fines la prevencion, la rehabilitacion, y la
equiparacion de oportunidades. En el apartado 12 del programa, se habla de
equiparacion de oportunidades, concepto que es definido como: “el
proceso mediante el cual el sistema general de la sociedad, tal como el
medio fisico y cultural, la vivienda y el transporte, los servicios sociales y
sanitarios, las oportunidades de educacién y trabajo, la vida cultural y
social, incluidas las instalaciones deportivas y de recreacion, se hacen
accesibles para todos”. El documento afirmaba que, la experiencia ha
demostrado que es, en gran parte, el medio el que determina el efecto de
una deficiencia o incapacidad sobre la vida diaria de la persona, (parrafo
21), por lo que la igualdad de oportunidades, exige medidas que vayan mas
alla de las tradicionales de rehabilitacion.

Respecto a la igualdad de oportunidades, destaca en el afio 1993, la
Resolucion 48/96, de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 20 de
diciembre de 1993, denominada Normas Uniformes sobre la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad, que a pesar de carecer de
caracter obligatorio, llevan implicito el firme compromiso moral y politico
de los Estados en orden a adoptar medidas para alcanzar la igualdad de
oportunidades.

Pero la Doctrina™, denunciaba la insuficiencia de instrumentos a
nivel global, y la necesidad de una Convencion Internacional, “amplia e
integral para promover y proteger los derechos y la dignidad de las
personas con discapacidad”, con fuerza obligatoria para los Estados
Partes, que formalicen el oportuno proceso de ratificacion, como medio de
completar el tratamiento juridico de la discapacidad como materia de
Derechos humanos, lo que Garcia Pons™ llama “el paradigma
internacional amplio e integral”, porque, al ser la discapacidad un tema
inmerso en la materia de los Derechos Humanos en general, “se echaba de
menos una referencia mundial de amplio espectro y caracter integral que
abordara los temas de la discapacidad en concreto, y en particular un
instrumento internacional de derechos humanos pero exclusivo para las
personas con discapacidad, en forma de convenio o convencion”. Ese
instrumento, sera la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006. Los trabajos
comenzaron en 2001, con la Resolucién 56/168, de 19 de diciembre, la
Asamblea General de las Naciones Unidas, que establece un Comitée
Especial encargado de preparar una Convencién Internacional, que tendra
como objeto proteger y promover los derechos y la dignidad de las

™ \éase a GARCIA PONS, Antonio, Las Personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico
Espafiol....., Pags. 29, 30 y 31.
"> p4g. 32, obra citada en la nota anterior.
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personas con discapacidad, desde un enfoque integral y amplio de la labor
realizada en las esferas del desarrollo social, los derechos humanos, y la no
discriminacion, y teniendo en cuenta las recomendaciones de la Comisién
de Derechos Humanos y la Comision de Desarrollo Social.

El resultado es la Convencion Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, que en el articulo 1
proclama como proposito: “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”.

Los principios generales son los detallados en el articulo 3: “a) El
respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las
personas. b) La no discriminacion. c) La participacion e inclusion plenas
y efectivas en la sociedad d) El respeto por la diferencia y la aceptacion
de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la
condicion humanas. e) La igualdad de oportunidades. f) La accesibilidad.
g) La igualdad entre el hombre y la mujer. h) El respeto a la evolucion de
las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a
preservar su identidad”.

La Convencidn recoge lo que denomina “toma de conciencia” sobre
la discapacidad, que se traduce en obligaciones para los Estados Partes, que
se comprometen a “adoptar medidas inmediatas, efectivas y pertinentes
para: a) sensibilizar a la sociedad, incluso a nivel familiar, para que tome
mayor conciencia respecto de las personas con discapacidad y fomentar
el respeto de los derechos y la dignidad de estas personas; b), luchar
contra los estereotipos, los prejuicios y las practicas nocivas respecto de
las personas con discapacidad, incluidos los que se basan en el género o
la edad, en todos los ambitos de la vida; c) promover la toma de
conciencia respecto de las capacidades y aportaciones de las personas
con discapacidad”.

Desde ese momento, tienen la consideracion de Derechos de las
personas con discapacidad: la igualdad y no discriminacion (articulo 5); la
accesibilidad (articulo 9); igual reconocimiento como persona ante la ley
(articulo12). La proteccion a la vida, articulo 10, en situaciones de riesgo,
articulo 11, contra la explotacion, la violencia y el abuso, en los articulos
15, 17, 22 y 23. La libertad y autonomia personal, libertad y seguridad
personal, articulo 14, de desplazamiento, articulo 18, vida independiente,
articulo 19, movilidad, articulo 20. La participacion: libertad de expresion,
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opinion y acceso a la informacion, articulo 21, participacion en la vida
politica y publica articulo 29, y en la cultural y recreativa articulo 30.
Derechos sociales, como la educacion, articulo 24, la salud, articulo 25, la
rehabilitacion, articulo 26, el trabajo y el empleo, articulo 27, nivel de vida
adecuado y proteccion social, articulo 28.

La Convencion de 13 de diciembre de 2006, a diferencia de la
Convencion de los Derechos del nifio de 1989, no se limita al desarrollo de
los derechos de las personas con discapacidad, sino que los aborda desde
la perspectiva del principio de igualdad de oportunidades y no
discriminacion.

En el ambito de la Union Europea, desde su fundacion en 1957, la
entonces llamada Comunidad Econdmica Europea, destaca por la adopcion
de una politica de no discriminacion de las personas en circunstancias
especiales, entre las que se menciona expresamente a las que se encuentran
en situacion de discapacidad.

En este sentido, el Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957, en el
articulo 13, dispone, que: “el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la
Comision y previa consulta al Parlamento europeo, podra adoptar
acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos de
sexo, de origen social o étnico, religion o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual”.

Tres Directivas desarrollan el precitado precepto: la 2000/43/CE,
para la Igualdad de trato y no discriminacion de las personas por motivo de
su origen racial o étnico, y la 2000/78/CE, para la Igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién por motivos de religion o convicciones, de
discapacidad, de edad o de orientacion sexual, y la 2002/73/CE, para la
Igualdad entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo,
a la formacion y a la promocion profesionales y a las condiciones de
trabajo.

En el Proyecto de Constitucion Europea, que publico el Gobierno de
Espaia, en su parte |l “Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union”.Titulo 11, Igualdad, articulo 11.81: “Ne discriminacion”, se hace
constar, que, “se prohibe toda discriminacion y en particular la ejercida
por razon de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas
genéticas, lengua, religion, o convicciones, opiniones politicas o de
cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, nacimiento,
discapacidad, edad, u orientacion sexual”. Y el 11.86, dice, respecto de la:
“integracion de las personas discapacitadas”, que “La Union reconoce y
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respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de
medidas que garanticen su autonomia, su integracion social y
profesional y su participacion en la vida de la comunidad”.

A mediados de los afios noventa del siglo XX, surgié un consenso
acerca de la necesidad de que la Unién Europea, apremiada por el
Parlamento europeo y la sociedad civil, se enfrentase a la discriminacion
en una serie de campos adicionales, entre ellos la discriminacién por razon
de discapacidad. Como resultado el Tratado de Amsterdam, que entro en
vigor en 1997, en su articulo 13, autorizd por primera vez a la Union
Europea a adoptar medidas para luchar contra la discriminacion de las
personas con discapacidad, siendo esa referencia la primera especifica en
ese sentido en un tratado™, proporcionando asi la base para abordar
situaciones de discriminacién incluyendo una definicion igual para todos
sin dejar de reconocer los retos especificos a los que se enfrenta cada

grupo.
l1I-. LOS PRINCIPIOS DE PROTECCION DE LA DISCAPACIDAD
1. LA AUTONOMIA

La palabra autonomia nos sugiere en su mas elemental significado,
independencia, libertad, soberania, potestad o facultad.

Garcia Pons’’, opina que “si la palabra clave en el mundo de la
discapacidad es la integracion, otro concepto no de menor importancia es
la autonomia”. Integracion y autonomia son dos conceptos correlativos y
complementarios, porque, continua el citado autor: “la completa
integracion social de los discapacitados, en condiciones de absoluta
igualdad, no discriminacién y accesibilidad universal, debe producirse no
solo respetando, sino incluso fomentando y promoviendo la activa
participacion de la persona con discapacidad para el logro de aquellos
objetivos”.

El discapacitado participando activamente, desde su situacién de
desventaja en la sociedad, se incorpora a la misma, igualandose a los demas
que no son discapacitados y que acttan libre y voluntariamente.

’® Extremo que se hace constar en, “Discapacidad, derechos fundamentales y Proteccién constitucional”,
por LORENZO Rafael De, y PALACIOS, Agustina, en la obra colectiva, Los Derechos de las personas
con discapacidad, Pag. 47.

" GARCIA PONS, Antonio, Las Personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico espafiol. La
Convencion Internacional de 13 de diciembre de 2006, P4g. 25
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El principio de autonomia, cambia el alcance del principio de
proteccion, que “pasa a un segundo plano, o al menos se contempla de
otra manera’. De manera que, “el principio de proteccion, serd supletorio
del de autonomia de la persona con discapacidad, y entrara en accion
cuando la autoproteccion por medio de la autonomia individual no pueda
conseguirse”’®.

El articulo 2/1 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién
de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de
dependencia, define el concepto legal de autonomia como: “la capacidad
de controlar, afrontar, y tomar, por propia iniciativa, decisiones
personales acerca de cdémo vivir de acuerdo con las normas y
preferencias propias asi como de desarrollar las actividades basicas de la
vida diaria’.

La Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, por primera vez en sede de
Derecho Internacional, hace hincapié en la independencia personal y la
autonomia en el Preambulo, “reconociendo la importancia que para las
personas con discapacidad reviste la autonomia e independencia
individual, incluida la libertad de tomar sus propias decisiones”; y en el
articulo 19, hace referencia expresa al “derecho a vivir de forma
independiente”, y a “ser incluido en la comunidad en condiciones de
igualdad y no discriminacion”.

La autonomia implica, que, la vida del discapacitado sea autbnoma e
independiente; que para Marin Calero,” es “la actuacién que sin duda
seria la de mas importantes efectos (junto a la integracion laboral), para
la integracion y normalizacion de los discapacitados psiquicos”.

El articulo 2/1 de la Ley 39/2006, define la autonomia como “la
capacidad de controlar, afrontar, y tomar, por propia iniciativa,
decisiones personales a cerca de como vivir de acuerdo con las normasy
preferencias propias asi como de desarrollar las actividades basicas de la
vida diaria’.

La capacidad de control y toma de decisiones por propia iniciativa,
implica capacidad para decidir libre, voluntaria y responsablemente;
extremo que enlaza directamente en lo que respecta a las posibilidades de

® GARCIA PONS, Antonio, Las Personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol. La
Convencion Internacional de 13 de diciembre de 2006, Pag. 50.

" MARIN CALERO, Carlos, La integracion juridica y patrimonial de las personas con discapacidad
psiquica o intelectual, Pag. 15.
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autonomia e independencia y de vida autonoma e independiente con la
facultad de autogobierno, que cuando estd afectada por la enfermedad o
deficiencia que produce la discapacidad, justifica la modificacion de la
capacidad judicialmente y el sometimiento a tutela o curatela® .

La autonomia se fundamenta en los Derechos Fundamentales del
libre desarrollo de la personalidad, la dignidad, libertad e igualdad, y se
proyecta en todos los aspectos de la vida de una persona: personal y
patrimonial ® su promocién por las disposiciones legales corresponde a
todas las materias y ambitos legislativos, desde las normas de accesibilidad,
movilidad, y eliminacion de barreras que desarrollan lo que podriamos
llamar autonomia material, hasta las de potenciacién de la autonomia
formal o autoproteccion con instituciones como la autotutela, el mandato
preventivo o el patrimonio protegido.

La autonomia personal, afirma Garcia Pons® “constituird el mejor
vehiculo para lograr la proteccion del individuo, y solo cuando dicho
principio de autonomia falle o no sea posible conseguir la debida
proteccion a través del mismo, habra que dar entrada al principio de
proteccion juridica pura y simple, pero teniendo siempre presente como
criterio guia el interés de la persona con discapacidad”, que es el
siguiente principio que analizamos.

2. EL INTERES DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

El principio del interés superior de las personas con discapacidad, es
un criterio invocado continuamente en disposiciones legales, y
resoluciones judiciales y administrativas, como fundamento de las normas
en el primero de los casos, y de las medidas adoptadas en el segundo
respecto a una persona en la situacion mencionada.

El interés del menor de edad, fue el primero en ser invocado,
analizado y estudiado por la Doctrina, y recogido por la ley, con diferentes
expresiones: principio de interés del menor, de interés superior del nifio,
principio prevalente de del interés superior del nifio, como dice Linacero de
la Fuente®, o el  “fout pour I'enfant” del Derecho francés, al que se

8 Articulo 200 del Cédigo Civil.

81 Entre otros, RUIZ-RICO RUIZ, José Manuel, (2004), La representacién legal de menores e
incapaces. Contenido y limites de la actividad representativa, Thomson Aranzadi. P4g. 90.

8 GARCIA PONS, Antonio, Las Personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol. La
Convencion Internacional de 13 de diciembre de 2006, Pag. 50.

8 LINACERO DE LA FUENTE, Maria, (2001), Proteccién juridica del menor, ED Montecorvo,
Madrid, Pag. 54.
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refiere Diez Picazo®, haciendo constar que la alusion a los hijos en el
Derecho tradicional espafiol, concretamente en el Derecho Privado, es
continua en la regulacion de las relaciones paterno filiales.

El interés del menor es considerado en las disposiciones relativas a
instituciones y supuestos de hecho excepcionales, como son la tutela, la
restriccion de la capacidad de obrar en el Derecho Civil, o la limitacion de
responsabilidad en el Derecho Penal como consecuencia de la minoria de
edad. Con el paso del tiempo, la preocupacién del Derecho por los menores
de edad, va en aumento progresivo ofreciendo cada vez una regulacion mas
exhaustiva abarcando mas situaciones y diferentes ambitos juridicos,
extendiéndose al Derecho Administrativo, al Derecho Laboral, a la
educacion, y a otras materias como son los espectaculos publicos, la
circulacion de vehiculos a motor, deportes, y todas las actividades en las
que pueda participar un menor de edad. A la vez que, sus posibilidades de
obrar han ido aumentando en la misma proporcion que las limitaciones de
su capacidad han disminuido, por lo que el legislador se ha ocupado de
regular dicho principio en un nimero cada vez mayor de materias.

El Derecho Internacional, concretamente la Asamblea General de las
Naciones Unidas, abordd el tema en 1959, aprobando la Declaracion de los
Derechos del Nifio. Le seguirdn entre otros: el Convenio de la Haya sobre
competencia de las autoridades y Ley aplicable en materia de proteccién de
menores de 5 de octubre de 1961, Convenio de La Haya n°® 24, sobre la Ley
aplicable a las obligaciones alimenticias de 2 de octubre de 1973, Convenio
de La Haya n° 28, sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional
de menores de 25 de octubre de 1980, la Convencion de los Derechos del
Nifio de 1989, Recomendacién del Consejo de Europa 112/1990, sobre los
derechos del nifio, de 1 de febrero de 1990, Resolucion del Parlamento
Europeo sobre una Carta Europea de los Derechos del nifio 8 de julio de
1992, Convenio relativo a la proteccion de los derechos del nifio y a la
cooperacion en materia de adopcion internacional, La Haya 29 de mayo de
1993, Recomendacién del Consejo de Europa 1286/1996, relativa a una
estrategia europea para los nifios de 24 de febrero de 1996.

“No es extraiio ante esta prolija normativa internacional”; COMO
dice Diez Picazo, que el articulo 39 de la Constitucion de 1978, en su
parrafo 2°, disponga que, “los poderes publicos aseguran la protecciOn
integral de los hijos”, y en el 4° “los nifios gozardn de la proteccion
prevista en los Acuerdos internacionales que velan por sus derechos”,

8 En su intervencion en las Jornadas de Derecho del menor, celebradas en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Cordoba, del 29 al 31 de marzo de 1984, recogida en Familia y Derecho, bajo el epigrafe,
“Principio de proteccion integral de los hijos”, ED Civitas (1985), Pags. 171 y SS.
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porque, “los llamados derechos del nifio son los derechos del hombre
cuando todavia se encuentra en edad temprana”.

A partir de ese momento, todas las reformas legislativas del Derecho
de familia y de la tutela, recogen criterios que expresan el principio de
interés del menor. El articulo 154 del Cddigo Civil, dispone que, “la
patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos”; es decir,
“se modaliza la potestad y su ejercicio”, haciendo “inadmisible los actos
que entrafian beneficio exclusivo del titular”.

El articulo 170 del Cadigo Civil, al regular la privacion o suspension
del ejercicio de la patria potestad a los padres, por incumplimiento de los
deberes inherentes a la misma, faculta a los Tribunales a que acuerden la
recuperacion del ejercicio de la precitada potestad, indicando que siempre
se haga en “beneficio e interés del hijo”.

El articulo 92 dispone que las medidas judiciales en los
procedimientos de nulidad, separacion y divorcio, se adoptaran en
“beneficio de los hijos”, y el 103 respecto a las medidas provisionales que
se podran acordar en los litigios de familia, establece como criterio “el
interés de los hijos”.

El beneficio e interés del hijo, es el fundamento en las adopciones,
resolviendo el juez “lo mds conveniente para el adoptado”, si cualquiera
de los llamados a prestar consentimiento no pudiera ser citado o no
compareciera, (articulo 173 del Codigo Civil).

La Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del menor,
proclama en su articulo 2, como principio general de la materia “el interés
superior de los menores”; extremo que significa que, una Ley especial con
categoria de organica reconoce el interés superior de los menores, como
principio rector en todos los tramites, y procedimientos en los que se
adopten resoluciones que afecten a la vida de un menor de edad.

Respecto a las personas con discapacidad, no existe formulacion
legal del principio del interés del discapacitado, aunque Doctrina y
Jurisprudencia, entienden como afirman Diaz Alabart, Hernandez Diaz-
Ambrona, Alvarez Moreno y Represa Polo %, que “todas las disposiciones
que regulan estas instituciones tutelares de adultos, han de interpretarse
tomando en cuenta el principio basico del interés superior del
discapacitado, bien por tratarse de incapacitado judicialmente o, bien

% DIAZ ALABART, Silvia, La Proteccion juridica de las Personas con discapacidad, Ibermutuamur
(2004), Pags. 46 y 47, bajo el epigrafe “Principios de actuacion juridica”.
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como persona que deberia estarlo”; porque, “se trata de un principio que,
si bien, no estd formulado legalmente como el del interés superior del
menor (Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de proteccion juridica del
menor, articulo 2, y en el mismo sentido la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores), tiene
raices similares”. Esa raiz o fundamento comun, es “la necesidad de
proteccion juridica y social de un colectivo de individuos especialmente
precisados de ella. Sobre todo si observamos, que de ordinario mientras
la infancia es una etapa de la vida y la necesidad de proteccion acaba con
la madurez de las personas, en cambio, con respecto a los discapacitados
incapacitados es frecuente que permanezcan durante toda su vida en una
situacion equiparable a la de los menores”.

El articulo 49 de la Constitucion de 1978, si bien no formula el
principio de interés de las personas con discapacidad, si establece el de su
proteccion vinculando a los poderes publicos, desarrollandose a partir de
ese momento una amplia labor legislativa, que tiene como criterio, guia o
fundamento el precitado principio.

En el Codigo Civil, a partir de la reforma de la tutela de 24 de
octubre de 1983, las alusiones al interés del discapacitado son continuas,
aunque como en el caso de los menores, con diversidad de expresiones. El
“beneficio del tutelado”, s el criterio general a observar en el ejercicio de
las funciones tutelares, a tenor del antiguo articulo 206 y del actual 216,
ambos del Codigo Civil. El articulo 236 en su apartado 1° prevé la
posibilidad de nombrar un tutor para la persona y otro para los bienes,
justificando tal medida “por concurrir circunstancias especiales en la
persona del tutelado o en su patrimonio”; es decir, cuando la salvaguarda
0 proteccion de su interés personal o patrimonial asi lo exija. ElI 304
considera hechos en interés del presunto incapaz, los actos realizados por
su guardador “si redundan en su utilidad” no pudiendo ser impugnados.

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion patrimonial de
las personas con discapacidad, se refiere en varios articulos el 3/2, 4/2, y
711, al “beneficio de las personas con discapacidad”.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas con
discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, en el articulo 12 parrafo 4°, trata
de “las salvaguardias que aseguraran que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni
influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona”. Y en el inciso final del parrafo hace constar
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que “las salvaguardias serdan proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”.

Para Garcia Pons®®; con este precepto la Convencién como
instrumento internacional vinculante para los Estados partes, regula y
establece especificamente el principio del mayor interés de las personas
con discapacidad.

El concepto del principio del interés del discapacitado enlaza por su
similitud, con el del interés del menor que es definido por la doctrina como
un concepto juridico indeterminado, “por medio del cual la ley se refiere a
una realidad cuyos limites no precisa con exactitud con lo que intenta
definir o delimitar un supuesto concreto que permite que sea precisado
luego en el momento de su aplicacién”, dice Rivero Hernandez®'.

Para Ruiz Rico®, el interés del menor constituye “un principio
genérico con el que se condensa y resume la necesidad de proteger la
dignidad de unos determinados sujetos”, los menores de edad “guia de la
interpretacion y aplicacion de las normas de patria potestad, tutela, y de
proteccion en general”, siendo su posicion de “preponderancia absoluta
del interés del menor sobre cualquier otro interés legitimo que concurra”.

La preferencia y superior consideracion del interés del menor en el
Derecho espafiol, se fundamentan legalmente en el articulo 2 de la Ley
1/1996, de 15 de enero de Proteccién Juridica del menor que dispone que:
“en la aplicacion de la presente ley primara el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

Segun Ruiz Rico, “la novedad de la regla contenida en ese articulo,
es que por vez primera se expresa, no ya que el interés del menor es la
guia y referencia en la aplicacion e interpretacion de las normas sobre
patria potestad, tutela etc., sino que se destaca la preponderancia
absoluta de ese interés sobre cualquier otro interés legitimo”, porque
dicho precepto, esta enunciado en clave de conflicto de intereses, de
manera que “habiendo dos o mas intereses en pugna” el que afecta al
menor “serd prevalente”.

8 GARCIA PONS, Antonio, Las Personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol. La
Convencion Internacional de 13 de diciembre de 2006, Pag. 176.

% RIVERO HERNANDEZ, Francisco, define asi el interés del menor, en las paginas 70-71, en El interés
del menor, Ed. Dykinson, Madrid (2000).

8 RUIZ- RICO RUIZ, José Manuel, y ALGUACIL, M2 José, La Representacion legal de menores e
incapaces Thomson Aranzadi, (2004), Pag. 66.
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Linacero de la Fuente,® se refiere al prevalente interés superior del
nifio, definiéndolo como, “un concepto abstracto e indeterminado” que
“se consagra como directriz basica de toda la legislacion de menores”.

Diez Picazo®, habla de la “idea de la condicién mds beneficiosa
para los hijos o para los menores, que no puede quedar reducida a una
mera clausula de estilo, a una idea retdrica o0 a un concepto que facilite el
puro arbitrio judicial”. En su analisis distingue tres aspectos:
“Inicialmente parece que es una modalizacion del ejercicio de la potestad
y un criterio de solucién de los conflictos interconyugales, que se dirige a
los titulares de los poderes y de las funciones tuitivas y a los érganos de
Derecho publico y de Derecho privado”. En segundo lugar, “Es, ante
todo, un factor determinante en las decisiones que en relacion con las
situaciones del hijo hay que adoptar. Es, asimismo, la funcién social que
la ley atribuye a la potestad y a los actos de ejercicio y que en alguna
medida los causaliza.”. Por Ultimo, “la clausula de beneficio de los hijos,
0 de beneficio de los nifios, constituye también un criterio de seleccidn,
entre las diferentes y eventuales opciones que en relacion con ellos se
pueden adoptar”. Pero la clausula de beneficio de los hijos o de beneficio
de los nifios, no es solo una idea o criterio, “supone una regla, en virtud de
la cual en caso de conflicto el interés de los hijos prepondera y el interés
de los padres se sacrifica y cede”, porque, “no se trata ya solo de la
seleccion entre las diferentes opciones en las diversas situaciones del
hijo, sino del sacrificio de uno para otorgar ventajas al otro”.

El interés del discapacitado es un concepto juridico indeterminado y
su ambito de aplicacion tambiéen es el conflicto de intereses, en el que esta
involucrada en este caso una persona con discapacidad, su posicion es
prevalente y preferente como en el supuesto de los menores a todos los
demas intereses que concurran.

Para Garcia Pons™, el mayor interés de la persona con discapacidad,
“no deja de ser un concepto de los que la doctrina cientifica llama
indeterminado, por la forma o modo en que la ley lo establece y tipifica, a
través de clausulas generales de contenido ambiguo”, aunque “existe una
determinacion mediata” de su contenido, “a través del principio de no
discriminacion e igualdad de oportunidades”, que “caracteriza la materia

% LINACERO DE LA FUENTE, Maria, Proteccion juridica del menor, ED Montecorvo Madrid (2001),
Pags. 54, 55 y 57.

% DIEZ PICAZO y PONCE DE LEON, Luis, en su intervencion en las Jornadas de Derecho del menor
celebradas en la Facultad de Derecho de la Universidad de Cordoba, del 29 al 31 de marzo de 1984,
recogida en Familia y Derecho, “Principio de proteccion integral de los hijos”, ED Civitas (1985), Pags.
171y SS, exactamente pagina 175.

% as personas con discapacidad....., obra citada, P4g. 155y SS.
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de derechos humanos y libertades fundamentales de las personas con
discapacidad, y se repite constantemente como un objetivo bésico a
conseguir”. La consideracion del interés del discapacitado, es el medio de
aplicacion practica del principio de no discriminacién e igualdad de
oportunidades, con el fin de “alcanzar en la practica la finalidad
pretendida, que no es otra que el goce pleno en condiciones de igualdad
de aquellos derechos”.

Seoane Rodriguez,”” alude al “mayor interés del incapaz o
incompletent’s interest, como es designado en el derecho anglosajon”,
como un criterio que “se ha convertido en la regla interpretativa basica
del principio de proteccion”.

Una vez admitido que el principio de interés del menor, y el del
discapacitado, es un concepto juridico indeterminado, guia o criterio para la
resolucion de los conflictos a favor de la parte mas débil y mas necesitada
de proteccidn, constituida en los supuestos a los que aludimos por un
menor de edad o una persona con discapacidad, ;coOmo se determina que es
lo més conveniente, o en otras palabras, cual es el contenido de ese
interes?.

El profesor Diez Picazo®, responde que, “como en tantos conceptos
o clausulas generales se produce aqui una formula de gran ambigtedad,
en la que solo la casuistica puede ir perfilando las lineas del dibujo”.

Como ideas para definir esa “gran ambigiiedad”, cita las siguientes:
“no es lo mas beneficioso lo que subjetivamente el padre entiende, si bien
en algunos casos se permite que sea decisivo el criterio subjetivo del
padre”; “tampoco son decisivas las creencias de los Organos
jurisdiccionales, aunque de facto son las que acaban por imponerse. Por
consiguiente habran de ser las convicciones generalizadas de la sociedad
0 grupo humano las que determinen lo mas beneficioso. Ademas,
convendra sefialar la importancia que tiene predicar el beneficio respecto
del momento presente o de un momento futuro’.

Seoane Rodriguez,® excluye en la determinacion del interés del
discapacitado, “toda interpretacion o aplicacion de las normas juridicas
que persigan alguna finalidad distinta”, se refiere al bienestar del
discapacitado, afiadiendo que “entre estas cabe serialar el interés de los
guardadores, tutores, familiares o cualquier otro tercero”, advirtiendo

% “La definicion de discapacidad intelectual”, en Discapacidad Intelectual y Derecho, IV Jornadas
Aequitas, Pag. 144,y SS.

% La Proteccion integral de los hijos.

% «La definicion de la discapacidad intelectual”, en Discapacidad Intelectual y Derecho.
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que el interés del discapacitado es el suyo propio, personal e intransferible,
y no el de su entorno, o el que estos crean que es adecuado.

Ruiz Rico,” refiriéndose al interés del menor afirma que “condensa
y resume la necesidad de proteger la dignidad”, de l10s menores de edad y
por aplicacion analdgica de los discapacitados.

Linacero de la Fuente,” combina el criterio casuistico expresado por
Diez Picazo, y el de proteccion del ejercicio de los derechos fundamentales
de Ruiz Rico, afirmando que la fijacion del interés del menor, “vendra
dada por las circunstancias de hecho de cada caso concreto”, “su
contenido se determina poniendo en relacion dicho principio con los
derechos fundamentales del nifio”.

En la linea de proteccion del ejercicio de los derechos
fundamentales, insiste Garcia Pons,” cuando dice que el interés del
discapacitado, “consiste basica y finalmente en promover y garantizar sus
derechos fundamentales como persona y fomentar el libre desarrollo de
su personalidad (articulo 10 de la Constitucion Espafiola), bien por si
mismo si tiene capacidad de obrar suficiente y no es susceptible de
incapacitacion judicial, o por medio de su tutor si estd sujeto a tutela”.

Duran Corsanego®, habla de una perspectiva externa y otra interna
del interés del tutelado, y Garcia Pons®, de una apreciacion objetiva y otra
subjetiva. La externa u objetiva, es la manifestada por la familia, las
personas que componen su entorno, profesionales, funcionarios, cargos
publicos, el Juez y el Fiscal, e incluso el mismo Legislador. La apreciacion
interna o subjetiva, es la opinion del discapacitado que manifiesta que es lo
que quiere hacer con su vida, que se convierte en una necesidad, como dice
Diaz Alabart'®, “siempre que tenga capacidad natural suficiente para
ello, e incluso respetar su actuacion por si solo en cuanto ello no entrafie
riesgos, porque hay que partir del principio de capacidad. Se trata de
proteger (tanto juridica como familiarmente) no de sobreproteger”.
Enlazamos con el Derecho de audiencia o a ser oido, pero para los casos en

% RUIZ- RICO RUIZ, José Manuel, y ALGUACIL, M? José, La Representacion legal de menores e
incapaces, Pag. 66 y SS.

% Proteccion juridica del menor, Pags. 59y SS.

% Las personas con discapacidad..., Pag. 155y SS.

% DURAN CORSANEGO, Emilio, La Autorregulacion de la Tutela, ED Centro de Estudios
Universitarios Ramén Areces (2008), Pag. 51 y ss.

% Las Personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol. La Convencién Internacional de
13 de diciembre de 2006.

1% | a Proteccion juridica de las personas con discapacidad, Pags. 46 y 47, “Principios de actuacion
juridica”, Capitulo II, coautoras: HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA, M Dolores, ALVAREZ MORENO,
Ma Teresa, REPRESA POLO, Patricia
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los que quiza no sea posible que el discapacitado por el grado de afectacion
de sus facultades manifieste sus preferencias, Linacero de la Fuente,™®
refiriéndose a los menores, apunta, que, “podria resultar orientativo
establecer unos criterios esclarecedores del interés del menor en la linea
del articulo 3 de la Ley 8/1995 del Parlamento de Cataluiia”, cuyo literal
es el siguiente: “para la determinacion de dicho interés debe tenerse en
cuenta, en particular los anhelos y opiniones de los nifios y adolescentes,
y también su individualidad en el marco social y familiar”.

Alonso Pérez'%, ofrece como criterios orientadores los clasicos de la
Doctrina, como son el “desenvolvimiento libre e integral de su
personalidad”, que es el objeto que se persigue con la accion tuitiva, y que
se concreta en la “supremacia de todo lo que le beneficie” al menor o al
discapacitado, “mas alld de las apetencias personales de sus padres,
tutores, curadores, o administraciones publicas, en orden a su desarrollo
fisico, ético y cultural”.

Rivero Hernandez'®, resume los criterios orientativos en el
“desarrollo integral del menor”, que configura la nocion de su interes
como “guia incluso obligacion, a seguir en los comportamientos por las
personas, instituciones u organismos que, en cada caso concreto, adopten
medidas en relacion con los menores”.

Para Garcia Pons'™™, el principio del mayor interés o del interés
preferente de las personas con discapacidad, es un Principio General del
Derecho, que como todos los de su especie en su “alcance y limites” no es
“absoluto ni incondicionado”, sobre esa indeterminacion propia del
principio, “puede establecerse alguna regla con base a los criterios que
nos ofrece la misma legislacion y el sistema de fuentes de derecho”, COMO
son “la Ley y la costumbre como fuentes de Derecho de rango superior a
los principios generales del Derecho”, la aplicacion de los demas
Principios Generales del Derecho como “la buena fe exigida para el
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los contratos (articulos 7/1
y 1258 del Codigo Civil), “la interdiccion del abuso de derecho o el
ejercicio antisocial del mismo” (articulo 7/2 del Codigo Civil). Es de
caracter vinculante y de “obligada observancia”, como consecuencia “su

191 proteccién Juridica del menor, Pag. 57.

102 ALONSO PEREZ, Mariano, “La situacién Juridica del menor en la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor de modificacion del Codigo Civil, y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil: Luces y sombras” Actualidad Civil, (6 de enero de 1997), Pags. 17 y SS, revista n° 2.

103 « Anotaciones a la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor”, Revista General del
Derecho, (junio de 1996), Pag. 6.503.

104 | as Personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol. La Convencién Internacional
de 13 de diciembre de 2006, Pags. 178 y SS.
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incumplimiento puede dar lugar a la correspondiente reclamacion ante la
jurisdiccion ordinaria”, y “deberd ser aplicado, incluso sin necesidad de
ser alegado por las partes, en toda clase de procedimientos por los Jueces
y Tribunales”.

En cuanto a las formas de manifestacion del interés del discapacitado
o del menor, Ruiz Rico,'® alude a maltiples en atencién a cada tipo
concreto de circunstancias, “por lo tanto, conviene seiialar que no se
limita a los aspectos de indole personal o espiritual del menor, sino que
alcanza a los aspectos patrimoniales 0 economicos”.

Garcia Pons'®, identifica el interés del discapacitado principalmente
con el aspecto econdomico, fundamentando su conclusion en el articulo
1163 del Codigo Civil, que considera valido el pago hecho a una persona
incapacitada para administrar sus bienes “cuando se hubiere convertido en
su utilidad”, y en el articulo 1304 también del Cddigo Civil, que establece
que cuando la nulidad proceda de la incapacidad de uno de los contratantes
no esta obligado “el incapaz” a restituir Sino “en cuanto se enriquecio con
la cosa o precio que lo recibiera”; es decir, cuanto le fue util o productivo
en el sentido economico.

El interés del discapacitado o del menor en la esfera patrimonial y
econdmica en general, es de facil y sencilla definicion, al referirse a
elementos susceptibles de valoracidn contable y cuantificacion en metalico.

El aspecto personal es de mas dificil definicion al afectar a
cuestiones de indole familiar y social, que pueden ser interpretadas desde
diferentes puntos de vista segun las ideas propias de cada cual. Ademas, las
cuestiones  patrimoniales condicionan la situacion personal del
discapacitado, de manera que, el nivel economico determina la vida
personal.

Garcia Pons, distingue, ademas, un aspecto positivo, que define
como, aquello que es mas conveniente, que beneficia, que redunda en el
bienestar del menor, del incapacitado, o del discapacitado, que previene o
compensa las desventajas o dificultades en su participacion o incorporacion
plena a la sociedad, atendiendo a sus circunstancias, siguiendo la definicion
del articulo 8 parrafo 1 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal; y otro

195 RUIZ- RICO RUIZ, José Manuel, y ALGUACIL, M? José, La Representacion legal de menores e
incapaces, Pag. 66.

1061 as Personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol. La Convencién Internacional
de 13 de diciembre de 2006, Pags. 151y SS.
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negativo, que se refiere a lo que le perjudica, es un peligro, del que tiene
que ser apartado, porgue es una fragante infraccion de sus derechos.

El interés del discapacitado es un principio que como tal, esta
Ilamado a intervenir en conflictos de intereses, en una situacion en la que
colisionan los factores determinantes del bienestar de un discapacitado con
otros intereses, por lo que lo méas habitual es que se discuta en un
procedimiento judicial. El Juez, apreciara discrecionalmente qué es el
interés de un discapacitado en un determinado conflicto en ese momento
concreto, llegando a la conclusién que fundamente su pronunciamiento al
respecto.

Esa apreciacion discrecional, no significa arbitrariedad, en este
sentido, Linacero de la Fuente'®, cita como limites a la valoracién judicial
del interés del menor que hacemos extensiva al discapacitado “la
racionalidad en la apreciacion de los hechos y evitar en todo perjuicio
espiritual y la proteccion de sus derechos”.

La Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, alude al interés de las personas
con discapacidad, en el ultimo inciso del parrafo 4° de articulo 12, que bajo
el epigrafe de “Igual reconocimiento como persona ante la ley”, se refiere
a la capacidad juridica, y al ejercicio de la capacidad de juridica, (capacidad
de obrar en nuestro Derecho), especialmente en los supuestos en los que
falta, en lo que refiere a la salvaguardias que los Estados deberan
proporcionar, que “serdn proporcionales al grado en que dichas medidas
afecten a los derechos e intereses de las personas”; las salvaguardias
tienen como fin la proteccion del interés de persona, y su intensidad se
ajustara proporcionalmente al mismo.

El interés de las personas con discapacidad, se convierte asi, en el
objeto de la proteccion que define y determina el alcance y contenido de las
medidas que se adopten en este sentido, ya sea la tutela, la curatela o
cualquier otra'®. En la tramitacién del procedimiento de modificacion de la
capacidad de obrar, se concretara el interés de la persona a proteger, en

97 proteccién juridica del menor, Péag. 61.

108 \/er como instrumentos de interpretacion de la aplicacién de la Convencién al Derecho interno
espafiol, la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2009, y las
Conclusiones de las Jornadas de Fiscales especializados en la proteccion de las personas con discapacidad
y tutelas, La efectiva aplicacion de la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad y sus efectos en el Derecho interno. Direccion: GANZENMULLER ROIG,
Carlos, PAZ RUBIO, Jos¢ M? LOPEZ-EBIR, Gonzalo, LOPEZ-MORA GONZALEZ, Nuria,
FABREGA RUIZ, Cristébal, MENDIOLA GOMEZ, Carmen, BARQUILLA, Carmen. Comunicaciones
recibidas: SANTOS URBANEJA, Fernando.
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todos los ambitos de su vida, personal, patrimonial, sanitario, social,

etcétera®,

Esa averiguacién y constatacion del interés de la persona con
discapacidad, requiere para su efectividad, promocionar las figuras
juridicas que exteriorizan la autonomia de la voluntad, como la autotutela,
los poderes preventivos, instrucciones previas, y todas aquellas que
garanticen el ejercicio y manifestacion de la voluntad de forma anticipada a
la adopcidn de la medida de proteccion.

Nuestro Ordenamiento Juridico, ofrece un amplio abanico de
posibilidades de autoproteccién, habiendo legislado con anterioridad a la
Convencion las instituciones referidas, proporcionando a la persona con
discapacidad, y a la que no lo es, en prevision de situaciones futuras la
ocasién de elegir las medidas que se ajusten a sus necesidades de
proteccion y apoyo, respondiendo asi adecuadamente a su interés.

Los Derechos y Principios analizados, conforman la base sobre la
cual, se edifica el tratamiento de la proteccion de las diferentes
discapacidades o situaciones de vulnerabilidad, determinado el estatuto
juridico aplicable a las personas que se encuentren en esas circunstancias
definiendo los apoyos necesarios para que su personalidad se desarrolle con
la misma libertad que los demas.

1091 as Conclusiones de las Jornadas de Fiscales, se refieren expresamente a los ambitos personal y salud,
patrimonial, de inclusion social y de vida independiente.
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CAPITULO I

LA CAPACIDAD



l.- LA CAPACIDAD

El estudio de la capacidad de la persona es un tema “sumamente
arriesgado y complejo”, manifiesta Rovira Sueiro™'?; precisamente porque
se trata de una de las cuestiones fundamentales del Derecho, y como tal,
“implica adentrarse en la substancia de la persona misma”; “estamos
ante la mas radical, general y directa traduccion juridica de la
personalidad”, dice Gordillo Cafas'™, por ello “entrar en el tema de la

capacidad supone pisar sagrado”.

La capacidad es un tema capital, comprendiendo esa trascendencia
tanto el tratamiento de su existencia como el de su falta. Ambas situaciones
han de ser observadas desde la perspectiva delimitada por los principios de
dignidad, libertad e igualdad, reconocidos universalmente y proclamados
por nuestra Constitucion de 1978, como fundamentales e inherentes a la
persona.

Pese a la importancia del tema, ni el Codigo Civil, ni el Cédigo de
Comercio, ni las Leyes especiales, definen el concepto de capacidad. Los
preceptos legales, se limitan a aludir continuamente al término refiriéndose
a su grado o extension, a su consideracion o falta, o a los requisitos
exigidos para la eficacia de un acto concreto. Se habla de capacidad para
adquirir, para enajenar, para otorgar testamento, para contraer matrimonio,
para comparecer en juicio, o para ejercer el comercio, de capacidad plena,
de completar la capacidad, de capacidad suficiente, de condiciones de
madurez, de suficiente juicio, de discernimiento.

La falta de capacidad tampoco es definida con exactitud,
empledndose términos como incapaz sin distinguir entre la falta de
capacidad natural por no haber alcanzado la madurez propia del menor de
edad, y la causada por concurrir una de las causas de incapacitacion del
articulo 200 del Cddigo Civil que no es otra que la imposibilidad de
autogobierno. Otras expresiones, como incapacitado judicialmente o
judicialmente incapacitado, presunto incapaz, o incapacidad apreciada
conforme a lo dispuesto por este del articulo 1732 en sede de mandato,
significan una vaguedad mas en el alcance y significado de la definicion de
capacidad y sobre todo de su falta.

19 ROVIRA SUEIRO, M? Esther, La relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia
discapacidad, ED Universitaria Ramén Areces, (2005), Pags. 11y SS.

