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1. IDEAS PREVIAS

La protecciéon de la personas con discapacidad y/o depen-
dencia constituye uno de los grandes retos de nuestro siglo.
Se ha hablando frecuentemente del cuarto pilar del Estado de
Bienestar que, precisamente, busca el reconocimiento de un tra-
to que permita vivir en condiciones de igualdad a aquellos que
de inicio se encuentran afectados por una situacién que no se
lo permite. El Estado se convierte en el protector para que no se
produzcan dichas desigualdades, es decir, en dltima ratio, en el

316 La autora es Personal Doctor Investigador de la Universidad de Granada
contratada con cargo al Proyecto de Excelencia de la Junta de Andalucia SEJ 1830 cuya
investigacion versa sobre “La fiscalidad como instrumento de proteccién de personas depen-
dientes: evolucion y estudio de las medidas estatales y autonémicas”. Igualmente es miembro
investigador del Proyecto de I+D 2008 del Ministerio de Ciencia e Innovacién DER2008-
03166 sobre “"Las medidas fiscales como instrumento de proteccién de la familia: personas con
discapacidad versus dependencia. evolucion y eficiencia de las medidas estatales y autonémicas”.
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garante de los principios que viene recogidos en nuestro texto
fundamental: La Constitucion Espafiola.

En efecto, el fundamento juridico de las actuales politicas
de proteccion a estos colectivos se encuentra en el articulado de
nuestra Constitucion®”. Asi el art. 14 CE garantiza el principio de
igualdad al establecer que “todos los esparfioles son iguales ante la ley,
sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimien-
to, raza, sexo, religién opinion o por cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social”. Es mads, este principio no tiene un mero
alcance programaético sino que se convierte en una exigencia a los
poderes ptblicos al establecer que corresponde a éstos “promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los obstdculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social®®”. Y
en la misma linea en el Capitulo III del Titulo I dedicado a los
principios rectores de la politica social y econémica, el art. 49 es
claro al regular que “Los poderes piiblicos realizardn una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestardn la atencién especia-
lizada que requieran y los amparardn especialmente para el disfrute de
los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”. Todo ello

317 Por razones de extensién no podemos profundizar mas sobre el tema pero
dicha protecciéon no es tnica de nuestro sistema sino que también lo es a nivel de la
Unién Europea. Baste como ejemplo el Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa firmado en Roma el 29 de octubre de 2004 por los Jefes de Estado y de Go-
bierno de los Estados miembros de la Unién Europea, que establece en el articulo II-81
«la prohibicién de toda discriminacién, y en particular por razén de sexo, raza, color, origenes
étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, relacion o convicciones, opiniones politicas o
de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad,
edad u orientacion sexual».

318 Art.9.2CE.

404



MECANISMOS JURIDICO-PRIVADOS DE PROTECCION EN DISCAPACIDAD

se establece atendiendo al objetivo recogido en el propio art. 10.1
del comentado texto en el que se explicita que “la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarro-
llo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds
son fundamento del orden politico y de la paz social”.

Esta funcion de garantia de lo que se ha llamado el “estado
de bienestar” se articula a través de una apuesta clara y decidi-
da del Estado por estas politicas de buisqueda de igualdad de
oportunidades para todos*’. Légicamente, ello genera sin duda
un gasto que ha de ser sufragado por todos los espafioles como
bien establece el articulo 31. 1 de la CE: “Todos contribuirdn al sos-
tenimiento de los gastos piiblicos de acuerdo con su capacidad econé-
mica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios
de igualdad y progresividad que, en ningiin caso, tendrd alcance con-
fiscatorio”. Y en este ambito es en el que adquiere importancia el
derecho tributario y presupuestario. Ello, como es bien sabido,
en dos lineas basica: el gasto que implica la consecucién de estos
fines sociales y el tratamiento fiscal “especial” del que se dota
a determinadas situaciones en buisqueda de la garantia de este
principio de igualdad, no s6lo contenido en el art. 9 CE, sino tam-
bién y para nuestro &mbito en el 31.1 de nuestra Norma Funda-
mental. Es decir, buscar la tradicional méxima de este principio
por la que se afirma que la igualdad no es tratar a todos por igual

319 Coincidimos con CALVO VERGEZ en entender la misma como “la ausencia
de discriminacién, directa o indirecta, que tenga su causa en una discapacidad, asi como
la adopcién de medidas de accién positiva orientadas a evitar o compensar las desven-
tajas de una persona con discapacidad para participar plenamente en la vida politica,
econdmica, cultural y social”.Creemos que puede unirse, en este caso, al concepto de dis-
capacidad también el de dependiente que si bien, como se explica en el presente trabajo,
en ocasiones pueden ser coincidentes no tienen porque definirse por igual.

CALVO VERGEZ, Juan. “Tratamiento de las situaciones con discapacidad en el
marco del Sistema Tributario Local”. Tributos Locales, ntim 71. Julio 2007. Pag. 10.
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sino desigualmente a aquél que lo necesita para equipararlo a
los iguales. En esta segunda linea en relaciéon con los discapaci-
tados y dependientes, aunque quiza con mds brevedad de la que
nos gustaria debido “a las exigencias del guién”, vamos a centrar
nuestra comunicacion.

2. DISTINCION CONCEPTUAL

Como punto de partida de este trabajo se ha tomado la fun-
damentacién juridica tinica y comun tanto para personas disca-
pacitadas como dependientes. Sin embargo, llegado este punto,
consideramos necesario realizar una delimitacion conceptual de
unas y otras.

Ciertamente, existe una tendencia a identificar el concepto
de discapacidad con el de dependiente, y aunque tiene su logica
puesto que no son pocas las situaciones de discapacidad que con-
llevan la dependencia hemos de diferenciar ambas situaciones.
En efecto, cada una se caracteriza de forma distinta, de hecho,
para obtener uno u otro calificativo se han establecido distintos
procedimientos administrativos de reconocimiento o valoracion.
Lo aconsejable, para evitar que una persona deba pasar por dos
procesos de evaluacién y poder beneficiarse de las medidas, es
que se unifiquen los procedimientos, es decir, que se haga una
evaluacién conjunta, tanto de la situaciéon de discapacidad como
de la dependencia, cuando ambas se pueden conceptuar igual.
Otra posibilidad es establecer equiparaciones entre los grados
de minusvalia y los grados de dependencia, como se prevé en
la Disposicion adicional novena de la Ley 39/2006, de 14 de di-
ciembre, que se desarrolla en la Disposicion adicional primera
del Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba
el baremo de valoracién de la situacion de dependencia estable-
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cido por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de
la autonomia personal y atencién a las personas en situacion de
dependencia.

Sin embargo, el concepto de discapacidad parece gozar de
mayor antigliedad, o més bien puede afirmarse que desde una
perspectiva juridica su aparicion es anterior al de Dependencia.
Y, ello, a pesar de que con anterioridad a la conocida Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y
atencion a las personas en situacion de dependencia ya existiera
este concepto®”, si bien con un tratamiento juridico més sectorial
y dependiente de las politicas territoriales de cada Comunidad
Auténoma o Entidad Local.

Siguiendo a la OMS podemos definir como discapacidad
“toda restricciéon o ausencia (debida a una deficiencia) de la capa-
cidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen
que se considera normal para un ser humano.” Debemos, por
tanto, hablar de personas con discapacidad y nunca de discapa-
citados.

En este sentido, se ha unificado la concepcién relacionada
con el mismo desapareciendo toda referencia a «minusvalia», o
«personas con minusvalia» por la expresién personas con dis-
capacidad. Cambio terminolégico que de manera expresa se
establece en la Disp. Adic. Octava de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, tanto para las referencias existentes en los actuales
textos legales, como para las disposiciones normativas que va-

320 Como se afirmaba en el propio Pacto de Toledo en las conclusiones de su
Informe de 2003, «siempre han existido ciudadanos en situaciones de dependencia, ya
que por razones de edad, enfermedad o deficiencia parte de la poblacién ha necesitado
ser ayudada o atendida por terceras personas en el desarrollo cotidiano de las actividades
de su vida».
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yan a elaborar las Administraciones Publicas que deberan uti-
lizar los términos «persona con discapacidad» o «personas con
discapacidad».

Centrdndonos en nuestro ambito el concepto de personas
con discapacidad aparece recogido en la Ley de IRPF que sirve
de referencia para determinar cudndo una persona puede bene-
ficiarse de las distintas medidas existentes en este sector del or-
denamiento destinadas al grupo social aludido que necesita de
una especial atencion e integraciéon debido a sus circunstancias
fisicas o psiquicas. Y ello, no sélo a efectos de este impuesto, sino
en general ya que la mayoria de las figuras tributarias se remiten
a dicha regulacion.

El articulo 60.3 del LIRPF /2006 establece, salvo disposiciéon
en contrario, que tendran la consideraciéon de personas con dis-
capacidad los contribuyentes que acrediten un grado de minus-
valia igual o superior al 33 por 100. Y en la misma linea, para la
imposicion indirecta, el articulo 91.Dos.4°, dltimo parrafo, de la
LIVA, regula que "A efectos de esta Ley se considerardn personas con
minusvalia a quienes tengan esta condicion legal en grado igual o su-
perior al 33 por 100".

Por tanto, a nuestros efectos, podemos definir al discapaci-
tado, como la persona que puede acreditar un grado de minus-
valia igual o superior al 33 por 100, sin mas distinciones. Sin em-
bargo, llama la atencién que el articulo 2.2 de la Ley 41/2003, de
18 de noviembre, de protecciéon patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificaciéon del Cédigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Norma Tributaria con esa finalidad,
efectda la siguiente distincion: "a efectos de esta Ley tinicamente ten-
drdn la consideracion de personas con discapacidad: a) las afectadas por
una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por 100; b) las afectadas
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por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por 100"
Distincién que tiene su relevancia, debido a que dicha norma,
incluye importantes medidas fiscales que se han incorporado a la
normativa del IRPF, pero sin embargo, no se ha incorporado tal
concepcion diferenciada.

Por su parte, en relacion con la Dependencia podemos partir
de el concepto acogido sobre la misma por el Consejo de Euro-
pa®' que la define como «la necesidad de ayuda o asistencia impor-
tante para las actividades de la vida cotidiana», o, de manera mas
precisa, como «un estado en el que se encuentran las personas que por
razones ligadas a la falta o la pérdida de autonomia fisica, psiquica o
intelectual tienen necesidad de asistencia y/o ayudas importantes a fin
de realizar los actos corrientes de la vida diaria y, de modo particular,
los referentes al cuidado personal». Esta definicién, que ha sido am-
pliamente aceptada, plantea la concurrencia de tres factores para
que podamos hablar de una situacién de dependencia: en primer
lugar, la existencia de una limitacion fisica, psiquica o intelectual
que merma determinadas capacidades de la persona; en segun-
do lugar, la incapacidad de la persona para realizar por si mismo
las actividades de la vida diaria; en tercer lugar, la necesidad de
asistencia o cuidados por parte de un tercero. Por tanto, la de-
pendencia puede entenderse como aquella situacién de caracter
vitalicio o cuasi vitalicio en que una persona requiere la ayuda
de otra para su subsistencia o para los actos més elementales de
la vida. Viene provocada sobre todo por la edad, pero también
por otras causas, como la enfermedad o la discapacidad. Y, en la
actualidad, se ha convertido en una preocupacion por parte de
los poderes publicos, entre otras causas, debido a lo que se ha

321 Recomendacion relativa a la Dependencia aprobada por el Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa en septiembre de 1998.
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llamado el “envejecimiento del envejecimiento”. Aunque, como
hemos referido, pueden ser varias las causas que desarrollen una
situacion de dependencia, no lo es menos, que el aumento de la
esperanza de vida, asi como la incorporacion de la mujer al mun-
do laboral (era la que tradicionalmente se ocupaba del cuidado
de estas personas), han hecho que la sociedad necesite del reco-
nocimiento de un derecho de la ciudadania como es el derecho
de las personas que no se pueden valer por si mismas a recibir
atencion por parte del Estado

En nuestro ordenamiento juridico, tradicionalmente la De-
pendencia habia sido atendida desde diversos frentes, aunque
con medidas parciales o fragmentarias: el sistema de seguridad
social (a través de complementos para gran invalidez o prestacio-
nes similares), el sistema de salud (en lo que se refiere a la hospi-
talizacion o la asistencia sanitaria), el sistema de servicios socia-
les (a través de residencias, centros de dia u otras instalaciones),
el sistema de asistencia social (prestaciones para discapacitados,
para ancianos, para indigentes, etc.), e incluso otros sistemas o
conjuntos normativos mas especializados, como el de proteccién
a la familia o el de atencién a los discapacitados, o el de concilia-
cién de la vida laboral y familiar. Con la aprobacién de la LEY
39/2006 contamos con un tratamiento unificado a nivel estatal asi
como con contenido claro de lo que debe entenderse por tal.

El art. 2.2 de la Ley establece que debemos entender por
Dependencia “el estado de cardcter permanente en que se encuen-
tran las personas que, por razones derivadas de la edad, la enferme-
dad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia
fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencién de otra
u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades bd-
sicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad
intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia
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personal”?. Esta Ley, ademads, incorpora una graduacion de la
dependencia, que dependiendo de la misma, dara lugar al na-
cimiento del derecho a percibir unos servicios asistenciales y
unas prestaciones econdémicas que no dependerdn del grado
de minusvalia que pueda tener la persona discapacitada en su
caso sino de su grado dependencia®®.

En el &mbito tributario, la Ley de IRPF recoge ciertas medi-
das destinadas a las personas que se encuentren en situacion de
dependencia, que veremos a continuacion, si bien para su con-
ceptualizacion se remite a lo contenido en la Ley ya comentada.

Como hemos querido poner de manifiesto, no es lo mismo
aunque, a veces, ambas condiciones puedan venir unidas, ser de-
pendiente que persona con discapacidad. A efectos fiscales habra
que estar al beneficio o incentivo fiscal concreto para saber a qué
personas afecta y como analizaremos, en el proximo epigrafe, la
diferencia en ocasiones puede ser sustancial.

322 En los apartados precedentes y posteriores establece qué debe entenderse
por los distintos conceptos que aparecen a lo largo de la Ley como pueden ser Activida-
des Bésicas de la Vida Diaria, necesidades de apoyo para la autonomia personal, autono-
mia, tercer sector, etc.

323 El articulo 26 de la Ley 39/2006 establece distintos grados de Dependencia.
Estos son los siguientes:

1. GRADO 1. DEPENDENCIA MODERADA. Cuando la persona necesita ayuda
para realizar varias actividades basicas de la vida diaria, al menos una vez al dia.

2. GRADO II. DEPENDENCIA SEVERA: Cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres veces al dia, pero no requie-
re el apoyo permanente de un cuidador.

3. GRADO III. GRAN DEPENDENCIA. Cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia, y por su pérdida
total de autonomia mental o fisica, necesita apoyo indispensable y continuo de otra per-
sona.

Dentro de cada grado se establecen dos niveles. Por su parte, los menores de 3 afios
con “graves discapacidades” tienen un escala de valoracion especifica.
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3. TRATAMIENTO FISCAL

En la siguientes lineas presentamos el tratamiento fiscal tan-
to de las personas con discapacidad como de los dependientes.
Hemos de sefialar que en relacién con las primeras las medidas
son bastante mas numerosas y debido a las caracteristicas de
este trabajo simplemente realizaremos una presentacion de las
mismas®*. Igualmente s6lo nos podremos referir a las medidas
existentes de cardcter estatal, sin embargo, como es conocido
nuestro sistema impositivo tiene atribuidas ciertas competencias
a las Comunidades Auténomas que van desde regulaciones par-
ciales en algunos impuestos, por ejemplo IRPF, hasta la cesiéon
total de determinadas figuras impositivas, por ejemplo Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales y Acto Juridicos Documentados.
Ello provoca que en funcion de la Comunidad Auténoma que
nos encontremos habrd que acudir a su propia legislaciéon para
saber si existen medidas propias de aplicacion destinadas a estos
colectivos en ese territorio®”.

324 Para su tratamiento especifico y completo recomendamos los siguientes tra-
bajos: PEREZ LARA, JOSE Manuel/ LOPEZ MARTINEZ, Juan. Impuestos y Discapacidad.
Cuadernos de Aranzadi Jurisprudencia Tributaria num. 39.2006. Actualizado en PEREZ
LARA, JOSE Manuel. Impuestos y discapacidad, Aranzadi Préctico fiscal (www.westlaw.
es).

Vid. También: RANCANO MARTIN, Maria Asuncién. Las medidas fiscales de protec-
cién a nuestros mayores en el IRPF. Quincena Fiscal Aranzadi num. 3/2008. MONTESINOS
OLTRA,Salvador. Los requisitos del régimen tributario especial de las entidades sin fines lucra-
tivos. Cuadernos de Aranzadi Jurisprudencia Tributaria num. 49; CUBILES SANCHEZ-
POBRE, Pilar. La Reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Quincena Fiscal
Aranzadi num. 5/2007.

325 No podemos recoger aqui todas las medidas particulares de cada una de las
Comunidades Auténomas puesto que conllevaria un trabajo de una extensién y profun-
didad que excede del objeto de esta comunicacién.
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PERSONAS CON DISCAPACIDAD
Imposicion directa

1. Impuesto sobre la Renta de la Personas Fisicas.

En este Impuesto se recogen la mayoria de las medidas
destinadas a este colectivo. El Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, al ser un impuesto de cardcter personal, sub-
jetivo, que grava la renta de las personas fisicas de acuerdo con
sus circunstancias personales y familiares (art. 1 de la Ley regu-
ladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas®),
recoge una variada gama de medidas a lo largo de su esquema
liquidatorio, destinadas a minorar la renta gravada o a favore-
cer la tributacion de las personas, que de acuerdo con la norma-
tiva tributaria, se puedan definir como discapacitados o para
las familias en las que alguno de sus miembros ostente dicha
condicion.

En efecto, practicamente en cada uno de los apartados de
valoraciéon de las distintas rentas que puede obtener un sujeto
pasivo encontramos medidas especiales para este colectivo. No
podemos recoger aqui todas ellas pero si al menos mencionar al-
gunas. En el apartado de rentas exentas encontramos hasta ocho
tipos que quedaran “extra muros” del impuesto®. Se establecen

326 Ley 35/2006, de 28 de noviembre. En adelante LIRPE.

327 Por el interés que suscitan las exenciones las enumeramos a continuacién:

1. Prestaciones concedidas como consecuencia de incapacidad permanente abso-
luta o gran invalidez, reconocidas por la Seguridad Social. [ art. 7.f) primer parrafo de la
LIRPE].

2. Las prestaciones reconocidas a los profesionales no integrados en el régimen
especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos por
las mutualidades de prevision social que acttien como alternativas al régimen especial de
la Seguridad Social [ art. 7.f),segundo pérrafo de la LIRPF].
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también reducciones para los rendimientos del trabajo especificas

3. Las pensiones por inutilidad o incapacidad permanente del régimen de Clases
Pasivas, siempre que la lesion o enfermedad que hubiera sido causa de las mismas inha-
bilite por completo al perceptor de la pension para toda profesién u oficio [ art. 7.g) de
la LIRPF].

4. Prestaciones familiares. [ art. 7.h) de la LIRPF]:

a) Prestaciones por hijo a cargo, de acuerdo con lo recogido en el Capitulo IX, Ti-
tulo II del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

b) Las prestaciones ptiblicas por nacimiento, parto o adopciéon muiltiple (en la nor-
mativa derogada solamente se hacia referencia al parto multiple) adopcién, hijos a cargo
y orfandad.

c) Igualmente, al igual que la anterior normativa, se mantiene la exencién de las
prestaciones publicas por maternidad percibidas de las Comunidades Auténomas o en-
tidades Locales.

d) A partir del 1 de enero de 2007, también estdn exentas las pensiones y los ha-
beres pasivos de orfandad y a favor de nietos y hermanos, menores de veintidds afios
o incapacitados para todo tipo de trabajo, percibidos de los regimenes ptblicos de la
Seguridad Social y clases pasivas.

e) Ademads, se lleva a cabo la equiparacion con las prestaciones reconocidas a los
profesionales no integrados en el régimen especial de la Seguridad Social de los traba-
jadores por cuenta ajena propia o auténomos por las mutualidades de previsién social
que acttiien como alternativas al régimen especial de la Seguridad Social. Para poder be-
neficiarse de la exencién debe de tratarse de prestaciones en situaciones idénticas a las
previstas en las letras a) y d) anteriores por la Seguridad Social para los profesionales in-
tegrados en dicho régimen especial. La cuantia exenta tendra como limite el importe de la
prestacién maxima que reconozca la Seguridad Social por el concepto que corresponda.
El exceso tributard como rendimiento del trabajo.

5. Las cantidades percibidas de instituciones ptblicas con motivo del acogimiento
de personas con minusvalia[ art. 7.i) de la LIRPF].

6. Las ayudas econémicas otorgadas por instituciones ptblicas a personas con un
grado de minusvalia igual o superior al 65% para financiar su estancia en residencias o
centros de dia, [ art. 7.i) segundo pérrafo de la LIRPF].

7. Las prestaciones por desempleo reconocidas por la respectiva entidad gestora
cuando se perciban en la modalidad de pago tinico, con independencia de su cuantia,
por trabajadores discapacitados que se conviertan en trabajadores auténomos [ art. 7.n)
segundo pérrafo del LIRPF].
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como son aquellas por discapacidad de trabajadores activos®®. En
relacién con las actividades econdémicas se prevén medidas tanto
si el rendimiento se determina por estimacién directa®” como en
la objetiva®. Y, por dltimo, en la determinacién de las ganancias
o pérdidas patrimoniales, éstas no existen cuando el donante se

8. Se declaran exentos dos tipos de rendimientos del trabajo. [art.7.w) de la
LIRPF]:

— los rendimientos del trabajo derivados de las prestaciones obtenidas en forma
de renta por las personas con discapacidad que provengan de las aportaciones realizadas
a sistemas de previsién social constituidos a favor de personas con discapacidad.

— los rendimientos del trabajo derivadas de las aportaciones a patrimonios pro-
tegidos.

En ambos casos, estardn exentos hasta un importe méaximo de tres veces el indica-
dor publico de rentas de efectos multiples.

328 Se establece un sistema general de reducciones sobre las que se pueden apli-
car ademas tres especiales: A saber, por prolongaciéon de la actividad laboral, por mo-
vilidad geogrfica y por discapacidad de trabajadores activos. Esta tltima aplicable en
nuestro estudio es compatible con las anteriores segtin los propios requisitos establecidos
en el correspondiente articulo 20.3 LIRPE.

329 Las personas con discapacidad que obtengan rendimientos netos derivados
del ejercicio efectivo de actividades econémicas podran minorar su rendimiento neto en
la cuantia de 3.264 euros anuales, y en 7.242 euros anuales en el caso de que se trate
de personas con discapacidad que ejerzan de forma efectiva una actividad econémica
y acrediten necesitar ayuda de terceras personas o movilidad reducida, o un grado de
minusvalia igual o superior al 65 por ciento. Ademads, se podra aplicar los incentivos y
estimulos a la inversion empresarial establecidos o que se establezcan en la normativa
del Impuesto sobre Sociedades, con igualdad de porcentajes y limites de deduccién (art.
68.2 LIRPF), como ocurre con la deduccién por creacion de empleo para trabajadores
minusvalidos (art. 41 del TRLIS) o la deduccién por adaptacién de vehiculos para disca-
pacitados (art. 38.5 TRLIS) o la deduccién por actividades de investigacién y desarrollo [
art. 35.1.a) del TRLIS].

330 LaOrden EHA /3413/2008, de 26 noviembre, que desarrolla para el afio 2009
el método de EO del IRPF y el régimen especial simplificado del IVA, al igual que hacian
sus predecesoras, dentro de las instrucciones para la aplicacién de los signos, indices y
modulos en el IRPE, establece distintas particularidades respecto al computo del personal
asalariado y no asalariado con discapacidad.
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encuentre en situacion de incapacidad permanente, en grado de
absoluta o gran invalidez, en las transmisiones lucrativas inter
vivos de empresas o participaciones, y ademads, concurran deter-
minadas condiciones®'.

Determinada la base, se regulan los minimos personales y
familiares, a los que se afade la posibilidad de aplicacion de los
llamados “minimos por discapacidad” tanto cuando esta es del
contribuyente, del ascendiente, del descendiente o existan gastos
de asistencia de cualquiera de ellos*2. Junto a ello se establecen
reducciones por aportaciones a patrimonios protegidos®”.

2. Impuesto sobre Sociedades.

El Impuesto sobre Sociedades es un tributo estatal de ca-
racter directo y naturaleza personal que grava la renta obtenida
por personas juridicas en el desarrollo de sus actividades econo-
micas. En él se recogen una serie de incentivos fiscales para el
contribuyente de dicho impuesto tendentes a favorecer la contra-
tacién de trabajadores minusvélidos o las condiciones de accesi-
bilidad de dichas personas. En primer lugar se declaran exentas
las rentas obtenidas por entidades sin fines lucrativos que proce-
dan de determinadas explotaciones econémicas, siempre y cuan-
do sean desarrolladas en cumplimiento de su objeto o finalidad
especifica®. Posteriormente se establecen ciertos mecanismos
de promocién de politicas sociales destinadas a las personas con

331 Descritas o establecidas en el articulo 20.6 de la Ley 29/1987, de 28 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

332 Articulo 60 LIRPFE.

333 Sobre el particular nos remitimos a la comunicacién presentada por la Prof.
Pérez-Piaya.

334 Por aplicacion del articulo 7 de la Ley 49/2002, de 23 diciembre, de régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.
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discapacidad. En concreto se establecen un serie de deducciones
asi como alguna bonificacion.

Las deducciones que contempla esta Ley destinadas a las
personas con discapacidad son: La deduccién por actividades de
investigacion y desarrollo (art. 35 TRLIS) que con caracter gene-
ral serd aplicable e a cualquier avance que puede significar una
mejora en la integracion social de las personas con discapacidad;
La deduccién por adaptacion de vehiculos para discapacitados®™®
(art. 38.5 TRLIS); La deduccién por creaciéon de empleo para tra-
bajadores minusvalidos®® (art. 41 TRLIS); La deduccién por con-
tribuciones empresariales a planes de pensiones de empleo, a
mutualidades de previsién social que actien como instrumento
de previsién social empresarial o por aportaciones a patrimonios
protegidos de las personas con discapacidad®”. Tanto la primera
como la segunda, como la tltima son deducciones que sélo po-
drén aplicarse durante un periodo limitado pues esta prevista su

335 Elsujeto pasivo del IS tendra derecho a una deduccién en la cuota integra del
10 por 100 del importe de las inversiones o gastos que haya realizado en plataformas de
acceso para personas discapacitadas o en anclajes de fijacion de sillas de ruedas, que se
incorporen a vehiculos de transporte publico de viajeros por carretera.

336 El importe de la deduccién serd de 6.000 euros por cada persona/afio de
incremento del promedio de la plantilla de trabajadores minusvalidos, experimentado
durante el periodo impositivo, respecto a la plantilla media de trabajadores minusvalidos
con dicho tipo de contrato del periodo inmediatamente anterior. Dichos trabajadores de-
ben ser contratados, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 39 de la Ley 13/1982, de 7
de abril, de Integracion Social de Minusvalidos, es decir, el empleador debe solicitar a las
Oficinas de Empleo los trabajadores con discapacidad que necesiten. El tipo de contrato
debe ser indefinido y por jornada completa.

337 El sujeto pasivo del impuesto podra practicar una deduccién en la cuota in-
tegra del 10 por 100 de las contribuciones empresariales imputadas a sus trabajadores
con retribuciones brutas anuales inferiores a 27.000 euros. Si los trabajadores tienen unas
retribuciones brutas anuales iguales o superiores a 27.000 euros, la deduccién se aplicara
sobre la parte proporcional de las contribuciones empresariales y aportaciones que co-
rrespondan al importe de la retribucion bruta anual.
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desaparicion®®. Igualmente se establece una bonificacion espe-
cifica del 90% para las cooperativas de trabajo asociado, fiscal-
mente protegidas, cuando integren, al menos, un 50% de socios
minusvalidos y que acrediten que, en el momento de constituirse
la cooperativa, dichos socios se hallaban en situacion de desem-
pleo.

3. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se caracteriza
por ser un impuesto de naturaleza directa, personal, subjetivo,
progresivo y que se encuentra cedido a las Comunidades Auténo-
mas, gravando los incrementos de patrimonio obtenidos a titulo
lucrativo por las personas fisicas producidos en las transmisiones
inter vivos o mortis causa.

En relaciéon con la normativa estatal, la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, por la que se aprueba el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, establece en su articulo 20 dos tipos de reducciones:
Una por minusvaia para las adquisiciones mortis causa y otra
por transmisiones inter vivos de empresa individual, negocio
profesional o participaciones®™. Por su parte las Comunidades
Auténomas, como ya se ha mencionado, podran establecer otro

338 De la primera a partir del 1 de enero de 2012 y de la segunda y la tdltima del
1 de enero de 2011.

339 Siempre y cuando se cumplan los requisitos de la exencién regulada en el art.
4.8 de la Ley 19/1991 del Impuesto sobre el Patrimonio. A saber:

a) Que, si el donante viniere ejerciendo funciones de direccién, dejard de ejercer y
de percibir remuneraciones por el ejercicio de dichas funciones desde el momento de la
transmision;

b) En cuanto al donatario, debera mantener lo adquirido y tener derecho a la exen-
cién en el Impuesto sobre el Patrimonio durante los diez afios siguientes a la fecha de la
escritura publica de donacién, salvo que falleciera dentro de este plazo.
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tipo de medidas bien reducciones en la base, tarifas especiales
del Impuesto, deducciones, bonificaciones, etc. Habra que estar
a la normativa concreta de cada una de ellas.

Imposicién indirecta
1. Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Nos encontramos ante un impuesto estatal, de cardcter indi-
recto, en relacién con sus operaciones sujetas En él se establecen
distintas medidas que tratan de reducir la carga impositiva de
este impuesto referidas a personas con discapacidad. Destaca-
mos determinadas exenciones asi como la aplicacién de tipos
reducidos o superreducidos a ciertas operaciones. Igualmente
como ocurriera con la estimacion objetiva en IRPF, se prevén be-
neficios fiscales para los sujetos acogidos al régimen simplificado
de IVA.

En relacién con las primeras se establecen mecanismos de
exencion tanto para operaciones interiores, como importaciones
como adquisiciones intracomunitarias de bienes. Sirva a titu-
lo de ejemplo las prestaciones de servicios de asistencia social
efectuadas por entidades de Derecho Publico o entidades o es-
tablecimientos privados de cardcter social que tengan relacion,
entre otras, con la educacién especial y asistencia a personas con
minusvalia o las cesiones de personal realizadas por entidades
religiosas inscritas en el Registro correspondiente del Ministerio
de Justicia para el desarrollo de actividades de asistencia social
referidas a la educacion especial y asistencia a personas con mi-
nusvalia o la exencién de bienes importados en beneficio de per-
sonas con minusvalia®*.

340 Para las operaciones interiores se establecen los mecanismos en el art. 20.uno
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Por su parte como sabemos, las operaciones sujetas a IVA es-
tdn gravadas a tres tipos impositivos distintos, el 16 por 100, con
caracter general, el tipo reducido del 7 por 100 y el superreduci-
do del 4 por 100, la opcién de un tipo impositivo u otro, puede
significar un beneficio econémico. Asi ocurre para determinadas
entregas de bienes o prestaciones de servicios que tienen como
destinatarios a personas con discapacidad, en las que se aplican
alguno de los tipos reducidos®"'.

2. Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados.

Se trata de un impuesto cedido a las Comunidades Auténo-
mas, por tanto, éstas tendran competencias normativas lo cual
les permitird poder modificar el tipo de gravamen o establecer
deducciones o bonificaciones en la cuota. Este impuesto incluye
tres figuras impositivas: el Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales onerosas; el Impuesto sobre Operaciones Societarias; y,
el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados.

Por lo que respecta a la normativa estatal, en el desarrollo de
las tres modalidades impositivas, basicamente, no se recoge nin-

LIVA, las importaciones el art. 45 LIVA y las Adquisiciones Intracomunitarias de Bienes
el art. 26. 2 LIVA.

341 Por ejemplo se establece el 7% para las entregas, adquisiciones intracomuni-
tarias o importaciones de los aparatos y complementos, incluidas las gafas graduadas y
las lentillas que, por sus caracteristicas objetivas, sean susceptibles de destinarse esencial
o principalmente a suplir las deficiencias fisicas del hombre o de los animales, incluidas
las limitativas de su movilidad y comunicacién o el 4% para Vehiculos para personas con
movilidad reducida (y sillas de ruedas) y para los vehiculos destinados a ser utilizados
como autotaxis o autoturismos especiales para el transporte de personas con discapacidad
ensilla de ruedas asi como los vehiculos a motor que, previa adaptacién o no, deban trans-
portar habitualmente a personas con discapacidad en silla de ruedas o con movilidad re-
ducida, con independencia de quién sea el conductor de los mismos. (Vid. Art. 91 LIVA).
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guna medida especifica pensada para los discapacitados, aunque
indirectamente puede alguna de ellas incidir sobre las personas
con minusvalia. De hecho, para las tres modalidades impositivas,
se han establecido una variada gama de supuestos de exencién,
recogidos en su articulo 45, que podrian tener, aunque sea indirec-
tamente, alguna incidencia en las personas con discapacidad®=

3. Impuesto especial sobre determinados medios de transporte.

La Ley 38/1992, de 28 de diciembre (RCL 1992, 2787), de
Impuestos Especiales, entre la variedad de figuras impositivas
que recoge, solamente contempla beneficios fiscales para las per-
sonas con discapacidad en el Impuesto especial sobre determina-
dos medios de Transporte (arts. 65 a 74 de la Ley 38/1992), esta-
bleciendo dos supuestos de no sujecién y uno de exenciéon®.

4. Hacienda Local.

En la Hacienda Local las medidas tributarias aprobadas en
relacién con las personas con discapacidad aparecen recogidas
en el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Ha-
ciendas Locales. En dicha norma de los cinco impuestos en ella
recogidos, solamente se incluyen dicho tipo de medidas en tres
de ellos, teniendo poco margen de actuacién las corporaciones
locales debido al principio de reserva de ley.

342 Podria ser el caso de art. 45.1.a que establece la exencién para las a las funda-
ciones y asociaciones de utilidad ptblica sin fines lucrativos.

343 Quedan no sujetos la primera matriculacién definitiva en Esparia de vehiculos
para personas con movilidad reducida y las ambulancias y los vehiculos que, por sus ca-
racteristicas, no permitan otra finalidad o utilizacién que la relativa a la vigilancia y socorro
en autopistas y carreteras. Y se quedardn exentos cuando asi lo solicite el interesado los
vehiculos automoviles matriculados a nombre de minusvélidos para su uso exclusivo.
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1. Impuesto sobre actividades econémicas

Con la reforma operada por la Ley 51/2002, de 27 de di-
ciembre, que afecté6 de manera importante a este impuesto, en
el sentido que declar exentas de este impuesto a todos los con-
tribuyentes personas fisicas, por tanto, entre ellos las personas
con discapacidad que desarrollen alguna actividad empresarial
o profesional. Ademds, mantiene la exencién existente, de cardc-
ter rogado, en el actual articulo 82.1.f) del TRLHL referente a las
asociaciones y fundaciones de disminuidos fisicos, psiquicos y
sensoriales, sin &nimo de lucro, por las actividades de caracter
pedagobgico, cientifico, asistenciales y de empleo que para la en-
seflanza, educacion, rehabilitacién y tutela de minusvélidos rea-
licen, aunque vendan los productos de los talleres dedicados a
dichos fines, siempre que el importe de dicha venta, sin utilidad
para ninguin particular o tercera persona, se destine exclusiva-
mente a la adquisiciéon de materias primas o al sostenimiento del
establecimiento.

2. Impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica

En el articulo 93 del TRLHL se recogen los supuestos de
exencion, destacando en relacioén con las personas con discapa-
cidad la letra d) al declarar la exencién de «las ambulancias y
demas vehiculos directamente destinados a la asistencia sanita-
ria o al traslado de heridos o enfermos» y la letra e), en la que
se establecen dos supuestos de exencién (de caracter rogado) en
relacién con el Impuesto sobre Vehiculos de Traccién Mecanica.

3. Impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras

La Ley 51/2002, de 27 de diciembre, lleva a cabo la modi-
ficaciéon del art. 104.2 de la LRL, introduciendo una serie de bo-
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nificaciones potestativas a establecer por los Ayuntamientos en
su correspondiente ordenanza fiscal, debiendo establecerse la
simultaneidad o no en su aplicacion.

En la actualidad, se recoge en el articulo 105.2.e) del TRLHL,
la bonificaciéon de hasta el 90 por 100 aplicada sobre la cuota re-
sultante de aplicar, en su caso, las bonificaciones recogidas en las
letras anteriores de dicho articulo, a favor de las construcciones,
instalaciones u obras que favorezcan las condiciones de acceso y
habitabilidad de los discapacitados.

Dependientes

La medidas fiscales en relacion con la dependencia son me-
nos que con las personas con discapacidad. Si bien es ceirto que,
en muchas ocasiones, se da por asimilada la concepcién de de-
pendiente con la de discapacitado, ello no hablita al legislador
a entender que por establecer medidas para estos tltimos ya lo
estd contemplando para los primeros. En efecto, si analizamos la
legislacion, tan s6lo encontraremos apenas cuatro medidas rela-
cionadas con la Dependencia y en una tnica figura impositiva:
El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Sin embargo,
creemos que muchas de las medidas que se recogen para las per-
sonas con discapacidad hubieran sido muy ttiles también para
la proteccién de las personas en situacién de dependencia. Tal
serfa el caso de los incentivos de investigacion de I+D+I en el
Impuesto sobre Sociedades, o de la transmisiones inter vivos o
mortis causa para el caso de los dependientes o la regulacion de
la posibilidad de establecer bonificaciones en el Impuesto sobre
Construcciones Instalaciones u obras para aquellos casos que fa-
ciliten la movilidad, o las condiciones de vida digna a un depen-
diente.
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Ahora bien de lege data y tal y como esta regulado en nues-
tro ordenamiento, hoy por hoy sélo encontramos medidas fisca-
les para este colectivo, como se ha mencionado en Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las personas
Fisicas, que tiene entre sus objetivos el de “mejorar la cohesién so-
cial y de atender los problemas derivados del envejecimiento y la depen-
dencia (...) incentivando, por primera vez desde el punto de vista fiscal,
la cobertura privada de esta contingencia®*”.

Con este fin se configuran tres tipos de medidas. La prime-
ra, a través del mecanismo de la exencion, deja sin tributar por
este Impuesto las prestaciones econémicas publicas vinculadas
al servicio para cuidados en el entorno familiar y de asistencia
personalizada que se deriven de la Ley de promocién de la auto-
nomia personal y atencién a la personas en situacién de depen-
dencia. (art. 7. x) LIRPF).

En segundo lugar, se establece un régimen especifico para
las aportaciones a los seguros de dependencia. Asi en el Capitulo
I, Titulo IV de esta Ley se regula las «reducciones por atenciéon
a situaciones de dependencia y envejecimiento». La normativa
establece distintas posibilidades, entre ellas, aplicar a la perso-
na dependiente, titular de un seguro de dependencia, el mismo
régimen establecido para los planes de pensiones constituidos a
favor de personas con discapacidad y, por otro, aplicar el mismo
régimen de las aportaciones y contribuciones a sistemas de pre-
vision social a los seguros de dependencia®®.

344 Exposicion de Motivos de la Ley 35/2006 de 28 de noviembre.

345 Elarticulo 53 de la LIRPF /2006 regula la reduccion por aportaciones y contri-
buciones a sistemas de prevision social constituidos a favor de personas con discapacidad.
Pues bien, en el apartado primero se regula el incentivo fiscal en relacién con las aporta-
ciones realizadas a los planes de pensiones a favor de personas con discapacidad, mien-
tras que el apartado segundo extiende la aplicacién de este incentivo fiscal también a las
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Adicionalmente, dado que la vivienda habitual constituye
una importante manifestacion del ahorro familiar, se introducen
en la ley mecanismos que permiten, en situaciones de dependen-
cia severa o de gran dependencia, hacer liquida esta fuente de
ahorro sin coste fiscal. Las medidas incorporadas el LIRPF /2006
para conseguir estos objetivos son dos:

1. El articulo 33.4.b) de la LIRPF/2006, recoge que estin
exentas de dicho impuesto las ganancias patrimoniales que se
pongan de manifiesto con ocasion de la transmision de la vivien-
da habitual por personas en situaciéon de dependencia severa o
de gran dependencia de conformidad con el articulo 26 de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Per-
sonal y Atencién a las personas en situaciéon de dependencia. Se
amplia esta medida que tradicionalmente se referia a personas
mayores de 65 anos.

aportaciones realizadas a mutualidades de previsién social, a las primas satisfechas a los
planes de previsién asegurados, a los planes de prevision social empresarial y, ademas, a
los seguros de dependencia que cumplan los requisitos previstos en el articulo 51 y dispo-
sicién adicional décima de dicha norma. Nos remitimos a lo expuesto en relacién con los
planes de pensiones a favor de personas con discapacidad por la Prof.Dra. Pérez Piaya.

Por su parte el articulo 51.5 de la LIRPF/2006 sefiala que podran ser objeto de
reduccién de la base imponible las primas satisfechas a los seguros privados que cubran
exclusivamente el riesgo de dependencia severa o de gran dependencia conforme a lo
dispuesto en la Ley de promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en
situacion de dependencia.

Las reducciones que se puedan practicar en la base imponible del impuesto por
las primas satisfechas las podran practicar el propio contribuyente, como también po-
dran reducir su base imponible por las primas satisfechas las personas que tenga con el
contribuyente una relacién de parentesco en linea directa o colateral hasta el tercer grado
inclusive, o por su cényuge, o por aquellas personas que tuviesen al contribuyente a su
cargo en régimen de tutela o acogimiento.

El conjunto de las reducciones practicadas por todas las personas que satisfagan
primas a favor de un mismo contribuyente, incluidas las del propio contribuyente, no
podrén exceder de 10.000 euros anuales.
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2. La Hipoteca inversa: La Disp. Adic. Decimoquinta de la
LIRPE /2006 bajo la rdbrica, «Disposicién de bienes que confor-
man el patrimonio personal para asistir las necesidades econo-
micas de la vejez y de la dependencia» establece que no tendran
la consideracién de renta las cantidades percibidas como conse-
cuencia de las disposiciones que se hagan de la vivienda habitual
por parte de las personas mayores de 65 afios, asi como de las
personas que se encuentren en situaciéon de dependencia severa
o de gran dependencia, siempre que se lleven a cabo de confor-
midad con la regulacion financiera relativa a los actos de disposi-
cién de bienes que conforman el patrimonio personal para asistir
las necesidades econémicas de la vejez y de la dependencia®*.

Mas alla de estas medidas contempladas en el IRPF no se
encuentran en toda nuestra normativa otro tipo de incentivos
como si ocurriera para el caso de las personas con discapacidad
como se he puesto de manifiesto en lineas anteriores.

346 Los requisitos de la hipoteca inversa los encontramos en la disp. adic. 1% Ley
41/2007, de 7 diciembre, asi a los efectos de esta Ley, se entendera por hipoteca inversa el
préstamo o crédito garantizado mediante hipoteca sobre un bien inmueble que constitu-
ya la vivienda habitual del solicitante y siempre que cumplan los siguientes requisitos:

a) Que el solicitante y los beneficiarios que éste pueda designar sean personas de
edad igual o superior a los 65 afios o afectadas de dependencia severa o gran dependen-
cia.

b) Que el deudor disponga del importe del préstamo o crédito mediante disposi-
ciones periddicas o tinicas.

¢) Que la deuda sdlo sea exigible por el acreedor y la garantia ejecutable cuando
fallezca el prestatario o, si asi se estipula en el contrato, cuando fallezca el altimo de los
beneficiarios.

d) Que la vivienda hipotecada haya sido tasada y asegurada contra dafios de
acuerdo con los términos y los requisitos que se establecen en los articulos 7 y 8 de la Ley
2/1981, de 25 de marzo de Regulaciéon del Mercado Hipotecario.
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4. AMODO DE CONCLUSION

En este trabajo hemos pretendido poner de manifiesto el
tratamiento que nuestro ordenamiento tributario da a dos situa-
ciones distintas pero, en numerosas ocasiones unidas, como son
la discapacidad y dependencia. Creemos que de lo expuesto se
deduce claramente la confusion existente al asimilar dichas figu-
ras cuando de la legislacién se extrae que no toda persona con
discapacidad tendra la acreditaciéon de dependiente y viceversa.

Sinos damos cuenta no existe un criterio tinico para tratar a
ambos colectivos, no sélo por el hecho de que se contemplen mu-
chas mas medidas para las personas con discapacidad, que con-
sideramos debieran aplicarse también a los dependientes, sino
también porque las pocas que se establecen para estos tiltimos no
se regulan para los primeros. Es el caso de la exencién a las ga-
nancias patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasiéon
de la transmisién de la vivienda habitual que sin embargo no se
contempla para las personas con discapacidad. Si bien es cierto
que muchos de los dependientes requerirdn a su vez esta condi-
cién, ello no puede ser presupuesto por el legislador.

En nuestra opinion creemos necesario un tratamiento uni-
tario a ambos colectivos que garantice el principio méximo reco-
gido en Nuestra Constituciéon con cuya invocaciéon comenzamos
este trabajo: el principio de igualdad. Ello sin duda debe partir
de la idea defendida a lo largo de esta comunicaciéon de que, a
pesar de que ambas condiciones suelen concurrir, no tiene por-
que hacerlo y su tratamiento fiscal debe ser claro a univoco no
s6lo para unas y otras, sino también debe establecer las condi-
ciones de aplicacion para el caso de la concurrencia de ambas
acreditaciones asi como facilitar a unos y otros las valoraciones
dependientes. Creemos que nuestra legislacion tal y como estéd
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configurada en la actualidad puede incurrir en cierta vulnera-
cién al principio de igualdad en tanto en cuanto, a efectos fisca-
les, y s6lo desde ese punto, puede ser mas beneficioso pertenecer
a un colectivo que a otro.
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LA TUTELA EJERCIDA POR
PERSONAS JURIDICAS.
ESPECIAL ATENCION A LA PRETUTELA

Marta Blanco Carrasco
Profesora de Derecho Civil

1. LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA LEY
41/2003 EN EL CODIGO CIVIL

Entre las cuestiones que mds preocupan a cualquier persona
cuando se enfrentan a una enfermedad, a una futura discapaci-
dad o simplemente a la vejez, es quién se ocupara de ellos y de
sus bienes cuando no puedan hacerlo por si mismos.

El Cédigo Civil trataba de dar respuesta a esta preocupacion
a través de diversas instituciones juridicas de guarda, concreta-
mente el articulo 215 enumera tres: la tutela, la curatela y el de-
fensor judicial.

Muy brevemente podriamos decir que a través de la tute-
la se ofrece una atencion de cardcter permanente a las personas
cuya capacidad de obrar se encuentra se encuentra restringida.
Por ello esta institucién, segtn el articulo 222 se ofrece a meno-
res (no emancipados que no estan bajo la patria potestad de sus
padres o que se hallen en situacion de desamparo) o incapacita-
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dos podriamos decir “graves”, en el sentido de que la sentencia
recorte sustancialmente su capacidad de obrar, asi como en los
casos en los que termine la patria potestad prorrogada.

La curatela, regulada en los articulos 286 y 287 del Cédigo
Civil, ofrece su atencién a través de un érgano estable pero no
permanente ni habitual a los sujetos que si tienen capacidad de
obrar pero que se encuentra limitada para en determinados 4m-
bitos. Segtin el Cédigo civil a través de la curatela se atiende a los
menores emancipados sin padres o con padres no aptos o que no
pueden completar su capacidad®” o los prédigos. Se trata por tan-
to de sujetos que se encuentren incapacitados “leves” en el sen-
tido de que su capacidad de obrar ha sido recortada por el juez
s6lo en aquellos aspectos puntuales cuya enfermedad o discapa-
cidad le impide actuar o actos juridicos de especial relevancia.

Por tdltimo, el defensor judicial, cuya funcién es representar
al menor en caso de conflicto de intereses con los padres o tutores
y labores transitorias de guarda o representacion.

La regulaciéon contenida en el Cédigo Civil se torné insufi-
ciente, por muy diversas razones®, pero esencialmente porque,
segtn afirma MARTINEZ GARCIA®¥ era necesario articular me-
canismos diversos segtn se trate de una situacion de incapaci-

347 Elarticulo también incluye los menores que hayan obtenido el beneficio de la
mayor edad segtn el articulo 321 del Cédigo Civil.

348 Vid. MARTINEZ GARCIA, Manuel Angel, “La organizacion de la pretutela:
aporderamientos preventivos y otras figuras juridicas”, en La defensa juridica de las personas
vulnerables. Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la UIMP en
julio/agosto de 2007, Navarra, Thomson Civitas, Aranzadi, 2008, pp. 247-251.

349 MARTINEZ GARCIA, Manuel Angel, “La organizacion de la pretutela: apor-
deramientos preventivos y otras figuras juridicas”, en La defensa juridica de las personas
vulnerables. Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la UIMP en
julio/agosto de 2007, Navarra, Thomson Civitas, Aranzadi, 2008, p. 252.
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dad permanente, en cuyo caso sera necesario arbitrar mecanis-
mos permanentes que puedan funcionar con independencia del
grupo familiar, o de una situacién de incapacidad mas o menos
limitada en el tiempo, en cuyo caso serd necesario reconocer las
disposiciones del grupo familiar o de la propia persona discapa-
citada.

Algunos de estos mecanismos de flexibilizacion se han ofre-
cido a través de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de personas con discapacidad, de modificacion del Cédigo
Civil, de la Ley de Enjuiciamiento civil y de la normativa tributaria con
esta finalidad.

Entre las modificaciones introducidas en el Cédigo Civil,
tienen especial importancia aquellas que introducen novedades
en el Derecho de sucesiones, siendo destacables las siguientes:

— Se admite que el testador pueda gravar con una sustitu-
cion fideicomisaria la legitima estricta, pero s6lo cuando ello be-
neficiare a un hijo o descendiente judicialmente incapacitado (art.
808). Seran fiduciario los hijos incapacitados y fideicomisarios
los herederos forzosos.

— Se concede al legitimario con discapacidad un legado legal
del derecho de habitacién sobre la vivienda habitual en la que
conviviera con el causante, que no computard para el pago de las
legitimas (art. 822).

— Reforma del articulo 831 para introducir una nueva figu-
ra de proteccion patrimonial indirecta de las personas con disca-
pacidad. Se concede al testador la posibilidad de que en su testa-
mente pueda conferir al conyuge supérstite amplias facultades
para mejorar y distribuir la herencia del causante entre los des-
cendientes comunes.
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— Introduccién de un parrafo en el articulo 1041 del Codigo
Civil a fin de evitar traer a colacién los realizados por los padres
y ascendientes para cubrir las necesidades de sus hijos o descen-
dientes con discapacidad.

— Se introduce como causa de indignidad generadora de
incapacidad para suceder abintestato (art. 756.7°) el no haber
prestado al causante (persona con discapacidad) las atenciones
debidas durante su vida.

También se introduce la figura del contrato de alimentos, es
decir, la obligacion de alimentos que surge no por ley (art. 142 y
ss. C.c.) sino por acuerdo entre las partes. Esta regulacion, segtiin
la Exposicién de Motivos, amplia las posibilidades del contra-
to de renta vitalicia para atender las necesidades econémicas de
las personas con discapacidad y, en general de las personas con
dependencias, resaltando que “su utilidad resulta especialmente
patente en el caso de que sean los padres de una persona con dis-
capacidad quienes trasmitan al alimentante el capital en vienes
muebles o inmuebles en beneficio de su hijo con discapacidad, a
través de una estipulacion a favor de tercero del articulo 1257 del
Codigo Civil”.

Por dltimo, se introduce la posibilidad de que personas que
en la actualidad son capaces puedan adoptar precauciones en
prevision de una futura incapacitacion, a través de la autotute-
la (articulo 223.1T del Cédigo Civil) o nombramiento de tutor en
documento publico notarial, y de la continuacién del mandato
en el caso de incapacitacion judicial sobrevenida del mandante
(art. 1732 del Cédigo Civil).
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2. LA AUTOTUTELA

El aumento de la esperanza de vida y la mejora de las condi-
ciones econémicas han permitido que las personas que alcanzan
la edad madura requieran una atencién por parte de los poderes
publicos (jugando un papel importante la conocida como Ley de
Dependencia) que debe ir méas alla de la atencion propia de la
familia.

Entre las posibilidades abiertas por la nueva legislacion, se re-
conoce al mayor de edad la posibilidad de manifestar su voluntad
en cuestiones relativas a su salud, a través de los documentos de vo-
luntades anticipadas o instrucciones previas, o en cuestiones patrimo-
niales, a través de los poderes preventivos*. Pero sin duda uno de
los principales avances en la proteccion de los mayores de edad es
precisamente la inclusion de la autotutela en el Cédigo Civil. El ya
citado articulo 223.1I establece que “cualquier persona con la capacidad
de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada judicialmente en el
futuro, podrd en documento piiblico notarial adoptar cualquier disposicién
relativa a su propia persona o bienes, incluida la designacion de tutor”.

Se abre la posibilidad de que un sujeto, ante la paulatina
pérdida de su capacidad de obrar, ya sea simplemente por la
accién propia de la edad o por una enfermedad degenerativa,
pueda adoptar cualquier medida en relacion a su persona o bienes en
caso de incapacitacion.

Entre estas medidas podrian encontrarse la promocién de
su incapacitacion, disposiciones sobre los cuidados médicos o

350 MARTINEZ GARCIA, Manuel Angel, “La organizacion de la pretutela: apor-
deramientos preventivos y otras figuras juridicas”, en La defensa juridica de las personas
vulnerables. Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la UIMP en
julio/agosto de 2007, Navarra, Thomson Civitas, Aranzadi, 2008, pp. 257-264.
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“testamento vital”, o la administracién de sus bienes y érganos
de fiscalizacion de dicha administracién, pero el articulo men-
ciona expresamente la posibilidad de nombrar por si mismo a la
persona que desea como su propio tutor.

Seguin hemos visto, el tenor literal del articulo afirma que
las medidas deseadas deben adoptarse en documento notarial,
sin embargo, se admite por la doctrina®', que en el caso de que
se trate del nombramiento de un tutor, que este nombramiento
pueda hacerse en testamento.

Es destacable que para que pueda ser de aplicacion lo pre-
visto en el referido articulo es requisito imprescindible la inca-
pacitacion del tutelado. Esta incapacitacion requiere un proceso
judicial que, como novedad, puede ser iniciado por el propio
tutelado (art. 757.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). El nom-
bramiento hecho en la autotutela obliga al juez salvo que el de-
signado como tutor rehtse la designacion, se encuentre imposi-
bilitado para desempeniar el cargo o el propio juez lo descarte en
interés del propio incapaz®?.

351 SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccion patrimonial de las personas con discapa-
cidad. Tratamiento sistemdtico de la Ley 41/2003, Madrid, Iustel, 2008, p. 200.

352 Articulo 234.11 del Cédigo Civil: “excepcionalmente, el juez, en resolucién
motivada, podra alterar el orden del parrafo anterior o prescindir de todas las personas
en él mencionadas, si el beneficio del menor o del incapacitado asi lo exigiere”. SERRA-
NO GARCIA, Ignacio, Proteccién patrimonial de las personas con discapacidad. Tratamiento
sistemdtico de la Ley 41/2003, Madrid, Iustel, 2008, pp. 202-203, “Son, por lo anteriormente
sefialado, situaciones diferentes la prevision de determinar a quién se desea como tutor y
la sentencia de incapacitacién que concluye el proceso especial acerca de la capacidad. La
primera circunstancia esta en la autonomia de la voluntad del sujeto capaz; lo relativo al
procedimiento y a la sentencia estdn fuera de la disponibilidad de la persona (éste es mi
criterio, que he matizado en el apartado anterior). La autotutela puede confrontarse con
la libertad limitada del juez para establecer el régimen de guarda del declarado incapaz
y para fijar la extension y los limites de la institucién tutelar”.
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3. LA TUTELA A TRAVES DE PERSONAS JURIDICAS

La determinacién de la persona que puede ser nombrada
tutor de un incapacitado no es facil. El Cédigo Civil afirma en
el articulo 241 que “podréan ser tutores todas las personas que
se encuentren en el pleno ejercicio de sus derechos civiles (...)".
Esto supone que pueden ser tutores tanto personas fisicas como
juridicas, segtin recoge expresamente el articulo 242 del Codi-
go Civil, si bien éstas tltimas siempre que “no tengan finalidad
lucrativa y entre cuyos fines figure la protecciéon de menores e
incapacitados”.

El papel de estas instituciones tutelares es esencial cuando
la familia del tutelado no existe o no es apta para desarrollar la
labor del tutor y en la actualidad estdn tomando un protagonis-
mo sin precedentes gracias a su buen hacer a lo largo de muchos
afios.

Es necesario hacer una distincién en funcién de si quien va a
ser tutelado es un menor o mayor de edad incapacitado.

3.1. LA TUTELA DE LOS MENORES DE EDAD POR UNA INSTITUCION

Los menores de edad tienen una especial situacion puesto
que pueden ser incapaces y no estar tutelados, cuando sus pa-
dres ejercen la patria potestad, y pueden llegar a ser tutelados sin
ser incapaces, cuando no tengan padres o cuando sus padres se
encuentren privados de la patria potestad.

Segun esto, durante la minoria de edad, la instituciéon de
proteccion basica serd la patria potestad, cuyo ejercicio se ira gra-
duando en funcién de la edad y capacidad natural del menor.

Existe la posibilidad de extender la patria potestad de los
padres mas alla de la mayoria de edad a través de la conocida
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como patria potestad prorrogada. Esta figura recogida en el arti-
culo 171 del Cédigo Civil fue introducida por la Reforma de 1981
y fue nuevamente redactado en 1983 y que ha sido levemente
reformado por la LOPJM de 1996. En realidad se refiere a dos
supuestos. En primer lugar, en el caso de que un hijo menor de
edad se encuentra incapacitado judicialmente al llegar a la mayo-
ria de edad, se considera que la patria potestad, que en principio
terminaria al alcanzar los 18 afios, quede prorrogad por ministe-
rio de la ley. En segundo lugar, en el caso de la incapacitacion de
un hijo ocurra una vez alcanzada la mayoria de edad, se permite
que la patria potestad quede rehabilitada (no prorrogada) si este
hijo soltero y hubiera continuado viviendo en compafiia de sus
padres o de cualquiera®®.

A falta de padres, o cuando éstos son privados de la patria
potestad, es necesario articular la protecciéon del menor a través de
la Tutela, para cuya constitucién, ordinariamente se requiere un
procedimiento judicial de incapacitacién y la consiguiente resolu-
cién judicial nombrando al tutor. Excepcionalmente, en los casos
de desamparo del menor se habilita a la Administracién publica
para que asuma la guarda del menor sin necesidad de resolucién
judicial, segtin afirma el articulo 172** del Cédigo civil, pero al
tratarse de una medida de urgencia esta llamada a estabilizarse
en una tutela ordinaria, en un acogimiento o en una adopcion.

353 Esta patria potestad serd ejercitada segtin lo establecido en la sentencia de
incapacitacién (es condicion para que pueda establecerse esta figura, sino seria una tutela
o una guarda de hecho) y subsidiariamente por las reglas del C.c relativas a la patria
potestad. Si cesa la pp. prorrogada o rehabilitada y el hijo sigue siendo incapaz se esta-
blecerd una tutela o curatela.

354 Articulo 172.1° "Se considera como situacién de desamparo la que se produce
de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los debe-
res de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos
queden privados de la necesaria asistencia moral o material".
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Segun afirma el propio Cédigo Civil, en el caso de los me-
nores de edad se debe intentar que la tutela se ejerza por una
persona fisica, y sélo cuando esto no sea posible, por inexistencia de
las personas recogidas en el articulo 234 del Cédigo Civil, o por su
falta de idoneidad para el ejercicio del cargo, se recurrird a una persona
juridica.