11 GORDILLO CANAS, Antonio, Capacidad, incapacidades y estabilidad de los contratos, Tecnos
(1986), Pag. 13.
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Para Rovira Sueiro,"*? la imprecision afecta tanto a la terminologia
del Cdédigo Civil, de la Doctrina, y de la Jurisprudencia, como al contenido
del concepto de capacidad. La unificacidén de criterios y no digamos de
definiciones no es tan fécil; porque, como apunta Garcia Ripoll*'®, “cada
acto juridico no es unitario pues la falta de esos requisitos no determina
siempre los mismos efectos”.

La Doctrina siguiendo a la Pandectista alemana, y con el fin de
establecer un orden, distingue dos conceptos basicos unanime y plenamente
aceptados, capacidad juridica: “la aptitud de la persona para ser titular de
derechos y de obligaciones; y, capacidad de obrar: “la aptitud de la
persona para realizar actos con eficacia juridica”"*.

La delimitacion del concepto de capacidad juridica y de capacidad de
obrar, es un requisito previo tanto para el estudio de la capacidad como de
la falta de capacidad o incapacidad; y, por supuesto, de la incapacitacion
como estado civil que determina un estatus juridico especifico en la
persona incapacitada, y del contenido de la accidén tuitiva que le

corresponde a tenor de sus circunstancias*®.

La Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad, en su articulo 12, establece el modelo a seguir por los
Estados partes, en orden a la capacidad de las personas, refiriéndose a la
“capacidad juridica y al ejercicio de la capacidad juridica”; en vez, de la
distincion clasica de capacidad juridica y capacidad de obrar. En esa
terminologia no hay que ver mas que la diferente mentalidad de los dos
bloques; el occidental, del que forma parte la Unidn Europea, y el resto de
paises de Europa, y América, que eran partidarios de la mencién expresa
de capacidad juridica y capacidad de obrar, mostrando una posicién abierta
al reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad en el
sentido mas amplio, incluyendo la titularidad juridica y el ejercicio. Y por
otro lado, el compuesto por los paises islamicos a los que se unieron China
y Rusia, que optaban por la referencia exclusiva a la capacidad juridica
obviando cualquier alusion a la capacidad de obrar, con la intencion de
atribuir a las personas con discapacidad la titularidad formal de los

112 a relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia discapacidad, Pag. 12.

3 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin, La proteccion civil del enfermo mental no incapacitado,
Bosch Editor, Barcelona (1992), Pag. 27.

14 CASTRO y BRAVO, Federico DE, Derecho Civil de Espafia, Tomo Il parte |, Madrid (1952), Pag.
40.

15 En este sentido, ROVIRA SUEIRO, M? Esther, La relevancia de la voluntad de la persona para
afrontar su propia discapacidad, Pag. 12.
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derechos, pero reservandose para su legislacion interna la regulacion en la
practica del ejercicio de tales derechos.

En principio, en un intento conciliador, al objeto de que tal discusién
no fuera un obstaculo, el Comité Especial de Naciones Unidas propuso la
inclusion de una nota a pie de pagina del articulo 12, con la siguiente
aclaracion “en arabe, chino y ruso, la expresion capacidad juridica se
refiere a la capacidad juridica de ostentar derechos, no a la capacidad de
obrar”. Al final, se suprimio dicha nota y la redaccion final del articulo 12
de la Convencion no recogio los términos capacidad juridica y capacidad

de obrar®®,

Los conceptos de capacidad juridica y capacidad de obrar
tradicionales en nuestro Derecho, son plenamente coincidentes y se
corresponden con la idea que transmiten los de la Convencion: capacidad
juridica y ejercicio de la capacidad juridica. Asi lo manifiestan entre otros,
el profesor Serrano Garcia''’, en su anélisis del articulo 12 de la
Convencion concluye, que, cuando en el apartado 3 se habla de
“proporcionar el apoyo que puedan necesitar para ejercer su capacidad
juridica”, hay que entenderlo como “referido a la capacidad de obrar,
porque en el Derecho espafiol la capacidad juridica se tiene no se ejerce. Y
Garcia Pons™®, a su vez dice, que: “el articulo 12 de la Convencion
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad
distingue esos dos conceptos o afecciones de la capacidad”; se refiere a
capacidad juridica y capacidad de obrar; continuando, que “los apartados
tercero y cuarto, seguramente los mas polémicos de la Convencion,
hacen referencia a la capacidad de obrar, aunque sin mencionarla con

ese nombre, pero otra cosa es “el ejercicio de la capacidad juridica”.
1. LA CAPACIDAD JURIDICA

El profesor De Castro'®, define la capacidad juridica distinguiendo
la general o “aptitud de una persona para ser titular de relaciones
Juridicas”; es decir, “para que le sean propias”; y la especial, 0 “aptitud
para ser titular de una determinada clase de relaciones juridicas”.

16 Sobre este extremo véase a GARCIA PONS, Antonio, Las personas con discapacidad en el
Ordenamiento Juridico Espafiol. La Convencion Internacional de 13 de diciembre de 2006, ED
Universitaria Ramon Areces, Madrid (2008), Pag. 42 y 43.

UISERRANO GARCiA, Ignacio, “Revista Voces” n° 373 noviembre-diciembre 2008, de FEAPS,
Confederacién Espafiola de organizaciones a favor de las Personas con discapacidad Intelectual.

118 GARCIA PONS, Antonio, Las personas con discapacidad en el Ordenamiento juridico espafiol. La

convencidn internacional de 13 de diciembre de 2006, Pag. 45 y 46.
19 CASTRO y BRAVO, Federico DE, Compendio de Derecho Civil, Introduccién y Derecho de la
persona 5% ED Madrid, 1.970, P4g. 165.
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Diez Picazo'®, dice que la capacidad juridica es “la aptitud o
idoneidad para ser titular de derechos y obligaciones”, y Gullon
Ballesteros™, que “es la aptitud que posee toda persona para ser sujeto
de derechos”. Para Castan Tobefias'?’, “implica la aptitud para la
titularidad de derechos y obligaciones, que se despliega en el goce de
esos derechos”.

Lete del Rio y Ogayar Ayllon'?®; afirman que, “la capacidad
juridica es la aptitud que el Derecho reconoce a toda persona para ser
sujeto de relaciones juridicas; es decir, titular de derechos y obligaciones
una titularidad actual o potencial”, que se corresponde con “una posicion
estatica del sujeto, al que se considera como titular o portador potencial
de todos los valores (derechos y obligaciones) de un sistema normativo
concreto”.

Ramos Chaparro'®*; insiste en que, la capacidad juridica es una
cualidad pasiva para ser receptor de efectos juridicos”; mientras que, para
Gordillo Cafias'® “suele definirse como la aptitud de la persona para ser
sujeto de derecho, la idoneidad para ser sujeto de facultades y deberes”.

O’Callaghan'®®; realiza su aportaciéon considerando que, “la
capacidad juridica es la aptitud para ser titular de derechos subjetivos y
de deberes juridicos. O en otras palabras, la idoneidad para ser sujeto de
relaciones juridicas”. Y Rovira Sueiro™’, la define como “la aptitud de la
persona para ser titular de derechos y de obligaciones”.

120 DIEZ PICAZO y PONCE DE LEON, Luis, y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de
Derecho Civil, Vol. 1, “Introduccion y Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona juridica”, 5*
ED, Tecnos (1985), Pag. 230.

2l GULLON BALLESTEROS, Antonio, “Capacidad Juridica y Capacidad de Obrar”, en la obra
colectiva, Los Discapacitados y su proteccion juridica, Directores: GONZALEZ POVEDA, Pedro, y
PICON MARTIN, José, Consejo General del Poder Judicial, Madrid (1999), Pag. 13.

2. cASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espafiol, com(n y foral, Tomo I, Introduccién y parte
general, Vol. II, “Teoria de la relacion juridica. La persona y los derechos de la personalidad. Las cosas.
Los hechos juridicos”, Madrid, Ed. Reus, (1965), Pag. 136.

2 LETE DEL RIO, José Manuel, OGAYAR AYLLON, Tomés, Comentarios del Cddigo Civil,
“Articulos 181 al 332, Seccion IX De la Incapacitacion”, 2* Edicion, Madrid (2004), Directores:
ALBADALEJO, Manuel, y DIAZ ALABART, Silvia, Version digital vLex. Com Id. vLex: VLEX-
230643.

124 RAMOS CHAPARRO, Enrique, La persona y su capacidad civil, ED Tecnos, Madrid (1995), P4g.
263.

125 Capacidad, Incapacidades y estabilidad de los contratos, ED Tecnos, Madrid (1986), Pag. 20-21,
compone esta definicion aludiendo a las de Ruggiero, Carnelutti, De Castro, y Rescigno, pie de pagina n°s
1,2,3,y4

126 compendio de Derecho Civil, Tomo I, parte general, Edersa (1992), P4g. 261.

127 En Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia discapacidad, paginas 13 y

siguientes.
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La capacidad juridica se vincula a la titularidad de derechos de
obligaciones y deberes, inherentes a la condicion de sujeto de derecho que
ostenta toda persona por el mero hecho de serlo, idea sobre la que el
profesor De Castro'?®; puntualiza que, “no es un tener, poseer, adquirir,
gozar de un derecho, o estar en relaciones juridicas, pues de puede tener,
poseer etc... por y para otro como un instrumento, servidor, representante
o fiduciario. La capacidad juridica entra en juego cuando ese tener,
poseer, etc., es para si, afectando inmediatamente, aunque sea mediante
la actuacion de otra persona, la esfera juridica personal”. La union de la
capacidad juridica a la persona es indiscutible; de manera, que, todos los
autores la definen como cualidad propia a la misma. En este sentido,
argumenta que, “la capacidad juridica de la persona”, resultante de esta
condicion, “se refiere a la cualidad intrinseca que la habilita para ser
titular de relaciones juridicas (indeterminadamente) y, asi, para ser
centro unificador e independiente de las relaciones juridicas propias”.
“Es una cualidad esencial de la persona”; de manera que, “no es persona
quien carece de capacidad juridica”; a la vez que, “negar a un hombre la
capacidad juridica o restringirla de modo injustificado es contrario a los
Principios Generales del Derecho (articulo 6 del Codigo Civil)”; y en
consecuencia, “cualquier disposicion extranjera en tal sentido, no se
podria aplicar en Esparia (orden publico internacional)”; quedando las
cuestiones relativas a la capacidad juridica “fuera de la autonomia de la
voluntad” .

Diez Picazo™, manifiesta que, “toda persona por el mero hecho de
serlo, posee capacidad juridica. La capacidad juridica, en tal sentido es
un atributo o cualidad esencial de ella”. O’ Callaghan,™ aclara respecto a
este extremo que, “ya se ha dicho que el concepto de capacidad juridica
es coincidente con el de la personalidad. Sin embargo, personalidad es la
emanacioén juridica de la persona y la capacidad le es atribuida por el
Ordenamiento Juridico. Lo que si es cierto es que la personalidad es
presupuesto e implica capacidad juridica; toda persona, por el hecho de
serlo tiene capacidad juridica; la tiene desde el comienzo hasta el fin de
su personalidad”. Puntualizando Garcia Ripoll**, que “hoy se reconoce a
todo hombre la personalidad y como consecuencia su capacidad juridica,
por el mero hecho de serlo, a diferencia de otros tiempos en los que no

128 Derecho Civil de Espafia Tomo II, Pag. 46, ED Civitas, Madrid 1984, y Compendio de Derecho Civil,
Introduccion y Derecho de la persona 52 ED Madrid, (1970), Pag. 165.

129 Sistema de Derecho Civil, Vol. I, “Introduccién y Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona
juridica”, 5° ED, Tecnos (1985), Pag. 230.

130 Compendio de Derecho Civil, Tomo I, parte general, P4g. 261.

131 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin, La proteccion civil del enfermo mental no incapacitado,
Pags. 25y SS.
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ocurria lo mismo (esclavos, siervos etc.). La capacidad es la
manifestacion fundamental de la personalidad”.

Gullén'®%; argumenta que, “la capacidad juridica no es mas que la
expresion de la igualdad y dignidad de la persona que resalta la
Constitucion espafiola. Es por tanto la misma durante toda la vida,
uniforme, inmune a graduaciones o modificaciones. Es la que hace al
hombre sujeto de Derecho, reflejo de su personalidad y a ella necesaria e
inmediatamente conectada. En nada se ve afectada por las circunstancias
personales del individuo. La capacidad juridica no se concede, es una
necesidad derivada de la misma personalidad humana”. A la vez,
Sancho Gargallo™®; concluye que, “foda persona que nace con vida, en
las condiciones previstas en el articulo 29 del Cddigo Civil, goza de esta
capacidad juridica, que solo perdera con la muerte, con independencia de
su edad y estado de salud mental y fisica. La capacidad juridica es una
cualidad que el derecho no otorga sino que reconoce a toda persona por
el mero hecho de serlo”.

Esa identificacion de la capacidad juridica con la persona y la
personalidad, y su condicion de previa y anterior a todos los derechos y
relaciones juridicas, determina que sea calificada como “fundamental,
una, indivisible, irreductible, esencialmente igual siempre y para todos
los hombres”, seguin Castan™®.

Para Garcia Ripoll'®, “lo caracteristico de la capacidad juridica es
su caracter general y abstracto, aprioristico a cualquier relacion juridica.
No se trata de un derecho subjetivo, sino que es precisamente, el

antecedente logico a los concretos derechos subjetivos”.

La capacidad juridica es una e igual para todos, no es susceptible de
graduacion, ni de renuncia 0 negocio en el ejercicio de la autonomia de la
voluntad, es una cuestion indisponible, permaneciendo inalterable desde el
nacimiento hasta la muerte, por encima de las circunstancias que afecten al
individuo por su union a la dignidad nadie puede ser privado de ella.
Porque la titularidad de derechos y de obligaciones que significa, es el
origen de todas las relaciones juridicas, las cuales no serian posibles, no
existirian sin el reconocimiento previo de esos derechos susceptibles de
ejercicio.

132 GULLON BALLESTEROS, Antonio, “Capacidad juridica y Capacidad de obrar”, en la obra
colectiva, Los Discapacitados y su proteccion juridica, Directores: GONZALEZ POVEDA, Pedro, y
PICON MARTIN, José, Consejo General del Poder Judicial, Madrid (1999), Pag. 13.

13 SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacién y tutela conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia (2000), Pag. 27.

3% CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil espafiol Comun y foral, Pag. 163.

135 pag. 29 de La proteccion civil del enfermo mental no incapacitado.
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2. LA CAPACIDAD DE OBRAR

De Castro, siguiendo el esquema empleado en la delimitacion de la
nocion de capacidad juridica, define la capacidad de obrar en general como
“la aptitud de una persona para realizar actos con eficacia juridica”, 0
“posibilidad general de cada persona de actuar seguin su estado civil”, y
la capacidad de obrar especial como “la aptitud requerida para realizar

s . 136
con eficacia juridica un determinado acto”.

La capacidad de obrar especial entendida como requisito de la
eficacia de los actos, tiene dos aspectos, “positivo o negativo”, Su
existencia determina la eficacia del acto, y su falta la impide. En resumen,
capacidad de obrar es “la aptitud de una persona para realizar actos con
eficacia juridica”.

Diez Picazo™’ asevera que, la capacidad de obrar es la “aptitud o
idoneidad para realizar eficazmente actos juridicos, la capacidad para
adquirir o ejercitar derechos y asumir obligaciones”. Gordillo Cafas,
insiste en esa idea de aptitud e idoneidad para realizar actos juridicos
eficaces y el ejercicio de los derechos, definiendo la capacidad de obrar
como “aptitud o idoneidad del sujeto para realizar actos juridicos
eficaces, idoneidad del sujeto para realizar actos juridicos y ejercer sus
derechos™®.

Para Lete y Ogayar,”® “De la capacidad juridica se distingue la
capacidad de obrar o aptitud reconocida por el Derecho a la persona
para realizar, por si y para si (0 para otra por ella representada), actos
con eficacia juridica. Con ello se hace referencia a la eficaz actuacion de
la persona en el comercio juridico, a su aptitud para el ejercicio de los
derechos, a la capacidad para adquirir y obligarse.”

Castan Tobefas, considera que, “la capacidad juridica o aptitud
para la titularidad de derechos y obligaciones, se despliega en el ejercicio

138 Compendio de Derecho Civil, “Introduccién y Derecho de la persona”, 5* ED Madrid (1970), Pag. 166
y 167.

37 sistema de Derecho Civil, Vol. I, “Introduccién. Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona
juridica”, Tecnos (1985), Pags. 230 y 231.

138 GORDILLO CANAS, Antonio, Capacidades, incapacidades.... obra citada Pag. 34

139 Comentarios del Cédigo Civil, “Articulos 181 al 332, Seccién IX De la Incapacitacion, 2* Edicion,
Madrid (2004), Directores: ALBADALEJO, Manuel, y DIAZ ALABART, Silvia. Version digital vLex.
Com Id. vLex: VLEX-230643.
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de tales derechos, cuando entramos en el ambito de la capacidad de
obrar”'*°,

O’Callaghan,** se refiere a la capacidad de obrar como “la aptitud
para el ejercicio de los derechos subjetivos y de los deberes juridicos”,
distinguiendo la titularidad de los derechos (capacidad juridica) vy
ejercicio de los mismos (capacidad de obrar).

Bercovitz, vincula capacidad de obrar con eficacia de los actos
afirmando que, es la “aptitud para actuar con eficacia juridica, para que
los actos realizados por una persona puedan ser considerados en su caso
como juridicamente validos iz
Sancho Gargallo'®, argumenta que, “para ejercitar derechos y
cumplir con las obligaciones se precisa un complemento, que se
denomina capacidad de obrar”. Mientras que, para Rovira Sueiro™,
“capacidad de obrar constituye una aptitud de cardacter dindamico,
productora, cuya consecuencia es la firmeza de los actos, es decir, de esta
capacidad depende no solo la existencia de los actos sino también su
firmeza”

Garcia Ripoll**, aduce que, la capacidad de obrar es un concepto
elaborado por la doctrina que poco a poco ha penetrado en la legislacion y
en la jurisprudencia, que se suele definir como, “la aptitud de la persona
para realizar actos juridicos eficaces; de manera, que, la imposibilidad de
realizar eficazmente un acto juridico seria una incapacidad, y la persona
en tal situacion: incapaz”. Esa puntualizacion, es una llamada de atencion
respecto a la importancia de la delimitacion de los conceptos en materia de
capacidad en relacion con las consecuencias de su falta; porque, cuando
una de las partes intervinientes en un acto juridico, no reune los requisitos
de capacidad exigidos, el acto nace viciado, no es eficaz, porque en
cualquier momento puede ser impugnado y eliminado del trafico juridico;
en definitiva, no es un acto juridico.

La capacidad de obrar al igual que la capacidad juridica es un
atributo de la persona y de la personalidad, es “una cualidad propia e

10 cASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espafiol, comdn y foral, t. I, Introduccién y parte general,
Vol. II, “Teoria de la relacion juridica. La persona y los derechos de la personalidad. Las cosas. Los
hechos juridicos”, Madrid, Reus, (1965), Pag. 136.

141 Compendio de Derecho Civil, Tomo I, parte general, P4g. 261.

2 BERCOVITZ RODRIGUEZ- CANO, Rodrigo, Derecho de la persona Pag. 197, Madrid (1976).

13 SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacion y tutela conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch Valencia (2000), Pag. 27.

144 Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia discapacidad, Pagina 18.

% GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin, La proteccion civil del enfermo mental no incapacitado,
Pag. 46 y 47.
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inseparable de cada persona, atributo de la personalidad”, dijo De
Castro*®. El ejercicio de los derechos y de las obligaciones es la
consecuencia y el complemento de la titularidad de los mismos; de manera
que, los derechos subjetivos no serian tales derechos sin el reconocimiento
universal de su libre ejercicio.

Para Gordillo Canas; la capacidad de obrar es el “aspecto dinamico y

activo de la personalidad”, porque “connota ya en su misma
denominacion la actuacion humana”w, frente al “aspecto estdtico de la
personalidad”, que representa la capacidad juridica. En este sentido, se
manifiestan varios autores entre ellos, Castan Tobefias, apuntando que “la
capacidad de derecho, (capacidad juridica), supone una posicion estatica
del sujeto, mientras que la capacidad de ejercicio, (capacidad de obrar),
denota una idea dindmica’™*.
Garcia-Ripoll,** afiade que, “es doctrina comiin considerar que la
capacidad juridica es una manifestacion de la dimension estatica de la
persona, y la capacidad de obrar, una manifestacion de la dimension
dinamica”, deduciendo que, “la capacidad juridica es un prius respecto a
la capacidad de obrar no se puede predicar la capacidad de obrar de una
persona si esta no es previamente sujeto de derecho, apta para ser titular
de derechos y de obligaciones”.

La capacidad de obrar es el complemento de la capacidad juridica, el
ejercicio de los derechos cuya titularidad implica esta Gltima; ambas son un
atributo de la personalidad, inherentes a la persona, pero existe una
diferencia entre una y otra.

La capacidad de obrar significa actuacion de la persona, implicando
libertad, voluntad, y responsabilidad, porque esos actos tienen que ser
juridicamente eficaces. Por lo tanto, no es una, igual, invariable o
inalterable para todos como la capacidad juridica, “depende de la
capacidad natural”, afirmo De CaStI’O,150 0 “conocimiento y voluntad”,
caracteres propios del “mayor de edad”, de los que carece “el menor vy el
loco”.

4% Compendio de Derecho Civil, Introduccién y Derecho de la persona, 5% ED Madrid, (1970), Pag. 166 y
167.

“” GORDILLO CANAS, Antonio, Capacidad, incapacidades y estabilidad de los contratos, Pag. 34.

148 CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espafiol, comtn y foral, t. I, Introduccién y parte general,
Vol. Il, Teoria de la relacion juridica. La persona y los derechos de la personalidad. Las cosas. Los hechos
juridicos, Pag. 136.

149 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin, La proteccién civil del enfermo mental no incapacitado,
Pag. 34.

130 compendio de Derecho Civil, Introduccion y Derecho de la persona 52 ED Madrid, 1970, P4g. 167.
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Para Gullon Ballesteros™, “si la capacidad juridica es el reflejo
directo de la personalidad, la capacidad de obrar la presupone, pero exige
un minimo de madurez en el sujeto para cuidar de su persona y bienes”,
de ahi que, “la capacidad de obrar a diferencia de la capacidad juridica,
admite graduaciones, porque no son iguales las condiciones de madurez
en todas las persona, 0 si se quiere, su capacidad de entender y de
querer”.

De la capacidad natural, el conocimiento y voluntad, del profesor De
Castro; o las facultades intelectivas y volitivas, a las que alude Garcia
Ripoll**? se derivan la contingencia y variabilidad que, definen la eficacia
juridica de los actos de una persona. Porque, “el ejercicio de los derechos
mediante la constitucién de relaciones juridicas y la necesidad de que sus
efectos sean eficaces, exige que la persona tenga inteligencia y voluntad
plenamente desarrollada y consciente, para conocer y entender el alcance
y significado del acto o negocio que se dispone a realizar”, COMO
presupuesto de su capacidad de obrar, condiciones intelectivas y volitivas
que “no son iguales para todas las personas, su intensidad varia
dependiendo de ciertas circunstancias que inciden en la madurez, como
son la edad o las enfermedades o deficiencias que afectan a la capacidad
de autogobierno”.

La Doctrina unanimente afirma, que la capacidad de obrar no es
igual, ni homogénea, al contrario puede ser modificada o restringida dando
lugar a diferentes grados previstos en la ley, aunque, €so si, en principio se
presume plena. Su extension escapa en todo caso del ambito de la
autonomia de la voluntad, se considera una cuestion de orden publico
interno, afirmé De Castro™®, y como tal se justifica con el estado civil, que
acredita el grado que corresponde a cada persona en un momento concreto
de su vida.

El estado civil como dato objetivo que indica el grado de capacidad
de obrar, es una idea aceptada por la mayoria de la doctrina, y en este
sentido, Diez Picazo', asevera que, la capacidad de obrar, “no
corresponde por igual a todos los que poseen capacidad juridica.
Depende del estado civil o, si se quiere, de ciertas cualidades que el

Ordenamiento Juridico toma en consideracion (mayor o menor edad,

151 GULLON BALLESTEROS, Antonio, Capacidad juridica y Capacidad de obrar, Pég. 13.

152 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin, La proteccién civil del enfermo mental no incapacitado,
Pag. 25y SS.

153 Compendio de Derecho Civil, Introduccién y Derecho de la persona 52 ED Madrid (1970), Pag. 166 y
167.

> gistema de Derecho Civil, Vol. I. “Introduccion. Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona
juridica”, Tecnos (1985), Pags. 230 y 231.
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capacitado o incapacitado etc) por cuanto determinan un diferente modo
de ser y estar en la comunidad segun sea el estado civil de la persona, asi
serd el radio de accion de su capacidad de obrar”.

En la misma linea, O"Callaghan'>; manifiesta que, la capacidad de
obrar, “no corresponde a toda persona ni es igual para todos, sino que
tiene una serie de grados que corresponden al estado civil y que tienen
intima relacion con la edad, la incapacitacién, la nacionalidad y la
vecindad civil respecto a la ley personal. La capacidad de obrar plena se
presume; la falta o la restriccion de capacidad ha de ser acreditada de
modo evidente y completo”, no puede abandonarse a la duda o la
incertidumbre.

La capacidad de obrar plena corresponde a los mayores de dieciocho
afios, a tenor del articulo 322 del Codigo Civil, que establece que: “el
mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil”; es decir,
ejercita personalmente sus derechos y obligaciones, con las excepciones
previstas en la Ley, nos referimos a las capacidades especiales, o actos para
los que la ley exige requisitos especificos de capacidad, como es la
adopcion fijada en veinticinco afios por el articulo 175 del Cadigo Civil.

La incapacidad significa la falta de capacidad o aptitud para el
ejercicio de los derechos y obligaciones propias, actuando en su nombre el
representante legal: el titular o titulares de la patria potestad o el tutor.

La capacidad de obrar restringida o limitada, implica la aptitud para
el ejercicio de derechos y obligaciones propios, pero con la asistencia
debida en ciertos actos. Se encuentran en esta situacion el menor
emancipado o habilitado de la mayor edad, aquel con capacidad modificada
parcialmente, y el prodigo.

La extensién de la capacidad en los casos en los que se haya
modificado judicialmente, depende en su extension de los
pronunciamientos de la sentencia que la declare, (articulo 760/1° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000), acordando un régimen de
representacion legal o de asistencia o complemento de la capacidad de
obrar.

155 Compendio de Derecho Civil, Tomo I, parte general, Pag. 262.
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3. LA CAPACIDAD DE OBRAR SUFICIENTE

La capacidad de obrar suficiente es un concepto que aparece en
nuestro Derecho, con la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad, y que trasciende al Cddigo
Civil, en virtud del nuevo pérrafo introducido en el articulo 223 regulando
la autotutela. Posteriormente, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion
de dependencia, en su articulo 4/2-f, reconoce a la persona dependiente o
en situacion de dependencia, el derecho a “decidir, cuando tenga
capacidad de obrar de suficiente, sobre la tutela de su persona y bienes,
para el caso de pérdida de su capacidad de autogobierno”

En nuestra legislacion, nos encontramos con expresiones similares a
capacidad de obrar suficiente, como son condiciones de madurez o
suficiente juicio.

Las condiciones de madurez, aparecen en la Ley Organica 1/1982,
de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, concretamente en el articulo 2,
que refiriéndose al consentimiento de los menores e incapaces en las
cuestiones relativas a los derechos que se regulan en la precitada norma,
que, “deberd prestarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo
permiten, de acuerdo con la legislacion civil”.

En el Cddigo Civil, el articulo 92/6, habla del suficiente juicio de los
menores como requisito para ser oidos en el procedimiento de nulidad,
separacion y divorcio de sus padres, en orden a la adopcion de los efectos
civiles oportunos relativos a su guarda, custodia, régimen de visitas y
comunicacion con el progenitor no custodio.

El 154/2° parrafo segundo, relativos al ejercicio de la patria potestad,
prevé que los hijos si “tuvieren suficiente juicio deberdn ser oidos siempre
antes de adoptar decisiones que les afecten”, respecto a su representacion
y la administracion de sus bienes.

El 156 regula el ejercicio conjunto de la patria potestad por ambos
progenitores, estableciendo en el segundo péarrafo que, en el caso de que
los progenitores acudan al Juez al objeto de que resuelva un supuesto de
desacuerdo, ambos seran oidos y también el hijo, “si tuviera suficiente
Jjuicio”, fijando como criterio para determinar ese momento a los “doce
aiios”, afirmando que, el hijo sera oido “en todo caso”, es decir, siempre,
si ha cumplido esa edad.
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El 177/3 al sefialar quienes seran oidos por el Juez en una adopcién,
se refiere al adoptando menor de doce afios siempre gque tenga suficiente
juicio, presuponiendo en concordancia con el 156, que el mayor de doce
afios lo tiene.

El 231 relativo a la constitucion de la tutela, establece como requisito
previo la audiencia ante el Juez, de los parientes mas proximos, de las
personas que se considere oportuno “y, em todo caso, del tutelado si
tuviera suficiente juicio y siempre que fuera mayor de doce afios” .

El 237 insiste en “oir al tutelado si tuviere suficiente juicio”, en la
resolucion de los desacuerdos de varios tutores cuando se haya desdoblado
el ejercicio de la tutela, siendo de identico contenido el 248 respecto a la
remocion del tutor.

Es comin a todos estos preceptos el requisito de oir al menor o a la
persona con capacidad modificada con suficiente juicio, para expresar su
opinién aunque sin caracter vinculante.

El 162 concede al menor de edad una autentica capacidad decisoria
en la celebracion por sus padres titulares de la patria potestad, de contratos
que obliguen al hijo a realizar prestaciones personales, supuesto en el que
se requiere el previo consentimiento de éste si tuviere suficiente juicio.

No existe una definicion legal detallando el alcance y significado de
los conceptos que nos ocupan, siendo preciso hacerse la siguiente pregunta:
¢qué es capacidad de obrar suficiente, suficiente juicio, o condiciones de
madurez?

El articulo 1263 del Codigo Civil, en sede de obligaciones y
contratos, define la capacidad de obrar suficiente desde un aspecto negativo
aludiendo a su falta, disponiendo que, “ro pueden prestar consentimiento:
1° los menores no emancipados. 2° los incapacitados”.

El articulo 1300 del precitado cuerpo legal, continuando en esta
linea de definicion negativa, regula los efectos de la falta de capacidad de
obrar en los contratos: “los contratos en que concurran los requisitos del
articulo 1261 pueden ser anulados, aunque no haya lesion para los
contratantes, siempre que adolezcan de alguno de los vicios que los
invalidan con arreglo a la ley”.

Uno de los requisitos del articulo 1261, que viciado puede dar lugar a
la anulacion del contrato, es “el consentimiento de los contratantes”, que

71



no pueden prestar validamente, aquellas personas que no tienen plena
capacidad de obrar, o si queremos decirlo asi capacidad de obrar suficiente
para ese acto.

No obstante, el articulo 1261 al establecer que no pueden prestar
consentimiento los incapacitados, se refiere a los incapacitados
judicialmente, en virtud de sentencia de modificacién de capacidad,
dictada como resultado de la tramitacion del procedimiento establecido
legalmente al efecto. Pero, como la cuestion, es la promocion de la
autonomia y de la capacidad de obrar de quien la tiene limitada, la
capacidad de obrar suficiente, serd aquella que resulte “bastante para
consentir un acto favorable, algo que claramente beneficia a la persona
con discapacidad y que al parecer determina que no sea necesaria la

capacidad ordinaria, total o plena”, puntualiza Garcia Pons™®.

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de
las Personas con Discapacidad, utiliza en varios de sus preceptos el término
capacidad de obrar suficiente, uno de ellos es el articulo 3/1°-a, que
legitima para constituir un patrimonio protegido a “la propia persona con
discapacidad beneficiaria del mismo siempre que tenga capacidad de
obrar suficiente”. Pero ;cuando puede el propio discapacitado constituir a
su favor un patrimonio protegido?, desde luego, si su capacidad no esta
modificada judicialmente y es mayor de edad, no existe impedimento legal
alguno para que realice dicha constitucion, ya que, se encuentra en una
situacion de plena capacidad de obrar que le legitima para regir todos los
actos de su vida.

La capacidad de obrar suficiente entra en juego en los supuestos en
los que falta la capacidad de obrar, cuando el interesado esta sujeto a la
patria potestad, tutela o curatela. De ahi que, la doctrina se haya planteado
la posibilidad de que la legitimacion del discapacitado con capacidad de
obrar suficiente para constituir un patrimonio protegido, se refiera al
discapacitado sujeto a curatela.

Marin Calero®™’, cita al Notario Alfonso Bolas, que manifestd al
respecto en su intervencion en las Jornadas organizadas por la Universidad
Internacional Menéndez Pelayo el 15 de mayo de 2003 que, la razon de la
introduccion en la Ley del “término “capacidad suficiente” sustituyendo
al de capacidad plena, estd en la cuestion, meramente técnica, de dar
entrada a la intervencion de los curadores como complemento de la

1% GARCIA PONS, Antonio, P4g. 110 de Las personas con discapacidad en el ordenamiento juridico
espafiol. La convencion internacional de 13 de diciembre de 2006.
7 En La Integracién patrimonial de las personas con discapacidad, Pags. 63, 64 y 65.
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capacidad de obrar del discapacitado, cuando asi lo haya establecido la
sentencia de incapacitacion”.

El mismo Marin Calero y Garcia Pons™®, puntualizan que, en el
anterior precepto la capacidad de obrar suficiente para constituir un
patrimonio protegido por el propio discapacitado, es independiente a la
intervencion del curador; es decir, que, el incapacitado sujeto a curatela no
tendria capacidad suficiente para dicha constitucion, porque el mismo
precepto implica en su apartado b, la intervencion del curador, “cuando la
persona con discapacidad no tenga la capacidad de obrar suficiente” .

Ademas, razona Marin Calero que, “alguien que tiene el grado
suficiente de discernimiento para realizar por si solo actos de aceptacion
de herencias y todo tipo de liberalidades, para enajenar bienes muebles,
de valor no extraordinario, hacer gastos ordinarios en toda clase de
bienes y cederlos en arrendamiento, por plazo no superior a seis afos, No
creo que sea razonable decidir que no pueda formar un patrimonio
protegido”.

El articulo 3 parrafo 1 de la LPPD, da algunos criterios para
delimitar al menos en que consiste esa capacidad de obrar suficiente, al
afirmar que “el discapacitado tendra capacidad suficiente para constituir
un patrimonio protegido, si puede otorgar un documento publico, y
establecer unas reglas de administracion, de fiscalizacion, designar
administrador, aportacion de bienes y las reglas oportunas de
administracion y conservacion del patrimonio, que pueden incluir la
exencion de la autorizacion judicial para actos de disposicion al
administrador del patrimonio protegido, a tenor del articulo 7 de la
LPPD”. Los actos descritos corresponden a una persona con plena
capacidad de obrar, y en este sentido se manifiestan Diaz Alabart, y
Alvarez Moreno™ haciendo la siguiente observacion: “conforme a las
reglas generales sobre la capacidad, tiene que tratarse de alguien que
pueda gobernarse por si mismo, que tenga pleno discernimiento, y poder
de disposicion sobre sus bienes y derechos”. Sera una persona mayor de
edad gque no ha sido incapacitada judicialmente, independientemente de su
condicion de discapacitada, mantiene integras sus facultades intelectivas, y
volitivas.

Si analizamos el articulo 223 del Codigo Civil, “asimismo,
cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en prevision de

%8 GARCIA PONS, Antonio, Las personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico espafiol. La
Convencion Internacional de 13 de diciembre de 2006, Pag. 109.
159 pagina 113 de Proteccion juridica de las personas con discapacidad.
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ser incapacitada judicialmente en el futuro, podra en documento publico
notarial adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona o
bienes, incluida la designacion de tutor”. La capacidad de obrar
suficiente, significa ser consciente de la posibilidad de una futura
incapacidad, de la necesidad de prever la proteccion de la propia persona y
bienes para esa situacion, ademas de ser capaz de valorar que persona es la
idonea para asumir la guarda y cuales son las medidas mas oportunas.

Suficiente juicio, condiciones de madurez, capacidad de obrar
suficiente, se fundamentan en los principios de autonomia personal, libre
desarrollo de la personalidad, y en el derecho a una vida independiente de
las personas con discapacidad en general, y de los incapacitados
judicialmente en especial.

La consecuencia del estudio del concepto de capacidad de obrar
suficiente, es no solo la suavizacion de las instituciones de guarda de
sustitucion del menor o incapacitado, sino la potenciacion de las de apoyo,
limitando las primeras solo a los casos en los que sea absolutamente
imprescindibles, postura que subraya la Convencion Internacional de los
derechos de las personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2006.

La definicidn de la capacidad de obrar suficiente de los menores de
edad, cuenta con los principios de la Ley 1/1996, de 15 de enero de
Proteccion Juridica del menor; que como disposicién de proteccion integral
de estos, establece o al menos aclara los criterios a seguir en orden a la
delimitacion de las posibilidades de actuar eficazmente de los menores,
imponiendo como principio la interpretacion restrictiva de todas las

limitaciones que se refieran a un menor*®.

Para los incapacitados judicialmente no existe ninguna disposicion
legal que se refiera a sus posibilidades de actuar con eficacia, debido a que
no es tarea facil, quiza sea imposible, si tenemos en cuenta la diversidad de
deficiencias y enfermedades, y la continua evolucion de los tratamientos
médicos, que en muchas ocasiones cambian el diagndstico en principio
pesimista, por otros mejores de los previstos.

Teniendo en cuenta esa dificultad la capacidad de obrar suficiente es
un concepto juridico indeterminado a definir en cada caso concreto, a tenor
de las circunstancias y de la importancia y trascendencia del acto que se
pretende realizar.

190" Articulo 2 como principio general proclama: “las limitaciones a la capacidad de obrar de los
menores se interpretardn de forma restrictiva”.
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Rivera Alvarez,'® en relacion al patrimonio protegido, afirma, que:
“la expresion “capacidad suficiente de obrar” debe ser interpretada, de
manera que fije la capacidad exigible al beneficiario para la realizacion
de los negocios y actos relativos al patrimonio protegido, ya sea la
constitucion, aceptacion de las aportaciones posteriores, etcétera, o para
llevar a cabo un acto de administracion o de control de esta ultima”.

Esta interpretacion nos remite a la capacidad natural del sujeto para
realizar un determinado acto en un momento concreto, concepto que va
mas alld que el formalismo de la incapacitacion declarada en virtud de
sentencia judicial, y que viene determinada por sus facultades intelectivas y
volitivas que le permiten entender y querer, ser consciente libre vy
voluntariamente del alcance y significado de ese acto, y que puede variar a
mejor 0 a peor desde la incapacitacion judicial, segun la evolucion de la
deficiencia o enfermedad, siendo susceptible de una nueva apreciacion.

Digamos que la capacidad de obrar suficiente esta en intima relacion
con la capacidad natural si se trata de una persona con capacidad
modificada judicialmente, o de la incapacidad natural si nos referimos a
alguien a quien todavia no se la ha modificado la capacidad. Diaz Alabart y
Alvarez Moreno'®, la definen como “una categoria demasiado general y
poco técnica’, haciéndose la pregunta de “si tener capacidad suficiente
significa tener plena capacidad de obrar, o si basta con que el
discapacitado no esté incapacitado”.

El profesor Serrano Garcia, se refiere al citado concepto, como
“aquella expresion que se corresponde con la situacién indeterminada
del sujeto inicialmente capaz que va perdiendo progresivamente sus
facultades”, en clara referencia a las personas afectadas por una
enfermedad degenerativa; “o0 el incapacitado que tiene capacidad de obrar
suficiente para un acto determinado, es el resto de la capacidad de obrar
del incapacitado”®®. Digamos que es la oportunidad de obrar con eficacia
de un incapacitado que puede hacer un determinado acto, porque conserva
dentro de su incapacidad capacidad para ese acto, a la vez que no la tiene
para otros, y para la persona que va perdiendo progresivamente su
capacidad, es la aptitud que le va quedando para realizar ciertos actos.

161 RIVERA ALVAREZ, Joaquin, “La capacidad de obrar suficiente en el patrimonio protegido de las
personas con discapacidad”, Revista de Derecho Privado n° 1-2/2006, (Enero- Febrero 2006), Pag. 6

Version digital vLex.com, generada para el usuario del ICAM (llustre Colegio de Abogados de Madrid),
el 11 de febrero de 2009.

162 DIAZ ALABART, Silvia, ALVAREZ MORENO, M? Teresa, P4gina 112 de La Proteccién juridica
de las personas con discapacidad.

163 SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad,
Tratamiento sistematico de la ley 41/2003, péagina 49.
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La capacidad de obrar suficiente se refiere a los actos que la persona
con capacidad modificada, o la que sufre pérdida progresiva sin que se le
haya modificado judicialmente puede hacer, porque la merma o pérdida de
su inteligencia y voluntad no afecta a ese acto. Su justificacion solo
procede en los casos de personas con capacidad modificada judicialmente,
los discapacitados tienen en principio plena capacidad de obrar, aunque
pueden surgir dudas en un acto concreto, en cuyo caso, habra que analizar
si sus facultades son las adecuadas o no lo son.

No es un grado intermedio entre la plena capacidad de obrar y la
incapacidad de obrar, “no existen personas con capacidad de obrar plena,
personas con capacidad de obrar limitada por sentencia judicial, y
personas con capacidad de obrar suficiente”, afirma con acierto el
profesor Serrano Garcia.'*

La capacidad de obrar suficiente para un acto en el supuesto de una
persona con capacidad modificada judicialmente, se define a tenor de la
sentencia oportuna, que en sus pronunciamientos nos dira si su incapacidad
de obrar es total o parcial, si estd sujeto a tutela o a curatela, y en
consecuencia si el tutor le sustituye o suple su capacidad de obrar, o si el
curador le asiste y le complementa.