Esta subsidiariedad la afirma el articulo 239 del Cédigo
Civil en relacién a los menores desamparados, que, a pesar de
afirmar que su tutela corresponde por Ley a la entidad a que en
el respectivo territorio tenga encomendada la proteccién de los
menores (por remision al articulo 172 del Cédigo Civil) que “se
procederd, sin embargo, al nombramiento de tutor conforme a
las reglas ordinarias, cuando existan personas que, por sus rela-
ciones con el menor o por otras circunstancias, puedan asumir la
tutela con beneficio para éste”.

De esta forma, y siguiendo a SERRANO GARCIAS el orden
en la delacion de la tutela de menores seria el siguiente:

Se prefiere a las personas fisicas segun el orden establecido
por el articulo 234 Cédigo Civil, es decir, en primer lugar se pre-
fiere la autotutela (al designado por el propio tutelado, conforme
al parrafo segundo del articulo 223), en segundo lugar al conyu-
ge que conviva con el tutelado, en tercer lugar a los padres, en
cuarto lugar a la persona o personas designadas por los padres
en sus disposiciones de ultima voluntad (delacién testamenta-
ria), en quinto lugar a los descendientes, ascendientes o herma-
no que designe el juez, y por ultimo, si no existe ninguna de las
personas anteriores, el juez elegira a la persona a quien por sus

355 SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccion patrimonial de las personas con discapa-
cidad. Tratamiento sistemdtico de la Ley 41/2003, Madrid, Iustel, 2008, p. 528.
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relaciones el tutelado y en su beneficio, sea considerado por el
juez como mas idéneo (designacion dativa).

Si no se encuentra persona fisica o la que existe no es apta
para el ejercicio de la tutela se debe recurrir a una persona juridico-
privada y, cuando esta tampoco existe o carece de medios a una
entidad piiblica.

3.2. LA TUTELA DE LOS MAYORES DE EDAD INCAPACITADOS POR UNA
INSTITUCION

La Ley 41/2003 introdujo un pérrafo tercero al articulo 239
del Cédigo Civil, en el cual se establece que “la entidad ptblica
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 éste se encuentre en situaciéon de
desamparo”.

Estamos de acuerdo con lo afirmado por SERRANO GAR-
CIA® en relacién desamparo del mayor de edad. Segtin el au-
tor el mayor de edad se encontraria en situacién de desampa-
ro cuando esta situacién se ha producido durante la minoria
de edad, siendo asumida la tutela automética por la Entidad
competente en materia de proteccién de menores, y es necesario
prolongar este estado de tutela al alcanzar la mayoria de edad.
Sin embargo, para que esta tutela pueda mantenerse es necesaria
una sentencia judicial que declare al sujeto incapaz, y ello porque
“la tutela implica una representacion de la persona e, incluso, en
algunos casos una sustitucion de la capacidad de obrar que sélo

356 SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccion patrimonial de las personas con discapa-
cidad. Tratamiento sistemdtico de la Ley 41/2003, Madrid, Iustel, 2008, pp. 530-546.
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puede establecerse por las causas fijadas por la ley en virtud de
sentencia judicial (art. 199 C.c.)” 3.

Por lo tanto el mayor de edad que puede estar sometido a
tutela de una entidad tutelar debe ser incapacitado, indepen-
dientemente de que esté o no en situaciéon de desamparo.

4. LA PRETUTELA: LA ADAPTACION PAULATINA A LA
FUNCION TUTELAR DE UNA INSTITUCION

4.1. CONCEPTO

Una vez que conocemos que las personas juridicas pueden
llevar a cabo funciones tutelares tanto de menores de edad des-
amparados (art. 172 del C.c.) o cuyos padres no existen o no son
aptos para el ejercicio de las funciones tutelares, o de los mayores
de edad incapacitados, estén o no en situacién de desamparo,
es necesario detenernos en una figura de reciente acufiacién, “la
pretutela”, que si bien atin hoy carece de contenido juridico des-
de los foros mas especializados se reclama su incorporacion al
ordenamiento juridico.

Se trata de una figura que hoy en dia hace referencia a una
situacion de hecho, sin contenido juridico por el momento, lo
cual hace dificil su determinacion.

MARTINEZ GARCIA®® define la pretutela como el “acuer-
do adoptado entre los padres, guardadores o tutores de un inca-

357 SERRANO GARCIA, Ignacio, Proteccion patrimonial de las personas con discapa-
cidad. Tratamiento sistemdtico de la Ley 41/2003, Madrid, Iustel, 2008, p. 536.

358 MARTINEZ GARCIA, Manuel Angel, “La organizacion de la pretutela: apor-
deramientos preventivos y otras figuras juridicas”, en La defensa juridica de las personas
vulnerables. Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la UIMP en
julio/agosto de 2007, Navarra, Thomson Civitas, Aranzadi, 2008, p. 265.
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paz, mayor o menor, judicialmente incapacitado o no, pero que
estd afectado de una discapacidad permanente, y una institucién
tutelar, por el que los primeros convienen con la segunda la pres-
tacion de una determinada asistencia y servicios en previsién de
una posible asuncion de la tutela o guarda futura”.

Por su parte, RUEDA DIAZ DE RABAGO®” la define como
la “relacion que se establece entre una persona con discapacidad,
presente o prevista para el futuro, y otra susceptible de asistirle
en ésta (normalmente una entidad tutelar), cuyo objeto consiste
en el establecimiento de medidas asistenciales y de apoyo, com-
plemento o representacién en su capacidad de obrar”.

Entre las instituciones tutelares, por ejemplo SOM-Funda-
cién Catalana tutelar ASPANIAS*®, afirma que “el programa de
pretutela de familia va dirigido a aquellas familias que han deci-
dido y formalizado en el testamento que, en el futuro, SOM sea la
tutora de su familiar, incapacitado judicialmente. Las actividades

359 RUEDA DIAZ DE RABAGO, Manuel Maria, “La pretutela”, en La defensa
juridica de las personas vulnerables. Seminario organizado por el Consejo General del
Notariado en la UIMP en julio/agosto de 2007, Navarra, Thomson Civitas, Aranzadi,
2008, p. 274.

360 http://www.afammeca.voluntariat.org/sinfronteras/sinfronteras07.html La
Associacié de Familiars de Malalts Mentals de Catalunya (AFAMMCA), considera que la
pretutela es “el compromiso que adquiere una entidad tutora de realizar una valoracién
integral de una persona afectada de enfermedad mental que o bien la familia o bien la
administracién le pide que ejerza la tutela.

La incapacitacion de una persona es una medida extrema pensada en beneficio
del tutelado, juridicamente se incapacita con la finalidad de protegerla, dada su fra-
gilidad y sus circunstancias personales. En muchos casos sobretodo si la demanda es
de los familiares, la persona que sufre una enfermedad mental puede estar en proceso
de incapacitacién o no estar todavia incapacitada. En ambos casos, desde la entidad
tutora se hace un seguimiento periédico por parte de los profesionales del area social
y del area juridica, con la finalidad de asumirlo cuando el cargo tutelar se constituya
judicialmente”.
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que se organizan van encaminadas a fomentar el conocimiento
mutuo entre SOM vy el pretutelado y su familia”*!.

Segun lo apuntado, con el término pretutela se hace refe-
rencia a la especial relaciéon que se establece entre la persona dis-
capacitada o incapacitada, la familia de ésta y la Entidad tutelar
que finalmente se hara cargo de la tutela del mismo.

4.2. SUJETOS QUE PUEDEN SER SOMETIDOS A PRETUTELA Y SU
NATURALEZA JURIDICA

A juicio de MARTINEZ GARCIA’?, los sujetos que pueden
ser sometidos a pretutela son los menores o mayores de edad con una
incapacidad persistente que se encuentre sometidos a guarda de hecho,
patria potestad prorrogada o tutela de algiin miembro del grupo fami-
liar. Considera excluidas las personas mayores de edad avanza-
da, considerando que en este caso sus cuidados se prestaran por
instituciones de caracter voluntario (como la autotutela) o por
figuras publicas (como la tutela o curatela). Sin embargo, no en-
contramos impedimento para que esta funcién pueda también
desarrollarse por la Institucion tutelar en los casos de autotutela,
al que nos hemos referido con mds detenimiento, y que supone
la posibilidad de que un sujeto nombre tutor en documento pu-

361 http://www.somfundacio.org/es/index.php?right=lapretutela. = También

se refieren a esta figura las paginas Web de la Fundacién privada tutelar del Principa-

do de Andorra en http://www.fundacioprivadatutelar.org/index.php?option=com
content&task=view&id=40&Itemid=25, el Comité Espafiol de Representantes de Perso-
nas con Discapacidad, http://www.cermi.es/CERMI/ESP/Preguntas+y+respuestas/
Incapacidad+judicial. htm

362 MARTINEZ GARCIA, Manuel Angel, “La organizacion de la pretutela: apor-
deramientos preventivos y otras figuras juridicas”, en La defensa juridica de las personas
vulnerables. Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la UIMP en
julio/agosto de 2007, Navarra, Thomson Civitas, Aranzadi, 2008, p. 265.
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blico o testamento a una institucion en previsién de una futura
incapacitacion. También en estos casos puede parecer necesario
un periodo de adaptacion del tutelado a la institucién tutelar o
la compafiia y apoyo de la institucién en el proceso de incapaci-
tacion.

La principal pregunta que nos surge en este momento es si
es necesario para la constitucion de la pretutela que el sujeto se
encuentre ya incapacitado o al menos que vaya a ser incapacita-
do en el futuro.

Parece claro que la pretutela puede solicitarse por los fami-
liares de personas discapacitadas cuya situacién de falta de ca-
pacidad es estable o duradera y que se prevé continuard cuando
los familiares no puedan hacerse cargo de él. Por lo tanto, pueden
acceder a la misma tanto personas ya incapacitadas como personas con
discapacidad no incapacitadas judicialmente.

Sin embargo, consideramos que el objeto de la pretutela es
precisamente facilitar el trdnsito de la patria potestad ejercida por los
padres o la tutela ejercida por un familiar a la tutela ejercida por una
persona juridica. Esto supondria que la pretutela vendria abocada
a una incapacitacién judicial del discapacitado, puesto que para
que la institucion tutelar pueda ser nombrada tutora es requisito
imprescindible la incapacitacion judicial*®. Asi parece entenderlo
SOM-Fundacion catalana tutelar ASPANIAS** y TRESSERRAS y

363 Solo en los casos de desamparo de menores, segtin hemos visto anteriormen-
te, la tutela se puede asumir por la entidad sin proceso judicial de incapacitacién, y ello
por razén de la urgencia de la medida ante el perjuicio que se puede estar produciendo al
menor, pero parece la pretutela no esta pensada para estos casos.

364 http://www.somfundacio.org/es/index.php?right=lapretutela al afirmar
que el programa de pretutela va dirigido a aquellas familias que “han decidido y forma-
lizado en el testamenteo que, en el futuro, SOM sea la tutora de su familiar incapacitado
judicialmente” y que “la relaciéon que se establece entre la familia y SOM-FUNDACION
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GONZALVEZ en cuyo articulo sobre la pretutela de la familia®®
afirman que “con este término hacemos referencia a la relaciéon
que se establece entre la familia y la Entidad Tutelar, una vez que
los padres han decidido en su testamento que en un futuro la En-
tidad sea tutor de su hijo/hija. Se puede designar en el testamento
a la Fundacién en primer lugar o con carécter subsidiario a otro
tutores. (...) Esta relacién entre la Entidad tutelar y la persona que
en un futuro se va a tutelar se inicia en el momento en que la Fun-
dacion tiene en su poder la copia del testamento. Finaliza cuando
la Entidad Tutelar asume la tutela o bien, cuando la familia modifi-
que su voluntad en el testamento y lo comunica a la Fundacién”.

Sin embargo, a juicio de RUEDA DIAZ DE RABAGO** “la
futura tutela puede ser un elemento que no se incluye, por no
tener intenciones ni capacidad el pretutor (Asociacion Alzhei-
mer), o no contemplarse siquiera una incapacitaciéon (Fundaciéon
Sonsoles Soriano)”. A juicio del autor la pretutela esta orientada
a la atencion debida a la persona, y esta atencion se puede dar a
través de la tutela o a través de figuras como la representaciéon
voluntaria, las disposiciones judiciales que se pueden adoptar
por via del articulo 762 de la Ley de Enjuiciamiento Civil o la
guarda de hecho®.

CATALANA TUTELAR ASPANIAS una vez que los padres han designado en su testa-
mente que SOM sea el utor de su hijo, es muy importante para promover un vinculo de
conocimiento mutuo”.

365 TRESSERRAS BASELA, Jusep y GONZALVEZ CARRERAS, Neus, “La pre-
tutela de la familia”, Siglo Cero: Revista Espafiola sobre Discapacidad intelectual, Vol 38, n°
221, 2007, pp. 83-84.

366 RUEDA DIAZ DE RABAGO, Manuel Maria, “La pretutela”, en La defensa
juridica de las personas vulnerables. Seminario organizado por el Consejo General del
Notariado en la UIMP en julio/agosto de 2007, Navarra, Thomson Civitas, Aranzadi,
2008, p. 282.

367 RUEDA DIAZ DE RABAGO, Manuel Maria, “La pretutela”, en La defensa
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Desde nuestro punto de vista, la tutela futura por parte de
la Entidad es la forma de terminaciéon natural de la pretutela,
dado que estd pensada especialmente, o al menos a este supues-
to parecen hacer referencia exclusivamente las Entidades, para el
caso de nombramiento de tutor en testamento por los padres para los
hijos incapacitados, es decir, en los casos de delacion testamenta-
ria. Esta posibilidad, a la que ya nos hemos referido brevemente,
se encuentra recogida en el articulo 223 del Cédigo Civil al afir-
mar que “los padres podran en testamento o documento publico
notarial nombrar tutor, establecer 6rganos de fiscalizaciéon de la
tutela, asi como designar las personas que hayan de integrarlos
u ordenar cualquier disposicion sobre la persona o bienes de sus
hijos menores o incapacitados”.

Segtin lo manifestado, la constitucion de la pretutela requie-
re la firma de dos documentos.

El primero, el acuerdo de pretutela entre los familiares del dis-
capaz o incapaz y la institucién tutelar. Se trata de un acuerdo
bilateral, con efectos para ahora y no para el futuro, que regula
la relacion de los sujetos hasta el momento en que la Instituciéon
asuma la tutela del discapacitado. La firma de este documento no
supone una delegacion, renuncia o transmisién de las funciones
propias de la patria potestad o tutela, lo cual no es posible, dado
que los padres o tutores seguirdn ejerciendo sus funciones con
ayuda de la entidad. Esta ayuda solicitada puede encuadrarse,
como apunta MARTINEZ GARCIA*8, en una suerte de mandato

juridica de las personas vulnerables. Seminario organizado por el Consejo General del
Notariado en la UIMP en julio/agosto de 2007, Navarra, Thomson Civitas, Aranzadi,
2008, pp. 285 a 290.

368 MARTINEZ GARCIA, Manuel Angel, “La organizacién de la pretutela: apor-
deramientos preventivos y otras figuras juridicas”, en La defensa juridica de las personas
vulnerables. Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la UIMP en
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de proteccion o apoderamiento. Estamos de acuerdo con el refe-
rido autor®” cuando afirma que seria conveniente determinar en
este documento las cuestiones patrimoniales mds importantes,
como por ejemplo encomendar a la institucion ciertas facultades
administrativas, nombrar a un administrador externo o nombrar
a la institucién administrador del patrimonio protegido de la
persona discapacitada.

El segundo, seria el documento por el cual se nombra a la ins-
titucién como tutora de la persona discapacitada. Este documento es
unilateral®®, dado que lo hacen exclusivamente los familiares o
tutores fisicos de la persona discapacitada, ya sea a través de tes-
tamento o documento ptblico. Este documento tendra eficacia
legal frente a terceros y concretamente frente al juez.

julio/agosto de 2007, Navarra, Thomson Civitas, Aranzadi, 2008, p. 266, “Precisando su
naturaleza juridica desde el punto de vista técnico, puede considerarse como un nego-
cio juridico de Derecho de Familia, al que creo que cabe dotar de naturaleza especifica.
Adopta determinados esquemas del mandato, en cuanto obligacién de gestionar intere-
ses ajenos, pero carece de la patrimonialidad tipica del mandato: se aproxima mds a los
mandatos de proteccion o apoderamientos preventivos, pero no gestiona intereses del
ordenante, sino de un tercero. Este ha de ser el principio fundamental de su ordenacién:
el interés del discapaz”.

369 MARTINEZ GARCIA, Manuel Angel, “La organizacion de la pretutela: apor-
deramientos preventivos y otras figuras juridicas”, en La defensa juridica de las personas
vulnerables. Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la UIMP en
julio/agosto de 2007, Navarra, Thomson Civitas, Aranzadi, 2008, p. 269.

370 RUEDA DIAZ DE RABAGO, Manuel Maria, “La pretutela”, en La defensa
juridica de las personas vulnerables. Seminario organizado por el Consejo General del
Notariado en la UIMP en julio/agosto de 2007, Navarra, Thomson Civitas, Aranzadi,
2008, p. 277.
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4.3. CONTENIDO Y METODO DE TRABAJO

Si tratamos de conocer en qué consiste la actuacion de la ins-
titucién tutelar durante la funcién de pretutela, SOM-Fundacién
catalana tutelar ASPANTIASY' y TRESSERRAS y GONZALVEZ?
consideran incluidas entre sus funciones las siguientes:

— “Disponer de la méxima informacion y de toda la docu-
mentacion posible de la que persona que se tutelard para
cuando llegue el momento de aceptar la tutela.

— Agilizar de manera eficiente todos los tramites que les
puedan ayudar a gestionar los recursos y las prestaciones
a las que puede tener derecho la persona que se tutelara.

— Dar a conocer a las familias el método de trabajo de la
institucién o Fundacion, para que se sientan tranquilos y
sepan en quién han depositado su confianza.

— Acercar al pretutelado de manera progresiva a la Funda-
cién, creando una relaciéon que le aporte seguridad sobre
su futuro y apoyo en el momento de la pérdida de sus
padres u otros tutores.

— Planificar conjuntamente con la familia y la persona tu-
telada su futuro, a partir de de sus dificultades y de las
necesidades de apoyo.

— Estar al lado de las familias, ofreciendo informacién y
asesoramiento sobre los recursos y las prestaciones a las
que puedan tener acceso y sobre aspectos patrimoniales
y testamentarios”.

371 http://www.somfundacio.org/es/index.php?right=lapretutela

372 TRESSERRAS BASELA, Jusep y GONZALVEZ CARRERAS, Neus, “La pre-
tutela de la familia”, Siglo Cero: Revista Espaifiola sobre Discapacidad intelectual, Vol 38, n°
221,2007, pp. 83-84.
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El método de trabajo con las familias y las personas que esta
en situacion de pretutela consiste en:

— “Entrevistas personales y visitas familiares.
— Seguimiento telefénico periddico.
— Reuniones informativas y lidicas.

— Envio a las familias de la memoria anual de la Fundacion
y de todo tipo de informacién que pueda ser de su inte-
rés.

— Coordinacién con los profesionales de los recursos espe-
cializados y de atencién primaria, cuando se solicite o se
considere necesario.

— En casos puntuales, se acompafia a la familia y a la per-
sona que se tutela en los trdmites y gestiones que haga
falta”.

En Catalufa, la Evaluaciéon externa de la calidad de las en-
tidades tutelares de Catalufia®”, recoge como indicadores de ca-
lidad de dichas instituciones el ejercicio de la pretutela, y en re-
lacién a la misma considera que se valorara la realizacion de las
siguientes actuaciones:

— Las entidades tutelares documentardn y firmardn por escrito
los compromisos adquiridos al aceptar la pretutela. La entidad debe
dejar constancia del documento de respuesta y compromiso de
aceptacion de la pretutela. En caso de no ser aceptada la pretute-

373 Generalitat de Catalunya, Departament de Benestar social: Avaluacié externa
de la qualitat de les entitats tutelars de Catalunya. Entitats tutelars. Indicadors d’avaluacio de
qualitat, 1a edicié: octubre de 2002.

http:/ /www.gencat.cat/benestar /publica/pdf/Avaluacio_qualitat Entitats tute-

lars.pdf
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la, hace falta dejar constancia escrita de la respuesta con la justi-
ficacion correspondiente. En la respuesta se debe indicar la fecha
y el nombre y firma de la persona responsable de darla. El plazo
maximo por dar esta respuesta por escrito es de tres meses, si no
se pide con urgencia®*.

— La institucion tutelar ha de hacer una valoracion de la persona
en situacion de pretutela. La valoracion inicial permitird decidir a la
entidad la asuncion o no de la tutela y facilitara la realizacién poste-
rior del Plan de trabajo o intervencion. La informacién la elaborara
el personal del area social y, como minimo, debe contener la in-
formacién siguiente: datos de identificacién personal y familiares,
datos sociales (situacién familiar, residencial y laboral, datos médi-
cos (antecedentes, problemas de salud, lesiones y discapacitados,
alergias y tratamientos), situacién econdmica y patrimonial y otros
datos de interés de la persona. La realizacién de la valoracion inte-
gral de la persona en situacion de pretutela serd, como méaximo, de
un mes desde la fecha de aceptacion de la pretutela™.

— Las personas en situacion de petutela y sus familias tendrin
como minimo un seguimiento semestral por parte de la institucion tute-
lar. Este seguimiento se considera necesario para detectar de for-
ma oportuna los cambios o situaciones que impliquen una me-
jor atencion y gestion del caso por la entidad tutelar. La entidad
tutelar deberd disponer de un sistema de registro donde se deje
constancia del el seguimiento y la promocién del contacto con el
ntcleo familiar de la pretutela. El seguimiento a la unidad fami-
liar de la pretutela debe considerar la informacion inicial y los

374 http://www.gencat.cat/benestar/publica/pdf/Avaluacio_qualitat Enti-
tats tutelars.pdf, pp. 11y 12.
375 http://www.gencat.cat/benestar/publica/pdf/Avaluacio qualitat Enti-

tats_tutelars.pdf, p. 13.
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cambios de situacién e incidencias. Hace falta dejar constancia
de las entrevistas presenciales realizadas y los actos colectivos en
los cuales participa la unidad familiar®.

5. CONCLUSIONES

Las modificaciones introducidas por la ley 41/2003 de 18 de
noviembre, de proteccion patrimonial de personas con discapa-
cidad, de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuicia-
miento civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, han
permitido adaptar las necesidades de las personas discapacita-
das y de sus familias, con soluciones que van mas alla de las ins-
tituciones tutelares propias del Cédigo civil, como son la tutela,
la curatela y el defensor judicial.

Nos hemos centrado en dos figuras que requieren que el
sujeto que padece una discapacidad sea judicialmente incapa-
citado, lo que exige una decision judicial sobre el alcance de la
limitacién o recorte de su capacidad de obrar.

Una de ellas es la figura de la autotutela, que permite que
un sujeto, en prevision de su propia incapacitacion decida por si
mismo cualquier disposicién relativa a su persona y bienes. En-
tre estas disposiciones podria encontrarse el nombramiento de
una persona juridica como su tutor legal.

La segunda es la figura de la pretutela, que si bien de mo-
mento carece de contenido juridico, se trata de situaciones de he-
cho que requieren ya su incorporacién al ordenamiento juridico.
A través de este término se alude a la especial relaciéon que se en-
tabla entre la familia de un incapacitado y la institucién que ejer-

376 http://www.gencat.cat/benestar/publica/pdf/Avaluacio qualitat Enti-
tats _tutelars.pdf, p. 14.
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cera la tutela cuando ésta no pueda hacerse cargo de la misma. El
acceso a esta pretutela debe hacerse a través del nombramiento
en testamento de la institucion como tutor del sujeto incapacita-
do en el momento de faltar sus padres. Se pretende de esta for-
ma, y previa firma de un compromiso por escrito, que el transito
de tutores o de padres a tutores sea lo menos traumaético para el
tutelado asi como ofrecer a la familia todo el apoyo necesario en
tanto en dicho transito como, en su caso, el procedimiento de in-
capacitacion del tutelado. Sin duda, esta figura sera en el futuro
objeto de un debate juridico y podra ser incorporada a nuestro
ordenamiento si asi se considera necesario.
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LAS PECULIARIDADES DE LA
PRUEBA EN EL PROCESO DE
INCAPACITACION

Raquel Bonachera Villegas

Profesora Colaboradora de Derecho Procesal

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Toda persona fisica sea hombre o mujer, por el mero hecho
de serlo, va a ser reconocida por el Ordenamiento juridico como
sujeto titular de derechos y obligaciones (art. 12 de la Conven-
cién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, adoptada por la Naciones Unidas el 13 de Diciembre
de 2006). De tal modo, que la persona que nace con vida con las
condiciones previstas en el articulo 29 del Cédigo Civil, goza de
esta capacidad juridica que no podra ser limitada ni mucho me-
nos suprimida, sino es por causa de muerte.

No obstante, la capacidad juridica no conlleva la simultanea
posibilidad de ejercitar aquellos derechos, sino que tal posibili-
dad sdélo se reconoce a las personas que retinen las cualidades
necesarias para gobernarse por si solas. Asi pues, la capacidad
juridica precisa de un complemento denominado capacidad de
obrar, entendiendo por tal, la actitud para realizar validamente
actos juridicos.
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En principio, el Ordenamiento juridico reconoce plena ca-
pacidad de obrar a las personas mayores de edad (art. 322 Cc). Y
es que, sobre la capacidad de obrar de las personas fisicas rige la
presuncion iuris tantum de su existencia e integridad. Ello signi-
fica que el Derecho parte de la premisa general de que toda per-
sona mayor de edad —o menor emancipado— es capaz mientras
que no se demuestre lo contrario. De tal modo que si se demues-
tra que la persona adolece de alguna minusvalia fisica o psiquica
que le impiden gobernarse por si misma, su capacidad de obrar
podra limitarse total o parcialmente.

Sin embargo, debido a que la capacidad de obrar estd rela-
cionada con la dignidad de las personas humanas, su restriccion
y control ha de quedar sujeto al cumplimiento de unos presu-
puestos. En primer lugar, la incapacitaciéon ha de ser declarada
por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas por la
Ley (arts. 199 y 200 CC), debiendo observarse las garantias fun-
damentales del procedimiento especial de incapacitacion®’. La
incapacitacion, ademads, habra de venir motivada por la existen-
cia de deficiencias fisicas o psiquicas persistentes que impidan a la
persona gobernarse por si misma. En definitiva, debe de tratarse
de una enfermedad estable de caracter irreversible que incapaci-
ta al sujeto de forma permanente para el normal ejercicio de sus
responsabilidades cotidianas.

En segundo lugar, las pruebas sobre la incapacidad han de
ser concluyentes y rotundas dado que la sentencia de incapa-
citaciéon no sélo puede privar a la persona de su poder de dis-

377 Téngase en cuenta que la Disposicién Final primera de la Ley 1/2009, de 25
de Marzo autoriza al Gobierno a que, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor
de esta Ley, remita a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma de la legislacion
reguladora de los procedimientos de incapacitacion judicial, que pasardn a denominarse
procedimientos de modificacién de la capacidad de obrar.
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posicion patrimonial, sino también del gobierno de su propia
persona.

Y, en tercer lugar, ha de existir adecuacion entre la res-
triccion y el control al que va a verse sometido el presunto
incapaz, dado que la sentencia de incapacitacion a parte de
modificar el estado civil de la persona va a determinar la ex-
tension y limites de ésta, asi como el régimen de tutela o guar-
da a que haya de quedar sometido el incapacitado, pudiendo
pronunciarse, en su caso, sobre la necesidad de internamiento
(art. 760.1 LEC).

De lo dicho hasta ahora se desprende que la capacidad de
las personas es una cuestion que traspasa la esfera estrictamente
privada, quedando afectado el interés publico en la mejor defen-
sa de la persona y patrimonio del presunto incapaz. En el pro-
ceso de incapacitacion las partes no son titulares de la situacién
juridica material cuya tutela se pretende, como ocurre con la ge-
neralidad de los procesos civiles. Por ello, el proceso de incapa-
citacion se caracteriza porque en él no rige en toda su extension
el principio dispositivo y el principio de aportacién de parte que
informan la generalidad de los procesos civiles.

En efecto, aunque el proceso de incapacitaciéon responde
formalmente al principio contradictorio, pues siempre se inicia
a instancia de parte (art. 757 LEC), encontramos manifestaciones
del principio de oficialidad. En dicho proceso se priva de eficacia
a los actos de disposicién sobre el objeto del proceso, puesto que
no surtiran efectos la renuncia, el allanamiento y la transicion
(art. 751.2 LEC). Por otra parte, en él ha de intervenir necesaria-
mente el Ministerio Fiscal, que actuaré en su calidad de defensor
de la legalidad y del interés publico y social, siendo siempre par-
te, aunque no haya sido promotor del mismo, ni deba conforme
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a la Ley, asumir la defensa de alguna de las partes (arts. 749.1,
757.2y 761.2 LEC).

El interés publico inherente a este proceso no sélo determi-
na la introduccién de importantes limitaciones a la vigencia del
principio dispositivo, sino también la derogacion del principio
de aportacién de parte en cuanto a los hechos y en cuanto a la
prueba de los mismos, sustituyéndose por el principio de inves-
tigacion de oficio.

En cuanto a los hechos, aunque el tribunal no puede in-
troducir ex officio hechos en el proceso, puede tener en cuenta
cualquier hecho que haya sido objeto de debate en el proceso y
resulte probado, con independencia del momento en que hubie-
ren sido alegado o introducido en el procedimiento (art. 752.1
LEC). También se excluye el efecto normal de la admisién de los
hechos, de tal modo que aunque este proceso se inicia a instan-
cia de parte, los pedimentos de la demanda no van a vincular
de ninguna manera al tribunal, de ello deriva que la actividad
probatoria tampoco dependa exclusivamente de la voluntad de
las partes.

En cuanto a la actividad probatoria, la apertura del proce-
dimiento judicial a prueba no depende de la actividad de las
partes, resultando indiferente que éstas estén de acuerdo en los
hechos, o que no pidan expresamente el recibimiento del pleito a
prueba. Asi pues, el tribunal habré de acordarlo en todo caso. Por
lo que refiere a los medios de prueba, se sefiala que sin perjuicio
de las pruebas practicadas a instancia del Ministerio Fiscal o de
las partes, el tribunal podré decretar de oficio las que consideren
pertinentes, sin que tenga que esperar a las diligencias finales.
Tampoco rige en este procedimiento las disposiciones legales so-
bre la fuerza probatoria del interrogatorio de las partes, de los
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documentos ptiblicos y de los documentos privados reconocidos
(art. 752 LEC). Por todo ello, se dice que en este proceso rige una
verdad material, a diferencia del resto de procesos civiles en los
que rige una verdad formal.

En virtud del aumento de los poderes materiales que se con-
cede al tribunal, la sentencia podrd modificar la capacidad de
obrar de una determinada persona, dependiendo de la intensi-
dad de la deficiencia o enfermedad que padezca y del grado de
discernimiento o de la aptitud para gobernarse que el tribunal
haya apreciado en el incapacitado, y no de la concreta figura que
le haya sido solicitada por el actor en la demanda.

Pero, ademads, el proceso de incapacitacién se caracteriza
porque ex legem se establece determinadas pruebas que deben
practicarse preceptivamente®®. Asi, en todo proceso de incapa-
citacién, ya sea el que tenga por objeto la constitucion de la in-
capacitacion o el que tenga por objeto la reintegracion plena o
parcial de la capacidad (art. 761.3 LEC), el tribunal debe acordar
necesariamente: oir a los parientes mds préximos del presunto
incapaz, examinar al presunto incapaz por si mismo y acordar
los dictdmenes periciales necesarios o pertinentes en relacién con
las pretensiones de la demanda y demas medidas previstas por
las leyes, sin que pueda decidirse sobre la incapacitacién sin pre-
vio dictamen pericial médico acordado por el tribunal (art. 759.1
LEC).

De todo lo expuesto se colige que la fase probatoria no se
puede obviar en el proceso de incapacitacion, so pena de decla-

378 En este sentido, vid. MONTERO AROCA, J. La prueba en el Proceso Civil, Na-
varra, Ed. Thomson Civitas, 2007 (Quinta edicién), p. 599, que distingue los supuestos de
prueba acordada de oficio de la prueba impuesta por ley, pues en la prueba impuesta por
ley, ex art. 759 LEC, no existe una decisién propiamente judicial.
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rar la nulidad del proceso. Tanto es asi, que para que el tribunal
pueda dictar sentencia al menos se han debido practicar los tres
medios probatorios anteriormente citados. Ello ha llevado a una
parte de la jurisprudencia y la doctrina a defender que no esta-
mos en presencia de ante auténticos medios de prueba, sino ante
requisitos de fondo previos a la declaracién de incapacitacion.
Por ello, su falta determina el quebrantamiento de una garantia
procesal que genera indefensién del “demandado”*”.

A nuestro juicio, el hecho de que estas diligencias constitu-
yan una garantia esencial de los derechos del presunto incapaz,
no nos debe llevar a desvirtuar su naturaleza probatoria, ya que
su finalidad dltima siempre es la de obtener los elementos de
juicio necesarios para destruir la presuncién de capacidad de la
persona’®’.

Por otra parte, el apartado 3° del articulo 759 refuerza esta
misma garantia al imponer la practica de estas pruebas en se-
gunda instancia, extendiendo el principio de inmediacién, de
especial importancia en este proceso, no sélo al tribunal de pri-
mera instancia sino también al tribunal de apelaciéon®'. Asi pues,
en aplicaciéon de este precepto, estos medios de prueba deben
practicarse por la Audiencia Provincial con independencia del
contenido de la sentencia apelada, ya estimara o desestimara la

379 En la doctrina, vid. HUERTAS MARTIN, 1., EI proceso de incapacitacién en la
Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil. Aspectos procesales y sustantivos, Granada, Ed. Comares,
2002, p. 121, y en la jurisprudencia vid. la STS (Sala 1%) de 20 de Febrero de 1989 (R]
1989\1214), 12 de junio de 1989 (R] 1989\4420), 20 de Marzo de 1991 (R] 1991\2266), 19
de Febrero de 1996 (R] 1996\1413) y 4 de Marzo de 2000 (R] 2000\1342).

380 En este sentido, vid. MONTERO AROCA, J. La prueba en el proceso civil, op.
cit., p. 597.

381 Vid. STS (Sala 1%) de 15 de Julio de 2005 (R] 2005\6531) y la SAP de Sevilla
(Seccién 67) de 31 de Mayo de 2006 (AC 2007\29).
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pretension de incapacitaciéon®2. En este sentido, entendemos que
tampoco esté sujeto al cumplimiento de los presupuestos para la
admision de prueba en segunda instancia del articulo 460 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, pues es absurdo que siendo precep-
tiva la préctica de estas pruebas, quede condicionada a la concu-
rrencia de hechos nuevos o de nueva noticia o a la subsanacién
de defectos en la direccién material del proceso por parte del
juez a quo.

Finalmente, debemos sefialar que la inobservancia de estas
pruebas de cardcter esencial, en cuanto a que se consideran cues-
tiones de orden publico, puede ser apreciada ex officio tanto por el
Tribunal Supremo con ocasién del planteamiento de un recurso
de casacion®?, como por el érgano judicial competente para co-
nocer del procedimiento de exequdtur seguido al efecto de homo-
logar sentencias judiciales extranjeras de incapacitacién®*. Tal es
la transcendencia de esta garantia procesal, que su falta puede
fundamentar la interposicion de un recurso de amparo constitu-
cional, y asi ha sido reconocido por el propio Tribunal Constitu-
cional en Sentencia de 9 de Octubre de 2002, al sefialar que:

“en el plano de la constitucionalidad que nos corresponde hemos
de declarar que el derecho a la personalidad juridica del ser humano,
consagrado en el art. 6 de la Declaracion universal de los derechos hu-
manos de 10 de diciembre de 1948, lleva implicito el reconocimiento del
derecho a la capacidad juridica de la persona, por lo que toda restriccion

382 Cfr. con las SSTS (Sala 17) de 16 de Marzo de 2001 (R] 2001\6635) y 14 de Oc-
tubre de 2002 (RJ 2002\10126) en las que se sefhalaba que la practica de estas pruebas s6lo
era preceptiva cuando el Tribunal de la apelacién se aparta del criterio de la sentencia de
primera instancia.

383 Vid.la SSTS (Sala 1%) de 24 de Mayo de 1991 (R] 1991\3833), 30 de Diciembre
de 1995 (R] 1995\9664) y 4 de Marzo de 2000 (R] 2000\1342).

384 Vid. el ATS (Sala 1%) de 4 de Abril de 2000 (R] 2000\3224).
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o limitacion de su capacidad de obrar afecta a la dignidad de la persona
y a los derechos inviolables que le son inherentes, asi como al libre desa-
rrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). En consecuencia, la declaracion
de incapacitacion de una persona sélo puede acordarse por sentencia
judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley (art. 199 Cc),
mediante un procedimiento en el que se respeten escrupulosamente los
tramites o diligencias que exigia el art. 208 Cc (y que en la actualidad
se imponen en el vigente art. 759 LEC) que, en la medida en que van
dirigidas a asequrar el pleno convencimiento por el érgano judicial de
la existencia y gravedad de la enfermedad o deficiencias persistentes de
cardcter fisico o psiquico que concurren en el presunto incapaz y que lo
inhabilitan para gobernarse por si mismo, que son la causa y fundamen-
tacion de su incapacitacion (arts. 199 y 200 Cc), se erigen en garantias
esenciales del proceso de incapacitacion, por lo que su omision, en cuan-
to puede menoscabar o privar real y efectivamente al presunto incapaz
de su derecho de defensa, podria constituir una lesion del derecho a un
proceso con todas las garantias contrario al art. 24.2 CE”®.

Expuestas estas breves consideraciones generales sobre la
prueba en el proceso de incapacitaciéon, pasamos a analizar las
pruebas preceptivas de este proceso.

2. LA AUDIENCIA DE LOS PARIENTES MAS PROXIMOS
DEL INCAPACITADO

Entre las pruebas preceptivas a practicar se incluye la au-
diencia a los parientes mds proximos del presunto incapaz. Ello
supone que el tribunal competente para conocer del proceso de
incapacitacion, ha de escuchar lo que aquéllos opinen acerca de
la aptitud fisica o psiquica del “demandado” tanto para gobernar

385 STC (Sala 27) de 9 de Octubre de 2002 (RTC 2002\174).
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su persona como su patrimonio, a tales efectos el tribunal puede
formularles las preguntas que estime necesarias en relacién con
esta misma cuestion®®. Asi, si se trata de enfermedades o defi-
ciencias psiquicas se preguntard por el comportamiento familiar
y social del presunto incapaz, si padece enfermedades nerviosas
o mentales, si es alcohdlico o toxicomano, si padeciendo una en-
fermedad mental toma la medicacién prescrita, etc. También se
les preguntard por la aptitud del presunto incapaz para adminis-
trar su bienes y patrimonio.

En cuanto a los sujetos a los que necesariamente hay que
dar audiencia, la Ley solamente exige que se dé audiencia a los
parientes mas proximos del presunto incapaz sin indicar quié-
nes son éstos sujetos. De lege data, partiendo de la literalidad del
precepto, resulta obvio que ha de entenderse excluidas de este
trdmite a aquellas personas que atin siendo préximas al presunto
incapaz no tienen con aquél una relacién de parentesco, aunque
nada impide que el tribunal ex officio en virtud de los poderes que
le atribuye la Ley pueda pedir también el interrogatorio de éstos
sujetos como prueba testifical, si ello le lleva a una mayor certeza
sobre el estado del “demandado”, pero debemos convenir que
su practica nunca tendra el cardcter de prueba preceptiva (art.
752.1 LEC).

Por otra parte, la Ley no indica qué se entiende por proximi-
dad entre los parientes, cabe dos interpretaciones: entender por
parientes mas proximos del presunto incapaz, a aquéllos que tie-
nen un grado de parentesco mds cercano segun lo dispuesto en
el articulo 915 del Cédigo Civil, o entender por tales, a aquellos

386 SANCHO GARCALLO, I. “Articulo 759", Comentarios a la Nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, Tomo III, Barcelona, Ed. Turgium, 2001, p. 3444.
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parientes mds cercanos en el trato®®. De la finalidad que se per-
sigue con esta prueba preceptiva, que no es otra que la de adqui-
rir un cabal conocimiento acerca de la situacion y circunstancias
reales que rodean al presunto incapaz, resulta indiscutible que
la segunda opcién es la més acertada, puesto que los parientes
mas cercanos o vecinos en el trato son los que tienen una mayor
informacién sobre la situacion real del presunto incapaz®®.

En cuanto a la determinacién del grado de proximidad que-
dara a criterio del tribunal®®, asi como, quedard a su criterio la
fijaciéon del niimero de parientes que necesariamente han de ser
oidos en el proceso de incapacitacion™”.

En el supuesto de que conste acreditado que el presunto in-
capaz carece de parientes, sean proximos o lejanos, entendemos
que esta prueba podra obviarse, pudiendo obtenerse los datos
sobre las circunstancias que rodean al “demandado” por cual-
quier otro medio de prueba, incluido el interrogatorio de testigos
que sin ser parientes tengan trato con aquél.

387 Al respecto, O'CALLACHAN MUNOZ, X. “La incapacitacién”, Actualidad
Civil, 1986, nim. 1, p. 10, entiende por mas préximos al cényuge, hijos, padres, hermanos
y otros mas lejanos pero que convivan.

388 En este sentido, vid. BERROCAL LANZAROT, A. I., “De nuevo sobre el pro-
ceso de incapacitacién”, RDPr, nim. 1, 2005, pp. 73 y 74.

389 En este sentido, vid. DIEZ PICAZO y PONCE DE LEON, L. “Comentario
a los articulos 199 a 210 del Cédigo Civil”, Comentarios a las reformas de nacionalidad y
tutela, Madrid, Ed. Tecnos, 1986, pp. 177 a 196. Asi, por ejemplo, vid. la SAP de Ciudad
Real (Seccién 27) de 6 de Noviembre de 2003 (JUR 2004\50031) que declaré la nulidad
de actuaciones por la falta de audiencia de los hijos de la presunta incapaz, aunque en la
primera instancia se dio audiencia al marido.

390 Vid. el ATC de 12 de Julio de 2004 (RTC 2004\257) que desestima un recur-
so de amparo suscitado por la hermana de la persona incapacitada a la que no se dio
audiencia en la via judicial previa, al entender el 6rgano jurisdiccional que la garantia
contemplada en el articulo 759 sélo afectaria a los progenitores, que si fueron oidos en
el proceso.
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Respecto a la audiencia de los parientes que hubieran pro-
movido el proceso de incapacitacion en calidad de demandantes,
la doctrina y la jurisprudencia se han mostrado contradictorias.
Asi, la jurisprudencia, en aplicacién del articulo 208 del Cédigo
Civil, ha entendido que no procede dar audiencia a estos parien-
tes, porque su opinién sobre la capacidad del demando queda
manifestada implicitamente en el escrito de demanda®'. En cam-
bio la doctrina mds representativa, ante la claridad con la que
se pronuncia el articulo 759.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sostiene que la audiencia de estos sujetos no ha de entenderse
subsumida en las alegaciones que pueda realizar el demandante
al promover el proceso de incapacitacion, siendo preceptiva su
citacion a efectos de determinar la existencia y alcance de la in-
capacidad®”. Esta audiencia se hace, si cabe, mds necesaria en los
supuestos en los que en la demanda de incapacitacion se hubiera
solicitado el nombramiento judicial de la persona o personas que
hayan de asistir o representar al presunto incapaz.

Por lo que refiere a la forma en que ha de de practicarse
esta prueba, a falta de norma expresa debemos determinar si es
aplicable o no las reglas generales sobre algunos de los medios
probatorios regulados en los articulos 299 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. En este sentido, hay que sefialar que la
audiencia a los parientes mas préximos no coincide exactamente
con el interrogatorio de las partes (arts. 301 a 316 LEC) ni con el

391 Vid. las SSTS (Sala 1) de 30 de Diciembre de 1995 (R] 1995\9664) y 19 de
Febrero de 1996 (R] 1996\1413).

392 Vid. SANCHO GARCALLO, I, “Articulo 759", Comentarios a la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, op.cit., pp. 3444 y 3444, y LETE DEL RIO, .M., “El proceso de
incapacitacién”, Actualidad Civil, nim. 4, 2001, pp. 1495 y 1496. No obstante, sefialan lo
contrario ORTELLS RAMOS, M. y ANDRES CUCARELLA, L.: “Articulo 759”, Proceso
Civil Prictico, Tomo IX, Madrid, Ed. La Ley, 2005, p. 186.
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interrogatorio de los testigos (arts. 360 a 381 LEC), quedando, a
nuestro juicio, encuadrado en otros medios de prueba que per-
miten al juzgador alcanzar la certeza de un hecho relevante (art.
299.3 LEC). Ello significa que no tiene porque encauzarse como
un interrogatorio de preguntas y repreguntas®?, lo cual no quita
que el tribunal pueda optar por ésta férmula, también significa
que los parientes mas préximos a los que se le de audiencia no
puedan ser tachados como los testigos propuestos por la parte
contraria.

Por otra parte, ha de entenderse que debe darse participa-
cién en este trdmite a las personas comparecidas en el proceso de
incapacitacion, a fin de que éstas puedan asistir a la audiencia a
los efectos de respetar el principio contradictorio que rige en este
proceso, sin perjuicio a que no entendemos procedente la inter-
vencion de las partes en los términos del articulo 372 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

3. EL EXAMEN “POR SI MISMO” DEL PRESUNTO
INCAPAZ

El examen del presunto incapaz por el 6rgano judicial tam-
bién se erige como una exigencia fundamental del proceso de in-
capacitacién, que, al constituir un medio probatorio, tiene por fi-
nalidad proporcionar al juzgador la percepcion directa, personal
e inmediata del efectivo estado del presunto incapaz. Por ello,
es indispensable que se practique por el érgano jurisdiccional
que conoce del proceso de incapacitacion, esto es, la practica de
esta diligencia estd regida por el principio de inmediacién que se

393 En este sentido, vid. la STS (Sala 1%) de 20 de Marzo de 1991 (R] 1991\9664)
en la que se sefiala que esta audiencia ha de llevarse a efecto “sin sujecién a regla alguna,
ni pliego de preguntas previo”.
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aplica en todo su rigor, tanto es asi, que el examen del presunto
incapaz habra de practicarse de nuevo en segunda instancia, con
independencia del resultado de la sentencia de primera instan-
cia.

Ello implica que no pueda acudirse a la delegacién ni a la
cooperacion judicial para el examen del presunto incapaz que se
halle fuera del partido judicial del tribunal que estd conociendo
del proceso de incapacitaciéon®*. Igualmente, la exigencia de este
examen, comporta la imposibilidad de declarar incapaz a quien
no esté presente o se encuentre en paradero desconocido, esto es,
a nuestro juicio resulta inviable la sustanciacion del proceso de
incapacitacion en rebeldia del “demandado” en los términos de
lo establecido en los articulos 442.2 y 496 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Nada dice la Ley sobre el modo en que ha de desarrollarse
este examen, para algunos autores se corresponde con la prueba
de reconocimiento judicial debiendo practicarse conforme a sus
reglas®”, para otros no es propiamente un interrogatorio de las
partes ni un reconocimiento judicial, sino algo a caballo entre los
dos medios probatorios®®. La jurisprudencia por su parte, consi-
dera que el examen del presunto incapaz no se equipara ni a un

394 En este sentido, vid. el ATS] del Pais Vasco (Sala de lo Civil y Penal) de 23
de Abril de 2007 (RJ 2007\6510), la SAP de Pontevedra (Seccién 3%) de 17 de Julio de
2006 (JUR 2006\224876) y el AAP de Vizcaya (Secciéon 47) de 13 de Julio de 2007 (AC
2007\2111).

395 En este sentido, vid. ARBAIZAR FERNANDEZ, E.; BASANEZ GUTIERREZ,
A.; PEREZ PADILLA, G. y TOBAJAS GALVEZ, O., “La iniciativa probatoria de oficio
en los procesos especiales no dispositivos”, Los poderes del juez civil en materia probatoria,
Barcelona, Ed. Bosch, 2003, pp. 89 a 91.

396 En este sentido, vid, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1. (con De la Oliva Santos
y Vegas Torres), Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa. Procesos especiales, Madrid, Ed.
Ramon Areces, (Tercera edicién), 2005, p. 429.
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reconocimiento judicial ni a una inspeccién personal, sino que
se trata de una prueba directa, legal, auténoma y obligada, que
junto con las que se refieren en el articulo 759 y las que suminis-
tra las partes, componen el material probatorio suficiente para
pronunciar una decision judicial®”’.

A nuestro juicio, aunque esta prueba tiene caracteres espe-
ciales derivados de los intereses que estan en juego en el proceso
de incapacitacion, que hacen necesaria la practica de esta prueba,
ello no quita que el examen del presunto incapaz se asemeje en
gran medida al reconocimiento judicial. Asi pues, a nuestro jui-
cio, su practica se puede desarrollar de modo similar a lo precep-
tuado en el articulo 355 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para
el reconocimiento judicial de personas, esto es, generalmente se
practicard a través de un interrogatorio realizado por el tribunal,
que se adaptara a cada caso y podra realizarse en la sede del
6rgano judicial o fuera de ella. Si bien es cierto, que el examen
del presunto incapaz, normalmente y a diferencia del reconoci-
miento judicial de personas, se practicara a puerta cerrada sin
intervencion de las partes, y con asistencia del Secretario Judicial
que habrd de levantar acta (ex art. 754 LEC). Y ello es asi, por la
finalidad tuitiva de la medida a adoptar, se trata de proteger la
dignidad del presunto incapaz y que el tribunal examine al “de-
mandado” sin mediatizacién alguna procedente de la presencia
de extrafios, sobre todo de los parientes que promueven el pro-
ceso de incapacitacion®®. Adempero, la acta diligenciada por el
Secretario Judicial si que deberd ser conocida por las partes del

397 Vid. la STS (Sala 1?) de 31 de Diciembre de 1991 (R]J 1991\9483), la SAP de
Avila (Seccién 1) de 6 de Julio de 2007 (JUR 2007\348010) y las SSAP de Barcelona
(Seccién 187) de 22 de Noviembre de 1999 (AC 1999\8282) y 11 de Julio de 2000 (JUR
2000\295226).

398 Vid.la STS (Sala 1%) de 20 de Marzo de 1991 (R] 1991\2266).
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proceso, a fin de que exista una minima publicidad y contradic-
cién aunque sea a posteriori del examen del presunto incapaz.

El tribunal en este interrogatorio debe explorar las faculta-
des cognitivas y volitivas del presunto incapaz, debiendo abarcar
la exploracién diversos extremos relativos a su esfera personal,
su esfera patrimonial y el derecho de sufragio®”. En cuanto a la
esfera personal se preguntard al incapaz sobre sus circunstancias
personales y familiares, (como se llama, quienes son sus herma-
nos, padres, etc; dia y mes del examen judicial; su direccién y
lugar de residencia; donde se encuentra en ese momento, etc),
también se le preguntard sobre hechos acaecidos, al objeto de
examinar tanto la memoria inmediata como la memoria de pa-
sado, se le preguntard sobre sus habilidades en la vida cotidiana
(si se bafa, se viste o se desplaza solo o es dependiente de otra
persona). En este examen el juez no sélo podra tener en cuenta la
respuestas del demando, sino que también podra tener en cuenta
el aspecto externo o cuidado personal del presunto incapaz.

El examen de la esfera patrimonial debe abarcar el grado
de autonomia del presunto incapaz para la administraciéon de
sus bienes, a estos efectos el tribunal podra formularle preguntas
en las que se enjuiciard su capacidad de calculo mental, conoci-
miento de la moneda de curso legal y su valor y su capacidad de
administracién para los bienes de uso y consumo cotidiano.

Para la practica del examen del presunto incapaz, el tribunal
podrd ordenar cualquier media que sea necesaria para lograr la
efectividad del reconocimiento, incluida la de ordenar la entra-
da en el lugar en el que deba examinarse al presunto incapaz

399 SANCHO GARCALLO, L., “Articulo 759", Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, op.cit., pp. 3442 y 3443.
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(art.354.1 LEC). No obstante, entendemos que no sera viable la
adopcién de ninguna medida para obligar al presunto incapaz a
contestar las preguntas que formulare el juez.

Por otra parte, es aconsejable que el juez tenga en cuenta
los informes médicos aportados por las partes o traidos al pro-
ceso ex officio, pues éstos le permitiran realizar un cuestionario
mas exhaustivo. En cuanto a una posible practica simultdnea del
examen del incapaz por el juez con la prueba pericial, aunque
pudiera ser viable a tenor de lo sefialado en el articulo 356 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, entendemos que no seria aconseja-
ble dado que la prueba pericial podria condicionar el resultado
del examen del presunto incapaz por parte del tribunal.

4. EL DICTAMEN PERICIAL MEDICO

El proceso de incapacitacion también exige que el tribunal
acuerde la préctica de los dictdmenes periciales necesarios o per-
tinentes en relacioén con las pretensiones de la demanda y demas
medidas previstas por las leyes, en especial, nunca podra deci-
dirse sobre la incapacitacion sin previo dictamen pericial médico
(art. 759.1 in fine LEC).

En este contexto, debemos sefialar que a diferencia del dero-
gado articulo 208 del Cédigo Civil que exigia tinicamente oir el
dictamen de un facultativo, la Ley de Enjuiciamiento Civil expre-
samente exige que este dictamen se realice por un médico. Ello
significa que s6lo se exige preceptivamente el dictamen de un
profesional con titulacién en medicina, siendo aconsejable que
sea un especialista en el campo cientifico de la enfermedad o de-
ficiencia que aqueja al “demandado”. Por tanto, quedan fuera de
esta exigencia los dictdmenes elaborados por otros facultativos
como son los psicélogos, socidlogos, psicopedagogos, etc, que
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aunque pueden aportarse al proceso como prueba pericial tanto
por las partes como por el 6rgano jurisdiccional, no se conside-
ran preceptivos.

El médico habrd de emitir un informe cuyos extremos se
orientaran a determinar la capacidad o no del “demandado”, no
se trata de diagnosticar la enfermedad o discapacidad de éste,
sino de a la vista del reconocimiento del sujeto, dejar constancia
de los datos que permitan concluir su estado tanto para gobernar
su persona como para administrar sus bienes.

En cuanto al régimen juridico al que queda sujeto el dic-
tamen médico, no se corresponde con la prueba pericial, entre
otras cuestiones porque esta prueba ha de practicarse precepti-
vamente*”. De tal modo, que no son las partes quienes deciden la
pericial médica a practicar, sino que es el tribunal el que nombra
al médico que ha de emitir el dictamen, aunque se podré acudir
directamente al médico forense. En este contexto, debemos sefia-
lar que aunque la figura del médico forense como tal no aparece
en el ambito del proceso civil (art. 479 LOP]J), de facto en la précti-
ca es él el que estd resolviendo la evaluacién médica en los expe-
dientes de incapacitacién, tal es la importancia de su dictamen,
que en caso de discrepancia con la prueba pericial solicitada a
instancia de parte, su dictamen suele tener calidad dirimente.

No obstante a lo anterior, por las similitudes que existe con
la prueba pericial acordada ex officio, entendemos que la desig-

400 En este sentido, la Exposicién de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil
sefiala “Con las excepciones obligadas respecto de los procesos civiles en que ha de satisfacerse un
interés piiblico, esta Ley se inclina coherentemente por entender el dictamen de peritos como medio
de prueba en el marco de un proceso, en el que, salvando las excepciones aludidas, no se impone
y se responsabiliza al tribunal de la investigacién y comprobacion de la veracidad de los hechos
relevantes en que se fundamentan las pretensiones de tutela formuladas por las partes, sino que es
sobre éstas sobre las que recae la carga de alegar y probar”.
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nacién del perito médico en el supuesto de que no se recurra al
médico forense, se puede regir por lo dispuesto en el articulo
339.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Asi, el procedimiento
para la designacion judicial del médico se realizard partiendo de
las listas de peritos existentes en la oficina judicial. La primera
designacion se realizara por sorteo y a partir de ésta se efectuard
las siguientes designaciones por orden correlativo (art. 341 LEC).
Al perito designado se le llamara para que acepte el cargo. En
caso positivo, se pasard a nombramiento (art. 342 LEC). Teniendo
presente el caracter preceptivo de esta prueba, y que la designa-
cién del médico se hara judicialmente, entendemos que el perito
médico no podré ser tachado por las partes pero si recusado (art.
343 LEC).

Una vez que se emite el dictamen, que habra de realizarse
por escrito, se debera dar traslado a las partes del proceso por
si consideran necesaria la comparecencia del perito en la vista,
al objeto de que el médico realice las explicaciones, aclaraciones
o los complementos oportunos. Asimismo, el tribunal podra or-
denar su comparecencia cuando lo considere necesario para la
comprension y la valoracién del dictamen (art. 346 LEC). Ahora
bien, aunque la practica del dictamen pericial médico es obliga-
toria, del tenor literal de la norma, entendemos que no lo es la
comparecencia del médico para ratificar su dictamen, siempre y
cuando este dictamen sea completo.

En este sentido, se ha pronunciado la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Alicante, de 30 de Noviembre de 2004, que
declara la nulidad de la sentencia de primera instancia porque el
dictamen médico que obraba en los autos se hallaba contenido
en un impreso estereotipado, que dificilmente puede entenderse
suficiente a los fines que persigue el articulo 759.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, resultado al que llega, habida cuenta que
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en el acto del juicio tal dictamen no fue ni ampliado ni aclarado
por el perito que lo elabor6*". Por tanto, admite la subsanacion
de las deficiencias del dictamen pericial, porque éstas pueden
subsanarse con la comparecencia del perito, en tanto que su falta
es insubsanable.

De forma genérica, el dictamen médico para que se entienda
completo ha de contener en sus conclusiones los siguientes extre-
mos: 1. Una opinion sobre si el presunto incapaz sufre una enfer-
medad mental o fisica; 2. Debe indicar el nombre, caracteristicas
principales y sintomas de la enfermedad que padece, con parti-
cular énfasis sobre la capacidad de juicio individual, conducta
social y autocontrol; 3. Debe dar una opinién sobre la persisten-
cia o permanencia de la enfermedad, asi como de la viabilidad
de posibles mejorias; y, 4. Debe indicar si las circunstancias que
rodean al presunto incapaz afectan a su autogobierno personal y
patrimonial.

En cuanto al valor probatorio del dictamen, como el resto de
las pruebas acordadas en el proceso de incapacitaciéon, aunque
su préactica es preceptiva habra de ser valorado por el tribunal
de acuerdo con las reglas de la sana critica. Asi pues, una vez
recabado, el tribunal podré valorarlo en relacién con el resto de
pruebas, o si lo estima justificado, podra desatenderlo.

5. PRUEBAS A PRACTICAR EN EL SUPUESTO DE
ACUMULACION AL PROCESO DE INCAPACITACION
DEL NOMBRAMIENTO DEL CARGO TUTELAR

A la luz de lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 2000, el régimen juridico para el nombramiento del tutor o

401 SAP de Alicante (Seccion 67) de 30 de Noviembre de 2004 (JUR 2005\46093).
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del curador del incapacitado puede ser doble. De un lado, puede
que la designacion se solicite acumuladamente con la demanda
de incapacitacién (art. 760.2 LEC de 2000); o, de otro lado, que no
se solicite acumuladamente, en cuyo supuesto el nombramiento
del cargo tutelar se tramitara como un expediente de jurisdiccién
voluntaria que deberd esperar a la firmeza de la sentencia de in-
capacitacion (arts. 1.833 y ss. de la LEC de 1881).

Sé6lo en aquellos casos en los que se hubiere solicitado en la
demanda de incapacitacion el nombramiento del cargo tutelar,
podra practicarse prueba dirigida a determinar en quién debe
recaer el nombramiento. En este sentido, aparte de las pruebas
que pudiera aportar o solicitar las partes y el Ministerio Fiscal, o
las que el tribunal pueda acordar ex officio, necesariamente habra
de darse audiencia a los parientes méas préximos del presunto
incapaz y a éste si tiene suficiente juicio (art. 759.2 LEC). Y, aun-
que la Ley no lo indica expresamente, por via jurisprudencial,
también se viene exigiendo la audiencia a los posibles tutores u
organismos que vayan a asumir la tutela*”.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta de que si se trata de
rehabilitar o prorrogar la patria potestad del presunto incapaz,
necesariamente habra de oirse a ambos progenitores*®”.