Los actos de trascendencia como son los de disposicion patrimonial y
gravamen, tienen que ser autorizados por un Notario, que tiene la
obligacion de realizar el juicio de la capacidad de los otorgantes, no
autorizando si comprueba que las aptitudes de alguno no son las adecuadas

Marin Calero'®, relaciona el concepto de capacidad de obrar
suficiente con la integracion del discapacitado, sobre todo en el ambito
juridico y patrimonial, de manera que su finalidad es convertirse en el
instrumento o uno de los instrumentos de aquella. A tal fin, debe implicar
que el “discapacitado tenga ocasion de expresar su opinion, segun ese
sentido general de los citados articulos del Codigo Civil, pero ademas que
su voluntad sea plenamente operativa, en todo lo relacionado con la
constitucion y gestion del patrimonio protegido, cuando su nivel de
entendimiento y comprension de la existencia y funcionamiento de tal
patrimonio Sea suficiente”. Su objeto es ser el instrumento de la aplicacion
de los principios que la Convencion de 13 de diciembre de 2006, establece
en su articulo 3: “respeto a la dignidad inherente, la autonomia
individual, incluida la libertad para tomar las propias decisiones, y la

1 Observacion de SERRANO GARCIA, Pag. 383 de la obra citada en la nota anterior.
1% MARIN CALERO, Carlos, La integracion juridica y patrimonial de las personas con discapacidad,
ya citada, pags. 63-65.
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independencia de las personas; la no discriminacion; la participacion e
inclusion plenas y efectivas en la sociedad”.

lI-. LA INCAPACIDAD

Si la capacidad es un tema capital para el Derecho, su falta no es una
cuestion de menor importancia, porque al igual que aquella, significa
penetrar en la esencia de la personalidad, y su estudio debe observar el mas
absoluto respeto a la dignidad y demas derechos fundamentales de la
persona.

No existe una definicién legal de incapacidad, aunque tanto en el
Codigo Civil, Penal, de Comercio, y las leyes especiales se refieren
continuamente a la incapacidad cuando analizan los elementos esenciales
para la eficacia de los actos. Esas referencias son tanto expresas como
tacitas determinando los requisitos de capacidad e indicando asi los
supuestos de su carencia.

La Doctrina ha formulado numerosas definiciones, la incapacidad,
“supone una prohibicién para actuar”, dice Garcia Ripoll'®®; que “se
circunscribe a la constatacion de un estado de cosas objetivo: la falta de
capacidad natural la cual debe ser declarada judicialmente”, afirman
Lete y Ogayar'®’. Para O Callaghan'®, es <“la falta de capacidad de
obrar”; es decir, “el grado inferior de la capacidad de obrar”,
puntualizando las consecuencias: “al carecer de aptitud para el ejercicio
de sus derechos y obligaciones, es otra persona quien los ejercita en su

nombre, que es el representante legal”.

Diez Picazo'®, manifiesta que, “la capacidad de obrar se entiende
plena por principio. Existe una normal presuncion de capacidad plena
por ser esta idea mas acorde con los principios de libertad y desarrollo de
la personalidad”; |a incapacidad, o mejor dicho, “la capacidad de obrar
limitada representa una excepcion, por lo que las normas que reducen y
limitan la plena capacidad han de ser objeto de una interpretacion
restrictiva”, como consecuencia, la limitacion de la capacidad de obrar
“ha de ser expresa no puede inducirse ni presumirse”, Y “las unicas

1861 a proteccion del enfermo mental no incapacitado, Pag. 47

7 |LETE DEL RIO, José Manuel, Y OGAYAR AYLLON, Tomés, Comentarios al Cédigo Civil,
Directores: ALBADAJEJO, Manuel, Y DIAZ ALABART, Silvia, Art. 181-332, 22 Edicion Madrid
(2004).

18 O"CALLAGHAN MURNOZ, Xavier, Compendio de Derecho Civil, Tomo I, “Parte General”, Enero de
1993, version digital vLex.com: VLEX-VP372, generada para el usuario del ICAM, (llustre Colegio de
Abogados de Madrid), 30 de enero de 2008.

1% DIEZ PICAZO y PONCE de LEON, Luis, Sistema de Derecho Civil, Vol. I, “Introduccién Derecho
de la persona, Autonomia privada. Persona juridica”, Tecnos (1985), Pag. 231.
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limitaciones de la capacidad en sentido propio que hoy reconoce el
Derecho son la menor edad y la incapacitacion judicial”.

La capacidad de obrar es un atributo de la personalidad, como tal se
presume plena, y su limitacion solo puede fundamentarse como medida de
proteccion en los supuestos previstos expresamente en la ley: la menor
edad y la modificacion judicial de la capacidad por imposibilidad de
autogobierno.

La incapacidad natural es la que afecta a los menores de edad, que
como dice Sancho Gargallo”o, es “consecuencia de no haber alcanzado el
pleno desarrollo de sus facultades mentales, volitivas y fisicas”, porque,
“la capacidad de obrar presupone unas condiciones de madurez psiquica,
que permitan adquirir conocimientos de los derechos y deberes sociales y
de las reglas de la vida en sociedad, tener suficiente juicio para aplicarlos
en un caso concreto y firmeza de la voluntad para inspirar una libre
decisidn. EI Derecho crea la ficcion que estas condiciones de madures las
adquieren todos al llegar a una determinada edad, en nuestro
Ordenamiento Juridico, los dieciocho afios. Mientras son los padres o, a
falta de ellos, quien haya sido designado tutor, quienes asumen la
representacion legal”.

La minoria de edad como situacion de limitacion de la capacidad de
obrar susceptible de proteccion por la tutela, estd contemplada en el
articulo 222 del Codigo Civil, en el parrafo 1° al prever qué condiciones
son las que deben concurrir en un menor para estar amparado por la
precitada institucion: “no estar emancipado”; el emancipado, esta
protegido por la curatela cuando “sus padres fallecieren o quedaran
impedidos para el ejercicio de la asistencia prevenida por la ley”, (articulo
286/1 del Cadigo Civil); y, “no estar bajo la patria potestad”'*. Al mayor
de edad; continua Sancho Gargallo'”, “se le presume, con una presuncion
iuris tantum, la plena capacidad de obrar al presuponer las cualidades
necesarias para obligarse y ejercitar por si mismo sus derechos. Solo en
el caso en que carezca de estas cualidades, porque una enfermedad o
deficiencia fisica o psiquica lo haya impedido o le haya privado de ellas,
podria ser incapacitado’.

10 SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacién y tutela, Conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia 2000, Pag. 28.

YL 'MUNIZ ESPADA, Esther, “Descripcion de las causas que originan la formaciéon de la tutela”,
Actualidad Civil n® 11/14, (20 de marzo de 1994), Pags. 201 a 217.

12 SANCHO GARGALLO, Ignacio Incapacitacién y tutela, Conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, P4g. 28 y SS.
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Diaz Alabart, Hernandez Diaz-Ambrona, Alvarez Moreno y Represa
Polo!”, opinan que “toda actuacion juridica en este ambito”; es decir, la
incapacitacion o cualquier limitacion o restriccion de la capacidad de
obrar; “debe estar presidida por el principio de proteccion de la persona
discapacitada”, porque, “el ordenamiento juridico, en esta funcion
tuitiva, debe velar por la proteccion de estas personas incapaces, tal y
como es garante de la tuicion de los menores”.

Sancho Gargallo'™, asevera que “la incapacitacion lo es siempre en
interés de la persona afectada por ella, y no de terceros. Adaptando la
situacion legal a la real, al declarar a una persona incapaz se persigue
su proteccion, asegurando su correcto cuidado y atencion personal, y
preservando sus intereses patrimoniales. Para esto Gltimo se le nombra
un representante legal o alguien que le asista 0 complemente su
capacidad, que asumira los deberes legales del cargo y la responsabilidad
consiguiente. La incapacitacion es una cuestion que traspasa la esfera
estrictamente privada, en la medida en que supone una privacion de la
libertad civil de una persona, de sus derechos fundamentales, afectando
al orden publico. Nuestro ordenamiento preve que la incapacitacion, que
afecta al estado civil deberd ser declarada judicialmente, solo puede
obedecer a unas causas determinadas (articulo 200 CC)”.

Lefia'™, insiste en el caracter tuitivo de esta figura, al recomendarla
como “primera medida”, que han de adoptar los padres respecto al hijo
discapacitado.

El objeto de la modificacion judicial de la capacidad, no es otra méas
que, proveer al incapacitado de la proteccion que necesita segun su
situacion respecto a su persona y bienes, constituyendo la institucion de
guarda pertinente prevista al efecto en el Ordenamiento Juridico; su
esencia, es la tuicion de una persona en situacion de vulnerabilidad.
Fabrega Ruiz'” reflexiona sobre esta cuestion concluyendo que,
“para determinar si una persona debe ser incapacitada debe valorarse
quée necesita hacer de forma ordinaria para atender a sus asuntos,
autorrealizarse y ser feliz. Determinar luego qué es lo que puede hacer
por si misma para conseguir esos objetivos y luego comparar ambos
aspectos. Solo si la persona debe hacer mas de lo que puede, habra que

%3 a Proteccion juridica de las personas con discapacidad, Pag. 43.

174 SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacion y tutela, Conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, Pag. 29.

15| ENA FERNANDEZ, Rafael, El Notario y la proteccion del Discapacitado, ED Consejo General del
Notariado, Madrid (1997), Pags. 17y ss.

176 FABREGA RUIZ, Cristébal, La guarda de hecho y la proteccién de las personas con discapacidad,
Editorial Ramoén Areces, Madrid (2006).
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buscar el mecanismo de proteccion que supone la incapacitacion,
limitdndola a aquello que el incapaz necesita hacer ordinariamente y no
puede realizar por si solo”.

La limitacion de la capacidad de obrar de una persona solo debe
afectar a aquellos actos que no puede realizar con libertad, voluntad, pero
por encima de todo con conciencia de su alcance. Solo puede concebirse
como medida de proteccién frente a las consecuencias que ese acto
irresponsable tendria para su persona y bienes, teniendo presente gque esa
irresponsabilidad no es consciente, sino debida a circunstancias
involuntarias como es la pérdida de las facultades intelectivas y volitivas,
que por su propia naturaleza impiden la actuacion responsable.

1. LAS CAUSAS DE MODIFICACION DE LA CAPACIDAD:
ARTICULO 200 DEL CODIGO CIVIL

La modificacion de la capacidad de una persona significa la
limitacion de su libertad individual, razén por la que es definida como una
circunstancia excepcional, y como tal, sus causas solo son las tipificadas
por la ley.

El Derecho Romano ya preveia la proteccion de aquellas personas
impedidas para ejercer sus derechos y obligaciones, existiendo la curatela
de los locos y de los prodigos, junto a la tutela del impaber, y de la mujer.

El Derecho germanico, se ocup6 de la tuicion de estas situaciones
mediante la institucion de la tutela. Las Partidas recogen esta tradicion para
el Derecho espafiol, estableciendo que, aquellos que no pudieran
administrar sus bienes “por ser locos o desmemoriados”, quedarian
sometidos a curatela ejemplar.

Los diferentes proyectos de Cédigo Civil del siglo XI1X nacidos a la
luz de la codificacion, mantienen la postura de nuestro Derecho tradicional;
asi, el de 1851 en el articulo 279, se refiere a “el loco o demente, aunque
tenga intervalos lucidos; el sordomudo que no sabe leer ni escribir, el
prodigo, y el que esta sufriendo la interdiccion civil”, como causas de
incapacitacion que determinan el sometimiento a curatela.

El Codigo Civil en la primitiva redaccion de 1889, en el articulo 32
establecia que “la menor edad, la demencia o imbecilidad, la sordomudez,
la prodigalidad y la interdiccion civil no son mas que restricciones de la
personalidad juridica”. La primera observacion a este precepto, es la
diversidad de causas y naturaleza de las mismas, unas relativas a la falta de
capacidad como son la menor edad, la demencia y la imbecilidad; la
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sordomudez que no tiene porqué implicar una incapacidad, y la
prodigalidad y la interdiccion civil, que nada tienen que ver con la
incapacidad natural. La segunda es la imprecision e inexactitud del literal,
cuando define dichas situaciones como causas de restriccion de la
personalidad; que, como comenta Chimeno Cano'”’, debian ser definidas
“como restriccion de la capacidad de obrar y no de la personalidad, pues
esta no puede ser objeto de limitacion”, porque “se adquiere la
personalidad civil por el unico hecho de ser persona fisica”, por el
nacimiento con vida una vez producido el entero desprendimiento del seno
materno, a tenor de los articulos 29 y 30 del Codigo Civil,
“independientemente de las condiciones mentales con las que nazca’.

El articulo 200 del Cdédigo Civil, era otro precepto que regulaba la
materia que nos ocupa estableciendo que: “estdn sujetos a tutela: 1°. Los
menores de edad no emancipados legalmente; 2°. Los locos o dementes,
aunque tengan intervalos lacidos, y los sordomudos que no sepan leer ni
escribir; 3° Los que por sentencia firme hubiesen sido declarados
prodigos; 4°. Los que estuviesen sufriendo pena de interdiccion civil”. A
primera vista, las causas de incapacitacion podian deberse a una
incapacidad y a otras circunstancias: los sordomudos sin instruccion, los
prodigos, y los que sufrieren pena de interdiccion civil.

Para Mufiz Espada”s; “estas mismas causas de incapacitacion”,
son las tradicionales en el Derecho espafol, que “venian recogidas en el
articulo 32y se repiten en los numeros 2°y 4° del articulo 200 del Cédigo
Civil de 1889, aunque como hechos que estdn sujetos a tutela”.
Insistiendo en que, “la imprecision técnica de términos como “loco” o
“dementes” y sobre todo la exclusion que se hacia respecto de
determinados supuestos de incapacitacion no expresamente previstos por
la ley dejaban incompleta esta materia, haciendo de ella un motivo mas
para reformar el régimen legal de la incapacitacion y de la tutela”.

Chimeno Cano'”, alude a la inspiracion del precepto en el Cédigo
Civil francés que distinguia en su articulo 489, tres situaciones de
imbecilidad: debilidad de espiritu, demencia y furor, que determina la
prevision como causas de incapacitacion junto con la prodigalidad, la
locura y la demencia; los oligofrénicos y débiles mentales eran

Y7 Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pag. 42, pie de P4g. 31.

8 MUNIZ ESPADA, Esther, “Descripcion de las causas que originan la formacion de la tutela”, cita a
Diez Picazo en La situacion juridica de los deficientes mentales en el Derecho espafiol, Madrid (1977),
Pag. 17, y en el andlisis del articulo 200 del Cédigo Civil en, Estudio para la reforma del Codigo Civil en
materia de tutela, y el Proyecto de Apalategui, articulo 202, en los que se baso la reforma de 1983.

% Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pag. 42.
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“incapacitados de hecho” a través del internamiento, siendo excluidos de
la incapacitacion legal.

El grupo de “dementes” del antiguo articulo 200 del Cddigo Civil,
incluia a efectos de tutela, a todo tipo de discapacidades
independientemente del tratamiento especifico que requirieran, siendo este
uno de los inconvenientes, mas criticados del precepto y del sistema.

Hasta aqui las causas de incapacitacion no dependian necesariamente
de la incapacidad natural del sujeto, sino de circunstancias previstas
legalmente; extremo que, llevaria a Lete del Rio™® a afirmar que en virtud
de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, “la incapacidad ha dejado de ser
obra arbitraria de la ley”, pasando a depender Unicamente de la
imposibilidad de autogobierno derivada de los efectos de una enfermedad o
deficiencia, excluyendo la prodigalidad y la interdiccion civil que nada
tienen que ver con la incapacidad.

La reforma de 1983 da a la incapacitacion un tratamiento
independiente de la tutela, ubicando su regulacion en el nuevo Titulo IX del
Libro I del Cédigo Civil, bajo el epigrafe De la incapacitacion, el articulo
200 establece como causas de incapacitacion: “las enfermedades o
deficiencias de caracter fisico o psiquico, que impidan a la persona
gobernarse por si misma”, optando por una causalidad amplia, derogando

el articulo 32 que suponia una fuente de confusion®®.

La conclusion de Mufiiz Espada,'®” ante el literal del articulo 200 del
Codigo Civil es que, “no hay mas causas de incapacitacion que aquellas
que provengan del estado de incapacidad del sujeto”; subrayando las
ventajas de la flexibilidad de la redaccion, que “ supone, también, un
evidente acierto porque permite incluir en la formulacion general de
dicho precepto, como causa de incapacitacion, cualquier tipo de
enfermedad que pueda describirse en un futuro, evitando posibles
desfases de esta formula por desarrollos y avances médicos y cientificos
en la materia (aunque la desventaja es el peligro de toda formulacion
abierta y flexible); enfermedad que para dar lugar a la incapacitacion ha
de ir siempre acompafada de los requisitos de persistencia y falta de
autogobierno”.

180 Derecho de la persona, Madrid (1986), P4g. 90.

181 CABRERA MERCADO, Rafael, “El Proceso de Incapacitacion”, en la obra colectiva, LoOS
discapacitados y su proteccion juridica, Directores: GONZALEZ POVEDA Pedro, y PICON MARTIN,
José Picon, Consejo General del Poder Judicial, Madrid (1999), Pag. 212. Y CHIMENO CANO, Marta,
Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pag. 23.

182 MUNIZ ESPADA, Esther, “La descripcion de las causas que originan la formacion de la tutela”, Pag.
209.
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Chimeno Cano'®:; considera que, las imprecisiones del antiguo
articulo 200 del Codigo Civil son corregidas con la Reforma de 24 de
octubre de 1983, “definiendo como causas de incapacitacion: las
enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que
impidan a la persona gobernarse por si misma”, continuando que,
“segun este articulo se entenderan exclusivamente afectadas de
incapacidad aquellas personas que carezcan de idoneidad natural para
regirse con plena autonomia, por causa de enfermedad o deficiencia
psiquica. Y por ello no hay identidad entre limitacion de la capacidad de
obrar por incapacitacién y limitacion de la capacidad de obrar por
prodigalidad, pues el prodigo es naturalmente capaz”, concluyendo con la
siguiente aseveracion: “la actual redaccion del articulo 200 del Codigo
Civil, establece una causa abierta a cualquier enfermedad o deficiencia
que produzca limitacion en el autogobierno, sin cefirlo a categorias
sindromicas determinadas”.

Para Sancho Gargallo'®, “el Cédigo Civil, tras la reforma llevada a
cabo por la Ley de 24 de octubre de 1983, en vez de una enumeracion de
enfermedades y patologias que constituyen por si solas causas de
incapacitacion, opta por una formula mas flexible, cual es exigir la
concurrencia de una enfermedad o deficiencia que, prolongandose en el
tiempo, impida a una persona gobernarse por si misma, total o
parcialmente’.

Sin embargo; Diez Picazo'®, se mostr6 partidario de una
“clasificacion exhaustiva de causas que garantizaran la seguridad
juridica y la uniformidad en su aplicacion”. En ese sentido se manifiesta
Martinez Die™®, que califica la redaccion del articulo 200 del Cédigo Civil
de vaga e imprecisa, alegando que una de las razones que se oponen a la
iniciacion de los procesos de incapacitacion es “la propia indeterminacion
legal de sus causas, y la inexistencia de una nomenclatura fiable y
universalmente aceptada para distinguir los diversos grados de
incapacidad’.

El anteproyecto del SEREM preveia la siguiente enumeracion de
causas de incapacitacion: “las enfermedades y las deficiencias mentales,
en tanto en cuanto ocasionen la imposibilidad de autogobierno, las
anomalias orgéanicas y funcionales que determinen que la persona no

183 |ncapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pag. 42.

184 Incapacitacion y tutela. Conforme a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Pags. 31, 32 y 33.

185 Sistema de Derecho Civil, Vol |, Tecnos 1992, Pags. 257 a 284.

18 MARTINEZ DIE, Rafael, “Los discapacitados no incapacitados. Situaciones especiales de proteccion,
en la obra colectiva”, Los discapacitados y su proteccion juridica, Directores: GONZAEZ POVEDA,
Pedro, y PICON MARTIN, José, Consejo General del Poder Judicial, Madrid (1999), Pags. 186 y 187.
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pueda comunicarse suficientemente con los demas para cuidar sus
asuntos o intereses, y el alcoholismo o toxicomania cuando produzcan las
consecuencias previstas en los apartados anteriores; es decir, la
imposibilidad de autogobierno”.

El proyecto de la Reforma en la linea anterior, mantenia un sistema
de clasificaciébn de causas, que suprimi0 el debate parlamentario
imponiendo una causa “umica y genérica de incapacitacion”. la
imposibilidad de autogobierno causada por enfermedades o deficiencias
persistentes de caracter fisico o psiquico; alegando la necesidad de evitar
futuros problemas de aplicacion al tener que interpretar terminos
cientificos. Seguramente por esta razén Martinez Die'®, subraya que, “la
vaguedad con que se produce el articulo 200 del Cddigo Civil fue
plenamente intencionada. El legislador, en efecto, quiso huir de formulas
psiquiatrico-psicologicas que le hubieran conducido a clasificar las
enfermedades que originan la pérdida de la aptitud de autogobierno”, al
estilo de la Clasificacion Internacional de las enfermedades psiquiatricas
que se publica cada diez afios por la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), y de la publicacién de las enfermedades psiquiatricas que realiza la
Asociacion Psiquiatrica Americana®®, “con la perturbadora consecuencia
de trasplantar al Derecho positivo lo que es propio de una ciencia
experimental en constante avance. Desde esta perspectiva, constituye un
incuestionable acierto haber prescindido de criterios casuisticos,
necesariamente variables y siempre mejorables. Consecuentemente, el
articulo 200 del Codigo Civil adopta una técnica estrictamente juridica
que prescinde del concreto diagnostico de la causa incapacitante, que en
realidad le es indiferente, haciendo depender la aplicacién de su
consecuencia juridica sobre un tripode de factores que deben presentarse
de manera concurrente”.
Sancho Gargallo'®, afiade que, “esta diccion legal”, el literal del
articulo 200 del Cddigo Civil fruto de la reforma de 1983, “es lo
suficientemente amplia y flexible para que cualquier anomalia fisica o
psiquica que determina en la practica una incapacidad de hecho pueda
ser apreciada como causa de incapacitacion, y al mismo tiempo
suministra al juez los parametros necesarios para valorar dicha
incapacidad natural’’.

87 En la obra citada en la nota anterior.

188 Menciona que La clasificacién internacional de las enfermedades psiquiétricos se publica cada diez
afios por la OMS. También tiene merecido prestigio la publicacion de las enfermedades psiquiatricas que
realiza la Asociacion Psiquiatrica Americana. Pie de Pag. 15 Pag. 186 de “Los discapacitados no
incapacitados....”.

% SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacion y tutela. Conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, Pags. 31, 32y 33.
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Guilarte Martin-Calero'®, opina que, “se puede afirmar, por tanto,
que frente a la regulacion anterior, la formula genérica adoptada por el
legislador supone, de un lado, la ampliacion de los supuestos
determinantes de la incapacitacion, pues hoy cualquier enfermedad,
fisica o psiquica, que impida a una persona gobernarse por si misma es
encuadrable en el articulo 200 vy, de otro, una reduccién de aquellos, al
no englobar dicha formula, la incapacitacion por prodigalidad y la
interdiccion civil. La correlacion incapacitacion-deficiencia de capacidad
natural que informa hoy el Ordenamiento Juridico espafiol impide la
consideracion de la prodigalidad como causa autonoma de
incapacitacion”.

Las causas de incapacitacion judicial tienen un alcance y significado
especifico y determinado; porque, como dice Chimeno Cano™: “los
criterios que determinan la incapacidad civil son propios de esta, y no
pueden ser confundidos con conceptos analogos empleados en otros
ordenes jurisdiccionales”. La inimputabilidad penal, incapacidad o
invalidez laboral, e incapacitacion civil pueden coincidir pero no tiene
porqué ser asi. “Tampoco existe una concordancia con el criterio médico
de incapaz”, citando como apoyo a la Jurisprudencia'®’, continia con el
razonamiento de la resolucién judicial aludida: “la incapacidad a efectos
civiles, no emana de lo que merezca tal consideracion en el aspecto
estrictamente medico de indole psiquiatrica, sino simplemente de las
circunstancias que el mencionado precepto, (el articulo 200 del Codigo
Civil), establece de que existan en una persona: una enfermedad o
deficiencia persistente de caracter fisico o psiquico que impida a la
persona gobernarse por si misma”.
Puntualiza Perefia Vicente'®, que “en el planteamiento del Cédigo
Civil, el concepto de incapacidad esta nitidamente consagrado en el
articulo 200, como referido a la falta de capacidad de autogobierno, lo
que puede estar provocado por una enfermedad o deficiencia persistente
de cardcter fisico o psiquico”. Si las facultades intelectivas y volitivas no
estdn afectadas permitiendo a la persona autogobernarse, no existe
posibilidad de incapacitacion, no concurre la causa prevista en el articulo
200, porque la enfermedad o deficiencia sea cual sea su origen no tiene
como efecto la imposibilidad de autogobierno.

1% GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, La curatela en el nuevo sistema de capacidad graduable,
ED Mc Graw-Hill, Madrid (1997), P4g. 86.

9! Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pag. 43.

192 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1986, en su Fundamento Juridico segundo.

1% pERENA VICENTE, Montserrat, Dependencia e incapacidad. Libertad de eleccién del cuidador o
del tutor, ED Universitaria Ramén Areces, (2008), Pag. 23.
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En definitiva, la Unica causa de modificacién de la capacidad es la
imposibilidad de autogobierno, es decir, carecer de facultades para obrar
con libertad y con responsabilidad, como consecuencia de una enfermedad
0 deficiencia, de las que el Cddigo Civil no ofrece como en tantas
ocasiones definicién o criterio alguno para su delimitacion, debiendo acudir
una vez mas a la Jurisprudencia y a la Doctrina.

El Tribunal Supremo en sentencia de 10 de febrero de 1986 en el

Fundamento Juridico segundo, define la enfermedad como: “un proceso en
el tiempo que el tratamiento médico puede mejorar o empeorar”. Y la
deficiencia “como una situacion estable consecuencia de las condiciones
genéticas o de la evolucion de una enfermedad”; 0 de forma mas
completa por en la Sentencia de 31 de diciembre de 1991, como “aquellos
estados en los que se da un impedimento fisico, mental o psiquico,
permanencial y a veces progresivo que merma la personalidad, la
deteriora y amortigua con efectos en la capacidad volitiva y de decision,
incidiendo en su conducta al manifestarse como inhabilitante para el
ejercicio de los derechos civiles”.
Sancho Gargallo™, considera que, los términos enfermedad o
deficiencia de caracter fisico o psiquico, “si bien no son sinénimos, si que
se refieren en ocasiones a la misma realidad, y cuando menos se
complementan impidiendo que quede fuera de las causas de
incapacitacion una situacion real de autogobierno persistente”

La sentencia de la Seccion 32 de la Audiencia Provincial de Navarra
de 30 de abril de 1999' afirma que, “la enfermedad o deficiencia no
interesa tanto por si misma y en su causa, cuando por el efecto que
produce en la persona en cuestion, es decir, nos encontramos con una
causa de incapacitacion si la enfermedad impide a la persona
gobernarse, al ser esta ineptitud, mas que la causa, lo que va a
determinar que el enfermo sea privado de su capacidad”. Para que una
enfermedad o deficiencia sea causa de modificacion de la capacidad, lo
esencial no es su diagnostico, sino que se constate que el efecto que una u
otra produce en una persona es la falta de capacidad; siendo indiferente que
el origen sea psiquico o fisico, siempre que ocasione una imposibilidad de
autogobierno.

9% Incapacitacion y tutela. Conforme a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Pag. 32.

195 Mencionada por FABREGA RUIZ, Cristébal, en La guarda de hecho y la proteccién de las personas
con discapacidad, Editorial Ramén Areces, Madrid (2006), pie de pagina 5 de la pagina 2, y por
SERRANO GARCIA, Ignacio, en La proteccion patrimonial de las personas con discapacidad,
Tratamiento sistematico de la Ley 41/2003, pagina 157, pie de pégina 130.
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El articulo 200 del Cadigo Civil, no tiene un criterio predeterminado
para declarar la incapacitacion'®®; sino que, se va definiendo con “el
examen de la enfermedad mental que padece el sujeto, su persistencia, y
el grado de pérdida de autogobierno”, la enfermedad o deficiencia ha de

ser persistente.

La persistencia de la enfermedad o deficiencia significa que ha de ser
“permanente, firme, y constante, o, lo que es lo mismo, su duracion serd
permanente en el tiempo con independencia de la mayor o menor
intensidad periodica”; segun definicion del Fundamento Juridico cuarto de
la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1986.

La Sala 12 del Tribunal Supremo, en sentencia 461/1998, de 19 de
mayo de 1998, resolviendo el Recurso de Casacion 1369/1995, siendo
ponente O”Callaghan Mufioz, en el Fundamento de Derecho segundo, cita
las sentencias del 31 de diciembre de 1991, y 31 de octubre de 1996, que
reiteran la idea de que “carecer de aptitud para autogobernarse” significa
que la “enfermedad o deficiencia ha de ser constante, entendida como
permanencia en el futuro”; es decir, cronica de dificil o imposible
curacion, porque como dice Chimeno Cano'®’, “la persistencia no es tanto
la duracion de la enfermedad en el pasado como la prevision para el
futuro”.

Martinez Die™™; insiste en que, la persistencia de la enfermedad o
deficiencia es “otro presupuesto fundamental para que pueda decretarse
la incapacitacion es que su origen debe proyectarse hacia el futuro de
forma persistente; es decir, tienen que ser de suficiente entidad como
para crear un estado permanente” en el tiempo.

Lefia Fernandez'™, alude a la Sentencia del Tribunal Supremo de 19
de febrero de 1996, que concluye, que “el cardcter persistente de las
deficiencias hay que entenderlo como de permanencia hacia el futuro y
no hacia el pasado, es decir, que lo que se requiere es una presuncion
cientifica, apreciada por el juez, de que el impedimento de autogobierno
detectado y probado en el momento presente va a perdurar en el futuro”,
porque la proteccion que se pretende con la incapacitacion se proyecta
hacia el futuro y no al pasado, sus efectos son irretroactivos.

1% CHIMENO CANO, Marta, Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pag. 43.

Y7 En Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pag. 46.

% MARTINEZ DIE, Rafael, “Los discapacitados no incapacitados. Situaciones especiales de proteccion”
ya citada, P4g. 188.

%9 ENA FERNANDEZ, Rafael, El Notario y la proteccién del discapacitado, Pag. 18.
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Mufiiz Espada®®; a su vez comenta que, “la exigencia legal de

persistencia en la anomalia debe ser interpretada en el sentido de cierta
duracidn, que se prevea razonablemente que va a permanecer a lo largo
de un lapso de tiempo indeterminado. Pero permanencia no definitiva,
puesto que el articulo 212 del CC, posibilita pedir, sobrevenidas nuevas
circunstancias, una nueva declaracion judicial, cuyo objeto sea dejar sin
efecto o modificar el alcance de la incapacitacion ya establecida”. Con la
puntualizacion de “permanencia no definitiva” de la enfermedad o
deficiencia, lo que quiere decir, es que esa caracteristica no tiene como
consecuencia que la incapacitacion sea irreversible. Todas las limitaciones
de la capacidad de obrar son revisables, porque a pesar del caracter cronico
y permanente de la enfermedad o deficiencia no se desecha la posibilidad
de una mejoria que revierta en una extincion o modificacion de la
incapacidad declarada.

Sancho Gargallo®™, reflexiona que “se precisa que esas
enfermedades o deficiencias sean persistentes en el tiempo, de tal modo
que pueda asegurar que serd cronica 0 cuando menos que
presumiblemente se prolongard por mucho tiempo”. Evidentemente, los
trastornos esporadicos o intermitentes no son en principio causa de
incapacitacion; pero, la enorme variedad de la naturaleza de las causas que
pueden originarlos, excluye una conclusion categérica de caracter general,
exigiendo un cuidadoso y detallado analisis de cada uno de los casos.

Un trastorno producido por una adiccion a sustancias
estupefacientes, no es causa de incapacitacion aunque “puede ser tenido
en cuenta a fin de determinar la imputabilidad de un hecho delictivo o la
concurrencia del consentimiento valido en la realizacion de un negocio
juridico (articulos 1261/1°, con relacion al 1263/3, respecto a los
contratos; articulos 663.2° y 665 CC, en el testamento)”.

En el caso de enfermedades mentales, antes de instar la modificacion
de la capacidad, es aconsejable esperar un tiempo al objeto de comprobar la
evolucion positiva 0 negativa de sus efectos, teniendo en cuenta la edad de
la persona que la sufre y sus posibilidades de rehabilitacion y tratamiento,
que definiran el grado de limitacion de las facultades del afectado.

20 MUNIZ ESPADA, Esther, “Descripciéon de las causas que originan la formacion de la tutela”,
Actualidad Civil n® 11/14, 20 de marzo de 1994, P4g. 209 y SS.
201 Incapacitacion y tutela. Conforme a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Pags. 31, 32 y 33.
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El internamiento y la posibilidad de instar la anulabilidad o la
nulidad por imposibilidad de prestar consentimiento valido®, son medidas
de proteccion previstas en nuestro Ordenamiento Juridico para los casos de
trastornos mentales intermitentes respecto a los negocios y actos realizados
bajo sus efectos; extremo que, no significa que los intervalos licidos sean
un impedimento para la modificacion de la capacidad que enerve la
deficiencia o enfermedad como causa de la misma, habiéndose
pronunciado en este sentido reiteradamente la Jurisprudencia®®. En
definitiva, es esencial el dictamen médico que definird el caracter
permanente o transitorio de la enfermedad o deficiencia, su evolucion en el
tiempo, y lo mas importante sus efectos respecto al grado de autogobierno.

La Enfermedad o Deficiencia ha de ser grave. La gravedad es el
segundo requisito que el articulo 200 del Codigo Civil exige a la dolencia
0 trastorno, para que sean considerados como causa de modificacion de la
capacidad. Mufiiz Espada®, comenta que “junto al cardcter duradero de
la enfermedad o deficiencia psiquica se exige ademas, como condicién
sine qua non, que esta sea grave, que sea de tal magnitud que impida a la
persona gobernarse por si misma”. La permanencia en el tiempo, y la
dificultad o improbable curacién, sin descartar una potencial mejoria,
definen el grado de gravedad de la enfermedad o deficiencia, aunque la
imposibilidad de autogobierno es el efecto que determina que esa
enfermedad o deficiencia sea causa de incapacitacion.

El elemento clave para la incapacitacion es que la persona esté
impedida para autogobernarse, desde el punto de vista juridico, como
afirma Rovira Sueiro®®,  “resultan indiferentes cuales sean esas
enfermedades o deficiencias, lo definitivo son los resultados que estas
puedan conllevar” porque “lo trascendente es su repercusion, su
incidencia en el desarrollo cotidiano de la vida de la persona. Lo
trascendente es que su padecimiento persistente impida el autogobierno
de la persona. En tal sentido lo relevante, junto con la persistencia, es esa
imposibilidad de autogobierno, la cual deberd ser apreciada”. 10
esencial es definir qué es el autogobierno, qué significa autogobernar los

asuntos propios y sobre todo delimitar los efectos de su falta.?®.

202 Articulos 1261/1° y 1263/3° respecto a los contratos, y articulos 663/2° y 665 en relacién con el
testamento, todos ellos del Codigo Civil.

283 sancho Gargallo, cita en la pagina 34 de Incapacitacion y Tutela.., obra citada, las Sentencias del
Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1986, y de 28 de julio de 1998, reconociendo la posibilidad de que
la dolencia o patologia se agudice con caracter oscilante impidiendo el autogobierno.

204 «Descripcion de las causas que originan la formacién de la tutela”, Actualidad Civil n° 11/14, 20 de
marzo de 1994, P4g. 209 y SS.

205 | a Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia discapacidad. P4g. 28.

206 En este sentido Rafael Lefia en EI Notario y la proteccion del discapacitado,” Pag. 18.
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2. EL AUTOGOBIERNO

Tampoco existe una definicién legal de autogobierno, ni de su falta,
ni siquiera de los criterios a seguir para determinar este ultimo aspecto, es
la Doctrina y la Jurisprudencia mediante el andlisis de los supuestos reales
las que se han encargado de acufiar sino el concepto como tal, si las pautas
o reglas que lo delimitan.

Una persona no puede autogobernarse cuando esta impedido para
actuar o defenderse por si mismo; es decir, “que dejada la persona a
merced de sus impulsos y fuerzas, existe la posibilidad de que lleve a cabo
una actividad socialmente valorada como inconveniente y perjudicial

para ella misma”, segun Diez Picazo®’.

Sancho Gargallo®®, define el autogobierno como, “la aptitud
necesaria para obrar por uno mismo, o dicho de otro modo, de actuar
libremente”,y “una accion libre presupone un conocimiento suficiente y
un acto de la voluntad, de querer o desear algo”, afiadiendo que,”’la
inteligencia y la voluntad pueden verse afectadas por algunas
enfermedades o deficiencias, que impiden el conocimiento adecuado de

la realidad y la posibilidad de realizar juicios de conveniencia » 209

El Tribunal Supremo, en sentencia de 14 de julio de 2004,
resolviendo el Recurso de Casacion 584/2000, del que es ponente Pedro
Gonzalez Poveda, en el Fundamento de Derecho tercero, define el
autogobierno “desde un punto de vista médico”, presentando “tres
dimensiones o intensidades: la patrimonial” que identifica con la
“autonomia e independencia en la actividad socioecondémica, la
adaptativa e interpersonal”, que entiende como “la capacidad de afrontar
los problemas de la vida diaria en la forma y manera que seria de esperar
para su edad y contexto sociocultural”, y por Ultimo, “la personal”, que
significa “desplazarse eficazmente dentro de su entorno, mantener una
existencia independiente en relacion con las necesidades fisicas mas
inmediatas, incluyendo alimentacion, higiene y autocuidado”’.

Esa linea sigue Diaz Alabart, Hernandez Diaz-Ambrona, Alvarez
Moreno y Represa Polo #°, cuando afirman que “bajo esta expresion”, se

207 «“Comentario al articulo 200 del Codigo Civil”, en Estudios para la reforma de los preceptos del
Cadigo Civil relativos a tutela, SEREM 1977.

28 SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacion y Tutela, conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, P4g. 35.

299 Contintia Sancho Gargallo en la obra citada.

219 En La Proteccién Juridica de las personas con discapacidad, Pag. 45.
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refiere a la imposibilidad de autogobierno, “se alude al comportamiento
normal que en la sociedad se espera de una persona adulta y capaz”, que
consiste, “no solo en que una persona pueda por si misma cumplir sus
funciones vitales (higiénicas, de alimentacion, vestirse 0 caminar), sino
también que puede llevar a cabo todos los actos (y negocios) que requiere
la vida ordinaria (por ejemplo entre otros cubrir sus necesidades de
transporte, tener y desarrollar un trabajo remunerado, gestionar su
patrimonio etcétera) e incluso con caracter mas extraordinario, por lo
trascendental de dichas decisiones (obtencion de una vivienda, decidir
como y con quien quiere vivir etcétera)’.

Chimeno Cano®*!, define el autogobierno como “la capacidad que
tiene la persona para velar por si misma, por sus intereses y para ejercer
con responsabilidad sus derechos y deberes sociales”; precisando que,
“cuando la enfermedad o deficiencia psiquica alcanza un grado tal que
limita esa capacidad de la persona, entonces nos encontramos,
indiciariamente, ante una pérdida de autogobierno”. Esa pérdida se
manifiesta, 0 mejor es evidente, “cuando la persona deja de comprender
la realidad, por deterioro de sus funciones cognostivas y cognoscitivas,
por deficit intelectual o por ideacidn delirantes, quedando alterada su
voluntad y aptitud para decidir, con efectos directos en su conducta”. Esa
falta de apreciacion de la realidad, y como consecuencia, de merma de
facultades, es la “primera manifestacion que debe concurrir a la hora de
determinar si estamos ante una causa de incapacidad’.

Esa insistencia en las definiciones de autogobierno de capacidad de
comportarse convenientemente en la social, evitando perjuicios para uno
mismo o para los demas, no significa que el concepto esté integrado por
“realidades sociales o circunstanciales”"*, al estilo de las opiniones
vertidas por algunos autores como Vicente Chamorro o Lete del Rio*, que
se muestran partidarios de que la incapacidad se fundamente no solo
criterios médicos sino también en criterios sociales y de conducta de la

persona.

Chimeno Cano, apunta la inseguridad juridica que conllevaria la
aceptacion de tal teoria, podria significar la adopcidn de criterios subjetivos
sin base médico cientifica, considerando como causa de incapacitacion, por
ejemplo, conductas antisociales dependiendo la definicion como tal del

Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pags. 44 y 45.

22 En Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, ya citada.

23 Sobre el Recurso de Casacién en materia de incapacitacion, Revista del Ministerio Fiscal (julio-
diciembre de 1995), P4gs. 301-303, y Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales Pag. 159-
494, respectivamente.
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momento politico concreto, aungque esta postura no quiere decir, que no
deban valorarse tales hechos o actitudes a efectos de determinar el grado de
incapacitacién, eso si, nunca como fundamento de su existencia y de la
declaracién de incapacidad. Exponiendo®* distintos grados de
autogobierno como criterios orientativos: “I°. El grado minino o de
debilidad mental, supone en la persona una cierta capacidad de
desenvolvimiento doméstico, social y de administracion econdmica
propia pero simple. 2°. En un segundo grado la persona tiene capacidad
para realizar funciones domésticas simples y una limitada orientacion
urbana, pero no operaciones comerciales sencillas. 3°. En un tercer
grado la persona careceria de autonomia para realizar actividades
higiénicas y nutritivas elementales y de orientacion en lugares conocidos.
4°, El grado méximo de perdida de autogobierno seria la carencia total de
autonomia y de habilidades personales, necesitando cuidados de otras
personas para las tareas mas elementales”.

No es posible que una persona sea capaz de autogobernarse, si no
tiene capacidad de conocer y decidir®®; pero ¢qué enfermedades o
deficiencias impiden el autogobierno?, las psiquicas, las fisicas, 0 ambas
dependiendo de su intensidad o de las circunstancias del afectado.

Lo mas frecuente es que sea una enfermedad o deficiencia psiquica
la causante de la incapacidad, aunque puede ser que una de caracter fisico
tenga idéntico efecto, lo fundamental es que entre la enfermedad o la
deficiencia y la incapacidad natural del afectado exista un nexo causal
indiscutible. Chimeno Cano®®, insiste en esta idea afirmando que “cuando
la enfermedad fisica no afecta a la normalidad mental y a los procesos
psiquicos ordinarios del sujeto y este conserva correcto el ejercicio de la
inteligencia y voluntad, no podra ser incapacitado civilmente, pese a que
precise la asistencia de un tercero para realizar las actividades basicas de
la vida”; siendo la enfermedad o deficiencia psiquica la que cominmente
es causante de la falta de autogobierno, porque son las que por su propia
naturaleza tienen una mayor incidencia en la inteligencia y la voluntad al
impedir “el conocimiento adecuado de la realidad y la posibilidad de
realizar juicios de conveniencia”"’, que es en lo que en realidad consiste
autogobernarse.