Esta audiencia tendrd por objeto interrogar al presunto inca-
paz y sus parientes mds proximos o, en su caso, posibles tutores,
sobre la persona que consideran mds idénea para ser nombra-
do tutor o curador. A tales efectos, el tribunal podré formularles
preguntas dirigidas a obtener datos sobre las relaciones del posi-
ble tutor con el presunto incapaz, si existen y son de afectividad

402 Vid. la SAP de Valencia (Seccion 10%) de 7 de Febrero de 2007 (JUR
2007\2393320) y la SAP de Avila (Seccién 1%) de 22 de Abril de 2008 (JUR 2008\318032).

403 Vid. STC (Sala 2%) de 9 de Octubre de 2002 (RTC 2002\174).
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o enemistad, pues a tenor del articulo 244 del Cédigo Civil, no
pueden ser tutores los que tuvieren enemistad manifiesta con el
incapacitado, ni los que tuvieran importantes conflictos de inte-
reses con el incapacitado, mantengan pleito con él sobre el estado
civil o sobre la titularidad de bienes, o se adeuden sumas de con-
siderable importe. En el supuesto del cargo tutelar asumido por
el conyugue o pareja de hecho, ademds se preguntara si conviven
en el mismo domicilio*®*, pues uno de los impedimentos para ser
nombrado tutor es la imposibilidad de hecho de caracter abso-
luto. En definitiva, se trata de averiguar cualquier circunstancia
que permita alterar el orden legal de los llamados a ejercer el
cargo tutelar establecido por el articulo 234 del Cédigo Civil.

En este contexto, ha de tenerse en cuenta que el articulo
223 del Codigo Civil exige que el tribunal recabe certificacion
del Registro Civil y, en su caso, del registro de actos de ultima
voluntad, a efectos de comprobar: de un lado, la existencia de
escrituras publicas de constituciéon de autotutela; y, de otro, si
existe testamento o documento notarial de los padres del inca-
pacitado en el que hubieran hecho una designacién del tutor que
ha de asistir a su hijo, puesto que el articulo 234 da preferencia al
tutor nombrado por el propio tutelado y a la persona o personas
designadas por los padres al realizar sus disposiciones de tltima
voluntad. Esta designacién vinculard al tribunal al constituir la
tutela, salvo que el beneficio del incapacitado exija otra cosa, en
cuyo caso lo hard mediante decisién motivada (art. 224 CC).

404 Vid. SAP de Castellon (Seccion 3%) de 18 de Marzo de 2005 (AC 2005\1201).
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BREVE REFLEXION ACERCA DEL FUTURO
DE LA INCAPACITACION JUDICIAL
(REFERENCIA A LA REFORMA DE LA
PROTECCION DE MAYORES EN FRANCIA
POR LEY DE 5 DE MARZO DE 2007)

Maria Dolores Casas Planes
Profesora de Derecho civil

“(...) reconociendo (...) que la promocion del pleno goce de
los derechos humanos y las libertades fundamentales por las perso-
nas con discapacidad tendrin como resultado un mayor sentido de
pertenencia de estas personas y avances significativos en el desa-
rrollo econdmico, social y humano de la sociedad y la erradicacion
de la pobreza. Reconociendo la importancia que para las personas
con discapacidad reviste su autonomia e independencia individual,
incluida la libertad de tomar sus propias decisiones.”

(Exposicion de Motivos de la Convencién de los Derechos
de las Personas con Discapacidad de la ONU, 2006)

1. INTRODUCCION: ESTADO DE LA CUESTION

Se nos dice que la declaracion judicial de incapacidad es un
“extraordinario instrumento para rehabilitar su persona y per-
mitirle intervenir en su vida juridica, por lo que equivale a capa-
citacion, a una institucion juridica que perfila la capacidad de las
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personas con deficiencia o enfermedad psiquica, y fomenta su
autonomia, su equiparacién y su plena integracién en la socie-
dad”405

Si bien, hay que tener presente que cada vez se pone mas de
manifiesto por estudios empiricos que la irrupcién de lo juridico
y lo sancionador tiene efectos muy negativos en el mundo de los
sentimientos, emociones, pensamiento y en lo relacional, sobre
todo, de los enfermos psiquicos, lo que influye en las posibili-
dades de un trabajo terapéutico rehabilitador y resocializador.

405 SEOANE,JA./ALVAREZ, N./CARRIL, XM/ FARALDO, P., Derecho y retraso
mental. Hacia un estatuto juridico de la persona con retraso mental, ed., Paideia, 1999, pp. 104-
112 y 141, que nos explica que la incapacitacién (que emana del principio subsidiario de
proteccion del enfermo o deficiente psiquico residenciado en el articulo 49 CE respecto
al principal de su dignidad y libre desarrollo de la personalidad ex art. 10 CE) intervie-
ne tnicamente en aquellos supuestos y dmbitos en los que la persona no sea capaz de
actuar eficazmente por si misma. Esto es, el criterio axial para la incapacitacién es la
falta autogobierno como nocién que hace referencia a un estado psiquico que englobaria la
capacidad general, global no especifica, de desenvolverse de modo corriente que implica
la actitud reflexiva sobre la propia actuacién y la conciencia o conocimiento del signifi-
cado de la propia actuacion y sus efectos —ref. AMERICAN ASSOCIATION ON MEN-
TAL RETARDATION., Mental retardation: Definition, Classification, and Systems of Supports,
Washington, 1992, 1992 (version espafiola de M.A Verdugo y C. Jerano., Retraso mental.
Definicién. Clasificacion y sistemas de apoyo, ed., Alianza, Madrid, pp. 13-16). Y en el mismo
sentido, LOPEZ-SANCHEZ VIZCAINO, A., “La declaracién de incapacidad: requisitos,
problemas, ventajas, inconvenientes y otras soluciones”, en Deficiencia, Enfermedad mental
y Senilidad: Mecanismos Legales de Proteccién (2% Jornada), ed., Foro Andaluz de Debate e
Investigacién sobre la Deficiencia y la Enfermedad Mental, 1996, p. 43.

Y para una visién médico-legal de la incapacitacion, vid. RUIZ DE LA CUESTA,
JM?., “Aspectos médicos legales del internamiento y de la incapacitacién”, en Los disca-
pacitados y su proteccion juridica, Madrid, ed., CGPJ, 2000, pp. 54 y ss, que explicita que el
autogobierno tiene tres dimensiones: la patrimonial (autonomia e independencia en la
actividad socioeconémica); la adaptativa e interpersonal (la capacidad para afrontar los
problemas de la vida diaria en la forma y manera que seria de esperar para su edad y
contexto sociocultural); y la personal (en el sentido de desplazarse eficazmente dentro de
su entorno, mantener una existencia independiente en relacién con las necesidades fisicas
mads inmediatas, incluyendo alimentacién, higiene o cuidado).
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En consecuencia, voces cada vez mds numerosas nos dicen que,
el proceso de incapacitacion, y subsiguiente de tutela, se ha de
llevar a cabo, solamente, hacia las personas que lo precisen y, en
tal caso, debiéndose adaptar a las necesidades individuales de
cada uno*®.

En atencién a lo dicho es posible que el legislador aleman
hace mas de una década, y aprovechando la “Ley para la Refor-
ma del Derecho de la Tutela y Curatela para Mayores de edad
(Ley de la Asistencia) de 12 de septiembre de 1990*7, suprimiera
la incapacitacién, estableciendo para el discapacitado un régi-
men de proteccién o asistencia no incapacitadora (Betreuung) y
sujetando la eficacia de sus actos al criterio de aptitud psiquica
para autodeterminarse segtin el 104 BGB. Es decir, el nombra-

406 En este sentido, vid. Unidad de Ordenacién Asistencial de IASAM., La re-
habilitacién y prevencion de la incapacidad marco conceptual, Septiembre, 1986; LENA FER-
NANDEZ, R., “El tréfico juridico negocial y el discapacitado”, en La proteccion juridica
de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales (Seminario coordinado por
MARTINEZ DiE), Madrid, ed., Civitas, 2000, p. 185; FERRER I RIBA, J., “Les institutions
tutelars en el Codi de Familia (I) en la Revista Juridica la Lley de Catalunya, (nim. 239),
18.1.1999, p. 2, que destaca los efectos secundarios estigmatizadores para el incapacitado,
como son que puede afectar, negativamente, a la percepcién que la comunidad tiene del
incapacitado, la que, a su vez, influye en la disminucién de su autoestima y del ejercicio
de la capacidad natural que conserve; SANCHEZ GARGALLO, i., Incapacitacién y tutela
(Conforme a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil), Valencia, ed., Tirant lo blach, 2000, p.
111, que alude a que el Juez ha de tener en cuenta en orden a la incapacitacién de una
persona, ademas de la vida del demandado, el ambiente en que se mueve, los problemas
y abusos que haya podido sufrir, cémo repercutird la incapacitacion en su dnimo vital. Y, des-
de una visién psiquiatrica del tema, vid. ARAGUES ORTIZ DE ZARATE, E., “En torno a
la incapacitacion de pacientes psiquidtricos”, en Psiquis, (vol. 15) 1994, num. 3, pp. 33-37,
especialmente, p. 36.

407 Para una vision completa de esta Ley y sus posteriores modificaciones en
1998 y 1999, vid. GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, M., “La nueva legislacion alemana
sobre tutela o asistencia (Betreuung) de los enfermos fisicos y psiquicos: otro modelo”, en
Act.C, (nim.21), 24 al 30 de mayo de 1999, pp.553-581.
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miento de un asistente no afectaba en absoluto a la capacidad de
libre actuacion del asistido, en orden a respetar lo més posible el
ambito de capacidad natural de éste. Y a pesar de las criticas que
esta Ley despert6 en la jurisprudencia de algin Linder aleman*®,
es significativo, como nos apunté SALAS MURILLO, que no se
aprovechara la Ley de modernizacién del Derecho de obligacio-
nes del BGB (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts) de 26 de
noviembre de 2001 para modificar la materia*”.

Sea como fuere, en Espafia y atendiendo a la direccién apun-
tada, tienen cada vez mayor predicamento otros mecanismos de
proteccién ajenos al procedimiento judicial de incapacidad, en
especial para las personas border line y para los enfermos psiqui-
cos de caracter ciclico. Si bien, la mayoria de la doctrina espafiola
sigue defendiendo, sobre todo para los enfermos psiquicos de
cardcter ciclico, la necesidad de la incapacitacion*”’, y la corres-

408 Ibidem, pp. 566-569, que afirma que en dicho sistema, la persona asistida con-
serva sus facultades de actuacion en el trafico juridico en la medida en que lo permita su
capacidad natural, superponiéndose estas facultades a las del asistente (Betreur) que tiene
poderes de representacion legal para actuar en el ambito que sea necesario (1896.2 y 1902
BGB). Y el Juez puede excepcionalmente ordenar que la persona sujeta a Betreuung nece-
site el asentimiento de su asistente para poder realizar con eficacia los actos juridicos que
entren dentro del dmbito de actuacion cuya representacién se haya conferido también
al asistente (1903 BGB regula la reserva del asentimiento o Einwilligungsvorbehalt), a ex-
cepcién de que la declaracion de voluntad conlleve exclusivamente una ventaja juridica.
Sin embargo, entiende que en la elaboracién de la nueva Ley se refleja la extraordinaria
influencia de psicélogos y asistentes sociales, lo que va a conllevar problemas de orden
practico, sobre todo, el nombramiento de asistente sin previa incapacitacién. Y, SALAS
MURILLO, S. DE., Responsabilidad civil e incapacidad. La responsabilidad civil por dafios cau-
sados por personas en las que concurre causa de incapacitacion, Valencia, ed., Tirant lo Blanch,
2003, ob, cit, pp. 50-55.

409 SALAS MURILLO, S. DE, ob cit, np. 37, p. 50.

410 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La incapacitacién de personas
afectadas por enfermedades mentales crénicas de caracter ciclico (comentario a la STS
10.2.1986)", en PJ, 1986 (vol. 3), septiembre, pp. 107-112, especialmente p. 109, que ar-
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pondiente sumisién a una institucion de guarda, preferentemen-
te la curatela®'’; no obstante, dentro de este sector favorable a la

gumenta que el cardcter ciclico de una enfermedad no debe impedir una hipotética in-
capacitacion siempre que la intensidad y perioricidad de las fases criticas, de entidad
temporal suficiente, afecten al autogobierno de la persona; como ocurria en la sentencia
comentada en que la presunta incapaz padecia una psicosis fasica maniaco-depresiva de
evolucién crénica que cuando entraba en la fase ciclica critica le producia la pérdida del
sentido de la realidad; frente a la alternativa de restringir la incapacidad a los periodos
de crisis, pues de tal modo se mermaria la seguridad juridica. En sentido parecido, y co-
mentando la misma sentencia, MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “En torno a la enfermedad
mental fasica como causa de incapacitacién: régimen y consecuencias (comentario a la
STS 10.2.1986)", Anuario de Derecho Civil, tomo XL, fasciculo II, abril-junio, 1987, pp. 715-
125, que afirma que la enfermedad destaca por su caracter fasico o por su alternancia,
que, desde el punto de vista neuropsiquiatrico, no es sino una forma de manifestarse una
enfermedad que estd presente en todo momento; aunque hay que comprobar que lo per-
sistente ha de ser la enfermedad y no alguno de sus sintomas. En conclusién, estima que,
aunque del articulo 200 CC haya desaparecido la precisiéon de que son susceptibles de
incapacitacién los locos o dementes aunque tengan intervalos lticidos, aquélla sigue pre-
sente en su espiritu. Y, PEREZ DE ONTIVEROS, C.,, “La incapacitacién en las sentencias
del Tribunal Supremo”, en Aranzadi Civil (n° 4, vol. I, tomo IX) mayo, 2000, p. 1945, que
nos explica que la doctrina de la sentencia citada es reproducida en las SSTS 20.5.1994;
26.7.1999 (RJA 1999, 683), y por la jurisprudencia menor, como SSAP de Valladolid de
14.2.1994 (AC 1994, 215); y de Leén de 19.11.1998 (AC 1998, 2073), y, que entiende que es
adecuada pues, como resalta el Tribunal Supremo, es inviable incapacitar al sujeto s6lo
en cada una de las fases ciclicas.

411 MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “En torno a la enfermedad mental fsica
como causa de incapacitacién: régimen y consecuencias...”, ob cit, pp. 719, entiende que
la curatela es el régimen de protecciéon més adecuado para la presunta incapaz cuyos
periodos de lucidez son la regla y los de crisis la excepcion, de tal modo que la curatela se
adapta mas a la capacidad natural que tiene dofia E.V.R. para regir sus asuntos, excepto
cuando entra en crisis. De tal modo que la curatela, cuya funcién es asistir, complementar
la capacidad de quien, poseyéndola legalmente necesita que determinados actos de la
persona la adicién o concurrencia por mor de asesoramiento o consejo (la curatela se basa
en el principio de capacidad frente a excepciones expresamente determinadas en la sen-
tencia, y la tutela se basa en el principio de incapacidad frente a excepciones sefialadas en
la sentencia), le va a permitir a dofia E.V.R ejercitar hasta el maximo de sus posibilidades
su aptitud natural de autogobierno, pues lo tinico preciso sera evitar que pierda su capital
por engafio o medidas desacertadas, siendo suficiente vigilar sus actos mds graves de
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incapacitacion, hay quiénes reconocen la dificultad de escoger
el régimen de guarda al que deba quedar sometido el incapaz
(enfermo psiquico de caracter ciclico), pues consideran que nos
encontramos ante uno de esos supuestos en los que se pone de
manifiesto la rigidez del sistema legal, y que, por tanto, requiere
un tratamiento legal especifico, en la medida en que cada una de
las soluciones posibles en la regulacion actual adolece de graves
deficiencias para su aplicacion préctica*'?

Y entre los mecanismos alternativos a la incapacitaciéon se
citan, entre otros, las donaciones modales u onerosas que regula
el articulo 619 CC; la institucién de heredero o legatario “modal”
o “con carga” del articulo 797 CC; la sustitucion fideicomisaria ex
articulo 781 y siguientes del CC; la constitucion de situaciones de
condominio o copropiedad por el que los padres podran donar o
dejar en testamento a sus hijos, aunque le otorgan la propiedad

administracién y prohibirles los de disposicién. En sentido parecido, VVAA., “Aspectos
juridicos en relacion al enfermo mental”, en I Jornadas FANAES (Federacion Andaluza de
Allegados de Esquizofrénicos), resumen y conclusiones, Sevilla, noviembre, 1994, p. 26, pues
el enfermo esquizofrénico, en términos generales, salvo los periodos de brote psicético
tiene un grado de autonomia que le permite llevar a cabo una vida normal sin asistencia
de persona alguna, no asi en lo que respecta a su patrimonio, pudiendo asegurar sus
bienes mediante el nombramiento de un curador, y la obligatoriedad de su intervencién
y de su asistencia.

En contra, BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO, R., “La incapacitaciéon de personas
afectadas por enfermedades mentales crénicas de caracter ciclico...”, ob cit, pp. 107-112,
entiende que el régimen mas adecuado es la tutela como mecanismo de representacion
legal, pues durante cada crisis pierde el sentido total de la realidad, y la curatela presu-
pone una previa capacidad natural aunque insuficiente.

412 PEREZ DE ONTIVEROS, C., “La incapacitacion en las sentencias del Tribunal
Supremo”, ob cit, pp. 1946 y 1951, y recoge que en la jurisprudencia no hay unanimidad,
pues mientras en la STS 10.2.1986 se inclina por el sometimiento del incapaz ciclico al ré-
gimen de curatela, en la de 26.7.1999 se propone el sometimiento del incapaz al régimen
de tutela, aunque ordenando los efectos de la misma, en el sentido de que, en el &mbito
patrimonial, la restriccion no alcanza a los actos de administracion ordinaria.
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compartida con terceras personas; la constitucion de usufructo;
o la féormula bancaria de titular mancomunado de una Cuenta
corriente o imposicién a plazo fijo*?.

En definitiva, la bondad absoluta de la incapacitacion judi-
cial también se ha puesto en tela de juicio con la entrada en vigor
en Espafia de la Convencién de los Derechos de las Personas con
Discapacidad en mayo de 2008, pues la futura aplicacion de di-
cha normativa va a significar una modificacion en la forma como
en el contenido de los procesos de incapacidad, en los que, como
nos dice la Convencion: “el Fiscal velard por los derechos y la salva-
guardia de la persona incapaz”. Dado que, parece ser que la finali-
dad de la norma es que el discapaz esté protegido sin ser declara-
do judicialmente incapacitado, no tratdndose tanto de reconocer
a las personas como capaces o incapaces, sino de garantizar su
igualdad en el ejercicio de los derechos**.

413 LOPEZ-SANCHEZ VIZCAINO, A., ob cit, pp. 50-54; y muy interesante para
una visién completa de estas medidas de proteccién, la obra de LENA FERNANDEZ,
R., El notario y la proteccién del discapacitado, Madrid, ed., Consejo General del Notariado,
1997; y “El testamento en casos de incapacidad”, en La persona con retraso mental: Inca-
pacitacion, tutela, matrimonio, esterilizacién, testamento, integracion, Sevilla, ed. Fundacién
Tutelar TAU, 1997, pp. 97-108.

414 En este sentido, destacar la noticia de que la Fiscalia de Valencia va a poner
en marcha un mecanismo por el que las personas que sufren alguna discapacidad po-
dran contar con la proteccién del Ministerio Publico sin ser declarados incapaces. Siendo
el objetivo que cualquier persona que tenga algin impedimento mental para controlar
su patrimonio, desde la pensién que recibe a las rentas que aporten, por ejemplo, una
vivienda alquilada o unos ahorros, puedan ser gestionados por una tercera persona que
debera rendir cuentas a la Fiscalia sin que antes haya habido que incapacitar a quien tiene
afectadas sus facultades. Incluso, la fiscal Jefe provincial de Valencia apunté que quizas
dicho proyecto se extienda a toda Espafia, definiéndolo como “totalmente modernizado y
actualizado como exigen los nuevos tiempos”, pues “hay que lograr que las habilidades que el
discapacitado conserva las siga manteniendo y que las que ha perdido las rehabilite” (http://sid.
usal.es, que recoge una noticia del Pais de 11/01/2009).
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En realidad, es un loable reto de futuro para los operado-
res juridicos y la sociedad en su conjunto, en un campo en el
que ha existido de modo secular un prejuicio acerca de la irres-
ponsabilidad absoluta de todo incapaz, pretiriendo el deber de
indagar lo maximo en las particularidades de cada supuesto en
concreto.

2. EXPERIENCIA JURIDICA FRANCESA. REFERENCIA A
LA REFORMA DE LA PROTECCION DE MAYORES POR
LEY DE 5 DE MARZO DE 2007

2.1. ANTECEDENTES LEGALES

Es relativamente reciente la reforma que nuestro pais vecino
ha acometido en el campo de la proteccion de mayores incapaces,
en concreto a través de la Ley de 5 marzo de 2007*", y en la di-
recciéon que se ha comentado en las lineas precedentes: “proteger
al debil sin disminuirle”. Si bien, antes de su analisis, considero de
interés destacar la bondad juridica de una figura juridica, exis-
tente con anterioridad a la ley citada, consistente en la llamada
“salvaguarda de justicia” regulada en el art. 491.2 del Cédigo civil
francés, y fruto de la reforma llevada a cabo en el Code civil fran-
cés en materia de “majeurs protégés para la loi” por la Ley ndm.
68-5, de 3 de enero de 1968.

En concreto, esta figura de proteccion, sin una previa inca-
pacitacion de la persona, permitia al mayor de edad, a posteriori,
denunciar (anular, rescindir por simple lesion, o reducir en caso
de exceso*'®) los actos desafortunados que hubiera podido reali-

415 L.n°2007-308, 5 mars 2007, JO 7 mars 2007, p. 4325.
416 Recordar que esta posibilidad no existe en Espafia, pues nuestra regulacién
juridica no admite como regla general la accién rescisoria por lesién (a excepcién de los
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zar (art.435.2 C.civ), estando legitimados para ello, el propio ma-
yor incapaz, el tutor si se le dota de €l, sus herederos, quedando
sorprendentemente excluido de dicha legitimacion el curador. El
objetivo era afectar lo menos posible la capacidad de la persona,
pues, segun el precepto, la persona sometida a la salvaguardia
de justicia conserva el ejercicio de sus derechos. Y esto en orden
a llenar el vacio en el que se encontraban ciertos grupos de per-
sonas con la capacidad mental debilitada (“border-line”, o en los
primeros estadios de las demencias seniles) y necesitados de una
leve y temporal proteccion, como en enfermedades mentales de
ciclos cortos y previsibles; tratamientos breves durante los cua-
les la voluntad del enfermo estd adormecida, debilitada; crisis
ligadas a tratamientos de desintoxicacién, depresion nerviosa. E
incluso para continuar asegurando la protecciéon del individuo
non protegé cuando estd de permiso o en sorties d’essai de estable-
cimientos psiquidtricos, tal y como prevé la reforma psiquiatrica,
etc., pues, se argumentaba, podia favorecer a su curacion el he-
cho de que el enfermo siguiera desarrollando una vida normal
de relacién*.

supuestos legales tasados en nuestro Codigo civil, ex art. 1291 CC), a diferencia de nues-
tro Derecho histérico.

417 Para un andlisis de esta figura, vid., Voz: “Incapables majeurs”, en Resp. Civ.
Dalloz, civil, V, ob cit, pp. 3-10; Voz: “Majeurs protegés”, en Jur.Class.civ., fas. 11, ob, cit,
pp- 6-23; MAZEUD, H,L./ CHABAS, F., Lecons de droit civil, t.I, vol. 2, ob, cit, pp. 832-836;
MALAURIE,/ AYNES, L., Droit civil: Les personnes, les incapacités, ed., Cujas, Paris, 1994,
1995, pp. 271-275; CRESPO ALLUE, F, “Las instituciones protectoras de los incapacita-
dos en el Derecho francés”, en RDP, 1986, marzo, pp. 195-220, que la define como medida
provisional y transitoria sin pretensiones de sustituir otros regimenes de proteccién—; y
PALOMINO DIEZ, 1., “La flexibilidad de la proteccién de los majeurs proteges en Derecho
francés. Comparativa con el derecho espafiol”, en La proteccion juridica de los discapacita-
dos, incapaces y personas en situaciones especiales, ob cit, pp. 357-360 que, ademas de la sal-
vaguarda judicial, alude a otros mecanismos de proteccion, como: 1) la “administracién
legal” del articulo 497 del Code que en la practica se utiliza en todos los casos en los que
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En definitiva, se ha de poner de manifiesto que el legisla-
dor de 2007 no reinventa la protecciéon de los mayores incapaces,
antes al contrario, vamos a ver como conserva las reglas de los
tres regimenes principales de proteccién, “la salvaguarda de jus-
ticia”, la “curatela” y la “tutela”; a la vez que afiade y regula ex
novo otros sistemas de protecciéon. En definitiva, la novedad de
dicha ley va a residir en dos pilares, amén de la sustitucion del
vocabulario tradicional nada eufemistico como demanda nues-
tra sociedad actual, al hacer desaparecer la palabra incapaz por
la de “persona protegida”.

Y, dando paso al estudio de las reformas apuntadas, he de
matizar que en este apartado solo van a ser objeto de exposicion,
de modo sucinto, las lineas de la reforma sin recoger ni precisar
el desarrollo de la ley por los decretos posteriores de aplicacion.

la familia (aunque en un principio sélo podian ser los parientes mas préximos a la que el
legislador otorga una confianza particular basada en la comunidad de vida, la Loi du 28
mai de 1996 establece que puede tratarse de cualquier pariente, incluso por afinidad, sin li-
mitacién de grado) puede gestionar los intereses de un miembro enfermo, cualquiera que
fuese su edad, evitando de este modo la tutela; 2) la aplicacién del régimen matrimonial
cuando éste puede proveer suficientemente los intereses de la persona protegida; y 3) la
“gerencia de la tutela” como forma simplificada de la tutela pero, en todo caso, verda-
dera tutela para los casos de ausencia de familia del incapaz, normalmente personas de
avanzada edad e internos en un establecimiento de salud y con escasos recursos econé-
micos, de modo que una tutela profesionalizada se encarna en la figura del tutor-gerente
o preposés (art. 499 y 500 Code y Décr. 69-195, de 15 février), que suelen ser licenciados
en Psicologia, Derecho o Gestiéon de empresas, o bien en personas elegidas en una lista
que obra en poder del procureur de la République, o también simples particulares que de
modo voluntario y solidario, a través de asociaciones y fundaciones, ofrecen sus servicios
a dicho fin (gérants bénévoles). Y para un estudio extenso de la proteccién de los incapaces
en Francia con referencias actuales, vid. SALAS MURILLO, S.DE, ob cit, pp. 37-50, que
divide la exposicion en 1) medidas aplicables con independencia del régimen especial de
proteccion, y 2) Y enfermos sometidos a régimen especifico de proteccion: en especial la
salvaguarda de justicia.
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2.2. REFORMA DE LA PROTECCION DE MAYORES EN FRANCIA POR LEY
DE 5 DE MARZO DE 2007

En primer lugar, con esta ley se han renovado los regimenes
tradicionales de proteccién de los mayores, y a través de las si-
guientes medidas:

a) De la promulgacién de nuevos principios directrices de
dichos regimenes*®, posibilitando, por ejemplo, que el Juez pue-

418 Vid. FOSSIER, T., “La réforme de la protection des majeurs (guide de lectura
de la loi du 5 mars 2007), La Semaine Juridique, (nim. 11), 14 mars 2007, en especial, pp.
15-17. Los principios rectores de los sistemas tradicionales van a ser los siguientes: 1°)
La libertad, dignidad y solidaridad, que conllevan, respecto a los dos primeros, que sea la
situacion del mayor el que guie la concesion o el rechazo de una medida de proteccién,
y no la pertenencia humillante a categorias médicas o administrativas (nuevo arts. 415,
que reemplaza los antiguos arts.427, 488.2, y 490.1-2 Code civil francés); asi como el reco-
nocimiento de los derechos del mayor incapaz durante el curso de su proteccion: de los
actos estrictamente personales, los actos de la vida corriente, un acceso a sus cuentas. Y
respecto a la solidaridad que los cargos de tutor y curador o mandatario sean gratuitos,
a excepcion de los responsables de la proteccién no familiar. 2°) La responsabilidad de los
organos de proteccion por el dafio que resulte de la mera “faute” o culpa en el desempefio
del cargo, frente a los que defendian la responsabilidad por el dafio anormal o especial
aun sin culpa. Si bien, la ley estipula, ante la insolvencia de dichos 6rganos, una garantia
del Estado, el cual, una vez haya indemnizado a la victima, dada la obligacién de los
mandatarios profesionales de presentar una garantia de su responsabilidad civil sin la
cual no podrian ser inscritos y aceptados como tales, contara en este caso con una accion
de repeticion efectiva contra el mandatario, el cual serd menos efectivo si se ejercita con-
tra los agentes publicos. 3°) Necesidad, subsidiariedad y proporcionalidad: respecto al primer
principio se afirma que la necesidad de la medida de proteccién o de representacion debe
ser médicamente establecida (desapareciendo la curatela por prodigalidad, ociosidad),
debiendo contener la demanda y el certificado médico un contenido minimo, y lo que
es muy importante, el médico considerado como poco independiente de la familia seran
sustituidos por los médicos agregados oficialmente (agrées, art. 431 C.civ), y la necesidad
o no de la medida de proteccién habra ser objeto de un debate. Por otra parte, la subsidia-
riedad implica que, por un lado que un juez no va a poder imponer una medida de pro-
teccién juridica, si exista otra menos restrictiva de derechos; o el propio interesado haya
previsto y organizado él mismo su proteccién juridica a través del mandato de proteccion
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da confiar a un mandatario la realizacién de un acto de dispo-
sicion (art. 437.2 C.civ), tal y como se viene demandado por los
précticos del derecho para solucionar un supuesto en concreto:
el de personas mayores con facultades alteradas pero protegidas
en el seno de su familia, cuyos miembros, para conseguir la sola
proteccioén de sus bienes (su casa, objetos familiares, cuentas), se
vefan obligados a instaurar el régimen de tutela o curatela. De tal
modo que, al final, dichas figuras, previstas legalmente para la
proteccién personal del incapaz, han devenido en un mero ins-
trumento de proteccion patrimonial con la sola finalidad de po-
der concluir un acto de disposicién de un bien del mayor, al ser
éste incapaz de llevarlo a cabo por él mismo.

b) De la puesta en marcha de una proteccion de la persona
del incapaz tan eficaz como la de los bienes, habiéndose dejado
hasta el momento dicha proteccién al capricho de los jueces, de
los médicos o de las familias. Y esto dentro de la directriz més
amplia de proteger las referencias habituales del mayor, espe-
cialmente de la persona anciana (vida diaria, cuidados médicos,
relaciones con terceros, eleccion de residencia, etc.,). Aunque, ya
hay voces que critican el que el legislador haya intentado una

futura. Asi mismo, la iniciacién de oficio se prohibe (actualmente, un 54% de los expe-
dientes son iniciados de oficio); y el Juez han de tener en cuenta si son suficientes para
proteger al incapaz las reglas de los regimenes matrimoniales aplicables (o derivados del
un pacto civil de solidaridad), pues tras el Decreto n° 2004 —1158 de 29 de octubre, el juez
de tutelas puede ser requerido por el esposo del mayor incapaz para ser autorizado a re-
presentar (de modo general o para un acto en particular) a su cényuge, sin que se tuviera
que abrir ninguna medida de proteccién. Y, por tltimo, la proporcionalidad implica que,
no solo las medidas han de adaptarse a cada caso en particular y revisarse regularmente,
y es interesante que las medidas de salvaguarda de justicia caducan al ano (pudiéndose
renovar por otra nuevo ano), y la tutela y curatela se podran imponer por una duraciéon
maxima de cinco afios (si bien, se prevé un caso excepcional de duracién indeterminada,
el cual ha sido criticado por la doctrina).
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enumeracion de actos estrictamente personales (art. 458 C.civ)
propiciando las peligrosas interpretaciones a sensu contrario*".