214 pag. 45 obra citada.

215 A la falta de capacidad de conocer y decidir se refiere como causa de la imposibilidad de
autogobierno, la Seccién 242 de la Audiencia Provincial de Madrid, en sentencia de 19 de julio de 2006.
218 Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pag. 44.

217 Exposicion de SANCHO GARGALLO, Ignacio, en las Pags. 31, 32, y 33, de Incapacitacion y tutela.
Conforme a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil.
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El Tribunal Supremo, en sentencia de 14 de julio de 2004,
resolviendo el Recurso de Casacion 584/2000, en su Fundamento de
Derecho segundo, reconoce que el afectado, “presenta una tretalgia y una
imposibilidad para la comunicacion verbal; precisando de cuidados de
forma continua, con imposibilidad de autogobierno para su persona. Hay
que destacar que sus funciones psiquicas superiores estan totalmente
conservadas pero la afasia que padece le impide expresar su voluntad de
forma libre”. Continda la resolucion apuntando que, “carece de libertad
para llevar a la préactica las decisiones que haya tomado anteriormente,
tanto respecto a su persona como respecto de la administracion de sus
bienes”, y en consecuencia procede la modificacion de la capacidad.

La afasia y otras enfermedades o deficiencias fisicas o sensoriales,
impiden la comunicacion con el exterior y como consecuencia el enfermo
no puede expresar libremente sus decisiones. Antiguamente, ocurria algo
parecido con los sordomudos sin instruccion, que al no saber leer ni
escribir, estaban impedidos para manifestar su voluntad, situacion hoy
corregida por la implantacion del leguaje de signos, y la divulgacion de su
aprendizaje, facilitando no solo la libre comunicacion de las personas con
esa discapacidad sensorial, sino también su acceso a la formacion.

La causa abierta y genérica del articulo 200 del Codigo Civil, abarca
tanto “enfermedades de origen fisico, enfermedades psiquicas
sobrevenidas y deficiencias psiquicas de origen somdtico w18 o
independencia de su caracter congénito o adquirido, de su orden
fisioldgico o psicologico, siendo indiferente que sea producto de hecho
accidental, genético, traumatico, derivada de contagio o de los habitos del

incapacitado etc.”, explica Martinez Die*"?,

El profesor Serrano Garcia,”® afirma que, “cabe una imposibilidad
de autogobierno que no tenga nada que ver con la capacidad mental del
sujeto, puede ser y asi ha sido, existen ejemplos conocidos, de personas de
gran inteligencia y talento incapaces de llevar una vida personal y
patrimonial ordenada, y personas de menos inteligencia y talento, sin
instruccidn alguna que gobiernan sus asuntos personales y patrimoniales
correctamente”.

218 CHIMENO CANO, Marta, Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pég. 44.

29 MARTINEZ DIE, Rafael, “Los discapacitados no incapacitados. Situaciones especiales de
proteccion”, Pag. 187.

#20 pag. 157 pie de Pag. 130 en La proteccion patrimonial de las personas con discapacidad. Tratamiento
sistematico de la Ley 41/2003.

220 Mencionada por FABREGA RUIZ, Cristébal, en La guarda de hecho y la proteccién de las personas
con discapacidad, y por SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad. Tratamiento sistemético de la Ley 41/2003.
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La mayoria de las personas con capacidad modificada son
discapacitados psiquicos o intelectuales, al ser las enfermedades o
deficiencias de este tipo las que mas afectan a las facultades intelectivas y
cognitivas. Otros trastornos afectan directamente al control de impulsos,
anulan o merman la voluntad, impidiendo que la persona actle, de acuerdo
con aquello que piensa que es racional y conveniente impidiendo el
autogobierno normalmente de forma transitoria, como pueden ser la
ludopatia y las adicciones al consumo de sustancias estupefacientes®*, pero
su caracter esporadico los excluye como causa de modificacion de la

capacidad.
3. EL PROCEDIMIENTO DE MODIFICACION DE LA CAPACIDAD

El articulo 199 del Codigo Civil establece que “nadie puede ser
incapacitado sino por sentencia judicial y por las causas previstas en la
Ley”; es decir, por las del articulo 200. Estos preceptos, para Garcia
Ripoll*?, significan la reiteracion de la naturaleza judicial y legal de la
incapacitacion, atendiendo a su caracter excepcional como medida tuitiva.

El procedimiento de incapacitacion “tiene por finalidad declarar

que una persona carece de aptitud para autogobernarse debido a una
enfermedad o deficiencia persistente de caracter psiquico”, dice Chimeno
Cano®®, “esta declaracion principal lleva anejas otras determinaciones,
como la extensidén y limites de esa capacidad, asi como el régimen de
guarda, asistencia o representacion, al que ha de quedar sometida la
persona, segun su grado de discernimiento articulo 760/1°”.
Sancho Gargallo®®, reitera la definicion anterior afirmando que, “el
procedimiento de incapacitacién persigue un pronunciamiento judicial
que declare si una persona es 0 no civilmente capaz, y en su caso el
alcance de la incapacidad, a si como el régimen de tutela al que deba
quedar sometido el incapacitado’.

Para el profesor Albadalejo®®, la incapacitacion consiste, “en la
reduccion o limitacion de la capacidad general de obrar de quienes se
hallan en casos de ingobernabilidad por si mismos realizada por el

221 Alusién de SANCHO GARGALLO en Incapacitacion y tutela.

222 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Martin, La proteccion civil del enfermo mental no incapacitado,
Bosch Editor, (1992), Barcelona, Pag. 72 y 73.

22 |Incapacitacion tutela e internamiento del enfermo mental Pag. 26.

224 Incapacitacion y tutela....., Pag. 88.

22 ALBADALEJO, Manuel, Derecho Civil I, Introduccién y Parte General Vol I, ED Bosch Barcelona
(1991), Pag. 260.
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oportuno procedimiento y en virtud de sentencia judicial pero no cabe
despojar a la persona de toda su capacidad de obrar”.

La capacidad de obrar solo puede ser restringida, en virtud de
sentencia judicial, la cual en sus pronunciamientos establece la nueva
situacion juridica o estatuto de la persona a la que se le ha modificado la
capacidad. A este respecto, Diez Picazo®® puntualiza que, “este régimen
legal debe aplicarse a las personas incapacitadas, en sentido propio, pues
de las que puede predicarse una incapacidad natural para comprender y
para querer, no se precisa declaracion judicial”. Se refiere a los menores,
cuya incapacidad natural responde a la falta de madurez propia de la edad,
que desaparece con el paso de los afos, siendo susceptibles de
incapacitacion cuando sufran enfermedades o deficiencias durante la
minoria de edad y se prevea que las mismas persistiran después de cumplir
la mayoria de edad.

Podemos decir, que el procedimiento de incapacitacion, hoy de
modificacion de capacidad, es aquel tramite judicial que pretende una
sentencia en la que a tenor del articulo 760/1° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 7 de enero de 2000, se declare la extension y limites de la
incapacidad de obrar que afecta a una persona, y el régimen de guarda al
que queda sujeto. Pero por encima de todo, hay que entender este tramite
como una medida de proteccién, que tiene como fin librar de perjuicios y
abusos a una persona que tiene sus facultades intelectivas y volitivas

afectadas por una enfermedad o deficiencia®’.

Los principios de legalidad y de oficialidad de los articulos 199 y
200 del Codigo Civil, y los de proteccion, beneficio e interés del
discapacitado, determinan las especialidades del procedimiento judicial
propias de la materia que constituye su objeto.
Sancho Gargallo®®, apunta que la incapacitacion es “una cuestion
que supera el interés particular”, ese interés publico justifica la preceptiva
intervencion del Ministerio Fiscal; bien sea, “interesando la
incapacitacion cuando no lo hagan quienes estin legitimado para ello”;
0 bien, “representando o asistiendo al demandado cuando aquellos si la

226 Comentarios a las Reformas de Nacionalidad y Tutela. Tecnos. Madrid (1986), Pag. 179.

227 |_a doctrina y la jurisprudencia se muestra unanime en este sentido, destacamos a LENA FERNADEZ,
Rafael, que asi lo manifiesta en El Notario y la proteccion del discapacitado, y a DIAZ ALABART,
Silvia, en La proteccion juridica de las personas con discapacidad, donde afirma que “la raiz de las
instituciones tutelares es el interés y la necesidad de proteccion juridica y social de un colectivo de
individuos especialmente necesitados de ella” y que son: los menores y los incapacitados.

228 Incapacitacion y tutela, Conforme a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Pags. 62 y SS
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hayan promovido”, a tenor de los articulos 749 y 757 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000.

Al referirse la modificacion de la capacidad de obrar de una persona,
a su estado civil, el objeto del proceso es “indisponible”, porgque no se trata
de un “conflicto de intereses privados y contrapuestos entre dos partes
litigantes”, como generalmente el resto de los procedimientos®®”. Esa
indisponibilidad lo sustrae de la autonomia de la voluntad de las partes,
excluyendo el desistimiento y el allanamiento, segln el antiguo articulo
203 del Caodigo Civil, y el 757/3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de
enero de 2000.

El demandado, presunto incapaz, no puede ser declarado en rebeldia,
debiendo ser representado y asistido en defensa de sus intereses por el
Ministerio Fiscal, y cuando sea este el promotor de la demanda, asumira
dicha funcion un defensor judicial, a fin de asegurar de manera efectiva la
contradiccion en el procedimiento.

La posicion del Juez, no es la habitual de los otros procedimientos,
en la incapacitacion debera “buscar la verdad material mas alld de la
formal”; de manera que, la conformidad de las partes respecto a los
hechos, y sus alegaciones no le vinculan en sus pronunciamientos. En este
sentido, el articulo 752 apartado 1° expresamente preve que “los procesos a
los que se refiere este Titulo”; es decir, el procedimiento de modificacion
de capacidad se decidiran, “con arreglo a los hechos que hayan sido
objeto de debate y resulten probados, con independencia del momento en
que hubieren sido alegados o introducidos de otra manera en el
procedimiento’.

El Juez investiga de oficio la justificacion de las circunstancias
alegadas como fundamento de la incapacitacion, acordando todas las
pruebas que considere necesarias para conocer la capacidad natural del
demandado, siendo preceptiva la practica de ciertas pruebas, como la
exploracion judicial del incapaz, el dictamen de un facultativo, y la
audiencia de los parientes mas préximos, (articulo 759 de La Ley de
Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000).

El presunto incapaz es parte necesaria del procedimiento como
garantia de su derecho de defensa®*®, asumiendo el Juez en salvaguarda del
interés publico un papel mas propio de parte que de arbitro, “asi, no entran

229 SANCHO GARGALLO, apoya su razonamiento en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
diciembre de 1995.
%0 CHIMEN CANO, Marta, Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pag. 23.
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en juego el principio dispositivo y el de aportacion de parte, que se
convertiran en inquisitivo y de investigacion de oficio, puesto que el Juez
puede modificar los hechos en que se fundamenta la demanda sin que
por ello la sentencia este viciada de incongruencia; el oOrgano
jurisdiccional puede asi mismo proponer que se realicen otras pruebas,
de las propuestas por las partes, para llegar a la verdad material y se
cerciore de que concurren las circunstancias previstas en la Ley para
proceder a la incapacitacion™>".

Las peculiaridades del procedimiento de modificacion de capacidad,
se corresponden con la especialidad de su objeto, la tuicién de la persona
afectada que lleva consigo la definicion de su estado civil.

3.1. ANTECEDENTES LEGALES

El caracter judicial de la declaracion de incapacidad, es un tramite
relativamente moderno, concretamente del siglo XIX, dependiendo hasta
entonces el nombramiento del tutor o curador del hecho natural de la
incapacidad®*.

Las Partidas sometian a curatela ejemplar a los “locos o
desmemoriados”, sin declaracion previa de incapacidad, bastaba con que al
Juez le constara la situacion de limitacion de facultades en una persona.

Es el proyecto del Codigo Civil de 1851, el que recoge por primera
vez, el reconocimiento judicial de la incapacidad en un procedimiento
contradictorio que se tramitaria en el Juzgado de Primera Instancia, con
intervencion del Ministerio Fiscal, al que se ponia fin con una sentencia
que era susceptible de recurso de apelacion, dicho procedimiento era
requisito previo para la constitucion de la curatela ejemplar. Este proyecto
no entro en vigor, y la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 mantuvo el
sistema de Las Partidas, sin requisito de procedimiento judicial previo.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, establecio por primera vez
la exigencia de la declaracion judicial de incapacidad previa a la
constitucion de la institucion de guarda.

El procedimiento era el declarativo ordinario de mayor cuantia,
articulo 483/3°, que en su primera redaccion lo concebia como modelo o

B1 Asevera MUNIZ ESPADA, Esther, “Descripcion de las causas que originan la tutela”, Pag. 213,
citando la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1991.

232 seguimos el estudio de CHIMENO CANO, Marta, de los antecedentes legislativos del procedimiento
judicial de incapacitacion en Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, P4gs. 19 y SS.
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cajon de sastre de todos los procesos civiles, con una tramitacion bastante
dilatada. Mientras no se dictase sentencia, la proteccion del presunto
incapaz se encomendaba a un curador ejemplar interino, que se ocupaba
sobre todo de los asuntos patrimoniales, que era nombrado en virtud, de un
expediente de jurisdiccion voluntaria, debiéndose acreditar la incapacidad
del afectado (articulo 1848 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

El Codigo Civil de en su redaccion de 1889, introdujo cambios al
establecer en su articulo 218 que, “la declaracion de incapacidad deberd
hacerse sumariamente”. Entre los procedimientos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 no se encontraba ninguno con la
denominacién de sumario, siendo la Unica referencia a esa clase de tramite
la del articulo 1848: “cuando la incapacidad por causa de demencia no
resulte declarada en sentencia firme, se acreditara sumariamente en un
antejuicio y se nombrara un curador ejemplar interino, reservando a las
partes el derecho que puede asistirles en el juicio correspondiente”.

La Doctrina interpreto el término sumariamente de distintas formas:
para unos®, el juicio sumario era un procedimiento contencioso en el que
el presunto incapaz era parte necesariamente. Otros®*, opinaban que
sumariamente, queria decir que la incapacitacion debia tramitarse por el
procedimiento declarativo ordinario de mayor cuantia. Incluso hubo una
tercera postura, que entendia que el juicio sumario que citaba el articulo
218 del Cadigo Civil, era un juicio autonomo y diferente, contencioso de
naturaleza cautelar, instrumental y dependiente del procedimiento
declarativo de incapacitacion, su finalidad era una declaracion temporal de
incapacidad, para la posterior adopcion de medidas cautelares y el

nombramiento de un tutor interino.

La practica apoyada por la Jurisprudencia se decidid por el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, tramitandose el juicio sumario
por los cauces establecidos en las Disposiciones Generales articulos 1811 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la oposicion no convertia el
expediente en contencioso.

Un auto ponia fin al expediente contra en que no cabia recurso de
casacion porque no era definitivo, aunque quedaba la posibilidad de
promover el juicio ordinario de mayor cuantia a tenor del articulo 219 de
Codigo Civil: “contra los autos que pongan término al expediente de

23 SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil Tomo I, Madrid (1.899), y MUCIUS SCAEVOLA,
Cadigo Civil, Madrid (1893).

234 Entre los que se encuentra MANRESA y NAVARRO, José M2, Comentarios al Codigo Civil espafiol,
Tomo Il, Madrid (1914).
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incapacidad, podran los interesados deducir demanda en juicio
ordinario. El defensor de los incapacitados necesitara, sin embargo,
autorizacion especial del consejo de familia”

La situacion no cambio hasta la Reforma de la Ley 13/1983, de 24 de
octubre, que en su Disposicion Adicional Unica establecié como tramite
procesal para la incapacitacion: “entre tanto no se proceda a regular de
otra manera en la Ley de Enjuiciamiento Civil, el juicio declarativo de
menor cuantia”, que confirma la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de Reforma
Urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La limitacion de la capacidad de obrar es una materia de interés
publico, extremo que, determina la imposibilidad de aplicacion de los
principios propios del procedimiento declarativo ordinario de menor
cuantia. No cabe allanamiento, ni transaccion, ni renuncia, cComo Se encarga
de recordar la Disposicion Adicional, porque estamos hablando de una
cuestion indisponible no susceptible a ser sometida a la autonomia de la
voluntad de las partes, por tratarse del estado civil de una persona.

Las criticas de la doctrina, en relacion al procedimiento de
incapacitacion surgido de la Ley de 24 de octubre de 1983, se dividen en
congratulaciones por el incremento de seguridad juridica y garantias
procesales a favor del presunto incapaz respecto al proceso anterior; y
criticas a su caracter largo y costoso, cuando razones de urgencia exigen un
proceso mas breve, y agil, sin que estos requisitos impliquen
desproteccion®®; apuntando ya, la conveniencia de un procedimiento
especial de incapacitacion, porque, el juicio de menor cuantia es un cauce
procesal pensado para “la sustanciacion de cuestiones de muy diversa
naturaleza e inspirado en principios absolutamente contrarios a los que
debe presidir el proceso de incapacitacion”.

El legislador era consciente de estos inconvenientes, previendo en el
articulo 209 del Cadigo Civil, la posibilidad de que el Juez pueda adoptar
con caracter cautelar: “las medidas que estime necesarias para la
proteccion del presunto incapaz o de su patrimonio, en cualquier estado

2% MUNIZ ESPADA, Esther, “Descripcion de las causas que originan la tutela”, Pag. 212, citando en el
pie de Pag. 42 y 43, a MONTES REYES, “Preceptos procesales en la Ley de 24 de octubre de 1983,
Revista de la Universidad de Granada n° 3, (1984), P4g. 186; y LETE DEL RIO, Jos¢ Manuel,
“Comentario al articulo 199”, en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo 1V,
Madrid (1985), Pag. 168; FERNANDEZ MARTIN GRANIZO, La incapacitacion y figuras afines,
Madrid (1987), Pags. 58, 89 y 90. Y M.A Fernandez en Los procesos de incapacitacion en vol. col, La
personalitat civil, Anuari de la Facultat de Pret, Estudi general de Lleida, Barcelona 1984, Pags. 52, 53,
61y SS, pie de Pag. 44.
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del procedimiento”. Porque, como razona Cabrera Mercado™®,  “el

procedimiento de incapacitacion puede durar bastante tiempo, la
garantia que supone la contradiccion del menor cuantia, se tiene que
conjugar con la rapidez que exigen las circunstancias del caso concreto
en orden a la inmediata proteccidén personal y patrimonial del supuesto
incapaz. Para lograr este objetivo, el articulo 203 del Cddigo Civil, regula
de forma muy amplia y permisiva la adopcion de medidas cautelares”,
que se adoptaran, “discrecional y libremente por el Juez de oficio o a
instancia de parte, incluyendo al propio demandado, lo cual no deja de
ser excepcional en nuestro Derecho, y en cualquier estado en que se
encuentre el proceso”, continua, “no se determinan el tipo de medidas
que se podran tomar, aungue se distinguen entre medidas de proteccion
de la persona y medidas de proteccién del patrimonio; Tampoco se
establece el procedimiento a seguir para su adopcion. El objeto de las
medidas cautelares es asegurar la efectividad de la sentencia”. Son de la
naturaleza que exija las circunstancias del presunto incapaz, afectando a la
esfera personal o a la patrimonial, incluyendo el internamiento que se
regulaba en el articulo 211 del Cédigo Civil.

El literal de la Disposicion Adicional de la Ley 13/1983, de 24 de
octubre, indicaba su caracter temporal hasta que una nueva ley estableciera
si no el definitivo, si uno con vocacion de permanencia, y €so ocurrid con
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Chimeno Cano®’; alude a la desvirtuacion del juicio de menor
cuantia, al ser “tantas las particularidades del procedimiento de
incapacitacion cuando se tramitaba como procedimiento de menor
cuantia, que ya entonces quedaba desdibujada su conformacién como tal,
desde la casi inaplicabilidad de la comparecencia previa del articulo 691

de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a los principios de la prueba”®.
3.2 LEY 1/2000, DE 7 DE ENERO DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

El procedimiento de incapacitacion se regula por primera vez en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en la de 7 de enero de 2000, concretamente en
el Libro 1V dedicado a los procesos especiales, Titulo I, Capitulo II, De los

26 ““E] Proceso de Incapacitacion”, en la obra colectiva, Los discapacitados y su proteccion juridica,
Pég. 217.

27 Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental pie de Pag. 29 de la P4g. 24.

2% Cita CHIMENO CANO, Marta, como partidarios de esta opinién a Roca Guillamén, Comentario del
Cadigo Civil, Tomo | Ministerio de Justicia, Madrid (1991); Martin Granizo, La incapacitacion y figuras
afines, Colex (1987); Lete del Rio, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo IV, ED
Revista de Derecho Privado 1985, pags. 159 y SS.
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procesos sobre la capacidad de las personas, derogando los articulos 202 al
214 del Cédigo Civil, que quedan sin contenido.?**

El tramite judicial de la incapacitacién es el juicio verbal, a tenor del
articulo 753, sin perjuicio de las especialidades que exige la naturaleza
juridica de la cuestion que se decide, en atencion a la que, la contestacion a
la demanda no se haré en el acto de la vista, sino por escrito y en el plazo
de veinte dias desde que se da traslado de aquella a los demandados y al
Ministerio Fiscal, acomodandose en la primera fase de demanda,
contestacion y alegaciones mas al juicio ordinario.

La demanda no sera una simple papeleta, sino un escrito con los
requisitos del articulo 399 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y la
contestacion se atendra a lo prescrito en el articulo 400 del mismo cuerpo
legal.

Una vez formuladas las alegaciones, el juicio proseguira por los
tramites del juicio verbal, citandose a las partes a la celebracion de la vista,
acto en el que una vez resueltas las posibles excepciones procesales
(articulo 443/3 de la LEC), la cuestion litigiosa se cefiird al juicio de la
capacidad de la persona, y al régimen de guarda al que debe quedar sujeto
(articulo 760 de la LEC). Después de que se hayan practicado los medios
de prueba, las partes expondran sus conclusiones, quedando los autos listos
para sentencia.

Lefla Fernandez*®, respecto a los medios de prueba, nos ofrece la
siguiente reflexion: “las pruebas de la incapacidad han de ser directas,
concluyentes y rotundas, y han de ser apreciadas dentro de los cauces
procesales legalmente arbitrados y con observancia de las garantias
constitucionales y ello porque la capacidad de la persona fisica es
atributo de su personalidad, aunque quepa su restriccion y control por
disposicion expresa de la ley mediando las que han sido llamadas
circunstancias modificativas de la capacidad, por lo que la capacidad
mental se presume siempre, mientras no quede demostrado lo contrario’.
Es decir, una vez practicada la prueba, el Juez debe llegar a la conclusion
total, absoluta e irrefutable de que el presunto incapaz no puede gobernar
sus asuntos, y el grado de esa imposibilidad.

29 En nuestra exposicién seguimos a SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacion y tutela,
Conforme a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Pags. 62 y SS, y a CHIMENO CANO, Marta, en
Incapacitacidn, tutela e internamiento del enfermo mental.

20 E| Notario y la proteccién del discapacitado, Pag. 18 y SS.

101



3.2.1. COMPETENCIA

Los Juzgados y Tribunales espafioles son competentes en materia de
incapacitacion y de medidas de proteccion de la persona y de los bienes de
los menores o incapacitados cuando estos tuvieren su residencia habitual en
Espafia, a tenor del articulo 22/3° de Ley Organica del Poder Judicial.

Los extranjeros residentes en Espafia, pueden ser incapacitados por
los Juzgados y Tribunales espafoles, si bien aplicando la normativa
sustantiva y las causas previstas por la ley civil de su nacionalidad,
apercibiendo en el escrito de demanda de dicha circunstancia y aportando

el texto de la norma aplicable**".

3.2.2. COMPETENCIA OBJETIVA'Y TERRITORIAL

Seran competentes para conocer las demandas sobre capacidad el
Juez de Primera Instancia o el especial de Incapacitaciones y Tutelas en las
demarcaciones judiciales en las que exista, del domicilio residencia
habitual del presunto incapaz.’*

3.2.3. LEGITIMACION ACTIVA

En cuanto a las personas legitimadas activamente para promover la
incapacitacion, se distingue segun se trate de la incapacitacion de un mayor
de edad o de un menor de edad”®.

4. PROMOCION DE LA MODIFICACION DE LA CAPACIDAD DE
UN MAYOR DE EDAD

La legitimacion activa para instar el procedimiento de
incapacitacion, antes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de
2000, se preveia en el articulo 202 del Cddigo Civil, que establecia que:
“corresponde promover la declaracion al conyuge o descendientes, y, en
defecto de estos, a los ascendientes o hermanos del presunto incapaz”.

1 Articulo 9 pérrafo 1° del C6digo Civil: “la ley personal correspondiente a las personas fisicas es la
determinada por su nacionalidad. Dicha ley regira la capacidad y estado civil, los derechos y deberes
de la familia y la sucesion por causa de muerte”.

242 Articulo 756 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000.

3 Articulo 757 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, y la doctrina en sus estudios,
entre los que citamos a SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacion y Tutela, segun al Ley 1/2000
de Enjuiciamiento Civil, CHIMENO CANO, Marta, en Incapacitacion, tutela e internamiento del
enfermo mental, MUNIZ ESPADA, Esther, en “Descripcion de las causas que originan la formacion de la
tutela”.
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El articulo 757 apartado 1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de
enero de 2000, se encarga de la regulacion de los legitimados activamente
para instar la incapacitacion de un mayor de edad, restringiendo tal facultad
a los parientes mas cercanos, con una redaccion no idéntica a la del antiguo
202 del Cadigo Civil.

A este respecto, Sancho Gargallo®* puntualiza que, tanto el anterior
202 del CC como el actual 757/1° LEC, contienen una enumeracion
cerrada, y por lo tanto de numerus clausus de legitimados, restringido a
aquellas personas unidas por vinculos de parentesco como son: el conyuge,
los hijos, y a falta de estos, los ascendientes y los hermanos.

La Doctrina argumento la necesidad de ampliar la legitimacion,
reconociéndola a todos los mencionados en el articulo 202 del Codigo Civil
sin sujecién a prelacion alguna, para facilitar la incapacitacion®*. Parece
que siguiendo esta interpretacion, el articulo 757/1° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se limita a enumerar de forma seguida los
legitimados para promover la incapacitacion: “la declaracion de
incapacidad pueden promoverla el conyuge o quien se encuentre en una
situacion de hecho asimilable, los descendientes, los ascendientes o
hermanos del presunto incapaz”.

La legitimacion para la promocion de la demanda de incapacitacion,
dice Sancho Gargallo®®, “constituye un derecho deber, pues no solo
habilita para promover la incapacitacion sino que comporta una
obligacion legal de hacerlo, siempre y cuando haya indicios de concurrir
una causa de incapacitacion”; subrayando asi, el fin tuitivo de la
incapacitacion que comporta la obligacion a los allegados a la persona
necesitada de proteccion de proporcionarle los medios oportunos que eviten

su desamparo.
5. LA AUTOINCAPACITACION

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de
las personas con discapacidad, en su articulo 14, modifica la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en materia de procesos sobre la
capacidad de las personas, legitimando en primer lugar al presunto incapaz
para promover su propia incapacitacion, quedando el literal del apartado 1

244 pag. 74 de Incapacitacion y tutela, segun la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil.

5 Entre ellos SANCHO GARGALLO, cita a CASTRO GARCIA en “Procesos de incapacitacion
introducidos en el Codigo Civil por la reforma del CC en materia de tutela”, en Jornadas de Derecho
procesal, Madrid (1984), Pag. 73, y O'CALLAGAN MUNOZ, “La incapacitacion”, Actualidad Civil
(1986), Pag. 8 pie de P4g. 16 Pag. 75.

248 pag. 76 de Incapacitacion y tutela segun la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil.
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del articulo 757 que es el precepto que se ocupa de la regulacion de la
precitada cuestion como sigue: “la declaracion de incapacidad puede
promoverla el presunto incapaz, el conyuge o quien se encuentre en una
situacion de hecho asimilable, los descendientes, los ascendientes, o los
hermanos del presunto incapaz’.

La autoincapacitacion o legitimacion del presunto incapaz para
promover su propia incapacitacion, es una de las medidas que el legislador
propone con el objeto de facilitar la proteccion del discapacitado, segin
expresa la Exposicién de Motivos de la LPPD, y que complementa la
autotutela del articulo 223 del Cddigo Civil, o posibilidad de establecer la
autoproteccion de una futura situacién de incapacidad, y el mandato
preventivo o apoderamiento de proteccion futura del articulo 1732.

Analizaremos la autoincapacitacion en el apartado correspondiente,
limitdndonos en este a dejar constancia de la posibilidad de promocion de
la demanda de la demanda de la propia incapacitacion.

6. EL JUEZ Y EL MINISTERIO FISCAL

El Ministerio Fiscal esta legitimado para promover la incapacitacion,
cuando no existan parientes legitimados o estos no la insten, segun el
articulo 757/2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, que sustituye al
203 del Cadigo Civil.

La legitimacion del Fiscal, se fundamenta en el interés puablico que
constituye el objeto del procedimiento de incapacitacion, cuya defensa se
atribuye al Ministerio Fiscal con caracter general, en virtud de los articulos
124/1° de la Constitucion de 1978, el 435 de la Ley Organica del Poder
Judicial, 1 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, y con caracter
especial en los procesos sobre el estado civil e incapacitacion en el articulo
3/6° y 7° del mencionado Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

Sancho Gargallo, explica la legitimacién del Ministerio Fiscal con el
siguiente razonamiento: “cuando el articulo 757/2° de la LEC dice que el
Ministerio Fiscal “deberd promover la incapacitacion si las personas
mencionadas en el apartado anterior no existieran o no la hubieran
solicitado, se pretende evitar que la declaracion de incapacidad de un
presunto incapaz quede supeditada al interés o diligencia de sus
familiares mas proximos, o a la existencia de estos”. En este caso, el
Fiscal promueve la demanda en defensa del interés publico, a fin de evitar
el desamparo de una persona cuya capacidad debe ser modificada, pero no
lo es, bien porque, no existen legitimados a tenor del articulo 757 de la Ley
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de Enjuiciamiento Civil para instar el oportuno procedimiento, o porque
mantienen una actitud pasiva no iniciando los tramites procesales.

Puede ser que, el Fiscal tenga conocimiento directo del desamparo de
una persona incapacitable, o que se lo comunique el Juez. También puede
tener noticia de esa situacion por medio de terceros que careciendo de
legitimacion activa para formular la demanda, por ejemplo, “parientes
colaterales, amigos, vecinos, gerentes de una residencia geridtrica”
etcétera, por razén de proximidad, relacidon de parentesco, profesion, cargo
u oficio, sepan de la existencia de una persona en la que concurre una
posible causa de incapacitacion, comunicandolo al Ministerio Fiscal, al
objeto de que éste inste la adopcion de las medidas de proteccion que
corresponda. “De esta forma”, concluye Sancho Gargallo, “la restriccion
de legitimacion prevista en el articulo 757/1° LEC no impide que pueda
ser promovida la incapacitacién”", evitandose el desamparo de aquel que
necesitando proteccion, no es protegido porque no existen legitimados para
promover el procedimiento judicial, o bien existiendo mantienen una
actitud indiferente desentendiéndose de la cuestion.

El Juez, esta legitimado para adoptar medidas de proteccion del
presunto incapaz, como el internamiento previsto en el antiguo 211 del
Cadigo Civil, 763 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
vigente en la actualidad. Si tiene noticia de la concurrencia de una causa de
incapacidad en una determinada persona, y que requiere medidas de
proteccion podra adoptar las que estime pertinentes a tenor del articulo
762/1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que regula las medidas
cautelares.

Para Sancho Gargallo, las medidas cautelares son “accesorias del
procedimiento de incapacitacion”; porque, en el supuesto de que el Juez
las adopte debera ponerlo en conocimiento de la Fiscalia para que inste el
procedimiento oportuno. Son provisionales y se fundamentan como medio
para solucionar un problema pasajero, solo seran definitivas si se tramita el
correspondiente procedimiento de incapacitacion, y se acredita que la
necesidad de proteccién tiene un caracter estable y de permanencia en el
tiempo.

T SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacion y tutela....., P4gs. 78y 79.
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7. LA MODIFICACION DE LA CAPACIDAD DE LOS MENORES
DE EDAD

El Cddigo Civil en la redaccion de 1889 no preveia expresamente la
incapacitacion del menor de edad, el articulo 200 no distinguia entre
menores y mayores, Yy el 213 establecia que, “no se puede nombrar tutor a
los locos, dementes y sordomudos mayores de edad, sin que proceda la
declaracion de que son incapaces para administrar sus bienes”.

Una interpretacion literal de los anteriores preceptos, dio lugar a que
parte de la doctrina, se manifestara partidaria de la no incapacitacién de los
menores de edad, considerando como requisito para el citado tramite la
mayoria de edad®”®, se exceptuaban los menores emancipados,
precisamente porque estos estan habilitados para regir su persona como si
fueran mayores, aungque con las limitaciones legalmente previstas para
ciertos actos.

El andlisis del articulo 776 del Cddigo Civil que, aunque refiriéndose
a otra materia dice que: “el ascendiente podrd nombrar sustitutos al
descendiente mayor de catorce afios que, conforme a derecho, haya sido
incapaz por enajenacion mental”, llevo a la doctrina a concluir que, si
bien, la incapacitacion del menor de edad no estaba expresamente admitida
por la ley, si lo estaba en su espiritu, al presuponer el precitado articulo 776
la incapacitacion del descendiente mayor de catorce afios incapaz por
enajenacion mental.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo siguié esa linea, y se aceptd
la incapacitacion del menor de edad, si bien, subrayando la “conveniencia
de solicitar la declaracion de incapacidad, siendo ain menor, para que
no haya solucion de continuidad entre la proteccion de la que como
menor es objeto y de la que debe recibir como incapacitado’.

La Ley 11/1981, de 13 de mayo, en materia de filiacion, incapacidad
y régimen econdmico matrimonial, da una nueva redaccion al articulo 171
del Cdédigo Civil, introduciendo la patria potestad prorrogada sobre los
hijos que hubieran sido incapacitados siendo menores de edad, de modo
que una vez que alcanzaban la mayoria de edad seguian dentro del régimen
de la patria potestad.

2%8 Entre ellos GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, La Curatela en el nuevo sistema de capacidad
graduable, pie de Pag. 398, pagina 77, citando la postura de la Doctrina del Tribunal Supremo.
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Antes de la reforma, el menor de edad incapacitado seguia bajo la
patria potestad de los padres, pero una vez que cumplia la mayoria de edad
si era incapacitado se le nombraba tutor siendo indiferente que el cargo
correspondiera a los mismos padres.

La reforma de 1983 en materia de tutela, en el articulo 201 del
Codigo Civil establecio que los menores de edad “podrdin ser
incapacitados cuando concurran en ellos causas de incapacitacién y se
prevea razonablemente que la misma persistira después de la mayoria de
edad”.

Lefila Fernandez®*®, manifiesta que las deficiencias que sufre un
menor para ser causa de su incapacitacion durante su minoria de edad,
requieren que “se prevea que las mismas persistirdn después de que este
alcance la mayoria de edad,”, porque evidentemente, lo que se pretende
con la incapacitacion de un menor de edad, es evitar su desamparo a la
extincion de la paria potestad.

Chimeno Cano®°, afirma que “el menor de edad tiene una
capacidad de obrar limitada que le imposibilita para realizar
determinados actos o negocios juridicos »2Lyque, “se le puede ampliar
esa capacidad de administracion propia a través de la emancipacion o del
beneficio de la mayoria de edad, pero esa capacidad de obrar sigue
siendo limitada para determinados actos”?. Puede ocurrir que por la
conformacion natural del menor o porque padezca una enfermedad
psiquica, se prevea la imposibilidad de que llegada la mayoria de edad,
pueda autogobernarse. En este caso se podra instar la incapacidad como
modo de neutralizar los efectos juridicos de la mayoria de edad,
manteniendo de modo indefinido unos limites en su capacidad de obrar o
restringiéndolos aun mas”.

Mufiiz Espada®™®; dice respecto a la incapacitacion de los menores,
que, “supone dejar prevista su proteccion llegada la mayoria de edad,
pero también, privarle de aquella pequefia esfera de actuacion que le
concede el derecho, siempre y cuando, entiendo, y como prescribia el
articulo 15 del Estudio de 1977%**, la incapacitacion declarada fuese

29 ENA FERNANDEZ, Rafael, EIl Notario y la proteccién del discapacitado, P4g. 18.

20 pag. 57 de Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental.

51 os articulos 162 y 164 del Cédigo Civil, regulan los actos para los que los menores tienen limitada su
capacidad de obrar.

%2 Articulo 315 del Cédigo Civil.

253 «Descripeion de las causas que origina la formacion de la tutela”, Pags. 210 y 211.

2> Se refiere al dirigido por el profesor Diez Picazo (SEREM).
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determinante de una limitacion de la capacidad de obrar superior a la
que le corresponderia por razon de la edad”.

El articulo 757/4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 dispone
que, estan legitimados para solicitar la incapacitacion de un menor de edad
quienes ejerzan la patria potestad o la tutela. Chimeno Cano,**puntualiza
sobre el precitado precepto que, “se refiere a los menores sujetos a patria
potestad o tutela, los emancipados o con beneficio de la mayor edad, al
haberse extinguido la patria potestad o la tutela®®, ser& de aplicacion el
articulo 757/1° y 2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, respecto a las
personas legitimadas para promover la incapacitacion”.

La modificacion de la capacidad de un menor de edad, exige la
concurrencia de gravedad y persistencia en su enfermedad o deficiencia, en
tal grado que, asegure su continuidad al cumplir la mayoria de edad,
imposibilitando su autogobierno por afectacion a sus facultades intelectivas
y volitivas; la pretension es que, la protecciobn no sea interrumpida,
evitando el desamparo.

8. LA SENTENCIA DE MODIFICACION DE LA CAPACIDAD

Una sentencia es la resolucién judicial que pone fin al procedimiento
de incapacitacion a tenor del articulo 199 del Cadigo Civil, a diferencia de
los antiguos procesos sumarios del articulo 219, anteriores a la reforma de
1983, en los que la incapacitacion era declarada en virtud de un auto.

La sentencia declarara si una persona esta o no esta incapacitada para
regir su persona y bienes, si se pronuncia respecto a la incapacitacion fijara
extension y limites de esta, estableciendo el régimen de guarda al que
queda sujeta.”’

Para Cabrera Mercado®™®, el objeto de la incapacitacion no es la
declaracién de incapacidad solamente, también lo es la determinacién de
las bases de actuacion de esa persona, como se le va a apoyar de cara a
su presencia en la sociedad, a su rehabilitacion e integracion en la
misma”, su forma de estar y de actuar en la sociedad. Por ello, “en
consonancia con la necesidad de respeto a la dignidad de la persona'y el
libre desarrollo de la personalidad”, dice Rovira Sueiro™®, “la

%% pagina 58 de Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental.

2% Articulos 169/2, 171/1, y 276/4 del Cédigo Civil.

%7 Articulo 760/1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000.

»8CABRERA MERCADO, Rafael, El proceso de incapacitacion, en la obra colectiva, Los
Discapacitados y su proteccion juridica Pag. 222 y 223.

»9 ROVIRA SUEIRO, M? Esther, La relevancia..., Pag. 31.
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incapacitacion en tanto limitacion de libertad ha de estar rodeada de
todas las garantias de modo que se eviten, ademas de las incapacitaciones
innecesarias, las privaciones arbitrarias de capacidad”. En esa necesidad
de apoyo en su medida justa, adaptando las posibles limitaciones de
libertad que puede suponer la proteccion a la situacion real de la persona,
de manera que, no exista superproteccion ni desamparo, es para Rovira
Sueiro el fundamento del articulo 199, y de la naturaleza legal y judicial de
la incapacitacion.

El Juez, en el ejercicio de la discrecionalidad que la ley le otorga,
modifica la capacidad de obrar de una persona, en el grado que requiera la
intensidad de la enfermedad o deficiencia que padece, en atencion al grado
de aptitud de autogobierno que haya apreciado.

La declaracion judicial de incapacidad no tiene efectos hasta que sea
firme, siendo susceptible de recurso de apelacion en ambos efectos,
(articulo 455 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000),
quedando excluida expresamente por el articulo 525 de la citada Ley de
Enjuiciamiento Civil la ejecucion provisional.

La sentencia tiene efectos erga ommes, enervando el principio de
presuncion universal de capacidad de obrar plena, del articulo 322 del
Codigo Civil, razon  por la que, tiene caracter irretroactivo, los
pronunciamientos miran al futuro, porque, “la persona juridicamente
incapaz no existe hasta que lo declara el juez por sentencia”, afirma
Cabrera Mercado. Siendo la modificacion de la capacidad de un menor de
edad, el supuesto en el que se refleja con mayor evidencia esa proyeccion
de futuro, al justificarse en la prevision de la persistencia de la enfermedad
0 deficiencia después de cumplir la mayoria de edad, y preverse la

prorroga de la patria potestad como medida de guarda®®.

La incapacitacion no es una situacion definitiva o irreversible, sino
revisable en cualquier momento siempre que nuevas circunstancias
sobrevenidas justifiguen su modificacién o extincion, rompiendo asi con el
principio de inmutabilidad de las resoluciones judiciales firmes, interés
publico que en el caso de la incapacitacion, razona Cabrera Mercado®®,
cede “ante la eventual lesion de un derecho fundamental a la libertad y a
la seguridad juridica”. En este sentido el articulo 761 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000 establece en su parrafo 1° que:
“la sentencia de incapacitacion no impedird que, sobrevenidas nuevas

circunstancias, pueda instarse un nuevo proceso que tenga por objeto

2% Articulos 172 y 201 del CC.
21 CABRERA MERCADO, Rafael, El proceso de incapacitacion..., Pag. 223.
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dejar sin efecto o modificar el alcance de la incapacitacion ya
establecida”; previendo asi expresamente, el procedimiento de revision de
la incapacidad de obrar declarada.

La Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad, propone en su articulo 12, la revision periodica de oficio de
la situacién de los incapacitados, con el fin de comprobar la pertinencia de
los pronunciamientos acordados, o la necesidad de su modificacion o de su
supresion.

El Cadigo Civil en el articulo 269, regula las obligaciones del tutor,
contemplando bajo el deber general de “velar por el tutelado”, entre otros
en el apartado 4° el de “informar al Juez anualmente sobre la situacion
del menor o incapacitado”, en este deber se incluye, como cuestion capital
el agravamiento o mejoria de la enfermedad o deficiencia, que revierten
directamente sobre la posible adquisicion o recuperacion de capacidad,
siendo la puntual exigencia de este deber sin necesidad de la tramitacion de
un nuevo procedimiento judicial, un cauce para la verdadera revision y
comprobacion de las condiciones de capacidad del afectado.

8.1 NATURALEZA JURIDICA

Dos son las posturas de la doctrina respecto a la definicion de la
naturaleza juridica de la sentencia de incapacitacion: la llamada juridico
formalista a la que se adhiere la mayoria, y la minoritaria o juridico
realista.

La postura juridico formalista afirma el caracter constitutivo de la
sentencia de incapacitacion, al considerar que en su virtud, se constituye un
nuevo estado civil: el de incapacitado.

El estado civil es una institucion juridica del Derecho Romano, que
consideraba que la persona para ser sujeto de derecho debia ser libre y
ciudadano romano, condiciones que definian su forma de estar y de actuar
en la sociedad.

Las Partidas en coherencia con la herencia juridica romana, definen
el status como la “condicién o manera en que los omnes viven o estin””%,
tradicion que recoge el Derecho espariol contemporaneo, concretandose en

la teoria juridica elaborada por el profesor De Castro®®®, que define el

*2 partida 4, 23, I.
2% CASTRO y BRAVO, Federico De, Derecho Civil de Espafia, pagina 70, Editorial Civitas 1991, con
la introduccion del profesor DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, Luis, Pags. 68 y SS.
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estado civil como “la cualidad juridica de la persona, por su especial
situacion (y consiguiente condicion de miembro) en la organizacion
juridica, y que como tal caracteriza su capacidad de obrar y el ambito
propio de su poder y responsabilidad”, concepto del que se desprenden
tres conclusiones.

La primera es que es “una cualidad de la persona”; es decir, “tiene
caracter personal, esti unido y califica a la persona”. La segunda es que,
determina la “situacion y condicion de miembro”, extremo que significa
que va unido a la idea de “estabilidad; la de estar situado (tener una
situacién determinada) con cierta estabilidad, en una comunidad
juridica”. Por ultimo, el estado civil, “caracteriza la capacidad de obrar
de la persona: cada estado civil afecta conforme a su especialidad, a la
situacion juridica de la persona; el efecto comun del estado civil es que
caracteriza, segun su clase, a la capacidad de obrar de cada persona”. En
consecuencia, para De Castro, la sentencia de incapacitacion es “el acto
judicial que modifica el estado civil de una persona sometiéndola a una
especial tutela”.

El estado civil es para sus partidarios, la mayoria de la doctrina, la
mejor forma de acreditar fehacientemente la capacidad de obrar de una
persona, al constituir un criterio objetivo establecido por la ley para
determinar el grado de capacidad de obrar, cuestion que por su

trascendencia no puede ser objeto de duda o incertidumbre?**,

Sancho Gargallo®®, afirma que la sentencia de incapacitacion “tiene
naturaleza constitutiva, al crear un estado o situacion juridica inexistente
con anterioridad a ella”, puesto que la persona cuya incapacitacion se
discute en el oportuno procedimiento, tiene su capacidad de obrar limitada,
solo desde la firmeza de la sentencia, nunca antes.

Para Chimeno Cano®®, la sentencia que estima la incapacitacion es
de “naturaleza constitutiva al crear “ex nunc” una nueva situacion
juridica, que afecta al estado civil de quien ha sido declarado incapaz”;

264 Entre los partidarios de esta orientacién llamada juridico-formalista, esta la mayoria de la doctrina,
como ejemplo citamos a Albadalejo, Diez Picazo, Gullén, O Callaghan, Lete del Rio, que asi se
manifiestan en su extensa obra, Garcia-Ripoll Montijano, en La proteccion civil del enfermo mental no
incapacitado, Mufiiz Espada en “Descripcion de las causas que originan la formacion de la tutela”, Pag.
168; Sancho Gargallo, en Incapacitacion y tutela, Conforme a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil,
Pags. 110 y siguientes, Cabrera Mercado, en El proceso de incapacitacion, Pags. 222 y 223, Rovira
Sueiro, La relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia incapacidad, Pag. 32.
Chimeno Cano, Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental.

%5 SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacién y tutela. (Conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil), Pags. 119 y 120.

266 CHIMENO CANO, Marta, Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pags. 87 y SS
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ademas, es “necesaria, pues es el Unico medio por el que se puede
producir ese efecto juridico, ya que nadie puede ser declarado incapaz
sino en virtud de sentencia judicial”.

Cabrera Mercado®’, insiste en el caracter constitutivo y necesario de
la sentencia de incapacitacion, “en cuando que se pronuncia respecto a
una limitacion de la capacidad de obrar”.

Rovira Sueiro®®, afirma que “la sentencia que establece la
incapacitacion tiene caracter constitutivo supone una modificacion del
estado civil de la persona”, porque, en virtud de dicha resolucion, “una
persona incapaz natural pero legalmente capaz pasa a tener el estado
civil de incapacitado, y, por consiguiente, resultara legalmente incapaz
dentro de los limites personales y/o patrimoniales determinados en la
propia sentencia”.

La sentencia de incapacitacion, establece el status juridico al que
debera atenerse la persona incapacitada desde ese momento, que queda
sometida al régimen de representacion legal que encarna la tutela, o al de
asistencia de la curatela; por otro lado, es necesaria, porque el articulo 199
proclama el caracter legal y judicial de la incapacitacion.

La segunda postura minoritaria en la doctrina®®, es la juridico-
realista representada principalmente por Gordillo Cafas y Ramos Chaparro,
para los que, la sentencia de incapacitacion es declarativa de incapacidad y
constitutiva de tutela, porque no crea un nuevo estado civil, solo reconoce
que las causas de incapacitacion descritas en el articulo 200 del Codigo
Civil, concurren en el sujeto incapacitado.

Gordillo Carias, considera que en el derecho moderno es imposible
el sometimiento a tutela sin previa declaracion judicial de incapacitacion, y
que el literal tanto los articulos 213, 221 y 228 del Codigo Civil, como el
1847 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, son tajantes en este sentido.
“Ahora bien”, continua en su razonamiento, “de ahi a entender que el
pronunciamiento judicial fuera constitutivo de incapacidad, creemos
discurre un trecho no cubierto por la regulacion legal de Ia
incapacidad”. La limitacion de la libertad personal que implica la

%7 En El proceso de incapacitacion, Pag. 222.

%8 ROVIRA SUEIRO, M? E, La relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia
discapacidad, P4gina 32.

29 Esta postura es defendida por GORDILLO CANAS, en Capacidad, incapacidades, y estabilidad de
los contratos, Tecnos, Madrid (1986), siguiéndole RAMOS CHAPARRO, La persona y su capacidad
civil, ED Tecnos, Madrid (1995).
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incapacitacion, exige que las causas sean objeto de verificacion con las
debidas garantias, justificando asi la necesaria intervencion judicial.

Pero para este autor, la intervencién judicial como requisito en la
modificacion de la capacidad de obrar, no significa que “sea constitutiva
de la incapacidad”, aludiendo a la terminologia legal como criterio
orientativo, concretamente los precitados articulos 1847 de la LEC de
1881, 213 y 221 del CC, que hablan de declaracién de incapacidad. La
actuacion judicial, es constitutiva de la tutela en lo que respecta a su puesta
en funcionamiento, pero “una cosa es esto y otra, bien distinta, que lo sea
igualmente en cuanto a la previa situacion de incapacidad que la
Justifica”. Insiste en lo significativo de la expresion de los preceptos
legales, “no podrd nombrarse tutor, sino al previamente declarado
incapaz (art. 213 CC en su redaccion originaria) por sentencia firme (art.
1.847 LEC). Si se nos apura, no es solo la terminologia legal la que en
su precision (hay que reconocer que no siempre consecuentemente
mantenida) nos lleva a negar el caracter constitutivo de la resolucién
judicial en cuando a la incapacidad de obrar; lo es también del sentido de
su regulacion”. Ademés, “lo que en el art. 1848 de la LEC seria el
resultado de la incapacidad, el nombramiento de tutor, puede adelantarse
a la sentencia declarativa de la incapacidad, mediante el nombramiento
del que la LEC llamaba curador ejemplar interino; posibilidad en su
sustancia con cabida hoy en el articulo 209 del Céodigo Civil”.

El nuevo articulo 199 del Caodigo Civil, continua razonando Gordillo,
“proclama hoy con exquisita exactitud que “nadie puede ser declarado
incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas
por la ley”. Efectivamente, “debe entenderse, y mas desde la nueva
regulacion, que en materia de incapacidad el absoluto respeto a la
dignidad y libertad personales produce por consecuencia que solo la
enfermedad incapacitante sea la causa de la incapacidad y que el
pronunciamiento judicial, hoy necesaria sentencia, en este punto haya de
ser de comprobacion de la verificacion de tal causa y, eo ipso de la
declaracion de la incapacidad (articulo 210). Lo que no obsta a que,
complementariamente y para das cauce a la necesaria guarda y
proteccion del declarado incapaz, haya de proveerse en la sentencia la
tutela del mismo. Es aqui donde el pronunciamiento, al situar erga
omnes al declarado incapaz en una nueva situacion juridica (status); vy
consiguientemente, al someterlo a un nuevo estatuto, adquiere valor
constitutivo; no por el contrario, en lo que contiene de mera constatacion
de una situacion de hecho que, aun sin traduccién juridica general hasta
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entonces, podia ya, sin ella, afectar los presupuestos de voluntad exigidos
para la eficacia juridica de los actos del naturalmente incapaz”m.

La sentencia de incapacitacion tiene, segin esta postura, una doble
naturaleza: declarativa en lo que respecta a la declaracion de incapacidad, y
constitutiva en lo que se refiere al régimen de guarda al que queda sujeto el
incapacitado.

La teoria del estado civil, es calificada por Gordillo y sus
seguidores, de rigida y trasnochada, desde que la reforma de 1983
establecié, como unica causa de incapacitacion la imposibilidad de
autogobierno.

Es cierto, que la posicion de De Castro responde a un contexto
normativo diferente al que instaura la reforma de 1983, pero aun asi, sigue
siendo la mejor solucién, opina Rovira Sueiro®* , y la que mejor encaja con
la regulacion actual, conclusion que fundamenta explicando que el estado
civil, como acreditacion de la incapacidad de obrar declarada es coherente
con lo dispuesto en el articulo 199 del Cddigo Civil. Esa coherencia, se
extiende a otros preceptos del precitado cuerpo legal, concretamente a los
articulos 1300 siguientes y concordantes, que regulan el régimen juridico
de la nulidad de los contratos.

El articulo 1301 establece que: “la accion de nulidad solo durard
cuatro afos. Este tiempo empezara a correr: cuando la accion se refiera
a los contratos celebrados por los menores o incapacitados desde que
salieran de la tutela”, es decir, que el ejercicio de la accion de
impugnacion de los contratos celebrados por incapacitados y su cémputo
supone necesariamente la existencia de una incapacitacion.

La cuestion a dilucidar entre la postura juridico formalista y la
juridico realista, es si es suficiente a la hora de analizar juridicamente la
capacidad de la persona atender a su apariencia externa de incapacidad
natural o lo que resulta determinante es el estado civil de la persona
atribuido por la sentencia de incapacitacion.

En este andlisis, la postura juridico-formalista opta por la seguridad
juridica y la proteccion de terceros, y la juridico-realista por la realidad o
apariencia de incapacidad.

20 paginas 72, 73, 74 y 75, de Capacidad, incapacidades y estabilidad de los contratos.
2" ROVIRA SUEIRO, La Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia discapacidad.
Pag. 33.
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Ramos Chaparro, insiste en que tanto la capacidad juridica como la
capacidad de obrar son: “una cualidad persona o propia del ser humano,
que se percibe como la “traduccion juridica de la personalidad en cuanto
que expresa las consecuencias juridicas de un aspecto esencial y
definitorio de la naturaleza o estructura personal como es el psiquismo
humano’?™. Para este autor, la capacidad de obrar esta determinada por el
grado de autogobierno, y citando a Gordillo, afirma que “alli donde tal
capacidad de autogobierno se verifica, debe reconocerse, y en esa misma
medida la capacidad de obrar”.

La delimitacidn de la capacidad natural es una cuestion en ocasiones
dificil y complicada, puede que una persona incapacitada judicialmente
tenga capacidad natural para un acto concreto, 0 que una persona
legalmente capaz sea incapaz natural, bien porgue no ha sido incapacitada
judicialmente, o porque se encuentra transitoriamente en una situacion que
afecta a sus facultades intelectivas y volitivas causandole incapacidad de
obrar, apunta Rovira Sueiro®”, por ejemplo una persona bajo los efectos
del consumo de estupefacientes, o de cualquier toxicomania como la
embriaguez.

La teoria juridico formalista, no pretende la supresion de la
capacidad natural, y el mismo De Castro,””* reconoce que la “aptitud
psiquica es tenida en cuenta por la ley, asi para el cambio de estado civil
que supone la incapacitacion, (falta habitual de capacidad natural), y
como requisito para un determinado negocio o acto (falta actual de
capacidad de obrar). La capacidad de obrar aunque mediatamente puede
estar afectada por la aptitud natural del individuo, juridica e
inmediatamente, resulta el reflejo de cada estado civil”.

O’Callaghan®”®, apunta que la capacidad de obrar “tiene un
substrato en las condiciones naturales del sujeto, pero como el principio
de justicia a que debe aspirar el Derecho tiene que conjugarse con el
principio de seguridad en el trafico juridico no se puede dejar en la
incertidumbre y dificil prueba, si el sujeto reiine o0 no dichas condiciones
naturales basicas para la capacidad de obrar, sino que se liga a hechos
objetivos externamente recognoscibles”.

2”2 RAMOS CHAPARRO, La persona y su capacidad civil, Pags. 154y 281.

23 Observacion de ROVIRA SUEIRO, La relevancia de la voluntad..... Pag. 17.

27" CASTRO y BRAVO, Federico, DE, Derecho civil de Espafia Tomo I1 Madrid (1984), P4g. 49.

" O'CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, “Capacidad juridica y capacidad de obrar”, Leccién 142
Compendio de Derecho Civil. Tomo 1 (parte general) (Enero 1993) Version vLex.com, Id. vLex: VLEX-
VP372.
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Para Rovira Sueiro?”®, “vincular la justificacion de la capacidad de

obrar al estado civil, no significa negar la capacidad natural del sujeto
para ciertos actos dentro de su propio estado civil, y no digamos respecto
a las actuaciones personales”, es decir, los actos personalisimos en
ejercicio de los derechos de la personalidad, excluidos por disposicién de
los articulos 162 y 267 del Cddigo Civil, del &mbito de representacion legal
de los padres titulares de la patria potestad y del tutor, asi como los que, el
menor o el incapacitado puedan realizar “por si solos”, pretendiendo que
las posibilidades de obrar del menor o del incapacitado sean tan amplias
como lo permitan su capacidad natural.

La capacidad de obrar, para terminar, “constituye una aptitud de
caracter dindmico, productora, cuya consecuencia es la firmeza de los
actos, es decir, de esta capacidad depende no solo la existencia de los
actos sino también su firmeza. Si falta la capacidad de obrar los actos
tendrdn una eficacia claudicante lo cual no quiere decir que sean
inexistentes el acto puede ser impugnado, es anulable. La razén de ser de
esta sancion de la anulabilidad es clara: buscar la proteccion del incapaz,
si la sancion fuese la nulidad de pleno derecho no podria beneficiarse de
los efectos no perjudiciales de sus actos”. De esta reflexion se desprende,
que con el estado civil se pretende la garantia de la proteccidén del menor o
incapacitado, evitando la sucesion de actos susceptibles de impugnacion.

La orientacion juridico realista, sostiene la naturaleza declarativa de
la sentencia de incapacitacion, primando el dato real, el supuesto factico de
la situacion psicologica del sujeto, instrumentalizado en el valor de la
publicidad de la sentencia, de manera que, la incapacidad declarada si no es
cognoscible no es oponible a terceros, a la vez que, la incapacidad no
inscrita ni declarada si es notoria seréd oponible.

En los casos en los que, se desestime la modificacion de la
capacidad, la sentencia tiene naturaleza declarativa, puesto que no altera el
estado civil.

8.2. PRONUNCIAMIENTOS

El articulo 760/1° de la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento
Civil, establece que: “la sentencia que declare la incapacitacion
determinara la extension y los limites de esta, asi como el régimen de
tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado, y se
pronunciaréd sobre la necesidad de internamiento, sin perjuicio de lo

2" ROVIRA SUEIRO, M?E, La Relevancia....., Pags. 17y 18.
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dispuesto en el articulo 763”. El precepto quiere decir que, el contenido de
la sentencia consta de dos pronunciamientos principales: la extension y los
limites de la modificacion de la capacidad, y el régimen de tutela o guarda.

Y otros secundarios o accesorios, como son el internamiento, 0
cualquier otra medida de caracter personal o patrimonial, que el Juez a
tenor de las circunstancias concretas de un caso concreto, estime oportuno
adoptar para el interés y bienestar del afectado.

9. EXTENSIQN Y LIMITES DE LA CAPACIDAD DE OBRAR: LA
GRADUACION DE LA INCAPACIDAD

La determinacion de la extension y limites de la capacidad de obrar
en la sentencia de incapacitacion, significa la graduacion de la incapacidad
de obrar, constituyendo una cuestion de capital importancia, porque, la
admision de esa posibilidad da lugar a un sistema de guarda plural, flexible
y adaptable a las circunstancias propias de cada caso. La actitud contraria
tiene como efecto un sistema de tutela Unica, que significa el tratamiento
igualitario de todos los supuestos, ignorando las caracteristicas especiales
de cada supuesto determinadas por los diferentes efectos que cada
enfermedad o deficiencia producen en quien las padece.

El Cddigo Civil en su redaccion de 1889 en el articulo 218,
establecia que: “la declaracion de incapacidad deberd hacerse
sumariamente. La que se refiere a los sordomudos fijara la extension y
limites de la tutela segun el grado de incapacidad de aquellos”. El tenor
de este precepto, imponia la regla general de que la incapacitacion era
plena sin posibilidad alguna de graduacion, agrupando bajo la
denominacion de “locura, demencia y enfermedad mental”, a todas las
deficiencias. Los sordomudos eran la excepcion, al ser posible la
apreciacion de un mayor o menor grado de incapacidad determinando una
tutela con una extension y limites determinados, precisamente porgue su
incapacidad se debia en la inmensa mayoria de los casos, a la imposibilidad
de comunicacion por el desarrollo casi nulo del lenguaje de signos en la
época, la sordomudez por si sola no afecta a las facultades intelectivas y
volitivas, sino va acompafada de otra deficiencia de tal naturaleza que
implique un menoscabo de estas, constituyendo una causa de modificacion
de la capacidad. Respecto a los prodigos, ocurria algo similar, ya que segln
el articulo 221: “la sentencia determinard los actos que quedan
prohibidos al incapacitado, las facultades que haya de ejercer el tutor en
su nombre, y los casos en que por uno o por otro habra de ser consultado
en consejo de familia”.
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En la practica existia una tutela plena con tutor protutor y consejo de
familia para los menores y los locos o dementes, y otra restringida para los
menores emancipados, en la que solo se nombraba tutor con la funcién de
asistir prestando su conformidad como control de los actos que el
emancipado o habilitado de edad no podia realizar por si solo a tenor del
antiguo articulo 323 del Codigo Civil, todos de caracter patrimonial,
extremo que suponia el reconocimiento de la existencia de una tutela
exclusivamente patrimonial.

Las criticas de la doctrina al sistema del Cddigo Civil en su
redaccion de 1889, partian de error de incluir en el concepto de dementes y
con similitud de efectos en la institucién de guarda a la que quedaban
sujetos, a una multitud de enfermos de caracteristicas muy diversas, con
necesidades de proteccion diferente®””. Por otro lado, la inclusién de los
sordomudos como incapaces sujetos a tutela o curatela, cada vez tuvo
menos fundamento al generalizarse el aprendizaje del lenguaje de signos
facilitando asi la comunicacion de las personas que sufrian esa
discapacidad; porgue, solamente esa imposibilidad de comunicacion con el
exterior podria justificar la incapacitacion del sordomudo, ya que la
sordomudez por si sola no afecta a las facultades intelectivas, siendo
excluida como causa de incapacitacion por el Codigo de Napoleon?®,

La reclamacion de un sistema de graduacion de la incapacidad, no
era una novedad en el Derecho espafiol, sino mas bien una solicitud de
regreso a la tradicion juridica, que partiendo de la dualidad tutela y curatela
del Derecho Romano, que implicaba la apreciacion progresiva de la
incapacidad, fue el adoptado por Las Partidas, manteniéndose en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855, y en los proyectos de Codigo Civil de 1821
y 1851, siendo por lo tanto, la primera version de nuestro Codigo, una
transgresion a los principios observados por nuestro Ordenamiento Juridico
en la materia que nos ocupa.

En este contexto, el Tribunal Supremo en sentencia de 5 de marzo
de 1947, reconocié expresamente (Considerando 111) que “los medios
legales de suplemento de capacidad de las personas que no pueden
gobernarse por si mismas deben ser adecuados a las situaciones que los

"I Asf lo hacen constar HEREDIA PUENTE, Mercedes, y FABREGA RUIZ, Cristbal, La proteccién
legal de incapaces, Colex, Madrid (1998), P4g. 15.

2’8 ROCA GUILLAMON, Comentario al Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones,
Madrid (1991), Tomo | Pag. 629.

"Resolucién estudiada por el profesor De Castro, con el titulo de “La incapacitacién del imbécil”,
publicado en Anuario de Derecho Civil de (1948), paginas 291-303, incluida en Estudios Juridicos del
Profesor Federico De Castro, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro
de Estudios Registrales, Madrid, (1997), Tomo Il, paginas 1.555-1566.
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imponen, sin incurrir en exceso ni en defecto”. Argumentando que, Si
bien el Codigo Civil parte del principio de unidad de guarda, intenta
ajustase al criterio de adecuar el suplemento de capacidad a la situacion del
sujeto, distinguiendo una tutela que afecta a la persona y a los bienes, y otra
que solo alcanza al patrimonio, autorizando la graduacion de la tutela con
arreglo a las circunstancias. Ademas de los supuestos de los articulos 218
y 221 respecto a la tutela de los sordomudos y la de los prodigos, la citada
sentencia fundamenta su doctrina en otros casos regulados por el Codigo
Civil, de suplemento de la capacidad de obrar distintos de la tutela para
supuestos concretos como son los previstos en él articulo 59, relativo a la
administracién de bienes de la sociedad conyugal por el marido menor de
edad; los articulos 317 y 324, que se refieren a la enajenacién o gravamen
de inmuebles y celebracion de contratos de préstamos por el menor
emancipado o que hubiese obtenido la habilitacion de edad; y los articulos
1352, 1353, y 1361, respecto al ejercicio de determinados derechos de la
mujer casada igualmente menor de edad, cuando se trate de garantia, o
enajenacion de sus bienes.

El Considerando cuarto, razona al hilo del litigio que pretende
resolver, que el Codigo Civil no regula la tutela del imbecil, que como
retraso de debilidad mental es un estado diferente al de demencia, faltando
un precepto que establezca la acomodacion de la funcién tutelar a la
extension de la incapacidad propia del débil mental.

El profesor De Castro, afirma que la referida sentencia al admitir que
el Cddigo Civil no regula la tutela del imbeécil, establece una doctrina
innovadora que permite que en esta situacion se aplique por analogia una
tutela graduada e incompleta, de manera que los imbéciles u oligofrénicos,
sean declarados “incapaces para poder administrar sus bienes” con la
provision de un tutor “a los solos efectos de tal administracion”.

La doctrina en aquel momento mantenia que la tutela del imbecil,
como la de toda clase de personas que padecieran perturbaciones o
decadencia de sus facultades mentales, estaba regulada en el Cédigo Civil
en la tutela de los locos y dementes. En consecuencia, dicha tutela (la del
imbécil), como demente, era plena y absoluta, comprendiendo la guarda de
la persona y la de los bienes.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo razona apartandose de esta
doctrina, afirmando que el Cddigo Civil adolece de una manifiesta omision
al no regular, de modo especial la tutela del imbécil como lo hacen las
legislaciones de otros paises, reconociendo que la imbecilidad y la locura,
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son “estados médicamente distintos, diferencia hoy evidente y reconocida
en las legislaciones de otros paises”.

La sentencia tiene el valor de reconocer como necesidad imperiosa,
la graduacion de la incapacidad a tenor de la situacion real del
incapacitado, y de constituir una medida de guarda de suplemento de la
capacidad de obrar que falta, fundamentando su postura en los mismos
preceptos del Caodigo Civil, que proclamaba el principio de unidad de
guarda. Ademas, es la demostracidn practica de que el principio de unidad
de guarda, y no graduacion de la restriccion de la capacidad de obrar es de
imposible aplicacion y supervivencia en la vida real, al caracterizarse esta
ultima por la multitud de situaciones probables, improbables, previsibles,
imprevisibles, o de dificil o imposible prevision.

La doctrina se dividio a favor y en contra de las conclusiones
vertidas por el Tribunal Supremo, por un lado el profesor De Castro®°, que
se manifiesta en contra manteniendo que “las razones dadas en la
sentencia no convencen de la necesidad de la conveniencia o siquiera de
la posibilidad juridica de abandonar la doctrina hasta ahora seguida,
pues entre otras razones no hay laguna legal porque la tutela de la
persona con discapacidad intelectual, (entonces imbécil), se hallaba
regulada como tutela del demente, la graduacion de la tutela del
sordomudo del articulo 218 del CC tenia un caracter excepcional y
especial, que impedia su aplicacion por analogia, y tampoco cabe aplicar
el mismo sistema de analogia con la tutela del prodigo del articulo 221
porgue esa se deriva de la proteccion a la familia a diferencia de la que
estudiamos en que se protege al mismo incapaz” y concluye de Castro: “la
doctrina de la sentencia no puede aceptarse como interpretacién correcta
del derecho vigente y tampoco es recomendable de lege ferenda”.

El profesor Bonet Ramon®®*, se mostraba de acuerdo con la sentencia
de 5 de marzo de 1947, al tratar el concepto de debilidad mental
considerandolo como una de las causas que dan origen a una tutela
restringida, de extension proporcionada al mayor o menor grado de
intensidad en que se manifiesta el retraso mental.

Es en el afio 1977 cuando comienza a discutirse en serio una posible
reforma que afectaria al Derecho de familia en general, y en consecuencia a
la incapacitacion y a la tutela. En esta linea, el profesor Diez Picazo con la
colaboracion de juristas de reconocido prestigio, elaboran el Estudio para
la reforma de los preceptos del Cédigo Civil relativos a la tutela, con el

280 «I a incapacitacion del imbécil”..... ya citada.
281 Revista de Derecho Privado, n° 366, septiembre de (1947), Pags. 687-690.
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patrocinio de la Fundacion General Mediterrdnea y el SEREM,
proponiendo respecto a la graduacién de la incapacidad, el siguiente literal
del articulo 218 del Codigo Civil: “la sentencia que declara la
incapacitacion determinara la extension, alcance y limites de esta, asi
como la institucion tutelar a que deba estar sometido el incapacitado, y se
inscribird en el Registro Civil”.

El proyecto de reforma de 1983, recogié ese mismo texto o parecido
para el articulo 210: “la sentencia que declare la incapacitacion
determinara la extension y los limites de esta, asi como el régimen de
tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado”, siendo
aprobada tal cual, sin discusion al no plantearse enmienda alguna, lo que
evidencia el pleno acuerdo de todos los grupos parlamentarios respecto a la
implantacion en nuestro Derecho del principio de graduacion de la
incapacidad de obrar.

La graduacion de la incapacidad, y como consecuencia, la
constitucion del régimen tuitivo plural, susceptible de regulacion a tenor
del grado de capacidad que conserve el afectado, y que serd de tutela o
representacion, o de curatela o asistencia, “merece el aplauso,
constituyéndose sin duda en uno de los ejes mas importantes en torno al
que giré la regulacion de la tutela”®*, comenta Cabrera Mercado.

El legislador, otorga asi al Juez, un amplio margen de
discrecionalidad, a la hora de determinar la extension y alcance de la
incapacitacion y al régimen tuitivo al que queda sujeto el incapacitado, que
serd el mas adecuado a sus necesidades, y el mas eficaz para sus
circunstancias. Porque como asevera, Guilarte Martin-Calero®™, “esta
posibilidad de graduar la incapacitacion, reconocida en el articulo 210
del Codigo Civil, contribuye a flexibilizar la figura de la incapacitacion,
pues permite adaptar la incapacidad en cada caso concreto, atendiendo a
la intensidad de la causa natural que provoca la imposibilidad de
autogobierno, frente a la intensidad absoluta que tenia el antiguo

articulo 213 del Codigo Civil”.

El articulo 210 del Cédigo Civil, hoy derogado, fue sustituido por el
articulo 760/1° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
ubicado en el Capitulo Il De los procesos sobre la capacidad de las

82 CABRERA MERCADO, Rafael, “La graduacién de la sentencia dictada en el proceso de
incapacitacion”, en Discapacidad Intelectual y Derecho, IV Jornadas Aequitas, 2% Edicion revisada y
aumentada, Febrero (2005), Pag. 127.

8 GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, La curatela en el nuevo sistema de capacidad graduable,
ED Mc Graw-Hill, Madrid (1997), Pag. 87.
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personas, del Titulo I del Libro IV De los procesos especiales,
estableciendo el principio de graduacién de la incapacidad de obrar, con el
siguiente literal: “la sentencia que declare la incapacitacion determinara
la extension y los limites de esta, asi como el régimen de tutela o guarda a
que haya de quedar sometido el incapacitado”.

El Juez, valorara las pruebas a los efectos de pronunciarse sobre la
capacidad de una persona, para determinar la extension y limites de la
incapacitacion, comenta Sancho Gargallo®®®, haciendo un esfuerzo por
tratar de representarse la autonomia personal y patrimonial que esa persona
tiene o puede tener en la vida.

El problema es que, como apunta Lefia Fernandez,?®® “no es nada
facil para el juez, graduar la incapacidad y fijar la extension y limites de
la incapacidad declarada en su aspecto intrinseco, y de precisar con
suficiente detalle, en su aspecto extrinseco, los actos que podra realizar
por si mismo el incapacitado, y aquellos otros para los que sera necesaria
la actuacion de un tutor o el complemento de capacidad de un curador”.

Si tenemos en cuenta, que, la complejidad de los supuestos, y de las
posibles soluciones, la falta de tiempo, de conocimientos médicos, de
medios técnicos y personal especializado, son los problemas con los que se
enfrentan los Jueces cuando abordan la graduacion de la incapacidad en los
procedimientos de incapacitacion.

Los inconvenientes propios de la graduacion de la incapacidad, son
tedricos y précticos, afirma Cabrera Mercado®®®, alegando que, “el que se
de la posibilidad legal de fijar una extension y limites de la incapacidad
puede crecer la idea de que existe una incongruencia entre el contenido
del articulo 760 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y los articulos 199 y
200 del Cédigo Civil. Por un lado, incapaz es toda persona que, a causa
de una enfermedad que padece, no puede gobernarse por si misma,
declarandose asi en la sentencia; pero, por otro lado, cabe que el ya
declarado incapaz por sentencia sea capaz de realizar una serie de actos y
negocios juridicos a los que no le afectaria esa declaracion de
incapacitacion”. Es decir, puede existir un incapaz, “no incapaz”, para un
determinado acto o determinados actos, o determinada categoria de actos.

%84 SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacion y tutela Conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, Pags. 110 y siguientes.

%51 ENA FERNANDEZ, Rafael, “La Graduacion de la incapacidad”, en Revision de los procedimientos
relativos a la incapacidad, Jornadas de la Fundacion Aequitas, Madrid (8 y 9 de marzo de 2004), Pags.
204 y SS, Ed. Fundacion Aequitas, noviembre 2004.

%86 CABRERA MERCADO, Rafael, La graduacién de la sentencia dictada en el proceso de
incapacitacion, Discapacidad Intelectual y Derecho, IV Jornadas Aequitas, 2% Edicion revisada y
aumentada, Febrero 2005, P4g. 129.
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La graduacion es una medida de proteccion, que permite el
establecimiento de una guarda a medida, es decir, como la incapacidad
puede tener una diferente extensién segin los supuestos, la medida
protectora ha de corresponder en intensidad a esa diferente extensién de la
incapacidad de obrar declarada.

Cabrera Mercado®’, afirma que, “quizd hubiera sido mas acertado
no ser tan riguroso y taxativo cono los terminos y palabras empleadas en
los articulos 199 y 200 del cddigo Civil. Aunque también podriamos
entender que cuando se habla de enfermedades que lleguen a impedir a
la persona gobernarse por si misma, lo tengamos que poner en relaciéon
con un gobierno pleno y total, de modo que cualquier limitacion al
mismo, si es persistente, puede dar paso a la incapacitacion. Que duda
cabe que, siendo la regla general, que toda persona mayor de edad o
menor emancipada tiene plena capacidad de obrar, restringirsela al a
misma, aunque fuera parcialmente, exige una declaracion judicial, que
constate los actos que dicha persona no puede resolver automaticamente.

En definitiva, van a ser los 6rganos jurisdiccionales los que
intenten conseguir el equilibrio, dificil pero necesario, entre los dos
grandes valores que se manejan: de un lado, las garantias legal y judicial
de la incapacitacion plasmadas en los articulos 199 y 200 del cddigo
Civil, y de otro el principio de graduacion judicial de la misma,
manifestado especialmente en los articulos 760 de la LEC y 287 del
Codigo Civil referido a la curatela”.

La incapacitacion solo procede si se acredita que la persona no puede
gobernarse, que es precisamente el requisito que establece el articulo 200
del Cddigo Civil, precepto que convierte al autogobierno en “la pieza clave
de toda incapacitacién”, como afirma Rovira Sueiro®®, y “de ahi la
importancia de delimitar con precision su alcance”.

Una vez, que el Juez ha comprobado la incapacidad determinada por
la imposibilidad de autogobernarse a si mismo, procederd a la
determinacion gradual de sus efectos, en atencion al grado de
discernimiento o la afectacion de las facultades intelectivas y volitivas,
concluyendo si la incapacidad es total o absoluta, si el autogobierno
personal y/o patrimonial esta totalmente impedido; o parcial, limitada o
restringida, si el autogobierno esta disminuido o mermado.

%88 ROVIRA SUEIRO, M? E, La relevancia de la persona para afrontar su propia discapacidad, Pag. 29
y siguientes.
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Sancho Gargallo®™ |, subraya la dificultad para apreciar el grado de

incapacidad, cuando “el presunto incapaz; mantiene sus funciones
cognitivas basicas, aunque con alguna limitacion, pero o bien carece de
juicio prudencial practico para cuidarse y velar por sus propios intereses
personales y patrimoniales, o bien adolece de suficiente voluntad para
hacerlo”. Estos supuestos, se corresponden con “enfermedades mentales
leves, trastornos de personalidad o conducta”, en los que la valoracion del
Juez debe someterse a una especial prudencia, “pensando en lo que ocurre
0 puede ocurrir al demandado cuando se enfrenta con la realidad de la
vida”. Entiendo que, la limitacion de la capacidad de obrar no puede ser
excesiva y desproporcionada constituyendo una restriccion injustificada de
la libertad individual, pero tampoco tan suave Yy leve que cause
desamparo, al quedar el afectado expuesto a situaciones que no puede
resolver.

La incapacitacion parcial, procede cuando “el déficit de capacidad
afecta solo a algunas facetas del ser humano, impidiéndole actuar
libremente o haciéndose vulnerable a engarios y abusos”, puntualiza
Sancho Gargallo, “en estos casos existe un minimo de facultades
cognitivas, pero bien la limitacion de estas, o bien las carencias de
voluntad o la deficiencia afectiva, limitan parcialmente su capacidad. De
ahi que el Juez deba cefiir la incapacitacion unicamente a aquellas
esferas o ambitos de la actividad del hombre que realmente se vean
afectadas por los efectos de la enfermedad o deficiencia, y en las que
evidencia una necesidad de proteccion”.

Cabrera Mercado®™®, menciona una opinién manifestada con
frecuencia, segun la cual, la sentencia es el “corazon del organismo
procesal (segun Calamandrei), que declara la incapacidad debe ser un
traje a medida, y no un pret-a-porter”. El objeto es la proteccion del
incapacitado, que la sentencia de incapacitacion debe de disefiar atendiendo
a sus necesidades, a la vez que impulsa el ejercicio de la capacidad de obrar
que le queda, cuestion nada facil.

El pronunciamiento principal de la sentencia, es si la incapacitacion
que se declara en su virtud, es total o parcial, precisando los “limites de la
incapacidad y de las facultades y actos que el incapacitado puede realizar
por si mismo”, afirma Cabrera Mercado. A este respecto el Juez podra,

%9 SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacion y tutela Conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, 110y 111.
20" CABRERA MERCADO, Rafael, “La graduacion de la sentencia dictada en el proceso de
incapacitacion”, Pag. 130 y 131.
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segun propone Sancho Gargallo®*, “enumerar los actos concretos para los

que necesita de la asistencia o representacion de alguien”, 0 “proceder a
la inversa, y declarar la incapacidad general de la persona, dejando a
salvo una serie de actos que se enumeran’.

Cabrera Mercado, reflexiona insistiendo en las dificultades para fijar
los actos que puede hacer el incapacitado y los que no puede hacer, con
independencia del grado de capacidad que conserve, sobre todo en los
casos en los que la institucion de guarda a la que esta sujeto es la tutela o la
patria potestad prorrogada o rehabilitada, en los que se acentla la dificultad
apuntada al no existir un precepto legal que determine los actos que por
defecto corresponden al tutor o al titular de la patria potestad, al estilo de la
curatela, en la que a falta de pronunciamiento judicial expreso, el
curatelado necesitara la asistencia o complemento del curador en los actos
para los que el tutor necesita autorizacion judicial, es decir, los
especificados en el articulo 271 del Codigo Civil.

El articulo 267 del Codigo Civil, define al tutor como “el
representante del menor o incapacitado”, exceptuando de esa
representacion legal: “los actos que el pupilo pueda realizar por si solo”,
expresion generalista que nada concreta, remitiendo para su determinacion
a los fijados “por disposicion expresa de la ley o de la sentencia de
incapacitacion”. 1.0s actos que la ley dispone expresamente como
excluidos de la representacion legal del tutor, son los personalisimos, segun
O’Callaghan®®?, “aquellos que solo pueden ser realizados por el sujeto y si
este no puede 0 no quiere, nadie los puede realizar por él; es decir o los
realiza él o no los realiza nadie”, como son contraer matrimonio,
reconocer un hijo, otorgar testamento, todos ellos se formalizan ante el
funcionario encargado del registro o el Notario, que actuaran como
garantes de la capacidad de obrar suficiente del incapacitado para ese acto.

El articulo 267 no aclara los actos que puede realizar el incapacitado
en orden al grado de su capacidad de obrar, solamente nos indica que, los
actos personalisimos solo le corresponden a él, y si no los puede realizar
porque su capacidad natural no es suficiente, no los puede realizar nadie.

En el caso de privacion del derecho de sufragio, a tenor de la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio de Régimen Electoral General, ha de ser
declarada expresamente en los pronunciamientos de la sentencia, en caso

21 SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacion y tutela Conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, Pags. 110,111y 112.

22 0’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, “La tutela. Actos personalisimos”, en La proteccion juridica del
discapacitado, | Congreso Regional Castilla y Ledn, coord. SERRANO GARCIA, Ignacio, ED Tirant lo
Blanch (2003), Pag. 161.
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contrario, la persona con capacidad modificada tiene derecho a emitir su
voto que serd valido, segin Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de
diciembre de 1991.

10. LA AVERSION A LA INCAPACITACION

La incapacitacion no es una situacion agradable para nadie, la
reforma de 1983, pretendid superar los errores e inconvenientes del
sistema anterior, estableciendo una regulacion en la que prevalecen los
principios fundamentales de la Constitucion de 1978, de respeto a la
dignidad de la persona, libertad, e igualdad. Pese al empefio del legislador,
tanto las personas relacionadas con el mundo de la discapacidad contindan
oponiéndose a la incapacitacion, a la vez que, la doctrina sigue exponiendo
sus criticas.

Lefla Fernandez*®, fundamenta su consejo a los padres respecto a la
incapacitacion del hijo discapacitado como “primera medida de su
proteccion, en la menor suspicacia que suscita en el Juez, la
interposicion de dicha demanda por los padres”, supongo que por
considerar, que es un presupuesto generalmente asumido, que estos son los
mas preocupados y sensibilizados por el bienestar futuro de un hijo en
situacion de discapacidad, y por solventar su futuro cuando ellos falten.

El profesor Serrano Garcia®”, bajo el epigrafe “El estigma que
soporta la incapacitacion”, se refiere a esta “como una cuestion menor,
pero que tiene alguna relevancia social”, afirma que “la incapacitacion es
una expresion percibida con gran rechazo por el individuo afectado y por
su familia, dicho rechazo se extiende también a la expresion tutela (no
olvidemos que tutela se opone a libertad”.

Diaz Alabart™®, insiste en que, “para la opinion comin, la
incapacitacion produce un rechazo enorme, no solo entre las personas
discapacitadas y sus familiares, sino entre algunos profesionales del
Derecho. Igualmente la palabra tutela también parece tener algunas
connotaciones peyorativas, como mucho se acepta hablar de curatela”.

23 LENA FERNANDEZ, Rafael, El Notario y la proteccion del discapacitado, ED Consejo General del
Notariado, Madrid (1997), Pag. 17 vy siguientes.

2% proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad. Tratamiento sisteméatico de la Ley 41/2003,
Pég. 173 y 174.