419 En Espafia también existe una laguna legal a este respecto. Sucintamente,
distinguir en el ejercicio de los derechos de la persona por un incapaz dos supuestos:
1°) Esté o no incapacitado una persona, el incapaz podra ejercitar sus derechos de la per-
sonalidad si tiene el minimo y suficiente juicio para ejercer su derecho en el momento en
concreto en el que quiera ejercitarlo (intervalo licido). Este criterio se refleja en la norma-
tiva del Codigo civil acerca de la capacidad para contraer matrimonio que se analiza en
el momento de casarse (art. 56 CC), para otorgar testamento (663 y ss), y para reconocer
hijos (art. 121 CC) Incluso, un Juez no deberia prohibir en la sentencia de incapacitacion al
incapacitado el ejercicio de los derechos de la personalidad (laguna legal): Asi, por ejem-
plo, la STS 20.5.1994 (RJA 1994, 3723) anul6 parcialmente la sentencia de la Audiencia
en el extremo en que ésta estimo a la recurrente, afectada por una depresion y trastorno
paranoico y sometida a curatela, incapaz para otorgar cualquier forma de testamento, ya
que, razond el Tribunal: “siempre tendrd a su alcance la forma prevista para estos casos en el ar-
ticulo 665 CC en relacion a un testamento en intervalo licido”. En conclusién, “la ineptitud de
una persona para otorgar validamente testamento no es, pues, consecuencia necesaria de
la incapacitacién judicial”. Su validez depende de que el notario autorizante se cerciore
de que el otorgante se halla en su cabal juicio en el momento de otorgar testamento. En
consecuencia, ante un mismo supuesto de hecho, esto es, ante testamentos otorgados por
ancianos que sufren una misma enfermedad (demencia senil), es posible que un Tribunal
haya declarado invalido el testamento (STS de 18 de mayo de 1998 (R] 1998\3376); y otro
vélido (SAP, de Orense de 13 de julio de 2001 (AC 2001\2000)). 2°) Cuando el incapaz
(incapacitado o no) carezca de capacidad natural sélo estaria legitimada la intervenciéon
del representante cuando se desprendiera algtin beneficio directo para aquél y la natu-
raleza del derecho permitiera la sustitucién por el representante, los que se califican de
actos personales (contrato de trabajo, consentimiento informado para un acto médico,
etc); excluyéndose, por el contrario, los llamados actos personalisimos no susceptibles
de representacion (no hay unanimidad al respecto, citando, entre ellos, el matrimonio, el
testamento, los derechos a la propia imagen o la intimidad; la donacion de 6rganos, etc., y el ejer-
cicio de la demanda de separacién por el representante del incapaz).En consecuencia, es
criticable el articulo 9.3.b de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica, que afirma que se “otorgard el consentimiento por representacion cuando el paciente esté
incapacitado legalmente”, pues: a) una persona incapacitada puede tener capacidad natural
para emitir su consentimiento; y b) el legislador otorga validez al consentimiento infor-
mado del menor de edad que tenga capacidad natural para ello, y en todo caso siempre
a partir de los dieciséis afios.
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¢) Asi como, por ultimo, reforzando las medidas de protec-
cién patrimonial: por ejemplo, y entre otras medidas, regulando
una proteccion especifica de sus cuantas bancarias personales
(art.427.1-4 C.civ); prohibiendo las cuentas pivot (cuenta tinica en
la que los gerentes de tutelas y asociaciones tutelares ingresaban
todos los créditos de los mayores y lo ponian a nombre de aqué-
llos para asegurar su proteccion pero teniendo derecho también
a todo o parte de los intereses de dicha cuenta); o la instauracién
de “un periodo de sospecha” con anterioridad a la apertura de
la medida de proteccién, periodo durante el cual (limitado a dos
afios) los actos llevados a cabo por el incapaz mayor podran ser
atacados, a través de una reduccién por lesion, pues la nulidad
solo podra ser accionada demostrando un dafio*.

A mayor abundamiento, de lo expuesto se puede constatar
que la ley de 1968 ha evolucionado, al igual que una buena parte
del Derecho de persona y familia, hacia la accién social, dentro
de la cual el instrumento del derecho no estd para reemplazar
al ciudadano incapaz sino para insertarlo, imponerlo al resto de
la colectividad, pues, frente a la familia estable, solidaria y es-
tatica, las separaciones y dispersiones geogréficas hacen que la
proteccion de los mayores no pueda seguir estando ciegamente
asentada sobre los parientes mas préximos, lo que no obsta a que
se deba seguir apoyando y favoreciendo la vocacién familiar de
la proteccién de los mayores incapaces, siendo el modelo del tra-
bajo social subsidiario. Tal y como lo demuestra el que solo sea
a titulo muy subsidiario cuando el juez pueda recurrir a manda-
tarios profesionales (art. 450 C.civ)**!. Incluso, dicha evolucién, a

420 FOSSIER, T., “La réforme de la protection des majeurs.., ob cit, p. 20.
421 Ref. PLAZY, M., “Dévolution de la tutelle ou de la curatelle, le libre choix du
tuteur ou curateur”, JCP, n.2006, 1149, en Fossier, T., ob cit, np. 27,p. 17.
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veces perversa, ha conllevado el cardcter inevitablemente super-
ficial de los controles por los Jueces de familia**.

En segundo lugar, y ya al margen de dichas medidas tradi-
cionales, el legislador de 2007 ha puesto en marcha tres nuevos
sistemas juridicos destinados a descargar los regimenes a la vez
judiciales e incapacitantes**. En concreto:

a) Las medidas convencionales de proteccién juridica: “el
mandato de proteccion futura” o “mandato preventivo” (arts. 477 a
494 C.civ): este nuevo instrumento juridico estd inspirado en
el mandato de incapacidad regulado en Québec y de Alemania
y preconizado en los afios setenta por notarios y especalistas.
Esta figura juridica permite a cualquier persona organizar de
antemano su proteccion otorgando un mandato que precisa las
condiciones y el alcance de la proteccion y designa a la persona
encargada de dicha proteccion (pudiendo ser fisica o juridica).
Esta persona designada, el mandatario, puede encargarse de la
proteccién de la persona, de la de su patrimonio, o de ambas.
El mandato de proteccién futura puede otorgarse en documento
privado (en cuyo caso s6lo permite actos de administracion), o
puede también otorgarse por escritura publica ante notario (en
cuyo caso permite actos de disposicién). Parece ser claro que la
instauracion de esta figura ha tenido por objeto aligerar el come-
tido de los jueces, pues se ha previsto que la existencia de dicho

422 “Rapport d'inspection” Juris Classeur-Periodique, 1998, act. 2093. Por otra par-
te, lanueva ley parece que va a ocasionar un coste de apenas 60 céntimos de euro por afio
de media a cada habitante del territorio nacional (vid. “Noces d’émeraude entre notaires
et juges des tutelles”, Droit de familla, 2006, étude 25).

423 Para un andlisis profundo de estas medidas, FOSSIER, T.“La réforme de la
protection des majeurs.., ob cit, pp. 21-23; y Documentacién en prensa de la Conferencia:
“La proteccién internacional de las personas mayores vulnerables”, celebrado en Lille, 17
de septiembre de 2008.
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mandato les impedira la apertura de una tutela o una curatela,
salvo insuficiencias o resolucién del mandato. En consecuencia,
en presencia del mandato, el juez no tendra tedricamente sino
dos funciones, la de decidir o resolver todo litigio sobre las con-
diciones y modalidades del mandato (art. 483-484 C.civ), y la de
autorizar los actos a titulo gratuito en todo supuesto, y los de dis-
posicion en los supuestos de mandato en documento privado.

Realmente, el papel del principio de autonomia de la volun-
tad ha sido tradicionalmente muy reducido en el &mbito de las
instituciones de proteccién de los incapacitados, sin embargo, las
ultimas reformas operadas en la materia, tanto en el Cédigo Civil
esparfiol como en el francés, amplian considerablemente su pre-
sencia. Segin PERENA VICENTE, La Ley de 5 de marzo de 2007
modifica el Cédigo Civil francés e introduce la autotutela, la au-
tocuratela y el mandato de proteccion futura con una regulaciéon
mas detallada y més respetuosa con la seguridad juridica que la
incorporada a nuestro Codigo por la Ley de 18 de noviembre de
2003 #**. En consecuencia, el nuevo régimen del Code, especial-

424 En nuestro pais, y como medida parecida al mandato de proteccién futura,
se reformo el art. 1732 CC, por la Ley de proteccién del patrimonio de las personas con
discapacidad del 2003. De tal modo que, en la etapa que media entre la disminucién de
facultades (en la que una persona puede verse inmersa desde que sus facultades fisicas
—sensoriales y/o intelectivas disminuyen considerablemente) y la mayor o total inca-
pacidad, o incapacitacion judicial, cuando la persona es capaz atn, el Derecho le va a
permitir otorgar poder para que otra persona acttie en su nombre (le represente) en caso
de que se torne incapaz, y asi evitar la incapacitacién en estadios previos, pues como
veremos es compatible con ella. En concreto, existen dos tipos de apoderamientos pre-
ventivos: 1. Apoderamiento preventivo en sentido estricto: este poder se caracteriza porque
se otorga en prevision de la incapacidad del poderdante; sea, cuando el poderdante se
vea afectado por determinado grado de minusvalia fisica o psiquica a acreditar por el
apoderado a través de dictamen médico, sea, cuando el poderdante devenga incapaz
dejando al apoderado dicha apreciacion; o bien, cuando el poderdante esté incapacita-
do judicialmente ya que perfectamente puede coexistir un érgano tutelar de guarda y
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mente en lo que se refiere al mandato de proteccién futura, esta
llamado a convertirse en una referencia para futuras reformas.
Mediante este mandato, se consigue un equilibrio entre el res-
peto a la voluntad individual, como fuente de la que se nutren
los instrumentos de proteccion de los incapacitados, y el control
judicial, porque, en tltimo término, el Juez es el tinico que puede

proteccion con un apoderamiento por ejemplo especifico que requiera en el apoderado
cierta profesionalizacién, pensemos en un tutor que coexiste sus funciones con un apode-
rado con facultades de administracién de una finca dedicada a una explotacién agraria.
Estos apoderamientos podran terminar por resolucién judicial dictada al constituirse el
organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor. 2) Apoderamiento preventivo con
subsistencia de efectos: a diferencia del supuesto anterior (que es causalizado), éste surte
sus efectos desde el momento de su otorgamiento.

En definitiva, el apoderamiento preventivo no es una institucion al margen de la
tutela, pues puede coexistir con ella, ya que el art. 1732 CC utiliza la locucién “podran
terminar”.Ademas, por la relacién de confianza necesaria y estrecha entre la persona que
dispone y ordena su propia discapacidad y aquella a quienes se encomienda el cuidado
de su persona y bienes, en la mayoria de los supuestos acontecera que coincidira la per-
sona nombrada apoderada en un apoderamiento preventivo o con subsistencia de efectos
con la designada por el poderdante como posible tutor. Si bien, la critica que se le puede
hacer es, al igual que ha sucedido en paises de nuestro entorno (Alemania) se deberia de
haber dotado de regulacién extremos tales como: a) la capacidad necesaria del otorgante;
b) la forma de apoderamiento (deberia ser en documento ptblico); asi como el mecanis-
mo maés oportuno de darle publicidad: Aunque quizés estuviera en la mente del legis-
lador incorporar los apoderamientos preventivos en los documentos ptblicos referidos
en el nuevo art. 223 CC [vid. SEGURA ZURBANGO, JM., “La autoincapacitacion, la auto-
tutela y los poderes preventivos de la incapacidad”, Discapacitado, patrimonio separado y
legitima, Madrid, ed., Cuadernos de Derecho judicial, 2006, pp. 61-84; ESPINEIRA SOTO,
L., “Apoderamiento preventivo y autodelacién de la tutela”, http://www.noatriosyregistros.
com/doctrina/08apoderamiento-preventivo.htm; MARTINEZ GARCIA, MA., “Apoderamien-
tos preventivos y autotutela”, La proteccion juridica de discapacitados, incapaces y personas en
situaciones especiales (dir. Rafael Martinez Diez), Madrid, ed., Civitas, 2000; PEREZ GIME-
NEZ, MT., “Algunas reflexiones en torno a la Ley 41/2003, de noviembre, de Proteccion
de las personas con discapacidad”, Actualidad Civil (ntim. 21), diciembre, 2004; BERRO-
CAL LANZAROT, AL, “El apoderamiento o mandato preventivo como instrumento de
proteccion ante una eventual y futura pérdida de capacidad”, La proteccién de las personas
mayores (coord. Moretén Sanz y Lopez Pélaez), Madrid, ed., Tecnos, 2007, pp. 197-216].

493



DE SALAS MURILLO, COORD.

garantizar el respeto a la voluntad de aquel que ha perdido la
capacidad*®.

b) Las medidas de “acompaiiamiento judicial” (MA]) y las me-
didas administrativas de “acompaiiamiento social personalizado”
(MASP): Por un lado, la medida de acompafiamiento judicial (art.
495) permite al Juez encomendar a un tutor profesional la gestion
de las prestaciones sociales de una persona cuando ésta no las
utiliza en su interés o vive en condiciones precarias, debido a su
estado de salud mental o fisico (si bien, solo de las prestaciones
sociales, no de cualquier otra prestacion periddica que reciba el
mayor). Es una medida de caracter educativo y social, no privati-
va de derechos para la persona afectada, y destinada a permitirle
recuperar su capacidad para administrar su patrimonio de forma
auténoma. Mas en concreto, la apertura de una MAJ no necesita-
ra mas que una medida administrativa de acompafiamiento so-
cial personalizada, debiendo oir al mayor como exigencia tinica
procedimental. Y aunque la ley establece que esta medida sera
objeto de desarrollo por un decreto, esta claro que esta figura ha
sido prevista para ser ejercida, no por familiares sino por manda-
tarios profesionales.

Y, por otra, la medida administrativa de acompafamiento
social personalizado (MASP) esta regulada en el art. 271 del Co-
digo francés de accién social y de familias, que se desglosa, a
su vez, en dos clases: la primera de ellas adopta la forma de un
contrato definido entre el interesado, y el departamento adminis-
trativo representado por el presidente del consejo general. Y en

425 PERENA VICENTE, M., “Autotutela y mandato de proteccién futura en el
Coédigo de Napoleén. La ley de 5 de marzo de 2007”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario
(ntm. 273), sept-octubre 2007, y http:/ /www.v.lex.com/vid /autotuela-mandato-futura-

napoleon.
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dicho acuerdo, por un lado, el departamento propondra la pues-
ta en préctica de acciones a favor de la insercién social y que per-
mitan la autonomia financiera del interesado, coordinados con
otras acciones sociales de las que podria beneficiarse el mayor
sujeto a proteccion. Y, por otro, el interesado podra autorizar al
departamento a recibir y a gestionar por su cuenta e interés todo
o parte de las prestaciones sociales, estando afectadas las mismas
al pago del alojamiento y de cargas de alquiler en curso. Consis-
tiendo la segunda medida en prevenir el caso en el que el intere-
sado se niegue a firmar el contrato de acompafiamiento o no res-
pete las clausulas del mismo, estableciendo, en tal supuesto, que
el presidente del Consejo general podra, con el fin de evitar una
expulsion o resolucién del arrendamiento, solicitar del Juez de
instancia la autorizaciéon de pagar, cada mes, la renta del alquiler
y las cargas en curso, directamente al arrendador, cargdndolo a
cuenta de las prestaciones sociales debidas al interesado. Si bien,
esta medida no sera posible mas que si el interesado dispone de
recursos suficientes y no ha saldado sus deudas en el plazo de
dos meses (art. 271.4).

¢) Y, por ultimo, la nueva profesion para el ejercicio de los man-
datos no familiares de la proteccion judicial de un mayor (art. 471-1-8;
y 472.1-4 del Cédigo de accién social y de familias). Estos pre-
ceptos prevén que, las personas fisicas y juridicas que ejerciten
habitualmente medidas de proteccion juridica seran a partir de
ahora llamadas “mandatarios judiciales de proteccién de mayo-
res (MJPM)” y que son: los delegados a la tutela o la curatela
del Estado; los gestores de tutela, ya sean personas fisicas o ju-
ridicas; los tutores a las prestaciones sociales; y los empleados
de establecimientos de salud; junto con los empleados de esta-
blecimientos sociales o médico-sociales (centros de ayuda para
el trabajo, albergues colectivos especializados, etc.), y que son
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reagrupados en un solo colectivo, debiendo estar inscritos en
unas listas departamentales establecidas por los prefectos, con la
debida comunicacién al Procurador en caso de estar ante manda-
tarios personas fisicas.

Es de suponer que la creaciéon de la nueva profesion es una
evolucion espectacular que ha suscitado las mas grandes dificul-
tades durante la negociacion del proyecto de ley, por las presio-
nes de los lobbies implicados, pues, por ejemplo, las personas
fisicas mds modestas que hasta ahora desempefiaban dichas
funciones no van a poder seguir ejerciendo dicha funcién si no
aumentan el volumen de su actividad, al cefiir el legislador la
funcién a aquellos que ejerzan, como se ha sefialado més arriba,
habitualmente dicha actividad.

En definitiva, los tutores y curadores, cualquiera que sea su
forma, tendran las mismas obligaciones y derechos frente a la
persona protegida y la institucion judicial, contando, por tanto,
con normas comunes, que organizan tanto su formacién y com-
petencia, evolucién y control, como su responsabilidad y retribu-
cion. De este modo, la reforma incluye el conjunto de la actividad
tutelar en el derecho comtin de la accién social y médico social, y
somete a estos profesionales a procedimientos de autorizacién o
aprobacion segtin ejerzan su actividad a titulo individual o den-
tro de un marco asociativo o institucional. Se establecen condi-
ciones precisas y estrictas de acceso a la actividad (tales como
de cualificacién, formacion, experiencia profesional, integridad y
garantia de responsabilidad), y un control de su actividad bajo la
autoridad del prefecto y del ministerio fiscal. Por tltimo, resefiar
que la financiaciéon de la actividad de estos profesionales tam-
bién se unifica y se define siguiendo criterios mds equitativos,
mas precisos, y més claros. La persona protegida participara en
los gastos derivados de su proteccién en funcién de sus ingresos;
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si bien, a falta de recursos suficientes, un sistema de financiacién
publica subsidiaria garantizara la retribucién de los mandatarios
en cuestion.

En consecuencia, esta medida habra de ser objeto de desa-
rrollo por los decretos de aplicacién que se prevén numerosos y
complejos**.

En atencién a todo lo expuesto, en mi opinién, de todos los
colectivos de incapaces, aquél que més precisa de medidas alter-
nativas a la incapacitacion es el colectivo de los enfermos psiqui-
cos. De modo que espero que la tendencia iniciada en nuestro
pais vecino, y la entrada en vigor del Convenio de las personas
con discapacidad del 2008 nos haga reflexionar, apostando por
el hecho de que la dignidad de la persona y la menor restriccion
de los derechos de una persona ha de ser la guia de cualquier
modificacién en el &mbito de la proteccién tanto personal como
patrimonial de las personas enfermas.

“No se hace digno de libertad y de la existencia sino
aquél que tiene que conquistarlas cada dia “(]. W. Goethe)

426 En relacién a la proteccién internacional de las personas mayores, tener en
cuenta el Convenio de la Haya sobre la proteccion internacional de los adultos, celebrado
el 13 de enero de 2000, firmado por cinco Estados, poro sélo ratificada por Alemania,
Francia y Reino Unido. Este Convenio se aplica a las personas mayores de dieciocho afios
con facultades alteradas, o insuficientes para poder velar ellas mismas por sus intereses.
Y las medidas que pueden adoptarse en aplicacién de dicho texto son la tutela, el nom-
bramiento de un representante legal, o la administracion de los bienes de la persona en
cuestion.
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INTERNAMIENTO INVOLUNTARIO POR
RAZON DE TRASTORNO PSIQUICO*

Maria del Carmen Cazorla Gonzalez-Serrano

Profesora Ayudante Universidad de Derecho civil

1. INTRODUCCION

Ante la ausencia de una definicién juridica, el significado
gramatical del término “internar”, se refiere al encierro o reclu-
sion de una persona en un lugar o en el interior de un espacio ce-
rrado, sin posibilidad fisica de salir de él y en dénde esté privado
de libertad de movimientos.

Cuando se habla de internamiento por razén de trastorno
psiquico se hace referencia a aquel que tiene lugar en un estable-
cimiento, centro o institucién en que se lleve a efecto el cobijo,
cuidado, tratamiento, recuperacién, educaciéon o rehabilitacion
de quien sufra una enfermedad persistente de caracter psiquico.

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacién concedido por el
Ministerio de Educacién y Ciencia titulado “Proteccion juridica, social y asistencial de
las personas incapacitadas, con discapacidad y dependientes. Perspectivas de futuro”
(SEJ 2007-67099/JURI, Convocatoria de Ayudas a Proyectos de Investigaciéon ID+2007,
BOE 243 de 11710/2006), cuyo investigador responsable es el Profesor D. José Pérez de
Vargas Muifioz.
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Esta deficiencia debe impedirle el autogobierno personal
siendo necesario su internamiento en clinicas, hospitales o cen-
tros psiquidtricos, asi como centros dedicados al tratamiento de
enfermos o deficientes psiquicos.

La Fiscalia General del Estado*” se ha pronunciado en este
sentido diciendo que: “Estos internamientos no tienen limites tem-
porales, pueden terminar no mucho después y aiin asi es preceptiva la
autorizacion judicial”.

Resulta relevante el hecho de que si se interna a una persona
sin su consentimiento, por falta de conocimiento y voluntad, o
bien, en contra de ambos, el internamiento determina necesaria-
mente una privacién de libertad.

Es por ello necesario establecer un sistema de garantias pro-
cesales y sustantivas a fin de respetar al derecho que toda per-
sona tiene a su dignidad evitando toda vulneracién a sus dere-
chos de libertad y seguridad constitucionalmente amparados en
los articulos 10 y 17 de la Constitucién Espafiola*® (en adelante
CE). También, resulta necesario marcar con absoluta precisién su

427 Consulta 15 octubre 1993, num. 2/1993 realizada por la Fiscalia General del
Estado sobre incapacidad.

428 Art. 10 CE: “(1). La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son in-
herentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demis son
fundamento del orden politico y de la paz social. (2). Las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espaiia”.

Art. 17.1 CE: “(1). Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. 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 por la Ley”. (2). La detencién preventiva no podrd durar mds del tiempo
estrictamente necesario para la realizacién de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de
los hechos, y, en todo caso, en el plazo mdximo de setenta y dos horas, el detenido deberd ser puesto
en libertad o a disposicién de la autoridad judicial”.
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objeto, no pudiendo ser otro que la recuperacion de la salud, la
reinsercion del enfermo y la proteccién de su persona*®.

Hay que tener en cuenta que siempre ha existido una pre-
ocupacion extraordinaria del legislador en esta materia, ya que
constituye un ataque frontal a la libertad de la persona, consa-
grada por la constitucién (art. 17 CE) y por los Tratados Interna-
cionales.

El articulo 5.1 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de
1950*° para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Liber-
tades Fundamentales determinaba que el internamiento debe ser
conforme a Derecho.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos parte de un des-
envolvimiento de la vida en libertad, de manera que las privacio-
nes son tasadas. Ese mismo Tribunal Europeo en el caso “Win-
terwerp®!” ha afirmado que “no se puede internar a una persona
por el mero hecho de que sus ideas o su comportamiento se aparten de
las normas que predominan en una determinada sociedad”. También
ha senalado que “no se puede internar a nadie como enajenado sin
datos médicos que pongan de manifiesto un estado mental adecuado que
justifique la hospitalizacion obligatoria”.

A este respecto, CUTILLAS TORNS*? también se pronun-

429 GANZENMULLER ROIG, CARLOS, “El internamiento voluntario”, Los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, vol I, Aspectos juridicos, 2007, p. 365.

430 Art. 5.1 Convenio de Roma 1950: “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al
procedimiento establecido por la ley (...)".

431 Sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de
octubre de 1979 sobre el caso “Winterwerp”.

432 CUTILLAS TORNS, JOSE MARIA: “Consideraciones sobre el internamiento
de presuntos incapaces”, La Ley, n° 1879, 8 de enero, 1988.
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cia diciendo que no se puede internar a una persona por el solo
hecho de que sus ideas o sus comportamientos se aparten de las
normas predominantes en la sociedad y, en este sentido, es in-
constitucional el internamiento como medida ante la peligrosi-
dad social.

El articulo 5 del Convenio sobre Derechos Humanos del
Consejo de Europa regula excepciones exhaustivas al principio
de libertad, que exigen una interpretacién restrictiva: “Cada
persona tiene derecho a la libertad y a la sequridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguiente y con arreglo al
procedimiento establecido por la Ley”. Estas excepciones son las
siguientes:

1% La privacién de libertad como pena, establecida por sen-
tencia dictada por un Tribunal competente.

2°. El internamiento, conforme a derecho, de una persona
susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de una
enajenado, de un alcohdlico, de un toxicomano o de un vaga-
bundo*®.

3% Salvo caso de urgencia, el internamiento decretado por
haberse probado de manera convincente la enajenacién mental
del interesado, por medio de un dictamen pericial médico que
acredite la existencia de un trastorno mental real. El trastorno
mental, debe revestir un caracter o una magnitud que legitime el
internamiento y no puede prolongarse validamente cuando no
persista dicho trastorno.

Como complemento del articulo 5 del Convenio Europeo

433 Sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 22 de
febrero de 1984 sobre el caso “Luberti”; Sentencia dictada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos 28 de mayo de 1985 sobre el caso “Ashingdane”.
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para la Proteccion de los Derechos Humanos y para garantia
del mismo, la LO 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del pro-
cedimiento de habeas corpus, establece el derecho de cualquiera
que haya sido privado de libertad, por detenciéon preventiva
o internamiento, a acudir a la autoridad, para que examine la
legalidad de tal privacién y ordene, en su caso, su libertad si
fuere ilegal.

Con anterioridad a la promulgacién de la Ley de Enjuicia-
miento Civil 1/2000 (en adelante LEC), el articulo 211 del Cédigo
Civil (en adelante CC) contempla la posibilidad del internamien-
to involuntario por razén de trastorno psiquico.

A este respecto, el actual articulo 763 de la LEC sustituye al
precepto 211 del CC manteniendo las lineas fundamentales de la
norma anterior, la desarrolla y complementa.

Nos encontramos ante una norma con una parte claramente
procesal, es decir, la que se refiere a la intervencion del juez y
los tramites necesarios para acordar su internamiento o la rati-
ficacién del realizado con urgencia. Pero al propio tiempo, tiene
también un contenido sustantivo, es decir, la posibilidad de pri-
var de libertad a una persona por razén de su trastorno psiquico,
aunque esté sometido a la patria potestad o tutela, y la de hacerlo
con urgencia sin autorizacién judicial, son normas sustantivas
que deberian permanecer en el CC.

Para considerar la legalidad del internamiento, se parte de
la base de que la libertad, como cualquier otro principio, no es de
cardcter absoluto y se puede privar a una persona de tal libertad,
siempre que concurran causas de entidad suficiente y que razo-
nablemente prevalezcan sobre el derecho a la libertad, en una
comparacién racional.
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Como dice CUTILLAS TORNS**, cuando una persona tiene
perturbadas sus facultades mentales y puede constituir un peligro
para si mismo o para otros, o puede precisar un tratamiento médico
necesario, que él no puede comprender ni autorizar, precisamente
por las caracteristicas de su enfermedad, puede y debe procederse
a su internamiento en un establecimiento apropiado, con las garan-
tias precisas en el acto de su ingreso y con posterioridad al mismo.

2. AMBITO DE APLICACION

La reciente Ley de Enjuiciamiento Civil ha supuesto una al-
teracion en el funcionamiento de los internamientos por razones
psiquicas de las personas que no se encuentran en condiciones
de decidirlo por si mismas. Esta institucién que ha sufrido varias
modificaciones en los ultimos veinte afios ha pasado en la actua-
lidad a denominarse “internamiento no voluntario por razén de
un trastorno psiquico” y se encuentra regulado en el articulo 763
de la nueva ley.

Dejando de lado otros antecedentes mas remotos debe re-
cordarse que con anterioridad a la nueva regulacion resultaba
de aplicacion el articulo 211 del Cédigo Civil introducido por la
Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo Civil en
materia de tutela, y modificado por la Ley Organica 1/2006, de
15 de enero, de proteccion juridica del menor.

Merece indicarse que el motivo de la actual reforma, que su-
pone la derogacion del articulo 211 del Cédigo Civil en el que se
regulaba esta instituciéon puramente procesal, obedece al interés
del legislador en aumentar el control judicial de un internamien-
to que presenta como una de sus consecuencias la restriccion en

434 CUTILLAS TORNS, JOSE MARIA: Art. cit.
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la libertad de las personas, restriccién que se manifiesta tanto en
una limitacion de la libertad de movimientos como en el someti-
miento obligatorio a un tratamiento médico.