% DIAZ ALABART, Silvia, coautoras: HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA, M2 Dolores, ALVAREZ
MORENO, M? Teresa, REPRESA POLO, Patricia, La protecciéon juridica de las personas con
discapacidad, Pag. 32.
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Marin Calero®®, va mas alla calificando el procedimiento de
incapacitacion como “auténticamente odioso”, que €S “rechazado,
psicologicamente, por los interesados y por sus familiares”, y ademas,
“en muchas ocasiones, es desaconsejado, por sus muchos inconvenientes,
por los juristas profesionales a los que esos familiares solicitan consejo”,
proponiendo como solucion una reforma, que signifique una
“modificacion sustancial” del procedimiento de incapacitacion,
planteando como alternativa, “una interpretacion extensiva de las
competencias del guardador de hecho, con exigencia puntual de
autorizacion judicial o incluso sin ella, pero sin necesidad de
incapacitacion judicial”, que seria posible si “la discapacidad calificada
por la Administracion Publica, no judicial, pero en todo caso dictada por
el Estado, tuviera plenos efectos en todos los ambitos del Derecho y, por
supuesto, plenamente en todo el Derecho Privado”.

La propuesta anterior pasa por un reconocimiento de los efectos de la
certificacion administrativa de discapacidad, ampliando las funciones del
guardador de hecho en los supuestos en los que fuese necesario, lo que no
podemos negar que quiza supondria una simplificacion de tramites, a la vez
que, un cauce para eludir el control judicial, que hoy por hoy a tenor del
articulo 216 del Cddigo Civil es uno de los principios de la tuicién de las
personas con capacidad modificada.

Aguirre Zamorano®®’, propone el patrimonio protegido como cauce
adecuado para la proteccion del discapacitado, que al no requerir
previamente la incapacitacion de este, puede ser el medio de eludir dicho
tramite judicial. Sin duda, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, introduce ademas
del patrimonio protegido, el mandato o apoderamiento preventivo mediante
la modificacion del articulo 1732 del Codigo Civil, excluyendo como causa
de extincién del mandato la incapacidad sobrevenida del mandante, cuando
este asi lo haya dispuesto, como medio de previsidén de una situacion de
pérdida de facultades. La pretension del legislador es proveer la posibilidad
de organizar eficazmente la tuicion de una situacion de pérdida de
facultades, y podemos entender que, pudiendo eludir el procedimiento
judicial de modificacion de capacidad. En ambos casos, la LPPD vy el
Caodigo Civil en sede de mandato, prevén los medios de control que se

2% MARIN CALERO, Carlos, La integracion juridica y patrimonial de las personas con discapacidad,
pags. 35-40.

27 AGUIRRE ZAMORANO, PO, “La sentencia de incapacidad: alcance y efectos”, en la obra colectiva,
Los Derechos de las personas con discapacidad, Vol. I, Aspectos Juridicos, Director: LAORDEN, Javier,
coordinador, TERREROS, José Luis, Consejo General del Poder Judicial, Madrid (2007), P4g. 265-287
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corresponden a todos los gestores de bienes ajenos, a los que se pueden

afiadir los que el interesado crea oportuno®®,

Amunategui?®®, analiza los inconvenientes de la incapacitacion, que
concreta en la concurrencia de una serie de causas que determinan su
fracaso como institucion tuitiva de las personas que carecen de capacidad
natural o sufren una limitacion de la misma, afirmando que, a los motivos
personales que afectan al presunto incapaz, y los familiares de su entorno,
definidos por Aguirre Zamorano®®, como la “necesidad de dotar al
incapacitado de una persona que se ocupe de el, no siempre hay personas
dispuestas a asumir dicha carga y tratan de rehuirla no incapacitando al
que debe serlo”, se afiaden los derivados de la descoordinacidn entre las
diversas instituciones, como son la Administracion de Justicia, los
organismos de la Seguridad Social, los profesionales como los médicos o
los asistentes sociales, y todos los que en el desempefio de su profesion o
cargo, pueden conocer o de hecho conocen la falta de capacidad de una
persona. Esa descoordinacion institucional, tiene como consecuencia el
desentendimiento del cumplimiento de la obligacién de comunicacion o
denuncia del derogado articulo 203 del Cédigo Civil, y del vigente 757/3°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000, al Ministerio
Fiscal, de la existencia de una persona en la que concurre causa de
incapacitacion, siendo el primer efecto la permanencia o prolongacion en el
tiempo de la guarda de hecho.

La falta de medios y de especializacion de los érganos judiciales, es
otro de los inconvenientes a tener en cuenta, que revierten en una
inadecuada tramitacion del procedimiento, no hay que olvidar que, solo en
las ciudades importantes existen juzgados especiales de incapacitaciones y
tutelas. Se afiade ademas, la lentitud derivada el colapso de los Juzgados,
que si bien es propia de todo tipo de procedimientos, en el caso de una
cuestion tan delicada como la modificacion de la capacidad de obrar tiene
un efecto mas perjudicial.

Todos estos factores, no hacen mas que aumentar la desconfianza
hacia la institucion, fomentando la idea de que mas que la proteccion del
incapaz, lo que se consigue tramitando su incapacitacion son problemas.

2% Tanto el patrimonio protegido como el mandato preventivo, se estudian en el apartado correspondiente
de este trabajo, concretamente en el Capitulo 111 al que nos remitimos.

29 AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina, “;Crisis de la incapacitacién? La autonomia de la voluntad
como posible alternativa para la proteccion de los mayores”, Revista de Derecho Privado, n® 1-2/2006,
(enero-febrero de 2006), utilizamos la versidn digital, I1d. VLEx: VLEX-289865, version generada por el
usuario del ICAM, llustre Colegio de Abogados de Madrid, el 11 de febrero de 2009.

%0 AGUIRRE ZAMORANO, Pio, “La sentencia de incapacidad...”, ya citada. Pag. 265-287.
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La realidad, como hace constar Aguirre Zamorano®”, “es que la
mayoria de las incapacidades de hecho no se traducen en
incapacitaciones judiciales”, por varios motivos, como el carécter
excesivamente proteccionista de la regulacién, que ignora la proteccion
integral del discapaz, la desconfianza hacia los cargos tutelares, y la
tramitacién del procedimiento que traumatiza al demandado sobre todo en
los casos en los que tiene suficiente juicio para apreciar y ser consciente de
lo que le sucede.

Garcia Pons®®, apunta a la terminologia inadecuada, que en la
materia que nos ocupa tiene una importancia indudable, al contribuir
expresamente a la remocion de obstaculos respecto a la igualdad de
oportunidades y plena integracion de las personas con discapacidad. En
este sentido, los terminos que emplea la regulacion legal no es la mas
apropiada, refiriéndose al  “mal llamado procedimiento de
incapacitacion”, denominacion mantenida en la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, que pese a que el epigrafe del Titulo I Capitulo 11,
se titula como “De los procesos sobre la capacidad de las personas”.

Es una realidad que la terminologia ha evolucionado, en el Derecho
Suizo, se quiere introducir como expresion sustitutiva de incapacitado
“person-nes da proteger”. El Code Francés en su reforma de la Ley
308/2007, de 5 de marzo, que se denomina de proteccion juridica de las
personas mayores, se refiere a las personas protegidas y a mayores en
situacion de vulnerabilidad, suprimiendo “incapable” por “majeurs
protege’’.

La BGB alemana, fruto de dos reformas una de 12 de noviembre de
1990, Ley para la reforma del derecho de la tutela y curatela de los mayores
de edad o Ley de asistencia, y otra de 25 de junio de 1998, Ley de
modificacion del derecho de asistencia, habla como los titulos de las
referenciadas normas indican de personas asistidas y de derecho de
asistencia.

La Ley 6/2004 de 9 de enero de modificacion del Cddigo Civil
italiano, habla de interdetti en vez de incapacitados. EI Cddigo Civil de
Québec, emplea el concepto inaptitud o falta de aptitud, a los que también
se refiere el anteproyecto de reforma del derecho suizo.

En Espafia cada vez se utiliza mas las expresiones personas
vulnerables o protegidas, apuntando la conveniencia de sustituir
incapacitacion por capacitacion o por formas diferentes de la capacidad de

so AGUIRRE ZAMORANO, Pio, “La sentencia de incapacidad: alcance y efectos”, Pag. 265-287
%2 GARCIA PONS, Antonio, Las personas con discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol. La
Convencion Internacional de 13 de diciembre de 2006, P4g. 64 y 65.
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obrar*®. El legislador recoge esta idea en la Ley 1/2009, de 25 de marzo,
de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro Civil, en su
Disposicidn final primera, establece que, el gobierno en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor de la ley, remitira a las Cortes Generales
un proyecto de ley de reforma de la legislacion reguladora de los
procedimientos de incapacitacion judicial, que pasaran a denominarse
procedimientos de modificacidn de la capacidad de obrar.

El fundamento de esa decisién de reforma del procedimiento de
incapacitacion y de cambio de su denominacion es segun la citada
Disposicion Final Tercera, “su adaptacion a las previsiones de la
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad de 13 de diciembre de 2006”".

La Ley 1/2009, de 25 de marzo, entro en vigor a los tres meses de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado, verificada el dia 26 de marzo
de 2009; es decir, el 25 de junio de 2009, finalizando el plazo para la
remision del proyecto de ley a las Cortes Generales, el 25 de diciembre de
2009, fecha superada sin que ni siquiera se haya anunciado un anteproyecto
0 proyecto de ley al respecto. No obstante, esta terminologia ha calado en
los profesionales y las personas vinculadas a este ambito, refiriéndose
unanimemente al antiguo procedimiento de incapacitacion como de
modificacion de la capacidad de obrar, y a los incapacitados judicialmente
como personas con capacidad modificada.

Después de formular las oportunas criticas, la doctrina reconoce, que
hoy por hoy, la incapacitacion sigue siendo el cauce con mas garantia para
que el desagradable tramite de limitar la capacidad de obrar de una persona,
se lleve a cabo respetando al maximo la dignidad, la libertad, y el libre
desarrollo de la personalidad de la persona afectada, siendo este el mismo
argumento al que recurren los detractores de la incapacitacion, para
justificar sus conclusiones y propuestas.

Para Aguirre Zamorano®®, la principal ventaja de la incapacitacion,
es que, “permite a nuestro familiar funcionar en la vida juridica de igual
manera que si estuviera sano, sin los riesgos y problemas que pueda

%3 AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina, en “;Crisis de la Incapacitacion?, La Autonomia de la
Voluntad como posible alternativa para la proteccion de los mayores”, Revista de Derecho Privado,
(enero-febrero 2006), pagina 9-68; GARCIA PONS, Antonio, en Las personas con discapacidad en el
Ordenamiento Juridico Espafiol, La Convencion Internacional de 13 de diciembre de 2006; el profesor
SERRANO GARCIA, se refiere al “estigma de la incapacitacién” en Proteccion Patrimonial de las
personas con discapacidad. Tratamiento sistematico de la Ley 41/2003, pagina 173.

% AGUIRRE ZAMORANO, Pio, “La sentencia de incapacidad: alcance y efectos”, Pag. 265-287.
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acarrearle su enfermedad”. Amunategui®®, termina su exposicion
respecto a los inconvenientes afirmando, que “el hecho de que la
incapacitacion tenga que ser el resultado de un procedimiento
contradictorio terminado por sentencia, en el que el sujeto acude como
demandado con su propia defensa y representacion, con todas las
garantia y tramites previstos, se considera como un beneficio para el
mismo, pues existe, al menos en teoria, la seguridad de que no se
restringira su libertad si no es lo aconsejable tras la tramitacién de todo
el proceso”. Porque, la incapacitacion es por una parte, “la solucion ideal
en cuanto a la proteccién de la persona y bienes de aquel que carece de
capacidad natural”, y al mismo tiempo, “la peor situacion en que puede
encontrarse un sujeto al ver restringida o mermada su capacidad”.

Marin Calero®®, después de verter la dura calificacion de odioso al
procedimiento de incapacitacion, apunta que, “sin embargo y en mi
opinion, hay situaciones en las que la garantia de la tutela judicial sigue
siendo util. Creo, por tanto, que el sistema puede ser reconducido, hasta
hacerlo aceptable, de modo que cumpla los fines que verdaderamente le
son propios”

Diaz Alabart®®, hace alusion a “algunas timidas propuestas que,
desde luego, excluyendo la incapacitacion, sugieren la creacion de una
figura que garantice una guarda con cierto control judicial adaptada a
las caracteristicas de las personas limite. Si lo que se pretende es que sin
procedimiento de incapacitacién se arbitre una figura de guarda, es
decir, la tutela sin incapacitacion previa”, el procedimiento de
incapacitacion, “con todos los inconvenientes que se quiera, lo cierto es
que estda pensado como garantia’.

Por encima de la discusion terminologica, lo importante es la
flexibilizacion del sistema permitiendo al mismo tiempo la potenciacion de
la capacidad con los apoyos necesarios, que en algunos casos exigiran la
modificacion de la capacidad en el grado que proceda con la constitucién
de alguna de las instituciones de guarda, no existiendo ningin obstaculo
que impida la adaptacion del ejercicio de estas a determinadas
circunstancias especiales segin convenga a la autonomia del afectado. Lo

%5 AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina, “(Crisis de la Incapacitacion?, La Autonomia de la
Voluntad como posible alternativa para la proteccién de los mayores”. Revista de Derecho Privado,
(enero-febrero 2006), paginas 9-68.

%% MARIN CALERO, Carlos, La integracién juridica y patrimonial de las personas con discapacidad
psiquica o intelectual, Pag. 39.

%7 DIAZ ALABART, Silvia, coautoras: HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA, M? Dolores, ALVAREZ
MORENO, M? Teresa, REPRESA POLO, Patricia, La protecciéon juridica de las personas con
discapacidad, Pag. 32.
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que queremos decir, es que, siempre habra casos en los que quiza no sea
necesaria la incapacitacion o la modificacién de capacidad, y otros en los
que sea una autentica medida de tuicion imprescindible.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, sale al paso de las voces
que se levantaron con motivo de la Convencion Internacional de 13 de
diciembre de 2006, que vieron en sus preceptos un motivo no solo para el
cambio de denominacion del procedimiento, sino para plantear la cuestion
de que la limitacion o restriccién de la capacidad de obrar es contraria a los
preceptos de la citada norma, porque significa la suspension del ejercicio
de los derechos fundamentales de la persona incapacitada.

La sentencia de 29 de abril de 2009, dictada en el Recurso de
Casacion 1259/2006, concluye que la incapacitacion es una medida de
proteccion justificadas por las circunstancias especiales en las que se
encuentra la persona, y fundamentada por los preceptos de la Constitucion,
articulo 49 que vincula a los poderes publicos en la proteccion de las
personas vulnerables. La Sala, explica que la incapacitacion es una forma
distinta de ejercer los derechos fundamentales de la persona, y nunca la
suspension de su ejercicio.

La proteccion de las personas en situaciones especiales de
vulnerabilidad es también un principio constitucional, y la incapacitacion
es el instrumento de llevarla a cabo en los supuestos en los que el afectado
no puede gobernarse a si mismo, lo esencial no es el nombre que reciba,
sino que el procedimiento en virtud del cual se declara tal situacion, sea
tramitado con las garantias que determinen la pertinencia y oportunidad de
la adopcidn de dicha medida en el supuesto concreto.

Lo importante no es la denominacion, sino establecer garantias
suficientes en el tramite judicial, y medios de control una vez dictada la
sentencia, que aseguren la proteccion y el efectivo ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona vulnerable.
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CAPITULO Il

LAS INSTITUCIONES DE GUARDA



I-. SISTEMAS TUTELARES: TUTELA DE FAMILIA O TUTELA DE
AUTORIDAD

Cuando hablamos de sistemas tutelares, nos referimos a las
“directrices fundamentales sobre el modo de organizar la tutela”, afirma
O’Callaghan®®, 0 a “la estructura interna y principios rectores de las
instituciones de guarda”, segun Diez Picazo®®. Los fundamentos, desde
los que, se constituye la guarda legal de los menores y de los incapacitados,
son basicamente dos: el sistema de familia y el de autoridad.

En el sistema de familia, la funcién tutelar se encomienda al grupo
familiar al que pertenece el menor o incapacitado; para Chimeno Cano®",
“es un sistema de organizacion de la guarda de cardcter privado en el
que la intervencién judicial es escasa y el protagonismo de la familia
fundamental. EIl tutor es un mero ejecutor de las decisiones del consejo

de familia”.

El consejo de familia, estad formado por personas particulares unidas
al menor o incapacitado por vinculos de parentesco, extremo que en
principio, parece que es una garantia para el cuidado y atencion del
tutelado, y que, en el supuesto de irregularidades en el ejercicio de la
funcion tutelar facilitaria la reclamacion de responsabilidades. Sin
embargo; esa confianza en los parientes no siempre equivale a una tuicion
eficaz, precisamente porque el consejo de familia goza de una excesiva
autonomia respecto al Juez, que dificulta el control del ejercicio de sus
funciones. Ademas, el vinculo de parentesco, puede llevar implicito un
interés particular sobre todo en el ambito patrimonial, que revertira
directamente en perjuicio de la persona necesitada de proteccion.

En el sistema de autoridad, recuerda O Callaghan®', el control de
los 6rganos tutelares se confiere a la Autoridad judicial o administrativa, y
el cuidado de la persona y de los bienes del pupilo, recae sobre una persona
fisica o juridica privada dedicada a tal funcidn, o a la entidad administrativa
competente. La supervision y control es en principio més agil al depender
de un solo organo unipersonal, siendo esta forma de tutela la

%% O’'CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, “Representacion Legal del incapaz: Tutela, curatela, y guarda de
hecho”, en la obra colectiva Los Derechos de las personas con discapacidad, Vol. | Aspectos Juridicos,
Director: LAORDEN, Javier, Coordinador: TERREROS, José Luis, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid (2007), Pags. 289-364, Pag. 296

%9 DIEZ PICAZO y PONCE DE LEON, Luis, “Notas sobre la Institucion tutelar”, recogido en Familia y
Derecho Pags. 203-268, Ed. Civitas Madrid 1985, P4g. 213.

310 CHIMENO CANO, Marta, Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pag. 132.

311 0’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, “Representacion Legal del incapaz: tutela, curatela, y guarda de
hecho”, Pag. 296.
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“recomendable en las sociedades en las que la solidaridad familiar no es

muy efectiva”, concluye Chimeno®.

La distincion sistema de familia o de autoridad, no se puede
interpretar como una atribucion del ejercicio de la tutela exclusivamente a
la familia en el primer supuesto, 0 a la autoridad en el segundo; porque,
como puntualiza O"Callagahan®®®, “en el primer sistema (el de familia) no
deja de intervenir la autoridad, normalmente la judicial, cuando se
plantean conflictos o problemas, y en el segundo (el de autoridad), el
ejercicio del cargo lo ostenta generalmente un miembro, si lo hay y lo
acepta, de la familia del menor o incapacitado”. Es mas, Chimeno®*,
habla de un sistema mixto resultante de la evolucion del de familia y del de
autoridad, establecido en algunas legislaciones, configurado como una
combinacion de ambos, en el que la voluntad del familiar vincula en
algunas decisiones al Juez, sin que eso suponga la pérdida por este ultimo
del protagonismo en el control ultimo de la tutela. Por ejemplo, aunque el
Juez quede vinculado por las disposiciones testamentarias de los padres, le
corresponde la calificacion de la capacidad del designado, el nombramiento
del tutor o curador, la puesta en posesion del cargo, y demas tramites de

control.

El sistema de tutela de familia fue el del Derecho Romano, que,
como tantas instituciones, (casi todas las de Derecho privado), inspird los
Cadigos Civiles de los paises latinos, concretamente el Cdédigo de
Napoledn, el Cddigo italiano de 1865, y nuestro Codigo Civil de 1889,
actualmente es seguido por Belgica y Portugal.

El sistema de autoridad es adoptado por los Ordenamientos Juridicos
germanicos: el BGB (Burgerliches Gesetzbuch) de Alemania, el suizo, y el
austriaco, por los paises escandinavos, por las legislaciones anglosajonas,
por el Codigo Civil italiano de 1942, y por la reforma operada por la Ley
de 24 de octubre de 1983, vigente hoy en Espaiia.

En la actualidad, Alemania, regula de forma separada la tutela de los
menores y la de los incapaces, aunque con remision en el caso de los estos
a la regulacion aplicable a aquellos, siendo el Tribunal de tutelas el érgano
de control.

32 CHIMENO CANO, Marta, Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo mental, Pags. 132, y
133.

33 pag. 296, “Representacion Legal....”

31 CHIMENO CANO, Marta, Incapacitacion, tutela, e internamiento del enfermo mental, P4ag. 133.
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En Suiza la tutela se ejerce por el Estado a traves de autoridades de
tutela designadas por los Cantones, que, ademas, deciden el caracter
judicial o administrativo, pudiendo crear autoridades de caracter consultivo
con Organos auxiliares. Es posible una tutela particular a través de un
consejo de familia, bajo el control de un 6rgano de vigilancia, que puede
ser revocada si incumple sus funciones.

En Italia, el sistema de tutela de autoridad se configura desde 1942,
a través del Juez tutelar. En el ejercicio de sus funciones puede reclamar la
asistencia de otras instituciones como las de la proteccion de la infancia o
la policia judicial.

En Francia, como ya hemos dicho, el Cédigo de Napoledn establece
un sistema de tutela de familia, tras la reforma de 14 de diciembre de 1964,
evoluciona a un sistema denominado de autoridad aunque manteniendo las
figuras esenciales de la tutela de familia; es decir, un sistema mixto de
autoridad-familia®®, cuya aparicion justifica citando la reflexion formulada
al respecto por Carbonnier, basandose en primer lugar, en el fendbmeno
definido por los sociologos como: “resquebrajamiento de la familia
conyugal, (nuclear dicen algunos), reducida a los esposos y a los hijos
menores, determinando la inoperatividad de un sistema puro de familia
al ser dificil cuando no imposible reunir a un numero de parientes
dispuestos a formar parte del consejo de familia y ejercer sus funciones”.
Apuntando como segundo motivo, el aumento de esperanza de vida como
consecuencia de los adelantos medicos y cientificos, con el efecto de la
extension en el tiempo de las tutelas, siendo habitual que el discapacitado
con capacidad de obrar modificada sobreviva a su tutor, siendo preciso que
otra persona suceda a este ultimo en el ejercicio del cargo.

Carbonnier, sitda el sistema francés a la luz de la reforma de 1964,
en una via intermedia entre la tutela familiar y la tutela de estado, apoyando
decididamente el papel de la familia e introduciendo en su ayuda al Juez
tutelar. El legislador ha querido simplificar y agilizar el régimen de la
tutela, pero el conjunto de las reglas sigue siendo complejo y bastante
rigido. Esto puede constatarse examinando las reglas sobre apertura,
régimen de los organos tutelares y funcionamiento de la institucién: la
apertura se produce de pleno derecho (Art. 390), pero depende de una
decision del Juez.

La Ley del 64 mantiene la idea tradicional en el Derecho francés de
la tutela de familia; si bien, abre paso a la tutela judicial, instituyendo el
Juez de tutelas, inspirado en el Derecho aleman, al que se le confiere la

315 DIEZ PICAZO, Luis, “Notas sobre la Institucion tutelar”, en Familia y Derecho, P4gs. 216y SS.
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vigilancia de los dérganos tutelares de caracter familiar, como son: el tutor,
el protutor, y el consejo de familia.

La Ley 308/2007 de 5 de marzo, de proteccién juridica de los
mayores que entré en vigor en enero de 2009, reforma el sistema
introduciendo interesantes novedades. El juez, puede tener la autoridad con
un consejo de familia si los requisitos de la proteccién de la persona o las
caracteristicas de su patrimonio lo exigen, y siempre si la composicién de
la familia y su entorno lo permiten®'®. Bajo la denominacion de mayores
protegidos, y a tenor del nuevo articulo 425 del Code, cualquier persona
que se encuentre imposibilitada para cuidar y atender en solitario sus
intereses, a causa de una alteracion de sus facultades mentales o fisicas
certificada por un meédico, si estas son tal entidad que le impiden manifestar
su voluntad, podra instar y someterse a una de las medidas de proteccion
juridica previstas legalmente de naturaleza personal o patrimonial, segun
lo requieran las circunstancias del afectado.

Se introduce el concepto amplio de persona vulnerable, en el que el

legislador pretende incluir diversas situaciones como la dependencia, la
discapacidad, la inaptitud propia de la pérdida de facultades inherente a la
edad avanzada, e incluso la exclusion social.
Perefia Vicente®’, analiza la relacién entre el concepto de mayores
protegidos y las personas con capacidad de obrar modificada en virtud de
sentencia recaida en un procedimiento judicial del Derecho espafiol,
llegando a la conclusion de que, si bien, en un primer analisis el término
francés parece que tiene un mayor alcance, al estudiar las causas de
modificacion de la capacidad y de adopcion de medidas de proteccion de
ambos Cddigos, ambos mayores protegidos y personas con capacidad de
obrar modificada “son expresiones de una misma realidad”, eso si el
Code presenta una mayor graduacion en las medidas que el Codigo Civil
espafiol.

Las medidas de proteccién del Derecho francés no se limitan a la
tutela y la curatela, se concretan en un amplio abanico que en aplicacion de
los principios de necesidad y subsidiariedad, solo pueden ser acordadas por
el Juez, si no existe otro modo de proteger suficientemente los intereses de
la persona®®, en este caso sus pronunciamientos serén en su alcance

316 Articulos 456 y 457, establecen las pautas de actuacion del consejo de familia

' PERENA VICENTE, Montserrat, “Autotutela, y mandato de proteccién futura en el Codigo de
Napoleén. La Ley de 5 de marzo de 20077, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°® 703,
(septiembre-octubre de 2007), Pag. 2240.

318 En este sentido el articulo 428 del Code, establece que, las medidas de proteccion solo seran ordenadas
por la corte cuando sea necesario y cuando no puedan ser dispensadas adecuadamente a los intereses de la
persona a través de la aplicacion de las normas de Derecho comun de a representacién, los derechos y
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proporcionales al grado de peérdida de facultades del afectado, y a sus
circunstancias  personales, resultado una tuicion individualizada
flexibilizando al méximo el sistema.

En el Ordenamiento Juridico espafiol, el Cddigo de familia de
Cataluria, en la Ley 9/1998, de 15 de julio, y la vigente Ley 25/2010, de 29
de julio, del libro segundo del Codigo Civil de Cataluiia, relativo a la
persona y la familia; y, la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de
la Persona de Aragodn, refundido en el Cddigo de Derecho Foral de Aragon,
en virtud del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas, en cuyo libro |
se regula el Derecho de la persona; optan, por un sistema mixto,
combinando la atribucién de amplias facultades al Juez, con importantes
reminiscencias del sistema de tutela de familia, como son: el consejo de

tutela en el Derecho catalan®®; y la junta de parientes del Derecho

aragonés®?.

Es de destacar respecto al nuevo Cadigo Civil de Catalufia que, en su
Titulo 11 incorpora una gran variedad de figuras de proteccion, con la
pretension de cubrir el mas amplio abanico de situaciones, manteniendo las
instituciones vinculadas a la incapacitacion, y regulando otras al margen de
la misma, aplicables a los casos en los que el afectado o sus familiares no
deseen promoverla, configurandolas como un deber a ejercer en interés de
la persona protegida bajo el control de la autoridad judicial.

ll-. LA TUTELA EN EL DERECHO ESPANOL

1. ANTECEDENTES
1.1. EL DERECHO ROMANO

En el Derecho Romano, la tutela y la curatela eran dos poderes sobre
las personas que aun siendo sui iuris, (sujetos de derecho), no tenian la
capacidad de  entender y de querer necesaria para administrar
convenientemente el propio patrimonio®'. La falta de tal capacidad podia
ser total o parcial, y fundada en razones de edad, de sexo, de enfermedad
mental o de tendencia a la dilapidacion.

deberes respectivos de los esposos y las normas de los regimenes matrimoniales, (secciones 217, 219,
1426, 1429, por otra medida de proteccion legal o el mandato de proteccion futura formulada por el
solicitante.

319 Articulos 226-236, Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia de Catalufia

320 Articulos 156-168, Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona de Aragén, y 170.182,
del nuevo Codigo de Derecho Foral de Aragén.

%21 |GLESIAS, Juan, Derecho Romano, “Instituciones de Derecho privado”. Ed. Ariel, Barcelona (1982),
Pags. 577y SS.
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La tutela amparaba a los implberes hasta los catorce afios a los
hombres, y a las mujeres que no estuvieran sometidas a la potestad del
pater familias o del marido.

La curatela tuvo su origen en la proteccion de los locos, y se extendio
a los prodigos, puberes menores de veinticinco afios, y al concebido no
nacido para conservar sus derechos hereditarios.

En los tiempos antiguos, la tutela fue atributo de la manus o potestas,
como lo prueba el hecho mismo de que falte una denominacién especial
para distinguirla del citado poder; el pater familias y el tutor son una misma
persona, de manera que, la potestad sobre os impuberes y las mujeres no es
mas que un aspecto de la potestad general y unitaria del jefe familiar.

La tutela y la curatela romana tenian un fin patrimonial, la proteccion
de la persona se ejercia por la madre u otro pariente; la prueba es que,
tutela y herencia se muestran en intima conexion, el tutor o el curador solia
ser el pariente mas proximo llamado a la herencia, que miraba mas a su
interés econdmico que a la proteccion del sometido a su guarda,
conservando el patrimonio de este Gltimo con la ambicion de quien
administra las cosas que van a ser suyas, perdiéndose ese significado
econdmico con la aparicion de la tutela dativa.

La idea de la tutela como potestad inherente al pater familias o jefe
familiar, fue cediendo poco a poco, introduciéndose el concepto de
proteccion, despareciendo el caracter exclusivamente patrimonial para dar
paso a la teoria de la representacion.

1.2. EL DERECHO GERMANICO

En su época méas antigua, el Derecho germanico, conocio la tutela
que amparaba a menores sin padre, mujeres solteras e incapaces fisicos o
mentales. La tutela correspondia a la sippe, un consejo formado por
parientes dentro el séptimo grado, que al principio ejercia la tutela en mano
comun evolucionando hasta nombrar a una persona a la que se le
encomendaba el ejercicio de la funcion tutelar de forma mas inmediata,
normalmente era un pariente de espada, varon en la linea masculina mas
proxima, aunque a veces se encomendaba a la madre o a otra pariente
mujer, bajo cuya potestad quedaba el pupilo, actuando como fiduciario de
la propia sippe.
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Las funciones de la sippe o asamblea de parientes con el paso del
tiempo, se redujo al control y vigilancia de la actuacién del tutor,
convirtiéndose su tutela en una especie de supratutela, cuya fuerza se
manifestaba en el matrimonio de los pupilos, la administracion del
patrimonio sobre todo en la enajenacion de los bienes, y en la destitucion
de tutores. En el periodo franco, el rey se proclamé protector de viudas y
huérfanos, debilitandose con ello la sippe cuyas funciones fueron
encomendadas a los magistrados.

El contenido de la tutela germanica, era puramente patrimonial
desprovista de cualquier matiz de proteccion de la persona del pupilo,
evolucionando hacia un fortalecimiento de la figura del tutor,
desconociendose la curatela hasta la recepcion del Derecho Romano.

1.3. El DERECHO ESPANOL

El Derecho Romano y el Derecho Germanico, son las fuentes de las
que se servira el Ordenamiento Juridico de la Reconquista; en concreto, las
costumbres germanicas fueron la base del Derecho consuetudinario
aplicado en los diplomas, y consignado en los Fueros locales y territoriales
hasta el siglo XIV.

Por influencia del Derecho germéanico, desparecio la dualidad tutela
curatela y la tutela testamentaria, y se establecié una tutela familiar
colectiva en la que la familia tenia un papel fundamental en el control de la
misma.

1.3.1. LOS FUEROS

El Fuero Juzgo, regula la tutela en cuatro Leyes del Titulo 11l del
Libro 1V, que tratan de los huérfanos y de los que los defienden, no
dispensando mas proteccion que la derivada por razén de la edad, sin
mencionar a los incapaces, locos o dementes.

El Fuero Viejo de Castilla, en el Titulo IV del Libro V, recoge la
tutela de los huérfanos, bajo el epigrafe, “De la guarda de los huérfanos e
de suos bienes”; igual que el Fuero Real de Espafia, que en el Titulo VII
del Libro 11, regula la guarda de los huérfanos y de sus bienes.

1.3.2. LAS PARTIDAS

La Partida VI se refiere expresamente a la guarda y proteccion de los
incapaces, el sistema que es practicamente el del Derecho Romano, y
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permanece intacto, exceptuando las reformas introducidas por la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855, hasta el Codigo Civil de 1889.

El régimen tutelar de Las Partidas se componia de tutela, curatela, y
de la intervencion judicial, a manera de complemento para ciertas
actuaciones, como por ejemplo el discernimiento del cargo.

La tutela es la institucion de la proteccion por razén de la menor
edad a los huéerfanos impuberes, la curatela por razén de la menor edad
(huérfanos puberes) y de la incapacidad,

La tutela testamentaria de Las Partidas, concede el derecho a
nombrar tutor en testamento al padre, como mas interesado y conocedor de
las necesidades de sus hijos, 6, 16, 2.

El sistema de Las Partidas presentaba algunas deficiencias, como era
el nulo control del cargo tutelar, y la falta de un diferente estatuto juridico
para el tutelado y para el curatelado a tenor de las diferentes circunstancias
concurrentes en cada uno, al contrario, las mismas limitaciones afectaban al
sometido a tutela que a quien lo estaba a curatela ejemplar o ad bona.

1.3.3. LOS PROYECTOS DE CODIGO CIVIL

Durante el siglo XIX, y por influencia del movimiento codificador,
se suceden los anteproyectos, proyectos y trabajos para la elaboracion de
un Caodigo Civil, que no cuajan hasta 1889.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1821, en el Titulo Ill, Libro I,
dedica seis capitulos a la regulacion de la tutela y la curaduria, el proyecto
sigue el esquema del Derecho tradicional, y aunque deja sentir la influencia
del Derecho francés en algunos extremos, no aporta su esgquema
fundamental y mantiene la estructura de las Partidas.

Cambronero en sus trabajos, atribuye a las distintas edades,
diferentes grados de capacidad a proteger con la tutela o la curatela; y el
proyecto de Codigo Civil de 1836, recoge la idea tradicional de la
capacidad paulatina, segun la edad.

El proyecto de Codigo Civil de 1851 de Garcia Goyena, en el
articulo 276, fija la mayoria de edad a los veinte afios, apartandose de la
tradicion romana vigente en el momento que la establecia en veinticinco
anos.
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La unificacion de edades, comporta necesariamente la de las
instituciones protectoras de los menores, al hacer coincidir la extincién de
la tutela con la mayoria de edad, la curatela de los menores desaparece, al

igual que sucedi6 en el Derecho francés®*.

Las instituciones protectoras de los menores y de los incapaces,
seguiran siendo al igual que en el Derecho historico, la tutela y la curatela,
pero con una configuracion nueva y un tanto ajena a los principios que,
hasta entonces regian esta materia.

Los proyectos de Codigo Civil de 1821 y 1851, mantenian la
dualidad de tutela y curatela, pero como distincion puramente formal, hasta
esa fecha, ambas instituciones, solo se distinguian por los sujetos a los que
afectaban, la tutela a los menores, la curatela ad bona a los incapaces, v el
curador ad litem en caso de conflicto de intereses.

La novedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, fue su
articulo 1243, que disponia: “el nombramiento de curador ejemplar debe
hacerse por el juez de primera instancia del domicilio del que lo necesite,
luego que tenga noticia de su incapacidad”, literal que no tiene otra
interpretacion, que la exigencia de justificacion de la incapacidad de obrar
de la persona a la que posteriormente el Juez le nombrara curador ejemplar;
respetando en el resto de las cuestiones el sistema tutelar de Las Partidas.

El proyecto de Cddigo Civil de 1869, sigue casi en su integridad el
de 1851, importando del Derecho francés el protutor y el consejo de
familia, y manteniendo la curaduria para mayores incapaces, CoOmo
institucion separada de la tutela, pero subordinada a la regulacién de esta.

1.3.4. EL CODIGO CIVIL DE 1889

El Codigo Civil de 1889, parte de la Ley de Bases de 11 de mayo de
1888, se caracteriza por la adopcion de un sistema de familia, con érganos
de caracter colegiado como el consejo de familia, y el protutor; se crea una
tutela Unica para el menor y el incapacitado, desapareciendo la curatela.

Para Guilarte Martin Calero®**, dos son las razones que propiciaron
la union de la tutela y la curatela en el Codigo Civil de 1889; de un lado, el

%22 Apunte de GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina: La Curatela en el nuevo sistema de capacidad
graduable, Ed. Graw-Hill, Madrid (1997).

328 GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, La curatela en el nuevo sistema de capacidad graduable,
Pég. 47.
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establecimiento de una edad central para la capacidad, con la supresion de
las edades intermedias, y por otro, la influencia del Cédigo Napoleonico,
que supuso el establecimiento definitivo del consejo de familia y de la
figura del protutor con abandono de la dualidad de guarda tradicional en
nuestro Derecho en Las Partidas.

El Code frances en el Art. 488, establecia la mayoria de edad a los
veintitn afios, rompiendo la tradiciébn romana de una edad unitaria, a partir
de la cual se es capaz para todos los actos de la vida civil. El fundamento
de la curatela de los menores era la proteccion de estos desde que salian de
la tutela hasta que alcanzaban la mayoria de edad, perdiendo su razén de
ser, desde el momento en que, la extincion de la tutela se hace coincidir con
la llegada a la mayor edad. Respecto a la guarda de los incapacitados, el
legislador frances, prescinde de la curatela organizando dos regimenes
atendiendo a la intensidad de la capacidad: la interdiccion, con la sumision
a tutela de los locos, y el nombramiento de un consejo judicial para la
proteccion de débiles de espiritu y del prédigo y su familia.

En el sistema del Cdodigo Civil en su primitiva redaccion de 1889, el
tutor, era el “organo tutelar con facultades personales y patrimoniales
sobre el pupilo, bajo la vigilancia del protutor, y sometido a las decisiones
del consejo de familia”, asi lo define O"Callaghan®**; el protutor el de
“vigilancia y sustitucion del tutor”, por vacante u oposicion de intereses;
el consejo de familia, era el “organo colegiado supremo de la tutela”, que

dirigia el ejercicio de la misma.

La designacion del tutor, se considero como un derecho de los padres
sobre los hijos, siendo obligado el nombramiento del tutor dispuesto en
testamento por el padre o madre, sin que el Juez pudiera disponer otra

cosa***, cuando no hubiese tutor testamentario, ni personas llamadas por la

ley, correspondia al consejo de familia la designacion de tutor®?®.

El control de la tutela corria a cargo del consejo de familia y del
protutor®®’, que era el controlador mas inmediato de la gestion del tutor. La
autorizacion, para la realizacion de determinados actos de disposicion,
debia ser recabada por el tutor al consejo de familia®®, y ante dicho 6rgano

24 0’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, en “Representacion Legal del incapaz: Tutela, curatela, y guarda
de hecho”, obra colectiva Los Derechos de las personas con discapacidad, Vol. I. Aspectos Juridicos,
Pag. 297.

325 Articulos 206 y siguientes

325 Articulo 231.

%27 Articulo 201.

%28 Articulo 269.
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debia rendir cuentas de su gestion®?°. La actividad del Juez se limitaba a la
designacion de los miembros del consejo de familia, articulo 293, y a la
proteccion cautelar de la persona y bienes de incapaz en tanto no se

nombrara tutor®,

La Ley de 8 de junio de 1957 de Registro Civil, confirio a los jueces
encargados del Registro, la funcion de revisar anualmente los asientos de la
Seccion 42 de Tutelas y Representaciones legales, creadas en virtud de esta
norma, dando cuenta al Ministerio Fiscal de los extremos que considerasen
oportunos, en atencién a los intereses de la tutela, que en aquel momento
suponia un paso hacia el establecimiento de un cierto control del ejercicio
de la funcién tutelar por la Autoridad Judicial, y de supervision por el
Fiscal, lejos de los propios de un sistema de autoridad.

1.3.5. CRITICAS A LA TUTELA DE FAMILIA

El sistema de guarda del Cadigo Civil en su primera redaccion de
1889, alter0 “radicalmente los precedentes espaiioles”, manifiesta Diez
Picazo®"', y su fracaso fue una constante denuncia de la Doctrina y de la
Jurisprudencia, durante el largo periodo de tiempo, (casi un siglo), que durd
su vigencia, demandando una y otra vez la necesidad de una reforma, que
llegd en 1983.

Se acus6 al sistema de un marcado caracter patrimonial®*

, extremo
que lleva a Apalategui®**, en su discurso de recepcion en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion pronunciado el 21 de junio de 1954, a
proponer abiertamente un sistema de autoridad, porque “el vigente de
familia solo rige para los menores e incapacitados que tienen un
patrimonio que administrar, habiéndose relajado el deber tutelar hasta
ese extremo”. NO es el uUnico que se manifiesta en este sentido, Pifiar
Lopez®**, llega a decir algo tan expresivo como que: “ante el binomio la
bolsa y la vida el dispositivo técnico-juridico, en cuanto hace referencia a
aquellos que se hallan necesitados de proteccion, reacciona tan solo si la
bolsa existe”’.

329 Articulo 279.

330 Articulos 203 y 293.

%31 Notas sobre la Institucion tutelar, Familia y Derecho Pag. 216.

%2 ROYO MARTINEZ, Miguel, Derecho de familia, Sevilla (1949), P4g. 34; BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, La marginacion de los locos y el Derecho, Madrid (1976), Pag. 34.
SBAPALATEGUI y OCEJO, Pedro De, La tutela de autoridad. Discurso de recepcion en la Real
Academia de Jurisprudencia y legislacion, 21 de junio de 1954, P4g. 17 y 18.

%4 PINAR LOPEZ, Blas “La tutela: principios y 6rganos”, en Revista de Derecho Notarial, LIII-LIV,
(julio-diciembre, 1966), Pag. 180.
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Diez Picazo®®, denuncia el mal funcionamiento del sistema
sefialando como causa primera, el mecanismo “demasiado complicado”,
que no facilita la organizacién de las tutelas con regularidad, sobre todo
cuando el patrimonio del menor o incapacitado no es de cuantia importante.
Insiste en el caracter oneroso de los tramites, de manera que, Si son
observados integramente producen gastos excesivos, con el consiguiente
perjuicio para el tutelado, a la vez que, si se pretenden eludir, la proteccién
del menor o incapacitado resulta insuficiente o ineficaz. Respecto a los
organos tutelares, manifiesta que los de control del tutor no son eficaces, el
protutor incumple habitualmente su cometido, porque los medios a su
disposicion son escasos, sobre todo, cuando el tutor legal es el padre, la
madre o el conyuge; el consejo de familia, a su vez, es, poco util, su
funcion no es permanente, ni tiene el interes preciso. Termina proponiendo
la necesidad de una reforma “profunda”, que sustituya el sistema de
familia, por uno de tutela estatal o publica, atribuyendo las funciones de
inspeccion, vigilancia y direccion a los Tribunales Tutelares de Menores,
organos de caracter administrativo de aquel momento. Para el supuesto de,
que, se optara por la continuacion de la vigencia de la tutela de familia;
aconseja, mejorar la organizacion, en orden, a conseguir una mayor
sencillez y eficacia en el funcionamiento del sistema, asegurando una
regular constitucién de la tutela, atribuyendo tal obligacion al Juez
Municipal, una vez que el Registro Civil tenga constancia del hecho
causante de la tutela.

El tutor, deberia ver aumentadas sus facultades, con una mayor
intensidad de su responsabilidad en los supuestos de abuso en el ejercicio
de sus funciones, y correlativamente una disminucion de la desconfianza
existente hacia dicho cargo. Sin embargo, el numero de vocales del consejo
de familia deberia disminuir, siendo suficientes dos o tres parientes con
firma mancomunada.

La unidad de la guarda y la imposibilidad de graduar la intensidad de
proteccion, en atencion a la capacidad del tutelado, fue otro de los
inconvenientes que revertian en la inoperancia del sistema, a no adaptarse a
las necesidades de cada caso concreto. En este tema, recordemos la
Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1947°%, analizada en
otro apartado y sus efectos en la graduacién de la declaracion de

%35 “Notas sobre la Institucion tutelar”, en Familiay Derecho, Pags. 218, 219 y SS.

3Resolucion estudiada por el profesor De Castro, con el titulo de “La incapacitacion del imbécil”,
publicado en Anuario de Derecho Civil de 1948 paginas 291-303, incluida en Estudios Juridicos del
Profesor Federico De Castro, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro
de Estudios Registrales, Madrid, (1997), Tomo I, paginas 1.555-1566.
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incapacitaciéon, y en la tutela, y que fue sin duda la respuesta de la
Jurisprudencia a ese problema.

Roger Vide®”, fue expresivo en sus criticas, afirmando que la tutela
de familia, “se encuentra hoy en crisis; el sistema funciona mal’,
podriamos continuar con numerosas citas similares, porque la realidad fue,
que durante el largo periodo de vigencia del sistema tutelar del Cddigo
Civil de 1889, instaron una reforma radical sino de forma unanime, si
mayoritariamente.

2. LA REFORMA DE LA TUTELA

En el afio 1977, se redacta el Estudio para la reforma de los preceptos
del Cddigo Civil relativos a la tutela, bajo el patrocinio del Servicio de
Recuperacion y Rehabilitacion de Minusvalidos, (SEREM), de la
Direccion General de Asistencia y Servicios Sociales del Patronato para la
Ayuda a Subnormales de la Fundacion General Mediterranea, dirigido por
el profesor Diez Picazo, con la colaboracion de otros juristas de
reconocido prestigio, como Bercovitz Rodriguez-Cano, Roger Vide,
Cabanillas Sanchez, y Cafarena Laporta.

El objeto del citado estudio, en principio, era mejorar la situacion
juridica de las personas aquejadas por una deficiencia mental, para
finalizar en un texto articulado, que adopté la Comision General de
Codificacion para elaborar el proyecto de Ley de reforma del Codigo Civil
en materia de tutela.

El anteproyecto del SEREM, es considerado por la doctrina como
“origen y fuente inspiradora”, de la Ley de 24 de octubre de 1983, su
espiritu giraba alrededor de dos directrices, adoptadas posteriormente por la
precitada reforma: la pluralidad de instituciones de guarda, superando la
pretendida unificacion en la tutela del Codigo Civil de 1889, y el sistema
de autoridad de inspiracién en el Derecho aleman, en su vertiente judicial,
en el sentido de que el juez sera el 6rgano de control.

%" ROGEL VIDE, Carlos, “La Tutela del deficiente mental”, en la obra colectiva, La situacion juridica
de los deficientes mentales en el Derecho espafiol, Director: DIEZ PICAZO y PONCE DE LEON, Luis,
Madrid (1975), Pag. 223.

38 Opinién vertida por LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA vy otros en El nuevo régimen de
familia 111, Tutela e instituciones afines, pag. 46, y reiterada por DIEZ PALOMINO, lIsabel, EI Tutor
obligaciones y responsabilidad, Tirant lo Blanch, Valencia (2006), Pag. 25, y DURAN CORSANEGO,
Emilio, La autorregulacion de la tutela, Ed Universitaria Ramon Areces, Madrid (2007), Pag. 49
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El 24 de junio de 1981 se presenta en el Congreso de los Diputados,
un Proyecto de Ley para la Reforma del Cadigo Civil en materia de tutela,
que siendo objeto de enmiendas en el Senado, no pudo reconsiderarse por
el pleno del Congreso, al disolverse las Cortes de esa legislatura, en virtud
de Real Decreto de 27 de agosto de 1982.

Una vez iniciada la nueva legislatura, se presenté otro Proyecto de
Ley el 27 de enero de 1983, que utilizando los principios del anterior, fue
objeto de la oportuna tramitacion parlamentaria, que concluyé con la
aprobacion de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo
Civil en materia de tutela.

3. PRINCIPIOS DEL NUEVO SISTEMA

3.1. SISTEMA DE AUTORIDAD

Con la Ley 13/1983, de 24 de octubre, se abandona el sistema de
tutela de familia para establecer uno de autoridad, y en este sentido, el
articulo 216 del Codigo Civil pone el ejercicio de las funciones tutelares
“bajo la salvaguarda de la autoridad judicial”. Sancho Gargallo®*®, cita la
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1998, y se refiere a la
tutela de autoridad, como “aquella que se constituye y se controla
judicialmente”.

El consejo de familia, y el protutor desaparecen, y es el Juez el que
constituye la tutela, da posesion del cargo, recibe la rendicion de cuentas,
autoriza los actos de administracion extraordinaria, requiere al tutor para
que informe de la situacidn personal o patrimonial del tutelado; resuelve los
incidentes que se produzcan en el gjercicio de la tutela: excusas, remocién,
o reclamacion de responsabilidad al cargo tutelar por el mal desempefio de
sus funciones; y en el momento, que, estime conveniente puede adoptar las
medidas de proteccién personal o patrimonial oportunas al interés del
tutelado.

El articulo 223 del Codigo Civil, regula la posibilidad de delaciones
voluntarias, de establecer disposiciones de proteccion de la persona y de los
bienes, medios de fiscalizacion y control, primero por los padres, y desde la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad, también por el propio tutelado, que siendo

39 SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacién y tutela, Conforme a la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, pags. 159 y 160.
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capaz de obrar prevido la proteccion de su futura incapacidad.
Disposiciones, que, no vinculan total y absolutamente al Juez, que a tenor
del articulo 224 del Cddigo Civil, puede alterarlas o prescindir de ellas si
perjudican al menor o incapacitado, aunque eso Si con un caracter
excepcional que debe motivar en su resolucion.

La familia no obstante, sigue siendo un componente esencial de la
tutela, como demuestra el orden de preferencia para el nombramiento de
cargos tutelares del articulo 234 del Codigo Civil: “1° El designado por el
propio tutelado, 2° EIl conyuge que conviva con el tutelado, 3° Los
padres, 4° Las personas designadas por estos en sus disposiciones de
ultima voluntad, 5°. Al descendiente, ascendiente o hermano que designe
el Juez”, llamando al ejercicio de la funcion tutelar a los familiares mas
proximos, a los que se antepone la persona designada preventivamente por
el tutelado, dando preferencia a su voluntad por encima de los vinculos de
parentesco.

Diaz Alabart, Hernandez Diaz-Ambrona, Alvarez  Moreno, y
Represa Polo®?; aseveran que, la “naturaleza publica del oficio” de la
tutela, implica que “no es materia que esté sometida a normas de caracter
dispositivo, pero se tiene en cuenta la autonomia de la voluntad
(poniendo el limite en el interés del tutelado)”; insistiendo que, “la
existencia de un interés publico viene determinada por la necesidad de
actuar de oficio por las Autoridades Judiciales y Ministerio Fiscal para la
constitucion de la tutela en todos los casos en que se den los presupuestos
legales para ello, articulo 228 del Codigo Civil. Ademas, existe el deber
general de poner en conocimiento del érgano jurisdiccional el hecho
determinante de la tutela (articulo 230 del Codigo Civil)”, estando
legitimados para “establecer en la resolucion por la que se constituya la
tutela, o en otra posterior, las medidas de vigilancia y control que estime
oportunas en beneficio del tutelado”.

Para O Callaghan®", el sistema de autoridad de la Ley de 24 de
octubre de 1983, es de “autoridad judicial con una decisiva intervencion
del Ministerio Fiscal”, distinguiendo en la funciéon del Juez un triple
aspecto: “I°. Funcion directa o intervencion directa: en el nombramiento
del tutor, curador y defensor judicial, constituye la tutela, hay personas
obligadas a promoverla personas la constitucion corresponde al Juez; 2°.
Funcidn indirecta, es el ejercicio de la tutela, la ejerce el tutor, pero la
funcidn tutelar esta bajo la salvaguarda de la autoridad judicial (articulo

30| a Proteccion juridica de las personas con discapacidad, Pags. 55y SS.
341 “Representacion Legal del incapaz: tutela, curatela, y guarda de hecho”, obra colectiva, Los Derechos
de las personas con discapacidad, Vol. | Aspectos Juridicos, Pags. 298 y 299.
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216), y el Juez podré intervenir y controlar el ejercicio de la tutela, de la
curatela o del defensor judicial”. Esa funcion indirecta es la del
Ministerio Fiscal, articulo 232 bajo cuya vigilancia se ejerce la tutela. El
Juez puede imponer medidas de vigilancia y control, que estime oportuna
en cualquier momento, que convengan al beneficio del tutelado, exigir
que le informe el tutor, articulo 233, tiene el poder de remover al tutor
articulo 247, aceptar o rechazar la excusa, articulo 251. 3°.Funcion
decisoria: el juez resuelve sobre la aprobacidon de la cuenta anual y
general justificada de la administracion del tutor articulos 279 a 285”.

El fundamento de la adopcidon de un sistema de autoridad, tiene
varias opiniones, mientras, que, algunos como Roca Trias®**, lo vincula
directamente a los preceptos de la Constitucion de 1978, a cuyo tenor, los
poderes publicos deben garantizar los denominados derechos sociales y por
ello el correcto ejercicio de la patria potestad y de la tutela®*. Otros
afirman, que la reforma del Codigo Civil en materia de tutela, operada por
la Ley de 24 de octubre de 1983, no es una exigencia constitucional, ni el
desarrollo de uno o varios preceptos de la Constitucion de 1978.

Diez Picazo®", considera que la reforma del Cédigo Civil en materia
de tutela, operada por la Ley 24 de octubre de 1983, no es una exigencia
constitucional, porque “en lo que se refiere al sistema tutelar a instauratr,
ninguna norma constitucional sefala que esta haya de responder
necesariamente a una tutela de familia o a una de autoridad”. Pero,
afiade que: “Sin embargo, aun cuando entendemos que la reforma de las
instituciones de guarda y proteccion de menores e incapacitados no
responde a una exigencia constitucional imperiosa, no cabe duda de la
clara incidencia de la Constitucion en aquella, particularmente en
materia de incapacitacion y de internamiento en establecimiento de salud
mental, e incluso, a nuestro juicio, en la necesidad de una supervisién de
la gestion tutelar por los poderes publicos”.

No cabe duda, que, la Constitucidon de 1978, significé un cambio de
principios en el Ordenamiento Juridico espafiol, que se reflejé en la
regulacion de todas las materias, o al menos en la interpretacion de los
preceptos, incluyendo la guarda legal de menores e incapacitados.

342 “Comentarios a los articulos 216y 2177, obra colectiva, Comentarios a las reformas de nacionalidad

y tutela, coordinadores: AMOROS GUARDIOLA, y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo,
Tecnos, Madrid (1986), Pag. 234

343 Ver articulos 39 y 49 de la Constitucién de 1978.

34 “Las lineas de inspiracion de la reforma del Codigo Civil en materia de tutela”, en Familia y Derecho,
Pags. 250, 251; GARCIA CANTERO, Gabriel, “Los principios de la nueva normativa de la tutela”, en
Estudios sobre la tutela, dirigidos por Garcia Cantero, RGLJ octubre de 1986, Pags. 85-102, Pag. de la
cita 98 'y 99.
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Santos Urbaneja**, sefiala varios fenémenos como causantes del
cambio del sistema tutelar de familia por el de autoridad: “a) La creciente
dispersion geografica de los miembros del consejo de familia hacia dificil
la reunion misma del consejo; b) cuando se conseguia la reunién, la ser
un érgano plural, era frecuente que las discrepancias paralizasen las
decisiones; ¢) en la misma medias en las clases medias fueron
adquiriendo patrimonio (generalmente una vivienda), se fue extendiendo
el numero de personas discapacitadas titulares, generalmente por
herencia y en condominio, de bienes inmueble, cuando la familia se
planteaba disponer de este patrimonio tenian previamente que acudir al
juzgado para obtener la resolucién judicial de incapacidad y constituir
los organismos tutelares. Asi el fracaso del sistema llegd a afectar a
muchas familias.”’Afadiendo como ultimo argumento que, “la
promulgacion de la Constitucion de 1978, que proclama el Estado social
y democrético de Derecho, y una nueva concepcion de los derechos de las
personas y de los discapacitados exigia un planteamiento nuevo’.

Digamos que, la combinacién de un conjunto de circunstancias
socioldgicas y juridicas, son las que determinan la necesidad de un cambio
de orientacién en la organizacion de la proteccion de los menores y de los
incapacitados. No hay que olvidar, que la evolucion de la sociedad siempre
propicia cambios legislativos en demanda de una adaptacion del
Ordenamiento Juridico a las necesidades que impone la nueva realidad, y
en este caso la tutela no podia ser una excepcion.

3.2. LATUTELA ES UN DEBER

Segun el articulo 216 del Cddigo Civil, las funciones tutelares
“constituyen un deber”, un deber obligatorio como consecuencia de su
consideracion como cuestion de interés pablico, segun apreciacion de Diaz
Alabart®®. El ejercicio de la funcion tutelar solo puede ser eludido en los
supuestos previstos legalmente, a tenor del articulo 217°*", los recogidos en
los articulos 251 al 258, que se resumen en razones de edad, enfermedad,
ocupaciones personales o profesionales, falta de vinculos con el tutelado, o
por cualquier causa que convierta el cargo en excesivamente gravoso, que

%5 SANTOS URBANEIJA, Fernando, “Fendémenos recientes producidos en el mundo de la discapacidad
y su trascendencia juridica”, en la obra colectiva, Discapacitado, patrimonio separado y legitima,
Director: SANTOS URBANEJA, Fernando, Cuadernos de Derecho Judicial XX, 2005, Ed Consejo
General del Poder Judicial, pags. 15— 56, Pag. 20.

3% proteccion juridica de las personas con discapacidad, P4g. 56.

%7 Que establece que “solo se admitira la excusa de los cargos tutelares en los supuestos legalmente
previstos”’.
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pretende incluir todas aquellas circunstancias de cualquier indole que
conviertan la tutela en una carga; generalidad, sobre la que Sancho
Gargallo®®, llama la atencién aseverando que, “los motivos que pueden
dar lugar a la admision de la excusa son suficientemente generales,
como para que el Juez pueda apreciar con discrecionalidad en cada caso
el deber moral del interesado para sumir la tutela y la imposibilidad o
dificultad para hacerse cargo de ella. Y siempre pensando en el beneficio
del incapacitado”.

Otra consecuencia de la definicién de la tutela como un deber, es su
caracter gratuito, sin excluir que en algun caso proceda una retribucion, lo
que significa, en palabras de Diaz Alabart** que, “en principio el ejercicio
de la tutela es gratuito”, puntualizando que, “el tutor solo tiene derecho
a la retribucion cuando el patrimonio del tutelado lo permita”; es decir,
afiade Sancho Gargallo®™®, el “cardcter retribuido de la tutela, no obstante
esta supeditado al presupuesto de que el patrimonio del tutelado lo
permita, (articulo 274 del Cédigo Civil). Su determinacion corresponde
al Juez, quien debe valorar el trabajo a realizar y la rentabilidad obtenida
de los bienes, trazando el articulo 274 del Caddigo Civil unos limites
orientativos, al advertir que si es posible oscilen entre el 4 y el 20% de los
rendimientos liquidos de los bienes”.

El caracter gratuito de las funciones tutelares es un principio del
sistema, que solo puede ser enervado por la concurrencia de circunstancias
excepcionales, concretamente cuando el patrimonio del tutelado sea de tal
importancia que permita subvenir sus necesidades, y a la vez sin detrimento
a su atencion compensar al tutor de las exigencias implicitas al
cumplimiento de su funcion, que en un caso determinado pueden suponer
una dedicacion o esfuerzo afiadido. La regulacién de la retribucion del tutor
en el articulo 274 del Cddigo Civil, pretende evitar que el entorno del
pupilo utilice la tutela en perjuicio de este Ultimo en su propio provecho.

3.3. EL INTERES DEL TUTELADO

El articulo 216 del Codigo Civil, define en un sentido amplio y
general el sistema que surge con la reforma de 1983, refiriéndose a los
principios fundamentales y fundamentadores de su constitucion; entre ellos,
se encuentra el beneficio o interés del pupilo, criterio rector del ejercicio

3% Incapacitacion y Tutela (Conforme a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Pag. 161.

%9 DIAZ ALABART, Silvia, coautoras: HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA, M2 Dolores, ALVAREZ
MORENO, M? Teresa, REPRESA POLO, Patricia La Proteccion juridica de las personas con
discapacidad, Pag. 55.

%0 |ncapacitacion y tutela..., Pag. 161.
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de las funciones tutelares, excluyendo el interés de aquellos que pudieran
tener por ejemplo, “un derecho de alimentos, o expectativas econdémicas
en su patrimonio, por ser llamado a su sucesion hereditaria”, cCOMO
acertadamente afirma Sancho Gargallo®*, afiadiendo que, “ese criterio del
beneficio o interés del tutelado debe presidir el contenido de las
resoluciones judiciales sobre la constitucion de los érganos tutelares, el
control del ejercicio de sus funciones y la concesion de las autorizaciones
preceptivas”.

En la apreciacion del alcance y significado del beneficio e interés del
pupilo, el Juez goza de una amplia discrecionalidad asegurada por
numerosos preceptos, extremo ya analizado en otro apartado de este
trabajo.

3.4. PLURALIDAD DE LAS INSTITUCIONES DE GUARDA

La graduacion de la capacidad de obrar en el proceso de su
modificacion, tiene como primer efecto la pluralidad de las instituciones de
guarda, a fin de adaptarse y dar respuesta a todos los supuestos que se
planteen. En este punto, Cano Tello®?, al estudiar el articulo 215 del
Caodigo Civil hace la siguiente apreciacion, “observamos en primer lugar,
una multiplicacion de las instituciones de guarda de menores e
incapaces, en contra del principio (mas pretendido que real) de la unidad
de tutela que presidia la regulacion anterior”.

Dicho precepto detalla la lista de las instituciones de guarda: “la
tutela, la curatela, y el defensor judicial”, omitiendo toda referencia a la
patria potestad en sus dos versiones prorrogada y rehabilitada introducida
por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, y a la guarda de hecho, reconocida y
regulada en el articulo 303 del Codigo Civil. Se incluye al defensor
judicial, figura de intervencion transitoria e intermitente en casos de crisis
en el ejercicio de la funcion tutelar, o de conflicto de intereses, con una
funcion sustitutiva o de suplencia, regulada en al articulo 299. El 299-Bis
se refiere a la representacion y defensa que asumira el Ministerio Fiscal en
los casos de personas susceptibles de ser sujetas a tutela mientras esta aun
no se haya constituido, aludiendo a la figura del administrador del
patrimonio que eventualmente puede ser nombrado si el Fiscal lo considera
oportuno.

%1 SANCHO GARGALLO, Ignacio, Incapacitacién y tutela, conforme a la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil, P4gs. 160 y 161.
%2 La nueva regulacion de la tutela ...., Pag. 13
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Fuera de toda consideracion, el significado del articulo 215 es la
afirmacion como principio del sistema de la pluralidad de guarda, en
contraposicion a la unidad del anterior de 1889, y en ldgica coherencia con
el articulo 200 del Cddigo Civil, que tiene como consecuencia la
reimplantacion de la curatela.

Es de interés, el literal del primer inciso del articulo 215 haciendo
referencia a “la guarda y proteccion de la persona y bienes”
conjuntamente, 0 “solamente de la persona o de los bienes” por separado;
reflejando, como opcién el desdoblamiento de la tuicion personal y
patrimonial dando lugar al ejercicio exclusivo de una u otra, en clara
alusion a la naturaleza patrimonial de la curatela.

4. LA TUTELA

La tutela, es “un organo estable y habitual cuyo objeto es suplir la
capacidad de obrar de quien carece de ella sin estar sometido a la patria
potestad. Comprende la guarda de la persona y los bienes, o solamente de
la persona o de los bienes (lo que constituye la llamada tutela real), y
lleva consigo normalmente la representacion del menor o incapacitado
(articulo 267 del Cédigo Civil)”, segun definicion de Cano Tello,

Para Sancho Gargallo®™®, la tutela es un érgano estable, que “tal y
como se regula en el Codigo Civil estd pensada para cubrir la falta de
capacidad de quienes han sido incapacitados totalmente”.

Diaz Alabart Hernandez Diaz-Ambrona, Alvarez Moreno, y Represa
Polo ** manifiestan que, la tutela “es una institucion subsidiaria de
proteccion y asistencia de los menores y los incapacitados no sometidos a
patria potestad, que consiste en nombrar a una persona (tutor) que sera
el representante legal, y el encargado de velar y proteger la persona y
bienes del sometido a tutela”, continuando que “el ejercicio de este poder
constituye un verdadero mandato legal que la ley impone a determinadas
personas o0 instituciones, como se deduce del articulo 216 parrafo
primero del Codigo Civil”’.

El ejercicio de la tutela se identifica con la representacion legal,
porque, a tenor del articulo 267 del Codigo Civil, “el tutor es el
representante legal del menor o incapacitado, salvo para aquellos actos
que pueda realizar por si solo ya sea por disposicion expresa de la ley o

%3 Incapacitacion y Tutela...., Pag. 162.
%|_a proteccion juridica de las personas con discapacidad, P4g. 55.
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de la sentencia de incapacitaciéon’°; y, con la administracion legal de los

bienes encomendada por el articulo 270, que ejercera con la diligencia de
un buen padre de familia.

O’Callaghan, justifica la representacion legal de la tutela,
argumentando que, “el incapaz y el incapacitado que carecen de
capacidad de obrar no pueden actuar en el mundo juridico por si mismos
por ello, precisan que sea otra persona la que actle en su nombre y
representacion: tal persona es el representante legal. Distinto es el caso
del que tiene capacidad restringida, que actda el mismo, no tiene
representante legal, pero para ciertos actos juridicos precisa
complemento de capacidad”. Como consecuencia de lo expuesto, la
representacion que ostenta el tutor respecto del pupilo, “queda fuera de la
autonomia de la voluntad, mana directamente del mandato legal; la ley la
impone, sefiala los requisitos para ser representante, regula sus poderes
para actuar y decidir, siempre en interés, por cuenta y nombre de la
persona, que por su incapacidad o incapacitacion, necesita la misma. Los
casos previstos de representacion legal son: la patria potestad, la tutela, el
defensor judicial y la ausencia”.

El tutor, en virtud de su nombramiento por el Juez, recibe al tomar
posesion de su cargo, el mandato legal que constituye la tutela, asumiendo
los deberes inherentes a la tuicion que constituye su esencia y fundamento,
sometiéndose en su actuacion a los principios prescritos por la Ley, y sobre
todo al interés del menor o incapacitado.

Sancho Gargallo®®, subraya que, “el tutor asume la representacion
legal del incapaz”, pero esa representacion no es total y absoluta, existen
excepciones quedando “a salve aquellos actos que pueda realizar por si
solo,(el tutelado), ya sea por ley: los derechos personalisimos, o por la
sentencia de incapacitacion, por ejemplo el ejercicio del derecho de
sufragio activo, articulo 267 Cédigo Civil”; distinguiendo, en el ejercicio
de la tutela dos esferas la de la persona y la de los bienes comprendiendo
tanto “el cuidado y atencién personal, como la administracién
patrimonial”;, “en principio”. Porque, como apunta Diaz Alabart®™’, la
“generalidad del poder conferido al tutor puede comprender el cuidado
de la persona y los bienes del tutelado (articulos 269 y 270 del Cédigo
Civil), si bien puede tener un @mbito menor. A diferencia de la curatela,

%5La proteccion Juridica de las personas con discapacidad, Pag. 61; O CALLAGHAN MURNOZ,
Xavier, “Representacion Legal del incapaz: Tutela, curatela, y guarda de hecho” en Los Derechos de las
personas con discapacidad, Vol. | Aspectos Juridicos, Pag. 289-364.

0 pag. 162, Incapacitacion, tutela....

%7 |a proteccion juridica..., Pag. 56.
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que se establece solo para actos concretos y determinados, que los
menores 0 prodigos no pueden realizar por si solos (articulo 288 del
Cadigo Civil), o para los actos que expresamente disponga la sentencia
en el caso del los incapacitados (articulo 289 del Codigo Civil)”.

El tutor, en el aspecto personal estd obligado a “velar por el
tutelado”, deber genérico que impone el articulo 269 del Cadigo Civil, y
que significa el cuidado y atencion del menor o incapacitado en sentido
amplio, en referencia a la satisfaccion de todas sus necesidades,
especificando ese deber general en los particulares que detalla a
continuacion: “procurarle alimentos, educar al menor y procurarle una
formacion integral, promover la adquisicion o recuperacion de la
capacidad del tutelado y su mejor insercion en la sociedad, informar al
juez anualmente sobre la situacién del menor o incapacitado, y rendir
cuentas cada aiio de su gestion”.

La tutela, concluye O”Callaghan®®, “implica, pues, que el tutor vela,
cuida, alimenta, y educa al tutelado, es su representante legal, y
administra y dispone, con grandes limitaciones y controles su
patrimonio”.

Diaz Alabart, Hernandez Diaz-Ambrona, Alvarez  Moreno, y
Represa Polo®™®, distinguen dentro de la administracién de los bienes, la
gestion ordinaria de los mismos, y los actos de disposicion o de
administracion extraordinaria especificados en el articulo 271 del Cdédigo
Civil, que requieren autorizacion judicial como medida de control de
pertinencia y oportunidad, dadas las importantes repercusiones de sus
efectos para el bienestar del tutelado.

Rovira Sueiro®®, se refiere a la tutela como el “régimen de guarda
mads intenso”, al que se someterd el incapacitado que “tfenga menor grado
de autogobierno quien, por lo tanto, dentro de los limites que establezca
la sentencia, sera sustituido en sus actuaciones por un tutor, desde
entonces su representante legal”.

El régimen juridico de la tutela previsto en los articulos 222 al 285
del Codigo Civil, estd compuesto por normas en gran parte de caracter
imperativo sustraidas, en principio de la autonomia de la voluntad, sin
perjuicio de una importante concesion a la misma, como es la introducida
por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las

%8 pag. 295, “Representacion legal...”
%9 pag. 57, La proteccion juridica....
%0 | a Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia discapacidad, Pag. 46
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personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y Normativa Tributaria con esta finalidad, que
reformo los articulos 223, 234, y 239 del Cddigo Civil, proponiendo la
autotutela o posibilidad de prever la autoproteccién de la incapacidad
futura, modificando el orden de preferencia para el nombramiento del cargo
tutelar.

Para O Callaghan®®, la tutela “es la segunda representacion legal”,
la primera es la patria potestad, institucion a la que el Codigo Civil da un
tratamiento preferente, situando la normativa de la tutela en un plano
subsidiario de aquella. Tutela y patria potestad, coinciden en que ambas son
una funcion, en la que se conceden derechos para cumplir deberes, las dos,
con la curatela y el defensor judicial, se engloban en la expresion
“funciones tutelares”.

La tutela es la “institucion mds tipica y la mds completa”, y el
tutor, “es el cargo tutelar al que se destinan la mayoria de las normas del
Codigo Civil”, en esta materia, es “el representante del menor o
incapacitado, que cuida de su persona y patrimonio, en beneficio y para
la proteccion del mismo, todo ello a imagen de la patria potestad, aunque
se establece un control judicial que no existe en esta”, debido a la mayor
desconfianza que suscita la figura del tutor en comparacion con los padres.

5. LA PATRIA POTESTAD PRORROGADA O REHABILITADA

La patria potestad es, segiin Albadalejo®®, “el poder global que la
ley otorga a los padres sobre los hijos”, puntualizando O”Callaghan®®,
que “el discapacitado menor de edad esta bajo patria potestad como
menor, no como discapacitado y su representacion legal la tendran el
padre y la madre; cuando alcance la mayoria de edad, quedara
extinguida”. A efectos de tuicion en ese momento de extincion automatica
de la patria potestad al cumplir dieciocho afios, “el Codigo Civil, con muy
buen criterio permite una situacion que puede calificarse de
dogmaticamente errénea y pragmaticamente acertada, que es incapacitar
al discapacitado menor de edad, con ello se da lugar a la patria potestad
prorrogada”. La patria potestad rehabilitada es “una situacion semejante,
pero no igual”, porque, “se trata de que se incapacita a un mayor de
edad, pero que es soltero y vive en compaiiia de sus padres”, en
consecuencia: “la patria potestad de estos se rehabilita y su
representacion legal corresponde a los padres o al de ello que era titular
de la patria potestad”.

%6 «Representacion legal...” Pag. 294.
%2 Curso de Derecho Civil 1V, “Derecho de familia”, 10* Ed., Madrid, (2006), pag. 280
%3 «Representacion legal....”, Pags. 293 y SS.
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Diaz Alabart, Hernandez Diaz-Ambrona, Alvarez  Moreno, y
Represa Polo,**, analizan la patria potestad prorrogada y la rehabilitada,
llegando a la conclusién que: “se trata de dos figuras introducidas en el
Derecho comun, por la reforma del Caodigo Civil, de 13 de mayo de 1981,
y acogidas en el Codigo de Familia cataldn en sus articulos 160y 161”.
Las dos instituciones, “son diferentes en cuanto a sus requisitos, Pero
“equivalentes” en sus efectos, “dado que implican una excepcion a la
extincion de la patria potestad por llegar el hijo a la mayoria de edad”;
ambas, “estdan en conexion directa con la incapacitacion del hijo que
puede producirse durante la minoria o una vez alcanzada la mayoria de
edad”. Refiriéndose a la patria potestad prorrogada, contintan
argumentando, que “surge cuando el menor de edad padece una
enfermedad o deficiencia fisica o psiquica persistente que le impide
gobernarse por si mismo, y se prevea razonablemente que la misma
persistird después de la mayoria de edad, motivo por el cual se procede
entonces a su incapacitacion conforme a los articulo 200 del Cédigo
Civil, de manera que, cumplidos los dieciocho afos, la patria potestad
quedara automaticamente prorrogada, por ministerio de la ley, mas con
la extension y alcance que determine la resolucion incapacitadora”. La
patria potestad rehabilitada, “se diferencia” de la patria potestad
prorrogada, “en que implica una extincion y posterior restauracion de la
patria potestad, porque el sujeto incapacitado no es ya un menor de edad,
sino mayor, soltero y que convive con sus padres”.

Los requisitos para la prorroga o rehabilitacion de la patria potestad
son tres a tenor del articulo 171 del Cadigo Civil: el primero la mayoria de
edad del hijo que se va a incapacitar, el segundo es la solteria del hijo,
entendiendo que se incluye al divorciado, y a aquel cuyo matrimonio fue
declarado nulo, no alcanzando a los separados legalmente o de hecho, al no
haberse disuelto el vinculo matrimonial, nombrandoles tutor o curador,
aungue el cargo recaiga en el padre o en la madre. La convivencia en el
domicilio paterno es la siguiente exigencia de “interpretacion amplia y
flexible”, que “no implica residencia en el mismo domicilio, aunque si
dependencia fisica y economica”, a 10s que se afiade uno mas no previsto
legalmente “que durante la minoridad hubiese estado sujeto a patria
potestad y no a tutela”

Respecto al régimen juridico, al que se sometera el ejercicio de la
patria potestad prorrogada o rehabilitada, el antedicho articulo 171, en el
inciso final del primer parrafo, dispone que, “la patria potestad prorrogada

%4 |a proteccion juridica de las personas con discapacidad, Pags. 52, 53y 54.
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en cualquiera de estas dos formas se ejercerd con sujecion a lo
especialmente dispuesto en la resolucion de incapacitacion v,
subsidiariamente, en las reglas del presente Titulo”. ES decir, vendra
establecido, por lo dispuesto en la sentencia de incapacitacion, que
delimitara la extensién y limites de la incapacidad, determinando el alcance
patrimonial y/o personal de la proteccion a ejercer por su titular,
subsidiariamente serd de aplicacion la regulacion prevista para la patria
potestad ordinaria con la matizacion pertinente “ en razon de las
diferencias existentes entre un menor ordinario y la persona sometida a
patria potestad prorrogada”, termina aclarando Diaz Alabart.

6. LA CURATELA

El Cadigo Civil al igual que con la tutela no define la curatela, se
limita en el articulo 286 del Cddigo Civil a sefialar quienes son los que
estan sujetos a esa figura: “los emancipados cuando sus padres hayan
fallecido o estén impedidos para el ejercicio de la asistencia prevenida
por el articulo 323 del Codigo Civil*®®; los que obtuvieren el beneficio de
la mayor edad; y los declarados prodigos”, disponiendo respecto a los
incapacitados el articulo 287 que, “igualmente procede la curatela para
las personas a quienes la sentencia de incapacitacion o, en su caso la
resolucion judicial que la modifiqgue cologuen bajo esta forma de
proteccion en atencion a su grado de discernimiento”.

Cano Tello®®, define la curatela como “un drgano permanente en
cuanto a su existencia e intermitente en cuanto a su actuacién, pues su
objeto es completar la capacidad del sujeto en los casos en los que la ley
lo establezca”. Para Guilarte Martin-Calero®’, es “aquella institucion
tutelar de caracter estable pero de actuacion intermitente que se
constituye para integrar la capacidad de quienes pueden actuar por si
mismos pero no por si solos, proveyéndoles a tal efecto, de un curador
que completara su capacidad deficiente en la esfera patrimonial
determinada en la ley o la sentencia”, mientras que Diaz Alabart®%®

destaca su caracter de “institucion complementaria de la tutela”.

35 Articulo 323: “la emancipacion habilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera
mayor, pero hasta que llegue a la mayor edad no podra el emancipado tomar dinero a préstamo,
gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de
extraordinario valor sin consentimiento de sus padres y, a falta de ambos, sin el de su curador”.

%6 | a Nueva Regulacion de la tutela..., Pég. 19,

%7 GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, en La curatela en el nuevo sistema de capacidad
regulable, Pag. 113,

%8 |_a proteccién juridica de las personas con discapacidad, Pag. 65.
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La Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo en sentencia de 30
de junio de 2004, se refiere a la curatela como “la institucion intermedia
para los casos de incapacidad atenuada, en el que habida cuenta que el
grado de discernimiento del sujeto excluye la apreciacion de inhabilidad
para gobernarse totalmente por si mismo, bastando la proteccién de
apoyo en el ambito en que incide realmente la deficiencia”.**

En orden al contenido de la curatela de los incapacitados, que es la
que nos interesa a efectos de este trabajo, el articulo 289 del Cddigo Civil
dice que: “la curatela de los incapacitados tendra por objeto la asistencia
del curador para aquellos actos que expresamente imponga la sentencia
que la haya establecido”. Y en su defecto, segun el articulo 290: “si la
sentencia de incapacitacion no hubiese especificado los actos en que
deba ser necesaria la intervencion del curador, se entendera que esta se
extiendo a los mismos actos en que los tutores necesitan, segin este
Codigo, autorizacion judicial”.

La sentencia de modificacion de la capacidad se pronunciara
respecto a los actos en los que se requiere la asistencia de curador,*™ en su
defecto, se entenderd a tenor del articulo 290, que la curatela solo se
extiende a aquellos, para los que, el tutor necesita autorizacién judicial;
es decir, los del articulo 271 del Cddigo Civil, todos ellos excepto el
internamiento en un establecimiento de salud mental o de educacién o

formacion especial, de caracter patrimonial de disposicién y gravamen.

Cano Tello®™, describe el contenido de la institucion de forma breve
y concisa: “el sujeto a curatela es capaz de obrar por si solo, pero en
ciertos casos su capacidad debe ser completada con la intervencion del
curador”, puntualizando, que “no comprende la representacion ni la
guarda, ni tampoco la administracion, aunque si la proteccion”,
procediendo su constitucion en los supuestos de modificacion de capacidad
“cuando el sujeto afectado requiere unicamente la asistencia de terceros
para determinados actos, pudiendo actuar por si solo en las restantes
actividades. Es en consecuencia, “el medio idoneo de guarda de aquellas
personas afectadas por un retraso mental leve”, afirman Diaz Alabart,
Hernandez Diaz-Ambrona, Alvarez  Moreno, y Represa Polo®?. El
legislador, “estd pensando en incapacitaciones parciales” dice Sancho
Gargallo®”, afladiendo que, “la practica judicial, donde se aplica el

%9 Sentencia n° 646/2004, de 30 de junio de 2004, de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo
370 Articulo 289 del Codigo Civil: “la curatela de los incapacitados tendrd por objeto la asistencia del
curador para aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la haya establecido”.

1 | a nueva regulacion de la tutela..., Pag. 19

%72 | a proteccion juridica de las personas con discapacidad, Pag. 66.

373 Incapacitacion, tutela..., Pags. 162 y 163.
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Cadigo Civil, ha sido la constitucién de la tutela en todos aquellos casos
de incapacitacion total, reservando la curatela para el resto de los
supuestos en que se declara la incapacidad parcial”

O’Callaghan®* concluye, que “la curatela no implica la
representacion legal del incapacitado, sino que, con relacion a este, el
curador complementa la actuacion juridica del incapacitado parcial, para
el que la sentencia que declar6 su incapacitacion no le privo de la
capacidad de obrar; sino que, la restringio y para los actos juridicos que
expresa, precisara el consentimiento (complemento de capacidad) del
curador”.

La Doctrina discute si la curatela es de caracter exclusivamente
patrimonial, o si por el contrario también es posible en la esfera personal,
dividiéndose las opiniones en uno u otro sentido. Los partidarios de la
curatela personal, fundamentan su postura en la flexibilidad de
interpretacion del alcance de la curatela, que permiten los articulos 289 y
290 del Caodigo Civil, haciendo posible adaptar la intervencion del curador
en los casos de una incapacidad tan leve que solo afecte a la esfera personal
del incapacitado, mostrandose a favor entre otros, Garcia Cantero®”®, Gete
Alonso®’®; Diez Picazo y Gullon®”’, que reconocen la posibilidad de que la
sentencia de incapacitacion someta al incapacitado a la guarda del curador.

En esta linea, Ventoso Escribano®®, califica la cuestion, “mds
teorica que real”, teniendo en cuenta que los articulos 287 y 289 del
Cadigo Civil, otorgan al Juez un amplio margen, que sin duda, segun este
autor, posibilita que un curador desarrolle su funcion en la esfera personal
del curatelado.

Sancho Gargallo®”, apuesta expresamente por la curatela personal,
manifestando, que, “en el Codigo Civil, no se circunscribe expresamente
la curatela a la asistencia en la esfera patrimonial, por lo que al amparo
de lo previsto en el articulo 289 podria atribuirse al curador funciones
asistenciales en la esfera personal, como pudiera ser la supervision del
incapaz en un tratamiento médico, muy adecuado para los enfermos
mentales que carecen de conciencia de la enfermedad”; y, aclarando, que,

374 “Representacion legal del incapaz: tutela, curatela, y guarda de hecho”, Pag. 295

%" GARCIA CANTERO, Gabriel, “Notas sobre la curatela”, Revista de Derecho Privado, (afio 1994),
Pég. 797.

6 GETE ALONSO, M? del Carmen, La nueva normativa en materia de capacidad de obrar, Madrid
(1992), Pag. 247

377 Sistema de Derecho Civil I, Ed. Tecnos, Madrid (1994), P4g. 287.
38 VENTOSO ESCRIBANO, Alfonso, La reforma de la tutela, Colex, Madrid (1986).
37 Incapacitacion, tutela..., Pag. 163.
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“aunque la representacion tan solo sea patrimonial, debe constituirse la
tutela; mientras que en el segundo caso en que no se atribuye
representacion, procede constituir la curatela, con independencia de si
las funciones asistenciales pertenecen a la esfera patrimonial o personal
del incapacitado”. Cita en apoyo de su postura, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de diciembre de 1991, que en su Fundamento Juridico
segundo, delimita la funcion del curador, afirmando que: “no suple la
voluntad del afectado, sino que la refuerza, controla y encauza,
complementando su deficiente capacidad, por lo que su funcién no viene
a ser de representacion, sino mas bien de asistencia y proteccién en el
concurso que presta su apoyo e intervencion para aquellos actos que
haya de realizar el incapaz y estén especificados en la sentencia, los que
no tienen que ser especificamente de naturaleza patrimonial”.

La precitada resolucion, resuelve en el supuesto objeto de la litis,
acordando: “la intervencion preceptiva del curador en una serie de actos
patrimoniales, y, ademas, “para otorgar autorizaciones de adopcion y
similares de cualquiera de sus hijos habidos o los que pueda tener en el
futuro y mientras persista esta situacion”. Entiendo que esta sentencia
contempla un aspecto personal muy determinado, en el que esta implicado
el interés y bienestar de unos menores de edad, que no puede ser
menoscabado por ningun otro interés o circunstancia, y que no se pueden
comparar con otras cuestiones de la esfera personal del incapacitado con
efectos solo para él mismo.