El internamiento se configura como una medida cautelar
que el 6rgano judicial puede adoptar en relacién con un procedi-
miento de incapacitacion, para conseguir con ello dar proteccién
a la persona del presunto incapaz o del ya declarado incapaz*°.
O bien, como una medida auténoma e independiente de un pro-
cedimiento de incapacitacién, que persigue una finalidad tera-
péutica, que no debe implicar necesariamente la curaciéon de la
enfermedad que lo motiva sino su estabilizacion**.

El internamiento como medida cautelar podrd adoptarse
con cardcter previo al inicio del procedimiento de incapacitacion
(medida cautelar preprocesal), o en cualquier estado del procedi-

435 Art. 762 LEC: “(1) Cuando el tribunal competente tenga conocimiento de la existen-
cia de posible causa de incapacitacién en una persona, adoptard de oficio las medidas que estime
necesarias para la adecuada proteccion del presunto incapaz o de su patrimonio y pondrd el hecho
en conocimiento del Ministerio Fiscal para que promueuva, si lo estima procedente, la incapacita-
cién. (2). El Ministerio Fiscal podrd también, en cuanto tenga conocimiento de la existencia de
posible causa de incapacitacion de una persona, solicitar del tribunal la inmediata adopcion de las
medidas a que se refiere el apartado anterior. Las mismas medidas podrdn adoptarse, de oficio 0 a
instancia de parte, en cualquier estado del procedimiento de incapacitacion”.

436 Art. 763 LEC: “(1) El internamiento, por razén de trastorno psiquico, de una per-
sona que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a
tutela, requerird autorizacion judicial, que serd recabada del tribunal del lugar donde resida la
persona afectada por el internamiento. La autorizacion serd previa a dicho internamiento, salvo
que razones de urgencia hicieren necesaria la inmediata adopcion de la medida. En este caso, el
responsable del centro en que se hubiere producido el internamiento deberd dar cuenta de éste al
tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los
efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion de dicha medida, que deberd efectuarse en el
plazo mdximo de setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a conocimiento del tribunal
(...). (2) El internamiento de menores se realizard siempre en un establecimiento de salud mental
adecuado a su edad, previo informe de los servicios de asistencia al menor. (...)".
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miento de incapacitacion (medida cautelar procesal), y por tanto,
incluso tras recaer sentencia firme declarando la incapacidad del
demandado®.

En el caso de que se proceda a un internamiento volunta-
rio, es evidente que para que éste sea legitimo, debe estar exento
de vicios que le hagan invélido e inefectivo, esto es, el consenti-
miento debe ser libre y carente de error. Esta consideracion lleva
la reflexién de hasta qué punto un enfermo psiquico estd grave y
se le considera incapaz de prestar un consentimiento valido a su
privacién de libertad, habra que calificar su internamiento de no
voluntario y, en consecuencia, adoptar frente a él las cautelas y
garantias del articulo 763 de la LEC.

En cuanto a las enfermedades que justifican el internamien-
to, hay que tener en cuenta que si bien el articulo 200 del CC,
que se mantiene en vigor, cita como causas de incapacitacion “Ias
enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico,
que impidan a la persona gobernarse por si mismas”, el internamiento
(art. 763LEC) se refiere tinicamente a los que tengan por razén el
trastorno psiquico.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se refiere a en-
fermedades psiquidtricas agudas, tales como esquizofrenias,
neurosis, psicosis y desequilibrios mentales y no a enfermedades
degenerativas.

Parece inicialmente quedar fuera de la aplicacion del articu-
lo 763 de la LEC los internamientos en las residencias de la terce-
ra edad, al no resultar necesariamente vinculados sus pacientes
por la necesidad de un tratamiento psiquidtrico*®.

437 GANZENMULLER ROIG, CARLOS: Ob. cit., p. 393.
438 AP Barcelona A° 19. 3. 96: No constituye un internamiento involuntario y,
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Para concluir con este apartado, debe indicarse que nos en-
contramos con una instituciéon de naturaleza procesal, de modo
que no cabe al respecto su regulacion por parte de las Comuni-
dades Auténomas*”.

3. CLASES DE INTERNAMIENTO POR SU RELACION
CON LA AUTORIZACION JUDICIAL

El internamiento puede acordarse, bien como medida cau-
telar o bien en ejecuciéon de la sentencia de incapacitaciéon que
asi lo acuerde. De esta forma, teniendo en cuenta la autorizacién
judicial, los internamientos involuntarios en los que el afectado
no presta su consentimiento por razones psiquicas pueden divi-
dirse en:

3.1. Internamiento urgente, sin previa autorizacion judicial.
Tiene lugar cuando ante una situacién de necesidad médicamen-
te evaluable, la premura en el tratamiento requiere una interven-
cién inmediata, decision que corresponde tomar al facultativo.
El Juez, con posterioridad, solo convalida o reprueba lo ya rea-
lizado, debiendo revisar si concurre o no la indicaciéon necesaria
para el internamiento.

3.2. Preventivos, con autorizacion judicial, dictada antes de
la incapacitacion.

por tanto, no constituye una medida cautelar sometida a control judicial el hecho de que
una persona de la tercera edad sea internada en una residencia, sin perjuicio de que el
Ministerio Fiscal o las personas legitimadas para ello puedan instar la incapacitacién de
una persona. El ingreso es geriatrico y no psiquiatrico.

439 PERCELLAR GIMENEZ, ENRIQUE: El procedimiento de internamiento por ra-
z0n de trastorno psiquico, Noticias Juridicas, febrero, 2000.
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3.3. Internamiento ordinario. El acordado en sentencia
de incapacitacion y realizado o convalidado en ejecucién de
la misma, como efecto de ella (art. 760.1 in fine). En este su-
puesto, no existe una situacién de urgencia y por ello puede
esperar una resolucién judicial mas reposada, que se adopta
a través de un expediente de jurisdiccién voluntaria, no pro-
cediéndose al internamiento hasta que no haya auto que lo
autorice.

El art. 763 del CC, parece comprender estas tres clases de in-
ternamiento. Sin embargo, con posterioridad no parece contem-
plar el caso del acordado en sentencia de incapacitacién, dada su
regulacion procesal completamente diferente de la del proceso
de incapacitacion.

4. REQUISITOS LEGALES PARA EL INTERNAMIENTO:
AUTORIZACION JUDICIAL

El fundamento del internamiento requiere el estado de una
persona con trastorno psiquico, que no esté en condiciones de
gobernarse por si mismo.

De esta manera, siguiendo a POVEDA y PINON MARTIN®,
los criterios que justifican un internamiento involuntario se resu-
men en los siguientes:

— El paciente presenta una enfermedad mental que requie-
re un tratamiento inmediato.

— El tratamiento puede ser realizado exclusivamente en ré-
gimen de hospitalizacién.

440 GONZALEZ POVEDA, PEDRO/PINON MARTIN, JOSE MARCOS: Los dis-
capacitados y su proteccion juridica, Estudios de Derecho Judicial 22, 1999, pp. 23-118.
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— Elingreso se realiza en beneficio del paciente y/o para la
proteccion de terceras personas.

— Existe imposibilidad de tratamiento ambulatorio por
abandono social.

Antes de la tltima reforma, si el presunto incapaz era menor
de edad, correspondia a los titulares de la patria potestad quie-
nes debian promover el internamiento, existiendo la duda de si
era o no necesaria la autorizacion judicial para ello.

Se recurria al hecho de que corresponde a los padres, como
titulares de la patria potestad, velar por el bien de los hijos (art.
154.1 del CC)*!. Sin embargo, el menor sometido a tutela, en el
mismo caso, no podia ser ingresado por el tutor sin autorizacién
judicial.

En el supuesto de estar sometido a patria potestad o tutela,
no es suficiente con la decision de quienes ejercen la una o la otra,
sino que es precisa la autorizacion judicial. Es decir, en la actua-
lidad, tanto padres como tutores precisan autorizaciéon judicial
previa para el internamiento, salvo las excepciones generales por
urgencia, cuya normativa es de aplicacion.

Como norma general la autorizacién judicial ha de ser pre-
via al internamiento y s6lo en caso de urgencia, puede admi-
tirse el internamiento exclusivamente con el dictamen de un
facultativo. En este supuesto, el responsable del centro en que
se haya efectuado el ingreso de una persona con un trastorno
psiquico, deberd dar cuenta de él, lo antes posible, y, en todo
caso, antes de las 24 horas de que haya tenido lugar, para su ra-
tificacion por el Juez, que debera realizarlo en el plazo maximo

441 MATEO DIAZ, J.: El internamiento de los enfermos o deficientes psiquicos, Actua-
lidad Civil, 1986, p. 1761.
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de 72 horas desde que el internamiento llegue a conocimiento
del tribunal*.

Por su parte, LACABA*® y BARDALET** consideran como
criterios clinicos aconsejables para el internamiento forzoso de
un enfermo mental, los siguientes:

— Riesgo de autoagresividad
— Riesgo de heteroagresividad

— Pérdida o grave administracién de la autonomia personal
(con incapacidad para realizar las tareas de cuidado per-
sonal mas necesarias).

— Grave enfermedad mental que, aunque no incluye ini-
cialmente ninguno de los supuestos anteriores, suponga
un riesgo de agravacion en caso de no estar adecuada-
mente tratada.

5. SEGUIMIENTO POSTERIOR A LA RESOLUCION
JUDICIAL

La indudable posibilidad de que durante el internamiento
cambien las circunstancias que lo aconsejaron, convierte en esen-

442 Art. 763 LEC: “(...) La autorizacién serd previa a dicho internamiento, salvo que
razones de urgencia hicieren necesaria la inmediata adopcion de la medida. En este caso, el respon-
sable del centro en que se hubiere producido el internamiento deberd dar cuenta de éste al tribunal
competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los efectos de
que se proceda a la preceptiva ratificacion de dicha medida, que deberd efectuarse en el plazo mdxi-
mo de setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a conocimiento del tribunal (...)".

443 LACABA SANCHEZ, FERNANDO: El internamiento de los presuntos incapa-
ces. Aspectos materiales, en PEDRAZ GOMEZ: Salud mental y Justicia. Problemdtica civil y pe-
nal. Internamientos en Derecho Civil y Penal. La peligrosidad. Cuadernos del Consejo General
del Poder Judicial, 1994, pp. 39-90.

444 BARDALET VINALS, NARCIS: Los internamientos psiquidtricos desde la pers-
pectiva médico-forense, Estudios del Ministerio Fiscal III, 1995, pp. 135-160.
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cial la obligacién de un seguimiento puntual por parte del Juez
de la evolucién que pueda sufrir la enfermedad del ingresado.

En este sentido, el tribunal deberd seguir la evolucion del
internado, por lo que cada vez que reciba los informes, debera
resolver sobre la continuacién o no del internamiento. No obs-
tante, en cualquier momento y sin perjuicio de lo anteriormente
sefialado, si los facultativos que atienden al internado conside-
ran que no es necesario el mantenimiento del internamiento,
daran de alta al enfermo y lo comunicaran inmediatamente al
tribunal.

En cuanto a estas medidas de seguimiento se plantea la
cuestion de si las mismas son de aplicacién obligada tanto en el
internamiento preventivo, como en el acordado en la sentencia
firme de incapacitacion. Hay que considerar que tanto por la fal-
ta de especificaciéon en contrario en la Ley, como por la coinciden-
cia en ambos supuestos de las razones que los informan, tanto el
seguimiento, como la posible liberacioén por los facultativos que
les atiendan son de aplicacion a los dos supuestos*®.

Hay que dejar constancia también, de que en los supuestos
de internamiento existe una posible responsabilidad de la Admi-
nistracién por falta de vigilancia**.

445 TS], Cataluiia, 19 de septiembre de 1994: “(...) parece claro que la actividad de
sequimiento del incapaz no es desconectable o separable del propio internamiento, viniendo a cons-
tituir una etapa o fase de ejecucion del mismo. (...)".

446 TS, 37, 28 DE FEBRERO DE 1995: “(...) para que los particulares tengan derecho
a ser indemnizados por la Administracion, la Jurisprudencia ha venido requiriendo que el dafio o
perjuicio originados al reclamante en sus bienes o derechos sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios piiblicos, en relacion directa de causa a efecto, sin intervencion
extrafia que pudiera influir en el nexo causal, configurando la responsabilidad patrimonial de la
Administracion como un sistema de responsabilidad objetiva, independiente del dolo o culpa de las
autoridades, funcionarios y agentes del ejecutivo. (...).”.
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El internamiento concluird cuando el tribunal asi lo deci-
da, una vez recibidos los informes preceptivos y practicadas las
pruebas que se estimen necesarias, o porque los facultativos que
atienden a la persona internada consideren que no es necesario
mantener el internamiento, en cuyo caso daran el alta médica
al enfermo y lo deberdn comunicar inmediatamente al tribunal
competente.

Hay que tener en cuenta que no se exige legalmente una
orden o mandato judicial, sino una autorizacién, lo que implica
que el Juez atiende una indicacion terapéutica convirtiéndose en
garante de la libertad del enfermo psiquiétrico; y por lo tanto el
juez no impone la permanencia del enfermo en el centro, la cual
tnicamente viene justificada por la persistencia de la indicacion
sanitaria.

De modo que desaparecida la justificaciéon terapéutica del
internamiento, el centro debe informar al Juzgado de ello o di-
rectamente proceder al alta del interno comunicdndolo al Juez
autorizante para que cese su funcién de garante.

En definitiva, no se precisa de una autorizacién previa para
dejar sin efecto el internamiento, aunque existe la obligacion de
comunicarlo al tribunal antes o después de conceder el alta mé-
dica.

6. CONCLUSIONES

El internamiento involuntario, objeto de este trabajo, tras-
ciende de la esfera médica afectando a uno de los derechos fun-
damentales que se reconocen en la Constitucién, en concreto en
su articulo 17 dispone que “toda persona tiene derecho a la libertad
y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad sino con ob-
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servacion de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma
prevista en la ley”.

En este sentido, el problema nos lo encontramos al tratar de
delimitar hasta que punto, una persona puede regirse por si mis-
ma y responder de sus propios actos, sin que por ello, suponga
un peligro para el mismo y para la sociedad y al mismo tiempo,
sin privarle de uno de los derechos fundamentales de nuestra
Constitucion: la libertad.

Es por ello, que en la regulacion del internamiento hay que
tener en cuenta circunstancias importantes. De una parte, la rea-
lidad, naturaleza y gravedad de la enfermedad que autorice di-
cha violacién de la libertad, asi como las posibles consideracio-
nes a la lesividad de las previsibles conductas o acciones, tanto
para el enfermo como para terceros, para sus personas y para sus
bienes.

De otra parte, hay que considerar que en ocasiones es nece-
sario tomar las decisiones con extrema urgencia y en cualquier
momento. Por ello, compatibilizar estas condiciones, con la ga-
rantia de los derechos fundamentales, y con la necesaria posibi-
lidad de cambios derivados de las alteraciones de las circunstan-
cias, debe ser, sin duda, el propésito firme de estas normas.

A diferencia de la legislacion precedente, y en la medida en
que queda afectado un bien tan personal como es la libertad, el
legislador espafiol ha otorgado un importante protagonismo al
Juez. En nuestro actual sistema, el papel del Juez consiste en “au-
torizar” (no acordar) el internamiento.

En este sentido, no nos encontramos ante un internamiento
judicial, sino ante un control judicial del internamiento no vo-
luntario.
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En definitiva, no cabe duda, que en ocasiones es necesario
proteger a un individuo de si mismo mediante su internamien-
to, bien voluntario o involuntario, en un centro especializado. Si
bien, resulta necesario rendir a su favor un sistema de garantias
asegurando el derecho fundamental a la libertad que todo indi-
viduo tiene por el mero hecho de serlo.
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REGIMEN JURIDICO ESPECIAL DE LA
INCAPACITACION DE MENORES

Juana Maria del Vas Gonzélez

Profesora Adjunta de Derecho civil

1. CAPACIDAD DEL MENOR

El Derecho, entendido como conjunto de normas que or-
ganizan y regulan las relaciones entre las personas, elevandolas
asi a la categoria de relaciones juridicas, se preocupa, cémo no
podia ser de otra manera, de reglamentar las circunstancias que
deben concurrir en dichas personas para que puedan desarrollar
sus actuaciones con plena eficacia juridica. Entre estas circuns-
tancias, y desde un punto de vista subjetivo, se han distinguido
tradicionalmente la capacidad juridica y la capacidad de obrar.

La capacidad juridica es la aptitud exigida para ser titular
de los derechos y obligaciones derivados de las relaciones juridi-
cas. Asi entendida, la capacidad juridica es un atributo esencial
de la persona, correspondiendo a todo ser humano de manera
invariable a lo largo de su vida; supone, pues, para la persona
una posicion estatica*”.

447 ROGEL VIDE, C.: Derecho de la persona, Ed. Bosch, Barcelona, 1998, pag. 12,
expone que “La capacidad juridica, asi entendida, es una cualidad esencial de la persona
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Por su parte, la capacidad de obrar es la aptitud para ejerci-
tar eficazmente actos juridicos. Los actos juridicos surten plenos
efectos porque el sujeto ha actuado con voluntad, una vez cono-
cida la realidad en la que iba a intervenir, conocimiento que le
exige, a su vez, cierto desarrollo psiquico*®. Denota, pues, una
idea dindmica. La capacidad de obrar es, en consecuencia, una
cualidad propia de cada persona, no corresponde a todas las per-
sonas, ni es uniforme para todos. Atendiendo a esta gradacion,
podemos distinguir entre capacidad de obrar plena y capacidad
de obrar restringida.

La capacidad de obrar plena es la aptitud para realizar con
plena eficacia juridica todos los actos de la vida civil. Se adquiere
por la mayoria de edad y constituye la regla general.

Sin embargo, poseer una capacidad de obrar restringida
significa carecer de aptitud para realizar actos con plena eficacia
juridica. Tratdindose de una excepcion, debe aparecer predeter-
minada por la ley de manera expresa. En concreto, las restric-
ciones que afectan a la capacidad de obrar se basan en circuns-
tancias subjetivas de la persona que obligan a la Ley a retrasar
o suspender durante cierto tiempo o tiempo indeterminado la
aptitud para realizar actos juridicos, remediandose entre tanto
este defecto de capacidad mediante el recurso a determinadas
instituciones supletorias. Hoy en dia, las tinicas limitaciones que

y corresponde siempre a la misma, cualesquiera que sean sus circunstancias —infante,
mayor de edad, loco, extranjero, etc.—". En términos parecidos LOPEZ SAN LUIS, R.: La
capacidad contractual del menor, Dykinson, Madrid, 2001, pag. 31.

448 En este sentido entiende SERRANO MOLINA, A.: Los menores en el Derecho
espariol, (Coord.) LAZARO GONZALEZ, 1., Ed. Tecnos, Madrid, 2002, pags. 42 y ss., que
los actos s6lo deben producir efectos juridicos plenos, como regla general, cuando el in-
dividuo agente tiene un grado de discernimiento minimo acorde con la importancia juri-
dico-social del acto juridico que realiza.
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el Derecho reconoce a la capacidad de obrar son la menor edad y
la incapacidad para gobernarse por si mismo, constitutivas, res-
pectivamente, de dos estados civiles diferentes.

Respecto a la capacidad de obrar del menor, nuestra tra-
dicién juridica ha venido insistiendo durante décadas en su in-
capacidad para realizar actos con plena eficacia juridica. Por lo
que se refiere al posicionamiento del CC en este punto, no en-
contramos en €l un conjunto normativo tnico sistematicamente
dedicado a la minorfa de edad, ni un marco regulador que nos
indique cudl es su d&mbito de actuaciéon o qué actos puede o no
puede realizar. Tan sélo el articulo 322 CC, interpretado a sensu
contrario, permite afirmar que hasta que no alcance la mayoria de
edad carece de capacidad de obrar plena, quedando obligados
en todo momento a escudrifiar cada Capitulo, Seccién o articulo
del CC para detectar las especificidades relativas a la capacidad
de obrar de los menores.

En el contexto de la legislacién especial, la LO 1/1996, de
15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, hubiera sido una
buena sede para proporcionar la tan ansiada regulacion unifor-
me**, pero lejos de eso parece contribuir a sembrar mayor con-

449 De hecho, este parece ser el enfoque que recoge su Exposicién de Motivos
al afirmar que se “reformula la estructura del derecho a la proteccion de la infancia vigente en
Espaiia y en la mayoria de los paises desarrollados desde finales del siglo XX, y consiste fundamen-
talmente en el reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad y de una
capacidad progresiva para ejercerlos”. Sin embargo, ha faltado la consiguiente reforma siste-
matica del régimen de la capacidad del menor. Vid. GULLON BALLESTEROS, A.: Sobre
la Ley 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor, La Ley, afio XVIL, ndm. 3970, 8 de febrero de
1996, pags.1 y ss.; ALONSO PEREZ, M.: La situacion juridica del menor en la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion del Cédigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil: Luces y sombras, Actualidad Civil, nim. 2/6 de 12 de enero de
1997, pags. 17 y ss.; SERRANO RUIZ- CALDERON, M.: Abandono y desamparo de menores
en el Derecho civil espafiol, Ed. Fundacién Universitaria Espafiola, Madrid, 2004, pags. 175
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fusién cuando en unos de sus preceptos (art. 2.2) proclama que
las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se inter-
pretaran de forma restrictiva. Probablemente deba ser entendida
esta disposicion en el sentido de que aquellos preceptos concre-
tos que limiten la capacidad de obrar del menor reciban una in-
terpretacion restrictiva®”.

En todo caso, si se desprende con claridad de las dltimas
reformas de nuestro Derecho de familia que ese periodo de ca-
pacidad de obrar restringida que para el menor representan los
primeros dieciocho afios de su vida va apareciendo progresiva-
mente salpicado de un mayor ntimero de excepciones que le van
capacitando, facultando para intervenir con eficacia en la vida
juridica®'. Esta tendencia legislativa dirigida a ampliar el am-
bito de actuacién del menor en cuanto a las decisiones sobre el
gobierno de su persona, viene a dar cumplimiento al mandato
constitucional recogido en el articulo 10.1 que, consagrando los
principios de dignidad de la persona y libre desarrollo de su per-
sonalidad, pretende amparar no sélo a los sujetos plenamente ca-
paces sino también a aquéllos que se encuentran en “desarrollo”,
es decir, sujetos en formacién*?.

y ss.; RIVERA ALVAREZ, ]. M.: La Ley Orgdnical/96, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor: algunas consideraciones relevantes, en Cuadernos de Trabajo Social, num. 10, 1997,
pégs. 75y ss.

450 LINACERO DE LA FUENTE, M.: Proteccién juridica del menor, Ed. Monte-
corvo, Madrid, 2001, pags. 68 y ss., defiende que asi parece recogerse la tesis mantenida
por DE CASTRO, de que el menor es capaz de obrar, aunque ciertamente su capacidad
la tiene restringida, frente a la tesis de que el menor seria incapaz, siendo excepcional la
capacidad que se le concede para ciertos actos.

451 Habla, por ello, RIVERO HERNANDEZ, F.: El interés del menor, Ed. Dykin-
son, Madrid, 2000, pags. 20 y ss., no de minoria de edad, sino de minorias.

452 NAVARRO COSTA, R. en Los menores en proteccion, coord. SERRANO RUIZ-
CALDERON, M., Madrid, 2007, pag. 22. También el articulo 27.2 CE: “La educacién tendri
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En definitiva, alejandonos de aquel tratamiento juridico que
entendia al menor como incapaz, hoy nos encontramos ante un
menor que adquiere la capacidad de obrar gradualmente*”, es-
calonando el paso de la capacidad de obrar restringida a la ca-
pacidad de obrar plena y, en definitiva, difuminando los limites
entre ambas.

2. INCAPACIDAD E INCAPACITACION

Durante la minoria de edad, y pese a la adquisicién gradual
de capacidad de obrar por parte del menor, éste queda sujeto, ge-
neralmente, a la patria potestad ostentada por sus progenitores
con la finalidad de proteger su persona y su patrimonio.

Sin embargo, puede ocurrir que concurran en el menor cir-
cunstancias de incapacidad especificas, motivadas, no por las
faltas de entendimiento y voluntad propias su edad, sino por el
padecimiento de enfermedades o deficiencias fisicas o psiquicas
que le impidan gobernarse por si mismo y respecto de las cuéles
se prevea no vayan a desaparecer con el paso de los afios y el
desarrollo evolutivo propio de la persona. Ante esta situacion es-
pecial, el Ordenamiento arbitra un nuevo mecanismo de protec-
cién**, la incapacitacién judicial del menor, destinado a reforzar

por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos
de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales”.

453 LASARTE ALVAREZ, C.: Principios de Derecho Civil, Tomo 1°, 7* ed., Ed. Tri-
vium, Madrid, 2000, pag. 255, afirma que “no cabe ya trazar un foso entre mayor de edad
(capaz) y menor de edad (incapaz), sino manifestar que el Derecho positivo ha acabado
por reconocer que la adquisicién de la capacidad de obrar es gradual y paulatina”.

454 Mientras la incapacidad es una caracteristica fisica o psiquica de la persona,
la incapacitacion es una creacion del Derecho, una categoria juridica con la cual se inviste
al individuo por razén de su incapacidad. Vid. O'CALLAGHAN MUNOZ, X.: “La inca-
pacitacion”, Actualidad Civil, 1986, pag. 5.
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el normal ejercicio de la patria potestad como institucién tuitiva
del menor por excelencia*®.

En concreto, la regulacién de la incapacitacion estd recogida
en el Titulo IX del Libro I del CC**, basicamente en los articulos
199 a 201, pues los articulos 202 a 214 fueron derogados por la
LEC 1/2000, de 7 de enero, encargada de establecer desde enton-
ces el régimen juridico aplicable a los procesos sobre la capaci-
dad de las personas, en los articulos 756 a 763*7.

En términos completamente restrictivos y con una doble ga-
rantia, judicial y legal, para la seguridad juridica de la persona
incapacitada, viene a decir el articulo 199 CC que “Nadie puede
ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las causas
establecidas en la Ley”, sea mayor o menor de edad. A la incapa-
citacién de menores se refiere especificamente el articulo 201 CC
precisando que “Los menores de edad podrdn ser incapacitados cuan-
do concurra en ellos causa de incapacitacion y se prevea razonablemente
que la misma persistird después de la mayoria de edad”. Dos son las

455 Respecto de esta incapacitaciéon dice RUIZ JIMENEZ, J.: “Delimitacién de
los conceptos de discapacidad e incapacidad”, en Familia, matrimonio y divorcio en los al-
bores del siglo XXI, Jornadas Internacionales sobre las Reformas de Derecho de Familia,
IDADEFE, UNED y EL DERECHO EDITORES, Madrid, 2006, pag. 232, que no hay que
verlo como algo negativo, sino todo lo contrario, pues la incapacitaciéon permite a esas
personas, menores 0 mayores, actuar a través de sus representantes legales, en todos los
ambitos de su vida, o simplemente con la asistencia parcial cuando sélo se necesite un
complemento de capacidad.

456 Integramente redactado por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Reforma del
CC en materia de Tutela.

457 Para conocer con mayor amplitud el marco normativo de referencia sobre
menor y discapacidad, se puede consultar el estudio publicado en 2008 por el Comité
Espariol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI): http:/ /www.cermi.
es. Vid. Los menores con discapacidad en Espafia, CIAP-UNED, Ediciones Cinca, 2009, pégs.
9y ss.
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cuestiones que plantea este precepto: de una parte, qué causas
son las que deben concurrir para que sea pertinente la incapaci-
taciéon del menor y, de otra, cudl es la prevision de su duracion,
es decir, su durabilidad.

La primera cuestién aparece expresamente contemplada en
el articulo 200 CC, al disponer que “Son causas de incapacitacion
las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico
que impidan a la persona gobernarse por si misma*®”. Sin embargo,
la ambigiiedad con que aparece redactado el precepto viene, en
definitiva, a poner de relieve la indefinicién de la incapacidad®”
que, si en sus manifestaciones fisicas puede ser mds o menos
perfilada atendiendo al caso concreto, en sus aspectos psiquicos
puede presentar una mayor complejidad. La falta de delimita-
cién de un concepto legal obliga al Juez a apreciar, a su prudente
arbitrio, los informes médicos y psicoldgicos presentados al res-
pecto, con el consiguiente grado de discrecionalidad en la toma
de su decisién. Como advierte la jurisprudencia*’, “tratdndose
de un extremo cientifico ajeno a los conocimientos normales del
juzgador, es preciso demostrarlo recurriendo a una pericia, que
informe precisamente sobre el extremo discutido esto es, la capa-
cidad o incapacidad del demandado” para el acto en cuestion*'.

458 La actual redaccion de este precepto obedece a diversos motivos: la remisién
a una causa unica, evitando los problemas de aplicacién de un casuismo que pretende
ser cientifico; la extension del cardcter persistente a todos los casos y la eliminacién del
alcoholismo y la toxicomania habituales como causas auténomas de incapacitacion. Vid.
PARRA LUCAN, M. A.: Comentarios al Cddigo civil, 11, vol. 2°, Barcelona, 2000, pag. 1664.

459 Vid. LUCINI NICAS, J. A.: “La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protec-
cién patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa tributaria con esta finalidad”, en
Actualidad Civil, n° 14, julio, 2004, pag. 1623.

460 SAP Navarra, 19 de abril de 2004

461 En concreto, dice CALVO SAN JOSE, M. J.: La incapacitacion de las personas
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En cuanto a la previsible duracion de la situacién de incapa-
cidad del menor, dice el articulo 201 CC que debe pronosticarse
razonablemente que la misma persistird después de la mayoria
de edad, situacion que propiciaria la prérroga de la patria potes-
tad. Se trataria de una situacién excepcional desde el punto de
vista subjetivo, pues los padres continuarian en el ejercicio de
esta potestad después de alcanzada por el hijo la mayor edad. A
esta realidad se refiere el articulo 171 CC, en cuyos términos “La
patria potestad sobre los hijos que hubieran sido incapacitados, quedard
prorrogada por ministerio de la Ley al llegar aquellos a la mayor edad”.
El inciso inicial del precepto contempla el supuesto especifico en
que el hijo, durante la minoria de edad, haya sido judicialmente
incapacitado. El menor, al recaer la sentencia de incapacitacion,
se encuentra sujeto a la patria potestad de los padres, previendo
dicho pronunciamiento judicial, como solucién de continuidad,
que al llegar a la mayoria de edad se prorrogue la patria potes-
tad*®?; no obstante, volveremos sobre esta cuestion mas adelante,
al examinar el contenido de la sentencia.

fisicas, Aranzadi, Pamplona, 2006, BIB 2006\ 2092, seran los Jueces y Tribunales los que
puedan decidir sobre la conveniencia o no de la incapacitacién, atendiendo a las condi-
ciones de entendimiento, voluntad, raciocinio, lucidez, normalidad y madurez mental
que parece deben configurar el concepto de autogobierno, sin que estén vinculados por
las clasificaciones médicas de las deficiencias o enfermedades.