Para aquellos, que estan en contra de la curatela personal, el
fundamento de su posicién, es que el curador asiste y complementa la
capacidad de obrar restringida del incapacitado, pero no es su representante
legal, ni administra los bienes, razon, por la que, nunca podra ocuparse de
los asuntos propios del ambito personal, y esa es la nota esencial que la
diferencia de la tutela, situdndose en esta linea, el profesor Albadalejo®®,
Roca Trias®®, Serrano Alonso®?, O’Callaghan®®, el profesor Serrano
Garcia®, Lete del Rio*®®, que fundamenta su posicién con el siguiente
razonamiento: “la curatela es una asistencia de proteccion con ambito

limitado a la esfera patrimonial concreta que haya sefialado la ley o la

%80 Derecho Civil I, Vol. 1°, Ed. Bosch, Barcelona (1996), Pag. 332;

%81 Comentarios a las Reformas de Nacionalidad y tutela, Tecnos Madrid (1986), Pag. 223.

%82 Derecho de la persona, La Ley, Madrid (1992), Pag. 132,

%83 Compendio de Derecho Civil IV, “Derecho de familia”, Ed. Edersa, Madrid (1991), Pag. 310

%4 SERRANO GARCIA, Francisco Javier, Transferencia de la gestion de los bienes gananciales,
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n® 1653, afio (1992), P4ag. 5962

%85 Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, IV, Dirigidos por Manuel Albadalejo, Pag. 238
Edersa, Madrid (1985).

161



sentencia, no existe representacion, ni tampoco administracion o guarda
de la persona o bienes”’.

Guilarte®®, se muestra contraria a la posibilidad de una curatela
personal argumentando, que, “la curatela afecta a los bienes y no a la
persona y, en este sentido, tutela y curatela presentan una diferencia que,
junto a la que se separa la representacion legal de la asistencia,
configura la naturaleza juridica de la institucidn objeto de este estudio, si
bien la tutela puede recaer sobre la persona o los bienes, la curatela solo
afecta a la esfera estrictamente patrimonial del incapacitado”.

Los actos en los que ha de intervenir el curador, son los que
determinen la sentencia de modificacion de la capacidad, no existiendo
precepto alguno que impida el caracter personal de los mismos, a
excepcion de los personalisimos. El articulo 290 remite en defecto de
pronunciamiento judicial a los actos de disposicion y gravamen que
requieren autorizacion judicial, de caracter patrimonial; pudiera ser que, en
algun caso concreto la necesidad de apoyo recaiga en algin aspecto
personal, pero la realidad es que las cuestiones patrimoniales son mas
complicadas de resolver, siendo extrafio o cuando menos poco habitual
que la falta de aptitud inhabilite para el cuidado de la persona y no afecte a
la gestion de los bienes.

El curador prestara su asentimiento “de forma especifica para cada
uno de los actos que se proponga realizar el curatelado, valorando
respecto de cada uno de ellos la conveniencia y oportunidad del mismo”,
aduce Diaz Alabart®’, descartando el consentimiento general o genérico
para todos los actos, que desvirtuaria la figura de la curatela. Para
Guilarte®®, ese consentimiento general y generalizado: “equivaldria, en
sus efectos practicos, a una verdadera libertad de disposicién que es,
precisamente, lo que se pretende evitar”, con la constitucion como medida
de proteccion de la curatela.

Respecto al momento en el que, el curador asentird el acto, Diaz
Alabart, se inclina como “tedricamente idoneo” el de “celebracion del
negocio”, siendo posible “que el curador preste su asentimiento con
cardcter previo a su conclusion”. Entiendo que se refiere en el periodo de
tiempo entre el acto de celebracion y antes de que cause los efectos que le
son inherentes. Si lo hiciera con anterioridad, deberia prever las siguientes

*®La curatela... Pag. 109.
*" DIAZ ALABART, Silvia, La proteccion juridica de las personas con discapacidad, Pag. 68
%8 GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, La curatela ...Pag. 427

162



posibilidades: la primera seria, “la facultad de revocar el asentimiento
previo es situaciones extremas”, una vez comprobado que perjudica el
interés del curatelado. La segunda “condicionar dicho asentimiento a que
concurran circunstancias especificamente determinadas”; es decir, el
curador presta su consentimiento con anterioridad a la realizacion del acto,
pero, condicionando su eficacia al cumplimiento de unos determinados
requisitos. Y la tercera, “la posibilidad de confirmacion posterior por
parte del curador del acto realizado por el incapacitado sin la preceptiva
asistencia de aquel, teniendo en cuenta que cuando el incapaz celebra
alguno de los negocios para los que la sentencia de incapacitacion exige
la intervencion del curador, y esta no se produce, aquel serd anulable
(articulo 293 del Cadigo Civil).

Guilarte Martin Calero®®, puntualiza que “el curador podrd asentir
con caracter previo, (a la conclusion del acto), siempre que tal
asentimiento previo conste fehacientemente y se expliciten, de forma
detallada, las circunstancias que en €l concurran, los requisitos del
negocio rigidamente especificados y la valoracion positiva que el curador
haya efectuado acerca de la necesidad o utilidad del negocio para los
intereses del curatelado”, ahadiendo que, el asentimiento prestado
coetaneamente a la realizacion del acto, no plantea problemas, “es la
forma mas correcta de proceder el curador, es decir, compareciendo con
el curatelado en el momento de la celebracion del negocio, extendiendose
la funcion tuitiva hasta el ultimo momento y permitiendo, por tanto, la
inclusion de algunos extremos beneficiosos para el curatelado y la
modificacion de aquellos que no lo son tanto”. Respecto al asentimiento
posterior al acto, subraya que “la realizacion de un acto juridico sin la
preceptiva asistencia del curador, la funcion tuitiva que a este
corresponde no se produce, quedando desprotegido el curatelado”.

La curatela se configura como una figura de asistencia y apoyo en
una serie de actos, funcion imposible de cumplir satisfactoriamente sin la
presencia fisica del curador en el acto, solo asi podra apreciar y valorar si
beneficia o perjudica al curatelado, razén por la que nos inclinamos a la
prestacion de asentimiento coetanea a la celebracion.

No debemos olvidar, que la falta de asistencia del curador cuando sea
preceptiva, tiene como efecto la anulabilidad del acto, a tenor del articulo
293 del Cddigo Civil, a instancias del curador o del curatelado cuando
recupere su capacidad.

9 | a curatela....., Pags. 429, 430, 431, 432.
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Puede ser que, el curador tenga noticia de un acto realizado por el
curatelado sin su asistencia preceptiva posteriormente a su conclusion,
comprobando que sus efectos son perjudiciales, en este supuesto su deber
es impugnarlo, incurriendo en causa de remocion de su cargo si no lo hace.

Si el curador se niega injustificadamente a asistir al curatelado en un
acto que no perjudica su interés, lo correcto sera instar su remocion por
incumplimiento de la funcién que le fue encomendada, solicitando el
nombramiento de un defensor judicial que preste la asistencia requerida
para dicho acto.

Tampoco desempefia adecuadamente su cargo, el curador que presta
su consentimiento a un acto perjudicial para el curatelado, procediendo no
solo la remocion, sino también la oportuna reclamacion de la
indemnizacion que en concepto de resarcimiento del dafio causado
corresponda.

7. EL DEFENSOR JUDICIAL

El defensor judicial es la institucion de caracter provisional e

intermitente en cuanto su actuacion, su funcion es la representacion y
proteccion del menor o incapacitado, la guarda de su persona y la
administracion de sus bienes, su régimen juridico es el establecido en el
articulo 299 y 299-Bis del Codigo Civil.
Cano Tello®®, se refiere a esta figura como “un érgano provisional
en cuanto a su existencia e intermitente en cuanto a su actuacion, que
tiene por objeto la representacion y amparo del menor o incapaz, y en su
caso también la guarda y administraciéon”. O Callaghan®-; lo define
como: “la persona que representa y ampara temporal y provisionalmente,
al incapacitado, supletoriamente a los titulares de la patria potestad
(prorrogada o rehabilitada) o al tutor”, con el objeto de que no quede sin
la proteccion. Y para Sancho Gargallo®®, es “un 6rgano de representacion
y amparo eventual e intermitente, por contraposicion a los 6rganos
tutelares estables. Y resulta de aplicacion no solo al caso que ahora nos
interesa de incapaces, sino también a los menores y prodigos”.

Los supuestos de intervencion del defensor judicial estan previstos
en el articulo 299 del Cddigo Civil: “I° Conflicto de intereses entre el
incapacitado y su representante legal, o curador. 2°. Cuando el tutor, o
curador no desempefien correctamente sus funciones, incurriendo en

390 a nueva regulacion de la tutela...., Pags. 19 y 20.

%1 0’'CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, “Representacion Legal del incapaz: tutela, curatela, y guarda de
hecho”, Pag. 295.

%92 Incapacitacion, tutela...., P4g. 165
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causa de remocion (articulo 249 del Codigo Civil), o por cualquier motivo
no lo pueden ejercer, (por ejemplo, una enfermedad, o un accidente),
concurriendo una de las causas de excusa del articulo 251, mientras se
resuelve el incidente y se procede al nombramiento de un nuevo cargo
tutelar. 3°. Cuando durante la tramitacion del procedimiento de
incapacitacion sea necesario con caracter cautelar nombrar un
guardador y/o administrador para la proteccién del presunto incapaz,
que represente sus intereses judicial o extrajudicialmente”. En cualquier
caso, en el que, el Juez, “aprecie la necesidad de cubrir provisionalmente,
de una forma total o parcial, la falta de guarda legal de un incapacitado
0 presunto incapaz, el juez puede nombrar defensor judicial a la persona
que estime mas idonea (articulo 300 Cddigo Civil, dotdndole de las
atribuciones necesarias, que conformaran el contenido especifico del
cargo”, puntualiza Sancho Gargallo.

La funcion del defensor judicial es de sustitucion o suplencia de los
cargos tutelares estables, en los supuestos en los que por la razén que sea,
crisis en el ejercicio de la institucion o conflicto de intereses entre las
personas implicadas, se produzca o pueda producirse el desamparo del
incapacitado.

8. EL GUARDADOR DE HECHO

El régimen juridico del guardador de hecho es el establecido por los
articulos 302 y 304 del Codigo Civil, introducidos por la Ley 13/1983 de
24 de octubre. El legislador pretende con esta nueva figura regular una
realidad cada vez mas frecuente, la de personas fisicas o juridicas que sin
titulo legal que las legitime, asumen la proteccion o el apoyo de la persona
y/o de la gestion de los bienes de un discapacitado no susceptible de
incapacitacion, o de un discapacitado en el que concurriendo causa de
incapacitacion no ha sido incapacitado, o de un incapacitado al que no se
le ha nombrado tutor o curador.

O’ Callaghan®®, describe con las siguientes palabras la situacién de
la guarda de hecho, como la que corresponde a un “discapacitado no
incapacitado, situacion que esta fuera de la ley; no exactamente es eso.
El Codigo Civil (articulos 303, 304), contempla la situacion del
discapacitado que estd a cargo de alguien y este alguien lo llama
guardador de hecho. No es que lo regule porque es una situacion de
hecho, sino que la contempla, y (no a priori) le exige que dé cuenta de su
actuacion y declara validos los actos juridicos realizados en interés del

3% «Representacion Legal del incapaz: tutela, curatela, y guarda de hecho”, Pag. 295.
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discapacitado, prevé el establecimiento de medidas de control y vigilancia
y ordena el inicio del tramite de incapacitacion si procede y constitucion
de la tutela”.

El guardador de hecho no es el representante legal, ni el asistente del
menor o del discapacitado, pero se encarga del cuidado y atencion de su
persona, desempefiando las funciones propias de los padres titulares de la
patria potestad, de los tutores o de los curadores, administrando el
patrimonio sin facultades de disposicion, o prestandole la asistencia y
apoyo que necesita para realizar determinados actos.

Diaz Alabart, Hernandez Diaz-Ambrona, Alvarez  Moreno, y
Represa Polo®*, definen el guardador de hecho como alguien, que,
“careciendo de potestad legal sobre un menor o wuna persona
incapacitada o susceptible de serlo, ejerciera respecto de ellos alguna de
las funciones propias de las instituciones tutelares o se hubiera
encargado de su custodia y proteccion o de la administracion de su
patrimonio y gestion de sus intereses”. La guarda de hecho es una
situacion factica transitoria llamada a ser sustituida por la tutela o la
curatela a la mayor brevedad posible. ElI guardador de hecho puede ser
tanto una persona fisica como una juridica, actuando como si fuera el
guardador legal pero sin ostentar esa condicién. De manera que, concluye
Frabrega Ruiz*®, es “una situacion de hecho, que no puede tener una
regulacion que indigue como desarrollarse, sino, tan solo producir
ciertas consecuencias juridicas a favor del guardado”. 1L0s actos del
guardador de hecho son validos y eficaces si redundan en beneficio del
discapacitado, segun el articulo 304, considerando como requisitos que
tenga lugar como resultado de una autentica funcién de proteccion,
identificando interés con bienestar en aplicacion analdgica de las normas de
la patria potestad y de la tutela.

Los casos mas frecuentes de guarda de hecho en los mayores de
edad, son las personas con enfermedades degenerativas, a cargo de un
familiar o allegado, que se ocupa de todos sus asuntos sin promover el
procedimiento de modificacion de capacidad, ni la constitucion de la

institucion de guarda que proceda®®®.
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9. LA TUTELA DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Antes de la Reforma de 1983, la presencia de las personas juridicas
en la tutela se limitaba a la prevista en el articulo 212 del Cédigo Civil, que
establecia que “los jefes de las casas de expdsitos son los tutores de los
recogidos y educados en ellas”. Esa tutela de los jefes de las casas de
expositos, respecto a los menores huérfanos o abandonados que vivian
“recogidos y educados”, en los citados establecimientos, no era una tutela
de una persona juridica, tal y como hoy la entendemos.

Garcia Cantero®’, afirmd que, las referencias a la guarda legal por
las personas juridicas en el Cddigo Civil en la redaccion de 1889, eran
“formas residuales de tutela apenas estudiadas por la doctrina, en la que
la persona juridica correspondiente no aparecia bien perfilada en el
desemperio del cargo de tutor”.

Mufiiz Espada®®; opina que, “se trataba de una tutela de naturaleza
especial, a la que no eran aplicables parte de las normas dispuestas en el
Cadigo Civil para la tutela ordinaria, justificado por el caracter publico
del sujeto que viene obligado a dispensar tal asistencia y proteccion a
estas personas desvalidas”.

La Ley 13/1983, de 24 de octubre de reforma de la tutela, introduce
por primera vez en el Derecho espaiiol, la posibilidad de que las personas
juridicas ejerzan las funciones tutelares, en virtud del articulo 242 del
Codigo Civil, que dispone: “podrdn ser también tutores las personas
juridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la
proteccion de menores e incapacitados”.

Para Mufiiz Espada®®, el articulo 242 del Codigo Civil, resultante de
la reforma de 1983, “supone una auténtica novedad en el Derecho
espaiiol”; porque, en la situacion anterior, “las personas juridicas venian
a ejercer meras funciones de guarda o proteccion, solo sobre menores
desamparados o abandonados, donde no aparecia bien perfilada la figura
de la tutela en cuanto a institucion juridica”, realmente en aquellos casos,
“la atribucion de la tutela se hacia por referencia a una persona fisica,
funcionario o miembro de aquella entidad y no a una persona juridica,
mas en concreto, la titularidad del oficio tutelar a favor de determinada

%7 GARCIA CANTERO, Gabriel, “El nuevo régimen juridico de la tutela”, Pégs. 484 Y SS, Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia (1984).

%% MUNIZ ESPADA, Esther: Las personas juridico-privadas tutoras, José M?® Bosch Editor, S.A.,
Barcelona (1994), Pag. 51.
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entidad no quedaba perfectamente delimitada”. Se trata de una verdadera
tutela que se encomienda a una persona juridica como tal, y que se
desempefiard tanto respecto a menores como a incapacitados, siempre y
cuando la entidad no tenga finalidad lucrativa, y declare como fin propio la
proteccion de menores o incapacitados, subrayando “la amplitud de este
precepto, (el articulo 242 del Codigo Civil), frente a normas precedentes,
también se pone de relieve al posibilitar que la tutela sea ejercida tanto
por establecimientos publicos como por entidades privadas”.

El Anteproyecto del SEREM, tenia un articulo 247, como
antecedente del 242, con la siguiente redaccion: “podrdn ser también
tutores las personas juridicas en cuyos estatutos entre sus fines figure la
proteccion, defensa y salvaguarda de los menores o incapacitados”,
afiadiendo en el parrafo 3° “la tutela de los bienes o de la gestion
econdmica podra encomendarse a entidades mercantiles que
profesionalmente se dediquen a la administracion de patrimonios”.

La Comision General de Codificacion, toma como base el precitado
anteproyecto, y se redacta el Proyecto de Ley de 24 de junio de 1981, de
reforma del Codigo Civil, en materia de tutela, donde aparece al articulo
242, recogiendo la posibilidad de que sean tutoras las personas juridicas
“que no tengan finalidad lucrativa”, con una referencia en el articulo 251,
al fin de proteccion de menores o incapacitados como causa de excusa. Este
proyecto no llegd a ser ley, a causa de la disolucion de Las Cortes, y
posterior convocatoria de elecciones. El actual articulo 242 tal y como hoy
lo conocemos, surge de los trabajos de elaboracion de la ley de reforma
definitiva de octubre de 1983, retomados una vez iniciada la nueva
legislatura.

En opinion de Mufiz Espada’®, el articulo 242 significa “la
pluralidad de medios para desempefiar el ejercicio de las funciones
tutelares”, disponiendo “un instrumento mas a favor de la proteccion y
asistencia de menores o incapacitados”; subrayando que la “importancia
y utilidad de dicho precepto, sobre todo, reside en el vacio que cubre en
los supuestos, de que, tales menores como incapacitados no cuenten con
nadie que se pueda ocupar de ellos en ausencia de titulares de la patria
potestad, en el caso de que tengan parientes o allegados, o existiendo
estos, no sean idoneos, para el ejercicio de la funcion tutelar”.

El Derecho espariol, en esta cuestion, no hizo mas que, seguir la linea
marcada por el Derecho comparado: en Francia, el articulo 451 del Code

0| as personas juridicas tutoras, Pag. 59
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prevé la tutela de la persona juridica, dejando entrever la preferencia de por
la persona fisica para el ejercicio de la funcion tutelar, pero afirmando la
posibilidad de que una persona juridica asuma dicha funcién si conviene al
interés o beneficio del menor o incapacitado.

El Derecho italiano, en el articulo 354 del Cédigo Civil, establece la
tutela de la persona juridica para menores abandonados. EI Ordenamiento
Juridico suizo, dispone el ejercicio de la funcién tutelar por una persona
fisica particular, y por un funcionario que a titulo profesional podra ejercer
varias tutelas, desconociendo la tutela de la persona juridica, y la tutela del
Estado, en este caso es nombrado tutor el funcionario o director del
establecimiento a titulo personal.

En Alemania, junto a la tutela individual o unipersonal, existe la
tutela legal oficial, fundamentada en la dificultad que plantean las
disposiciones de la BGB para encontrar tutores idoneos, propiciando la
implantacion de la tutela profesional, en la que los cargos se confian a unas
personas determinadas, que son remuneradas, creando una organizacion de
apoyo al tutor como miembro de la misma, siendo la tutela deferida a
personas individuales y no a una persona juridica, aunque se podra nombrar
tutor a una asociacion siempre gque no existe otra persona idénea.

El mismo articulo 242 de nuestro Cédigo Civil prevé los requisitos
de idoneidad que deberdn reunir las personas juridicas “que no tenga
finalidad lucrativa, y que figure entre sus fines la proteccion de menores
o incapacitados”.

En el estudio del SEREM de 1977, se apunto la posibilidad de
acceder al ejercicio de las funciones tutelares a las personas juridicas que
tuviesen como fines, la proteccion, defensa y salvaguarda de menores e
incapacitados, en los articulos 246 y 247, limitandose en el proyecto de
1981, a las que carecieran de animo de lucro, siendo objeto de la enmienda
de Coalicion Democratica, que afadia que “entre cuyos fines figure la
proteccion de menores e incapaces”, condicion de Minoria Catalana
propuso suprimir, con la intencién de facilitar el acceso a las funciones
tutelares a mayor nimero de personas juridicas, al ser rechazada tal
proposicion paso definitivamente a ser el segundo de los requisitos.

Mufiiz Espada™, califica de “acertado” el rechazo de esta
enmienda, “y dejar constancia de esta condicion”, que el fin de la
personas juridica tutora sea la proteccion de menores e incapaces,

% | as personas juridico-privadas tutoras, Pags. 78 a 83.
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argumentando que “era mds que necesario elaborar esta novedad de
forma prudente y cuidadosa, para adentrarnos con suma cautela en la
atribucién de facultades tutelares a las personas juridicas, un campo al
que acceden por primera vez a través de la reforma que sufre el Cédigo
Civil en 1983, y con cierto recelo por parte de algunos sectores de la
sociedad. Por eso se estimd que no era oportuno que cualquier persona
juridica, aungue no tuviera finalidad lucrativa, pudiera optar al ejercicio
responsable y delicado de estas funciones, sino que debia estar revestida
de ciertas garantias, que dejaran claro desde el principio el interés y
dedicacion por asistir y proteger a un grupo desvalido de la sociedad”.
Continua en su andlisis, afirmando, que, “el fin de tutelar o proteger a
menores e incapacitados debe estar contemplado entre los estatutos de la
persona juridica en cuestién de forma clara e indubitada. Sin que baste
que cuenten entre sus fines estatutarios la profilaxis y recuperacion de la
salud mental, la rehabilitacion de drogadictos y alcohdlicos, etc”.

El acceso de las personas juridicas a las funciones tutelares, era en
aquel momento imprescindible, pero no por ello debia permitirse que
cualquiera pudiera hacerlo. Era y es necesario, una especializacion total,
que les permita asumir la tutela con la mas absoluta eficacia, porque, en el
caso contrario, no estaria en condiciones de desempefiarla correctamente
provocando una situacion de desamparo en sus tutelados, el efecto
contrario al perseguido.

En relacion, a la inclusion del requisito de ausencia de animo de
lucro, no hubo discrepancia alguna en las discusiones parlamentarias, se
trataba, sin duda, de excluir a las sociedades mercantiles, que al constituirse
expresamente con el objeto de obtener un lucro o ganancia en el ejercicio
de su actividad, quedan totalmente inhabilitadas para la funcion social que
es la proteccién de menores o incapacitados. No obstante, puede ser que, en
algun caso el patrimonio del tutelado sea de tal naturaleza, que su
administracién sea compleja, y requiera una gestion profesional, en
cualquier caso, si la rentabilidad del patrimonio requiere la administracion
de profesionales expertos, se podra prever que se encargue de dicha gestion
una persona juridica especializada que no tenga como fin la proteccion de
menores o incapacitados.

10. LA TUTELA DE LA ENTIDAD PUBLICA: EL DESAMPARO DE
LOS MENORES DE EDAD

La regulacion tanto en lo que respecta a normativa como a érganos,
en el amparo del Estado a los menores e incapacitados, fue prolija y
fragmentaria, comenzando por los jefes de las casas de expositos y la
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administracion de las casas de beneficencia, eran a tenor de los articulos
212 y 303 del Cadigo Civil, la protecciéon que el Estado prestaba a los
menores abandonados o huérfanos.

Maés tarde la Orden de 1 de abril de 1937, sobre prohijamiento y
colocacion en familia de nifios abandonados, atribuye la tutela de los nifios
abandonados a las Juntas Locales de Colocacion Familiar, bajo la
inspeccion de la Junta Provincial de Beneficencia y el Gobierno General
del Estado; y el Decreto de 23 de noviembre de 1940, la proteccion de los
menores que hubiesen quedado huérfanos o desamparados por causa de la
guerra civil, y la de los mayores incapacitados, articulo 1/2°, y parrafo 3°
del Preambulo, a la Organizacion Benéfico social, y en ultimo término a las
Organizaciones de Beneficencia. Mientras que el Decreto de 2 de junio de
1944, atribuia a la Junta de proteccion de menores la facultad de designar
protector a los hijos de padres desconocidos. Y La Ley de 20 de diciembre
de 1952, que amplia las disposiciones del Decreto de 6 de noviembre de
1941, reorganizando el Patronato de Proteccion a la mujer, otorgaba a las
Juntas Provinciales del Patronato de la mujer, funciones tutelares sobre
huérfanas mayores de dieciséis afios y menores de veinticinco.

La Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma de la tutela, sustituye
la normativa citada, unificando la regulacién en el articulo 239 del Codigo
Civil, con la siguiente redaccion: “si se tratase de un menor acogido en
establecimiento publico, la tutela podra ser atribuida al Director del
establecimiento”. La linea de este nuevo precepto es similar a la de los
antiguos 212 y 303 del Codigo Civil en su primitiva redaccion, siendo
sustituido en virtud de la Ley 21/1987, de modificacion de determinados
articulos del Codigo Civil, y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de adopcion, por la tutela automatica por ministerio de la ley de la entidad
publica que en cada territorio tenga encomendada la proteccion de los
menores respecto a aquellos que se encuentren en situacion de desamparo,
definida en el parrafo 1° del articulo 172 del Cédigo Civil, derogando el
articulo 239, que pasa a tener esta redaccion: “la tutela de los menores
desamparados corresponde por ley a la entidad a que se refiere el articulo
1727,

Se introduce en nuestro ordenamiento la tutela de las entidades
publicas como tales, abandonando la anterior modalidad en la que, digamos
que era deferida a los jefes de las casas de expdsitos y a los encargados de
la administracion de los establecimientos de beneficencia, que la ejercian
por razén del cargo que ocupaban.
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La tutela de la entidad publica llega de la mano del desamparo,
concepto importado del derecho italiano, que viene a sustituir los antiguos
de orfandad, abandono, o exposito, que la Ley de 24 de abril de 1958
incorporé al Cédigo Civil en el articulo 178, derogando la Ley de 17 de
octubre de 1941, que regulaba la adopcién de los “acogidos en casa de
expositos y otros establecimientos de beneficencia”, no se definia el
concepto de abandono, exigiendo solo expresamente la permanencia en tal
situacion tres afios, posibilitando la adopcidn plena sin el consentimiento de
los titulares de las potestades tuitivas. Tal definicion es aportada por la Ley
de 4 de julio de 1970, en vigor hasta la Ley 21/1987, que consideraba
abandonado al “menor de catorce afios que carezca de persona que le
asegure la guarda, alimento y educacién, siendo irrelevante que se haya
producido por causas voluntarias o involuntarias”, era suficiente la
situacion de carencia objetiva sin exigirse actuaciones de desinterés o
descuido basadas en criterios culpabilisticos.

Los demés preceptos del Ordenamiento Juridico civil y penal,
ofrecen un concepto de abandono de raices marcadamente subjetivistas, en
el que es suficiente el incumplimiento de los deberes paternos o tuitivos,
aungue el menor goce de un suficiente nivel de asistencia porgue se ocupen
de €l terceras personas, en este sentido el Cddigo Penal en el articulo 487
construye un tipo de abandono de familia basado en el incumplimiento de
deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad o la tutela, de
pura omision.

En cuanto a la suspension o privacion de la patria potestad, el
articulo 170 del Codigo Civil, antes de la reforma de 13 de mayo de 1981,
distinguia, suspension “por incapacidad, ausencia o interdiccion”, y
privacion o suspension por “tratar a los hijos con excesiva dureza o darles
ordenes, consejos o ejemplos corruptores”. Después de la reforma de 13
de mayo de 1981, el articulo 170 toma la siguiente redaccion: “el padre o
la madre podran ser privados total o parcialmente de su potestad por
sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la
misma o dictada en causa criminal o matrimonial” .

Las causas de privacion o suspension de la patria potestad, es un
concepto basico en el andlisis del concepto de desamparo de menores, en lo
que se refiere al alcance del incumplimiento que genera dicha situacion, y
respecto al cual Vargas Cabrera’®, afirma que “es referible a todos los
deberes inherentes a la misma, y no solo a lo relacionado con la guarda
personal”, y “habra de tratarse de un incumplimiento grave”.

%2 VARGAS CABRERA, Bartolomé, La proteccion de menores en el Ordenamiento Juridico, Ed.
Comares, Granada (1994), Pag. 15.
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La Ley n° 184 de 4 de mayo de 1983, del Parlamento italiano es el
precedente inspirador en el Derecho comparado del concepto de desamparo
del Derecho espafiol, sus disposiciones exponen un doble concepto de
desamparo, con diferentes consecuencias juridicas segun la gravedad de
los hechos que lo motivan, bien el acogimiento con la privacion temporal
de las facultades paternas, control judicial, intervencion del servicio local y
con la finalidad de reintegracion en la familia, (acogimiento ordinario en su
doble modalidad de “ricovero y familiar”); o bien, la privacion definitiva
de la patria potestad, con la posibilidad de adopcién, supuesto en el que el
acogimiento es preadoptivo.

El articulo 8 de la Ley italiana, regula la declaracion de
adoptabilidad, cuando los menores se hallan en situacion de abandono en
el sentido de privados de asistencia moral y material de parte de los
progenitores o parientes obligados a alimentarles, precisando el parrafo 2,
que, “la situacion subsistira siempre que concurran las condiciones
previstas en el parrafo anterior, e incluso cuando los menores sean
acogidos en un instituto de asistencia 0 se encuentren en acogimiento
familiar, regulandose la fuerza mayor de caracter temporal como
excluyente del estado de abandono™.

Vargas Cabrera*®, asevera que “la formula legal est4d dominada por
las tonalidades subjetivas”, exigiendo en principio, “una actuacion de
descuido culpable, pero junto a ella generan también la declaracién de
adoptabilidad los supuestos de fuerza mayor (incumplimientos forzosos
de los deberes de asistencia) caracterizados por su permanencia e
irreversibilidad. Hay que resaltar, que aunque se requiere un especifico
resultado de privacion de asistencia material y moral en el parrafo 1° del
articulo 8, este suaviza notablemente en el parrafo 2°, cuando lo refiere a
las consecuencias necesarias que dimanan de la actitud de inasistencia
de los padres o parientes”.

En el Ordenamiento Juridico espafiol, antes que la Ley de 1987, el
desamparo es definido por, la Ley catalana de Proteccion de menores de 13
de junio de 1985, en su articulo 1 como: “el mero incumplimiento o
inadecuado ejercicio de los deberes tuitivos sin exigencia de resultado
especifico de inasistencia al menor”.

Los Proyectos de Ley de 5 de marzo de 1986, y de 29 de enero de
1987 que constituyen la base de la redaccion de los preceptos de la Ley

“%% | a proteccion de menores en el Ordenamiento Juridico, P4g. 18.
%% Boletin de las Cortes Generales de 10 de marzo de 1986, y de 4 de febrero de 1987, respectivamente.
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21/1987, no formulan el concepto de desamparo, surgiendo en el transcurso
de la discusion parlamentaria la necesidad de una definicién. El resultado
es el articulo 172 del Cadigo Civil, que se refiere a esta situaciéon en el
segundo inciso del parrafo 1° como: “la que se produce de hecho a causa
del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes
de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de menores
cuando estos queden privados de la necesaria asistencia moral o
material”.

Al analizar este precepto, Vargas Cabrera’®, afirma que “la férmula
del articulo 172/1 viene a caracterizarse por la imprecision de sus
contornos, siendo un concepto juridico relativamente indeterminado que
necesita complementarse con juicios de valoracion”.

Para Garcia Cantero®, “supone un juicio de valor constitutivo de un
concepto juridico indeterminado, peligroso al no decirse quien realiza la
valoracion”. Y De Pablo Contreras®, insiste en que “la necesaria
asistencia moral o material es un concepto juridico indeterminado cuya
notable inconcrecién puede paliarse por el contenido del primer término
definitorio, incumplimiento o imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion. Desde sectores sociales y juridicos implicados en
la tarea de proteccién de menores se reclama flexibilidad ad casum en la
interpretacion de la definicion para que, sobre todo la Administracion,
pueda acomodarse a la compleja realidad del desamparo social” .

Vargas Cabrera®, trata de delimitar los términos, razonando que “el
incumplimiento debe relacionarse con una ausencia de ejercicio
caracterizada por una omision general. El inadecuado ejercicio supone
que los deberes se ejercitan, pero en el contexto de una realizacion
irregular o inidonea”; y, que “puede plantearse la cuestion de si los
inadecuados cumplimientos de deberes familiares son o0 no los que hace
relacion con todos los que integran en contenido persona y patrimonial
de la patria potestad o tutela (articulos 154 a 168, 259 a 285 del Cddigo
Civil y concordantes”, para terminar con la conclusién de que todo
comportamiento que impida la asistencia material y/o moral del menor, sea
de la naturaleza que sea, es causa que produce el desamparo de aquel.

“%5 | a proteccion de los menores, paginas 29 y siguientes.

% Adicion al tomo V, Vol. 11 del Derecho Civil Espafiol Com(n y Foral de Castan (1988), Pég. 10.

407 «Comentario al articulo 172 del Codigo Civil” en Comentarios a las Reformas del Cédigo Civil,
Coordinado por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, Editorial Tecnos, Madrid (1993), Pag. 43.
%8 pags. 21 y siguientes.
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Iglesias Redondo**, afirma, que, el articulo 172 del Cédigo Civil,
contempla el “éncumplimiento propio o absoluto imputable por dolo o
culpa a los titulares de los deberes legales de proteccion”, que constituye
el incumplimiento en sentido estricto. El “inadecuado ejercicio o
cumplimiento defectuoso”, imputable o no imputable al titular, segun sea
consecuencia de una actitud negligente o de la concurrencia de
circunstancias ajenas a la voluntad de este. El “imposible ejercicio”, se
identifica con el incumplimiento propio, cuando se produce por causas
imputables al titular, o con el absoluto cuando no es imputable a dichos
titulares al ser resultado de una situacion de fuerza mayor. La situacion de
desamparo puede producirse a causa no solo de una conducta de omision
de la necesaria asistencia moral y/o material, sino también por la comision
de una conducta que sea objeto de sancion civil que sera la privacion o
suspension del ejercicio de la patria potestad, o de sancion penal, cuando el
incumplimiento de los padres o del tutor es causado por una conducta
constitutiva de un delito de abandono de familia del articulo 226 del
Caodigo Penal*.

El profesor Serrano Garcia*, se refiere al desamparo o abandono
culpable, “como wuna situacion culpabilista, subjetiva, basada en el
incumplimiento de unos deberes con consecuencias civiles (privacion o
suspension de la patria potestad)”, contemplada en el articulo 170 del
Cadigo Civil, como causa de privaciéon o suspension de la patria potestad
en virtud de sentencia; “y penales (arresto, e inhabilitacion para el
ejercicio de la patria potestad)”. Y al desamparo objetivo, no culpabilistico
0 no culpable, que contempla en articulo 172, “que no implica una actitud
deliberada de incumplimiento por parte del obligado, sino una
imposibilidad de cumplimento de la obligacion causada por una
circunstancia no imputable a la voluntad del padre o tutor o de fuerza
mayor, como puede ser una enfermedad, o una ausencia prolongada”,
que, “tiene dos situaciones: una, la primera semejante a la ya vista en los
articulos 170 del Cdédigo Civil, y 226 y siguientes del Cdodigo Penal: es el
caso de incumplimiento de los deberes; pero hay otra segunda que es
distinta, ya que se trata del imposible ejercicio de los deberes (dejamos

9% |GLESIAS REDONDO, Julio Ignacio, Guarda asistencial, tutela ex lege y acogimiento de menores.

Cedecs Editorial, Barcelona (1996), Pag. 177.

M0 «1. El que dejare de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad, tutela,
guarda o acogimiento familiar, o de prestar la asistencia necesaria legalmente establecida para el
sustento de sus descendientes, ascendientes o conyuge, que se hallen necesitados, sera castigado con la
pena de arresto de ocho a veinte fines de semana.

2. El juez o tribunal podra imponer, motivadamente al reo la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar por el tiempo de cuatro a
diez aiios”’.

1 SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad.
Tratamiento sistemético de la Ley 41/2003, paginas 515 y siguientes.
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por ahora el supuesto dl ejercicio inadecuado), El ejercicio imposible se
debe a causa de ausencia o incapacidad”. En este segundo caso del
articulo 172, estamos ante un supuesto en el que se hace intervenir a la
Administracion, al objeto de desjudicializar la cuestion, pues se considera,
que, la Administracion publica es mas agil que la judicial, para atender con
urgencia ciertas situaciones de gravedad que exigen la tuicion inmediata de
un menor de edad, no excluyendo el control del Juez, que ratificara la
pertinencia de las resoluciones.

Dos son los elementos que distingue el profesor Serrano en la
configuracion del desamparo “por un lado la falta o el imposible o
inadecuado cumplimiento de los deberes para con los menores y, por
otro, la privacion de asistencia moral y material”; que al concurrir, “las
dos circunstancias conjuntas producen la ausencia del derecho
constitucional al libre y pleno desarrollo de la personalidad”, y que tiene
como efecto, la tutela legal, automatica y administrativa de la entidad
publica respecto al menor en situacion de desamparo, es de constitucion
automatica sin que exista delacion, ni nombramiento de tutor provisional,
persistiendo solo el tiempo necesario para la proteccion del menor,
subsidiaria como Ultima alternativa de proteccion, porque a tenor del
articulo 172, “se procedera, sin embargo, al nombramiento de tutor
conforme a las reglas ordinarias, cuando existan personas que, por sus
relaciones con el menor o por otras circunstancias, puedan asumir la
tutela con beneficio para este”, de titularidad publica, pero de ejercicio
delegable por medio del acogimiento familiar o residencial del articulo 173
del Cddigo Civil.

Esa tutela, por ministerio de la ley y automatica, estad sometida al
control judicial, porque es el Juez, el que supervisa y ratifica la pertinencia
y oportunidad de todas las resoluciones que se adopten respecto al menor
en situacion de desamparo, como adecuadas a su interés principio de
actuacion superior en la tuicién, y bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal,
que tendra conocimiento de todas las actuaciones, pudiendo instar aquello
que estime pertinente al bienestar del menor.

Pero en concreto, ¢qué entidades u érganos administrativos son los
competentes para intervenir en los supuestos de desamparo de un menor de
edad?, la Disposicion Adicional 12 de la Ley 21/1987, sefiala como tales a
“los organismos del Estado, de las Comunidades Autonomas, o Entidades
Locales, que con arreglo a las leyes les corresponda la proteccion de
menores”, y el articulo 239 del Codigo Civil afirma que “la tutela de los
menores desamparados corresponde por ley a la entidad a la que se
refiere el articulo 172,
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La proteccion y guarda de menores, es una competencia transferida a
las Comunidades Autonomas, por lo que son estas las encargadas de tal
funcion, el algunas se han creado entidades especificas que se hacen cargo
de los menores en desamparo, en Madrid, la Comision de Tutela del menor,
dependiente del Instituto del Menor y la Familia. En otras no existe
entidad especifica, correspondiendo al organismo que tenga atribuido, a
tenor del Estatuto de autonomia o cualquier otra norma, la tuicién de los
menores de edad**%.

11. EL DESAMPARO DE LOS MAYORES DE EDAD

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de
las personas con discapacidad, extiende la tutela de la entidad publica a los
mayores de edad introduciendo el desamparo de mayores, mediante un
nuevo parrafo al articulo 239 del Codigo Civil en sede de tutela: “la
entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la
tutela de los incapaces cuando ninguna de las personas recogidas en el
articulo 234 sea nombrado tutor, asumira por ministerio de la ley la
tutela del incapaz o cuando este se encuentre en situacion de
desamparo”, definiendo dicha situacion en el dltimo inciso como “la que
se produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes que le incumben de conformidad a

M2 ) 3 bibliografia sobre el desamparo de menores y la tutela automética de las entidades publicas es
extensa, citamos como muestra la que hemos consultado: ARCE FLOREZ-VALDES, Joaquin, “El
acogimiento familiar y la adopcion en la Ley de 11 de noviembre de 19877, Revista de Legislacion y
Jurisprudencia noviembre de (1987); ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, Lorenzo: “Tutela
administrativa y guarda de hecho de menores en situacion de desamparo”. Revista Poder Judicial n° 60,
cuarto trimestre de (2000); BALLESTEROS de LOS RIOS, Maria: El desamparo y la tutela automatica
de las entidades publicas. Tecnos (1997); IGLESIAS REDONDO, Julio Ignacio, Guarda asistencial,
tutela ex lege y acogimiento de menores, CEDECS Editorial SL, Barcelona (1996); LLEBARIA
SAMPER, Sergio, Tutela automatica, guarda y acogimiento de menores, José M? Bosch Editor SA,
Barcelona (1990); MUNIZ ESPADA, Esther, Las personas juridico-privadas tutoras, José M2 Bosch
Editor, S.A. Barcelona (1994), Pag. 50 y SS; PALACIOS, Dolores; BERNAL del CASTILLO, Angel
Luis, “Reflexiones acerca de la tutela legal, la guarda, y sus relaciones con el acogimiento”, Actualidad
Civil n° 13, 28 de marzo-3 de abril de (1994); PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel, “Sobre el desamparo y
la tutela administrativa” en Estudios Homenaje al Profesor Lacruz Berdejo, Bosch Barcelona (1993);
SERRANO GARCIA, Ignacio: “Vacilaciones y dudas acerca del concepto de tutela introducido en el
Cddigo Civil por la Ley 21/1987”, Estudios homenaje al Profesor Lacruz Berdejo, Vol. 2, Barcelona
(1993), Pags. 2011 y ss. Proteccién patrimonial de las personas con discapacidad, Tratamiento
sistemético de la Ley 41/2003, Editorial lustel, Madrid (2008); VARGAS CABRERA, Bartolomé, La
Proteccién de menores en el Ordenamiento Juridico, Editorial Comares, Granada (1994).
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las leyes, cuando estos queden privados de la necesaria asistencia moral
o material”.

El desamparo de los mayores de edad tiene como antecedente legal

el de los menores del articulo 172 del Codigo Civil, coincidiendo ambos en
la tuicion de dos situaciones de vulnerabilidad ejercida por entidades
publicas. La idea es la misma, si bien, con el enfoque distinto que
determinan las diferentes circunstancias que concurren en las personas a
las que se d