462 Por eso afirma RUIZ ]IMENEZ, J.: op. cit. 2006, pag. 233, que “La incapacita-
cién de un menor, al estar sujetos a la patria potestad, tiene menor trascendencia que si se
tratara de personas mayores. El menor, aunque sufra una deficiencia psiquica o fisica, al
estar sometido a la patria potestad va a estar protegido tanto en la esfera personal como
en la patrimonial, incluso si en algtin momento existiese conflicto de intereses entre los
progenitores y el menor, la ley prevé el nombramiento de un defensor judicial para pro-
teger los intereses del menor”.
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3. PROCEDIMIENTO

Los procesos sobre la capacidad de las personas aparecen
regulados, tras la entrada en vigor de la LEC 1/2000, de 7 de
enero, en el Capitulo II del Titulo I del Libro IV, dedicado a los
procesos especiales, en concreto, en los articulos 756 a 763
De ellos haremos un anélisis sucinto, prestando especial aten-
cién tan sélo a los aspectos que configuran el régimen juridico
especial de la incapacitacion judicial del menor, toda vez que
la sumisién del menor a una representacion legal, ya sea la de
sus padres o la de un tutor, necesariamente impone una serie
de particularidades que la diferencian de la incapacitacion de
los mayores de edad.

Asi, a las competencias objetiva y territorial para conocer
de las demandas sobre capacidad se refiere el articulo 756 LEC,
correspondiendo, en concreto, a los Juzgados de Primera Instan-
cia** del lugar en que resida la persona afectada por la declara-
cién que se solicita*®, facilitindose con ello la presencia e inme-
diacién en la préctica de las actuaciones prevenidas en el articulo
759 LEC. Para definir la competencia territorial debe atenderse,
pues, al domicilio de los menores que, pese a la Disposicién De-

463 Mas adelante, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial
de las personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de En-
juiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria, se encargaria de dar nueva redaccién al
articulo 757.1 LEC, dejando inalterados los demads preceptos de la norma rituaria civil.

464 De acuerdo con la regla general de los articulos 45 LEC 1/2000 y 85 LOP].

465 Esta norma concuerda con el fuero especial establecido en el articulo 52.1.5°
LEC, y aventaja a la que resulta del articulo 63.1° LEC 1881, aplicable a falta de fuero
especifico respecto de las acciones relativas al estado civil de las personas, que ya venia
siendo flexibilizada por algunas decisiones jurisdiccionales, como la STS, Sala Primera,
de 1 de julio de 1992 (Rep. Jur. Ar. 6500) y SAP Cuenca, de 28 de marzo de 1996 (La Ley
1996, 6290).
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rogatoria Unica de la LEC 1,/2000, sigue siendo el de sus padres,
pues conforme al articulo 154 CC los hijos no emancipados estan
bajo la potestad de sus padres, los cudles tienen el deber de te-
nerlos en su compania y de ostentar su representacion legal, de
acuerdo con lo previsto por el articulo 162 CC*®,

En cuanto a la legitimacion activa para la incoacién del
procedimiento de incapacitacion, el articulo 757.4 LEC viene a
decir que “No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, la in-
capacitacion de menores de edad, en los casos en que proceda conforme
a la Ley, sélo podri ser promovida por quienes ejerzan la patria potes-
tad o la tutela”. El inciso inicial de este apartado 4° da a entender
claramente que nos encontramos ante una prescripcion legal de
caracter excepcional, pues la solicitud para la incapacitacion de
los menores de edad no casados ni emancipados se circunscri-
be, con reserva exclusiva y excluyente, tal y como se desprende
de la terminante diccion del precepto, a quienes ostenten y ejer-
zan efectivamente su representacion legal (art. 156 CC), incluso
aunque sean menores emancipados (art. 323 CC). La legitima-
cién corresponde tanto al padre como a la madre, sin que sea
necesario el consenso de ambos, bastando la solicitud de uno
de ellos. No ostentaran, sin embargo, esta legitimacion quienes
hubiesen sido privados de la patria potestad (art. 170 CC) o se
encuentren suspendidos en el ejercicio de tales funciones como
consecuencia de una declaracién de desamparo (art. 172 CC).
La atribucién de la guarda y custodia del menor a uno sélo de
los padres, siempre y cuando no conlleve la privacion o sus-
pension del ejercicio de la patria potestad para el otro, no priva
a éste ultimo de la legitimacion para instar la incapacitacion.

466 Vid. ALVAREZ, H.: Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas, Lex
Nova, 2005, pags. 247 y ss.
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También quienes ejerzan la tutela, bien judicialmente constitui-
da, bien con caracter legal*’, podran solicitar la incapacitacién
del menor tutelado.

Sin embargo, no ostentan, en el procedimiento especial de
incapacitaciéon de menores, la legitimacién activa esos otros pa-
rientes que integran la denominada “familia nuclear”, como pue-
den ser los ascendientes o los hermanos del presunto incapaz, a
quienes si se les reconoce esta facultad en el procedimiento de
incapacitacion general (art. 757.1 LEC). Ni tan siquiera el Minis-
terio Fiscal tendré aqui la intervencion privilegiada que le otorga
el articulo 757.2 LEC, pues, aunque los demds parientes, allega-
dos o terceros acudan a él en ejercicio de la facultad o del deber
reconocidos en el apartado 3° del citado precepto, éste no podra
actuar. En cuanto al fundamento de tal restriccién en la legitima-
cién activa, se sitiia en la conveniencia de respetar los poderes
de quienes son los guardadores legales del menor, evitando asi
las injerencias, en muchos casos indeseables, en el desempefio de
sus funciones*®.

Incoado el procedimiento, y por lo que a la personacién del
demandado se refiere, dice el articulo 758.1° LEC que el presunto
incapaz podrd comparecer en el proceso con su propia defensa
y representacion. Esta posibilidad no encierra ningtin matiz de

467 La primera, apunta CALVO SAN JOSE, M. J.: op. cit., 2006, se constituye ju-
dicialmente, sobre menores no emancipados, que no estan sujetos a la potestad de sus
padres (art. 222 CC), implicando, entre otras atribuciones, su representacién legal (art.
267 CC). También puede corresponder a la Entidad ptblica que hubiese asumido la tutela
automadtica, como consecuencia de la declaracion de desamparo (arts. 172 y 239 CC), toda
vez que la misma comporta la suspension del ejercicio de la potestad de sus padres (art.
172 CQ).

468 Asf lo expone ROCA GUILLAMON: Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio
de Justicia, Tomo I, pag. 644; SANCHO REBULLIDA, F. en LACRUZ y otros: Elementos de
Derecho civil, IV, vol. 2° y 3°, Barcelona, 1989, pag. 242.
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voluntariedad; antes al contrario, se refiere a su capacidad para
proceder a la designacién por él mismo del representante causi-
dico (Procurador) y del director técnico (Letrado), de preceptiva
intervencioén en el proceso. En la redaccién de este pérrafo 1°, se
ha tomado como punto de partida la presuncién de plena ca-
pacidad de obrar de que gozan todas las personas mayores de
edad hasta tanto no recaiga la sentencia judicial constitutiva de
su estado de incapacitado*®. Sin embargo, en el procedimiento
especial de incapacitacion del menor, y teniendo en cuenta que
s6lo a los padres o tutores corresponde la legitimacion activa, la
defensa y representacion del menor va a corresponder necesaria-
mente al Ministerio Fiscal*”.

En materia de pruebas y audiencias preceptivas, se reconoce
al Juez, en la valoracién del material probatorio, el criterio de
libertad apreciativa, si bien, imperativamente y bajo sancién de
nulidad*”?, debe ordenar, como garantia de una adecuada resolu-
cién*?, la practica de las tres actuaciones prevenidas por el arti-
culo 759 LEC: el examen del presunto incapaz, en este caso, del
menor; la audiencia de los parientes mds proximos, deber legal
que no se estima incumplido cuando dichos parientes sean quie-

469 Vid. SSTS de 31 de diciembre de 1991, 31 de octubre de 1994, 19 de febrero de
1996 0 19 de mayo de 1998.

470 GANZENMULLER ROIG, C.: La funcién del Ministerio Fiscal en la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad, Ponencia pre-
sentada en el Centro de Estudios de Madrid, 2006, pag. 3, apunta que “en los procedi-
mientos sobre capacidad de las personas, el Ministerio Fiscal debe intervenir siempre.
Bien, como defensor de la legalidad y del interés ptiblico o social que conllevan todas
las cuestiones relativas al estado civil de las personas, o como defensor de los intereses
del presunto incapaz o del incapacitado”. Vid. http:/ /www.aequitas.org/?do=filetools.
getDocumenté&id=918

471 Vid. STS 20 de marzo de 1991.

472 Vid. SAP Alicante 11 de noviembre de 1992.
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nes han actuado como demandantes en el proceso*” y, por ulti-
mo, el dictamen pericial médico*”, que acompafiard, en su caso, a
los eventuales informes facultativos que puedan aportar las par-
tes. A la vista de las pruebas practicadas, se dara la palabra a las
partes para que expongan sus conclusiones. En el caso de que no
se hubiera podido practicar alguna de las pruebas exigidas por la
Ley o que el Juez estime necesaria, podrd sefialarse para su prac-
tica dentro del plazo de treinta dias, por aplicacion analégica del
articulo 770.4* LEC. Del resultado de las pruebas habréd que dar
traslado a las partes para que concluyan por escrito, en el plazo
de cinco dias, quedando asi el juicio visto para sentencia, que
deberd dictarse en el plazo de diez dias (art. 447.1 LEC)*”.

Siendo la incapacitaciéon una figura de produccién judicial,
concluye el procedimiento mediante una sentencia*’*, cuyos pro-
nunciamientos se encuentran legalmente predeterminados. Asi,
se procederd, en primer término, a constituir al menor demanda-
do en estado de incapacitacién y a determinar la extension y los
limites de ésta, tal y como prescribe el articulo 760 LEC, delimi-
tando con toda precision su alcance y graduacion. En cuanto al
régimen a que haya de quedar sometido el incapacitado, dice el
antedicho precepto que la sentencia determinara el régimen de
tutela o guarda legal a que deba quedar sometido el incapacita-

473  Vid. STS 19 de febrero de 1996.

474 Respecto de este dictamen, sefiala PAZ RUBIO: Ley de Enjuiciamiento Civil, LA
LEY, 2000, pag. 1194, que “Aunque la norma no detalla —como tampoco lo hiciera el art.
208 CC— la especialidad o cualificacion de este perito, impide que la designacién recaiga
en profesionales titulados en otras disciplinas”.

475 Vid. SANCHO GALLARDO, I.: Incapacitacion y tutela (Conforme a la Ley 1/2000,
de Enjuiciamiento Civil, Valencia, 2000, pags. 62 y ss.

476 Vid. DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: Sistema de Derecho civil, vol. I, Madrid,
1998, pag. 248; FERNANDEZ LOPEZ, M. A.: Derecho procesal civil, IV, Madrid, 1994, pag.
200.
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do*”’, entendiéndose por tal no sélo la tutela y demds organis-
mos tutelares, sino también la patria potestad prorrogada (art.
171 CC). Esta modalidad especial de patria potestad prorrogada
se ejercera con sujecion a lo especialmente dispuesto en la reso-
lucién de incapacitacion, que podré configurar un régimen de re-
presentacion o de asistencia, segtin los casos, y, subsidiariamente,
segiin determinen las normas constitutivas del régimen juridico
general aplicable a las relaciones paterno-filiales. En todo caso, la
prorroga de la patria potestad no tiene un cardcter automatico,
correspondiendo al Juez valorar las condiciones de los padres
para cerciorarse de que pueden asumir las obligaciones propias
de esta institucion. Si, atendidas las circunstancias, no procediese
la prérroga, el Juez, en la sentencia, debera argumentar los moti-
vos y determinar, en atencion a la extensién y limites de la inca-
pacitacion, el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar
sometido. En cuanto a la determinacién de la persona concreta
que deba asumir tal cargo, s6lo procederd si asi se hubiese soli-
citado expresamente en la demanda de incapacitacion (art. 759.2
y 760 LEC). Por dltimo, la sentencia se pronunciard, en su caso,
sobre la necesidad de internamiento, sin perjuicio de lo dispues-
to en el articulo 763 LEC.

Respecto de su eficacia cabe decir que la sentencia de inca-
pacitacion surtird sus efectos desde el momento en que se dic-
te, pues, aunque el menor tenga, por su edad, una capacidad
de obrar restringida, ésta puede verse atin més limitada por la
sentencia?”®. Todo ello sin perjuicio de que el Juez, tras el proce-

477 CALVO SAN JOSE, M. J.: op. cit., 2006, especifica que el contenido de la re-
gulacién de ambas instituciones varia en algunas legislaciones especiales o forales con
respecto del CC, por lo que sera necesario, con caracter previo, determinar la legislacién
aplicable, que se hara conforme a la vecindad civil del incapacitado (art. 14.1 CC).

478 No obstante, pone de manifiesto CALVO SAN ]OSE, M. J.: op. cit., 2006, que
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dimiento de incapacitacién, pueda, siempre en beneficio del me-
nor, modificar el ejercicio de la patria potestad o la atribucién de
dicho ejercicio, modalizar los derechos y las cargas emanados de
la patria potestad o adoptar las medidas que estime necesarias
para evitar al menor cualquier perjuicio.

4. INTERNAMIENTO
4.1. AUTORIZACION JUDICIAL PREVIA

Para el caso en que proceda el internamiento del menor,
dispone el articulo 763.1 LEC que “El internamiento, por razon
de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de
decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tute-
la, requerird autorizacion judicial, que serd recabada del tribunal del
lugar donde resida la persona afectada por el internamiento””. Al
internamiento del menor en un centro psiquiatrico se referia ya
la Exposiciéon de Motivos de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, especificando que “con
el objetivo de que se realice con las mdximas garantias por tratarse de
un menor de edad, se somete a la autorizacion judicial previa y a las

un sector de la doctrina defiende que la incapacidad del menor de edad es una inca-
pacidad de futuro, y sélo producird efectos una vez adquiera la mayoria de edad; asi,
MARTIN GRANIZO: La incapacitacion y figuras afines, Madrid, 1987, pags. 15 a 56 y EGEA
FERNANDEZ: “El mecanismo de la representacion legal en la Ley de 24 de octubre de
1983, de reforma del Cédigo civil en materia de tutela”, RJC, 1986-1, pags. 57 a 103.

479 La exigencia de autorizacion judicial, dice RUIZ ]IMENEZ, J.: op. cit. 2006,
pag. 234, “evita los abusos que se cometian, pues como afirma el profesor Lasarte, “Es
conocida la noticia de que en Espafia ha sido posible el internamiento en hospitales y
manicomios sin existir declaracién judicial de incapacitacién, pues el Decreto de 3 de
julio de 1931 que regulaba la materia sometia el ingreso del interno a un mero control
administrativo. La conclusién era que, en numerosos casos, el internamiento se convertia
en una incapacitacién de facto si no en una prisién, a la que se llegaba sin intervencion
judicial alguna

"
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reglas del articulo 211 del Cédigo Civil, con informe preceptivo del
Ministerio Fiscal, equiparando, a estos efectos, el menor al presun-
to incapaz y no considerando vilido el consentimiento de sus padres
para que el internamiento se considere voluntario, excepcion hecha del
internamiento de urgencia”*®.

Ante la indeterminacién juridica del concepto de interna-
miento cabe decir que, desde un punto de vista gramatical, inter-
nar significa instalar o recluir a una persona en una clinica, hos-
pital o centro ad hoc, pero también ingresar a alguien en un lugar
donde esté privado de libertad de movimientos. Asi entendido,
todo internamiento forzoso, por no concurrir el consentimien-
to del interesado, supone reclusiéon y, con ello, limitaciéon de un
derecho fundamental de la persona, la libertad, consagrado por
el articulo 17 CE. No obstante, se ha entendido que este derecho
constitucional a la libertad personal es compatible con los inter-
namientos forzosos de incapacitados para que puedan asi recibir
su tratamiento, cuando éste no sea posible en régimen ambulato-
rio o de libertad, siempre que se acomoden en sus presupuestos
a las garantias establecidas en el Ordenamiento juridico*'.

480 En un interesante estudio sobre la materia, que nos ha servido de guia para
estos comentarios, expone SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B.: La actuacién de los represen-
tantes legales en la esfera personal de menores e incapacitados, Tirant lo Blanc, 2005, que “los
padres no pueden sustituir la voluntad del menor para considerar el internamiento vo-
luntario, pero nada dice sobre la imposibilidad de que el menor con suficiente madurez
pueda decidirlo por si mismo, pues la equiparacién del menor al presunto incapaz sélo
tiene sentido en relacién a aquel que no tiene suficiente capacidad de discernimiento. Y
asi, el articulo 763.1 de la LEC habla de una persona, sometida o no a patria potestad o tu-
tela, «que no esté en condiciones de decidirlo por si», lo que no impide que un menor con
suficiente madurez pueda consentir el internamiento, de acuerdo con el articulo 162.1 del
Cédigo civil”. Sobre la necesidad de la previa autorizacién judicial para el internamiento
involuntario del menor vid. STS 10 de febrero de 1986, en contra del criterio sostenido en
la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/1984, de 8 de junio.

481 Vid. Consulta 2/1993, de 15 de octubre, emitida por la Fiscalia General del
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Especificamente, cuando se trate de menores sujetos a patria
potestad o a tutela, la solicitud de internamiento corresponde a
sus representantes legales, siendo preceptiva la autorizaciéon ju-
dicial en ambos casos. Quizas pudiera entenderse que el consen-
timiento al internamiento de menores de edad prestado por los
titulares de la patria potestad o la tutela es valido para convertirlo
en un internamiento voluntario ajeno a la autorizaciéon judicial.
Pero, aunque en el régimen juridico aplicable a la patria potestad
no existe norma que lo indique expresamente, si lo declara el ar-
ticulo 271.1 CC para la tutela, especificando que “El tutor necesita
autorizacion judicial: Para internar al tutelado en un establecimiento
de salud mental o de educacion o formacion especial”*%. Si la tutela es
una institucién de guarda paralela en sus funciones a la patria
potestad, toda vez que la sustituye, y quienes ejercen la patria
potestad son también representantes legales del menor y actiian
en su beneficio, también éstos necesitaran autorizacién judicial
para el internamiento del hijo in potestate*®.

En cuanto a la duracién del internamiento, el internamiento

Estado, ante una cuestién relativa a la autorizacion judicial para los internamientos de los
incapaces en aplicacién del articulo 211 CC.

482 LETE DEL RIO, J. M.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (arts.
211, 267,271 y 272 CC), T. 1V, Edersa, Madrid, 1985, pag. 393, dice que la autorizacion se
requiere para internar al incapacitado en cualquier colegio o centro en el que se imparta
cualquier tipo de educacion, incluso la de formacién profesional. Parece que la finalidad
del precepto es evitar que el tutor pueda desentenderse del cuidado del incapacitado;
por ello, la autorizacién judicial es necesaria sélo para el internamiento, pero no para su
asistencia en régimen de externo o de media pension.

483 Ademads, como anade la antedicha Consulta 2/1993, de 15 de octubre, el in-
ternamiento es una facultad de proteccién que no forma parte del contenido normal de la
patria potestad prevenido por el CC. En tltima instancia, y como dice la STC 104 /1990,
de 4 de junio, la regularidad de esos internamientos depende de la existencia de una
decision judicial que los autorize, de modo que, sin ella, podriamos encontrarnos ante
internamientos indebidos, irregulares o ilegitimos.
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sujeto a autorizacion judicial no tiene porqué estar constituido
con caricter definitivo; los internamientos discontinuos, con in-
terrupciones temporales o con salidas del locus custodiae también
requerirdn la autorizacion del Juez**!. Y es que, ante la solicitud
de internamiento promovida por quienes ostentan la represen-
tacion legal del menor, el Juez se limita, como dice el precepto, a
autorizar el internamiento a los efectos de que el tratamiento se
siga en régimen de privacion de libertad, ya sea absoluto o con
intermitencias, pero en modo alguno ordena el internamiento en
un determinado centro o con un determinado tratamiento, pues
estas cuestiones quedan sujetas al régimen interno del centro
asistencial.

4.2. RATIFICACION JUDICIAL

En cuanto al momento en que debe ser prestada dicha auto-
rizacion judicial, contintia diciendo el parrafo 1° del articulo 763
LEC que “La autorizacion serd previa a dicho internamiento, salvo
que razones de urgencia hicieren necesaria la inmediata adopcion de la
medida. En este caso, el responsable del centro en que se hubiere produ-
cido el internamiento deberd dar cuenta de éste al tribunal competente
lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a
los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion de dicha medida,
que deberd efectuarse en el plazo mdximo de setenta y dos horas desde
que el internamiento llegue a conocimiento del tribunal”. Lo que no
dice el precepto es a quien corresponde instar o llevar a cabo le-

484 Tal y como apunta la Consulta 2/1993, de 15 de octubre, la autorizacién pre-
venida lo es para el internamiento en abstracto, sin fijar un periodo minimo ni uno maxi-
mo, pues la duracién es indeterminada y aleatoria, al estar en funcién del desarrollo de
la enfermedad que, en la mayoria de los casos, si no es reducible a un tempus modicum,
tampoco impide etapas de libertad, periddicas o no, que pueden ser conciliables e incluso
complementarias con finalidades terapéuticas y de aseguramiento.
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gitimamente el internamiento, aunque, concurriendo situaciones
de riesgo inminente para la vida o la integridad fisica, ya sea del
incapacitado o de las personas que le rodean, cualquiera podria
proceder de manera inmediata al internamiento, poniéndolo a
posteriori en conocimiento del Juez*®*.

“En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la
ratificacion de la medida corresponderd al tribunal del lugar en que ra-
digue el centro donde se haya producido el internamiento. Dicho tribu-
nal deberd actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto en el apartado 3
del articulo 757 de la presente Ley”.

4.3. LUGAR DE INTERNAMIENTO

El articulo 763.2 dispone que “El internamiento de menores
se realizard siempre en un establecimiento de salud mental adecuado
a su edad, previo informe de los servicios de asistencia al menor”. Se
trataria, en definitiva, de establecimientos idéneos para el in-
ternamiento, es decir, centros de régimen cerrado, que no per-
miten el libre movimiento de los internos, en los que se reciban
tratamientos asistenciales o sanitarios, o en los que se empleen
sistemas educativos dirigidos a la rehabilitacion, recuperacién
e integracion en la sociedad de los menores incapacitados. Este
criterio se desprende de los términos empleados por el articulo
271.1 CC, “establecimiento de salud mental o de educacién o forma-
cion especial”, asi como del articulo 4.2 de la Ley 50/1981, de
30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal, facultdndolo para “Visitar en cualquier momen-
to los centros o establecimientos de detencion, penitenciarios o de in-
ternamiento de cualquier clase de su respectivo territorio, examinar

485 Vid. GANZENMULLER ROIG, C.: op. cit. 2006, pag. 7.
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los expedientes de los internos y recabar cuanta informacion estime
conveniente”.

4.4. AUDIENCIAS Y EXAMEN

En materia de prueba dispone el articulo 763.3 LEC que
“Antes de conceder la autorizacion o de ratificar el internamiento que
se ha efectuado, el tribunal oird a la persona afectada por la decision, al
Ministerio Fiscal y a cualquier otra persona cuya comparecencia estime
conveniente o le sea solicitada por el afectado por la medida. Ademds, y
sin perjuicio de que se pueda practicar cualquier otra prueba que estime
relevante para el caso, el tribunal deberd examinar por si mismo a la
persona de cuyo internamiento se trate y oir el dictamen de un facultati-
vo por él designado®®. En todas las actuaciones, la persona afectada por
la medida de internamiento podrd disponer de representacion y defensa
en los términos sefialados en el articulo 758 de la presente Ley.

En todo caso, la decision que el tribunal adopte en relacion con el
internamiento serd susceptible de recurso de apelacion”.

Ante el silencio de la norma en relacién con las formalidades
que deba revestir la resolucién judicial por la que se determine
el internamiento, deben entenderse exigibles las solemnidades
propias de un Auto. Respecto del tiempo en que haya de dictar-

486 Vid. STS 31 de diciembre de 1994. Justificando el precepto dice LOPEZ YA-
GUES, V: La prueba de reconocimiento judicial en el proceso civil, LA LEY, 2005, pag. 65, que
“El legislador ha tomado conciencia de la necesidad de arbitrar una respuesta adecuada
a la exigencia de préctica preceptiva de determinadas actuaciones, de indiscutible natu-
raleza probatoria, en los procesos que regula el Titulo IV de la LEC, —en particular las
diligencias a las que se refieren los articulos 759, 761.3 6 763.3— y mas alld incluso, la de
consagrar el reconocimiento judicial de la persona como medio de prueba susceptible
de practica en todo proceso en el que, a los efectos del esclarecimiento o apreciacion de
los hechos, resulte necesario o conveniente que el 6rgano judicial aprecie por si mismo
ciertas condicione s o aptitudes de una o varias personas”.
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se, el silencio legal debe suplirse acudiendo a la regla general del
articulo 132.2 LEC, segun el cuél las actuaciones y diligencias ju-
diciales para las que no se haya fijado plazo deberan practicarse
sin dilacion*’. No obstante, si se especifica que en los casos de
ratificacion a posteriori del internamiento, la resolucién no podra
dilatarse més alld de las setenta y dos horas previstas por el arti-
culo 17.2 CE.

4.5. REVISION Y TERMINACION DEL INTERNAMIENTO

El proceso de revision del internamiento se encuentra regu-
lado en el articulo 763.4 LEC*%, en cuyos términos “En la misma
resolucion que acuerde el internamiento se expresard la obligacion de
los facultativos que atiendan a la persona internada de informar pe-
riddicamente al tribunal sobre la necesidad de mantener la medida, sin
perjuicio de los demds informes que el tribunal pueda requerir cuando
lo crea pertinente.

Los informes periddicos serdn emitidos cada seis meses, a no ser
que el tribunal, atendida la naturaleza del trastorno que motivé el in-
ternamiento, sefiale un plazo inferior.

487 Sefiala GANZENMULLER ROIG, C.: op. cit., 2006, que “No resultan infre-
cuentes los supuestos en los que familiares, vecinos o agentes de la autoridad solicitan la
autorizacion judicial previa de un internamiento que se considera necesario para evitar
un riesgo inminente para la vida o la integridad fisica —bien del enfermo o bien de las
personas que estan a su alrededor—, o en los que es preciso el empleo de la fuerza ptiblica
para mantener reducido al enfermo, en tanto no pueda se examinado por el médico y por
el Juez. En estos casos, es probable que la practica de alguna o algunas de las diligencias
de prueba legalmente previstas no se concilie adecuadamente con la necesidad urgente
de resolver sobre la procedencia del internamiento”.

488 La STC 104/1990, de 4 de junio, sostiene que el internamiento «no puede
prolongarse licitamente sino en la medida en que persista una situacién de perturbacion
mental real con un cardcter o magnitud que lo justifique»
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Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la prdctica, en
su caso, de las actuaciones que estime imprescindibles, acordard lo pro-
cedente sobre la continuacion o no del internamiento”.

Pese a que el precepto encomienda al Juez el control de la
ejecucion de la medida, corresponde también al Ministerio Fiscal
permanecer atento a las vicisitudes del internamiento, mante-
niendo una actitud vigilante que le legitima para pedir informes
sobre la evolucion del mismo, con la periodicidad que estime
oportuna, para visitar periédicamente los centros de interna-
mientos y para conocer la situaciéon de los internos*”’.

Para el caso concreto de internamiento de menores, podria
cuestionarse si el informe periédico de los facultativos deberia ir
acompafado de un informe de los servicios de asistencia del me-
nor, al que se hace referencia expresa en el parrafo 2 del articulo
763, pero no en el parrafo 4 que comentamos*’. En principio, no
parece que pueda imponerse al Juez una obligacién cuyo cum-
plimiento no le exige el precepto; sin embargo, nada le impide,
y de hecho aparece facultado en tal sentido por el articulo 763.4,
para que facultativamente pueda solicitar los informes que es-
time oportunos y practicar las actuaciones que considere perti-
nentes.

489 Asilo apuntaban ya las Instrucciones 3/1990, de 7 de mayo y 6/1987, de 23
de noviembre, de la Fiscalia General del Estado.

490 Sobre esta cuestion AZNAR LOPEZ, M.: Internamientos civiles y derechos fun-
damentales de los usuarios de centros sanitarios, sociales y sociosanitarios, Comares, Granada,
2000, pag. 90, afirma que “frente a esta interpretacion literal, me parece que una exégesis
logica, sistematica e integradora del articulo 763 permitiria sostener que también a la hora
de llevar a cabo las revisiones del internamiento el juez deberia contar con el informe de
los servicios de asistencia al menor, interpretacién que, ademds, vendria corroborada,
desde una perspectiva teleoldgica, por la finalidad garantista del procedimiento reviso-

”

rio”.
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Por dltimo, el inciso final del articulo 763.4 regula la termi-
nacion del internamiento, estableciendo que “Sin perjuicio de lo
dispuesto en los pdrrafos anteriores, cuando los facultativos que atien-
dan a la persona internada consideren que no es necesario mantener el
internamiento, dardn el alta al enfermo, y lo comunicardin inmediata-
mente al tribunal competente”. No es, por tanto, preceptiva la au-
torizacion judicial previa para la finalizacién del internamiento,
como probablemente hubiese sido mas conveniente en aras de
una mayor proteccion de los intereses del menor internado®".

En este sentido ha precisado la doctrina*? que en el hipoté-

tico caso de que los facultativos diesen el alta a una persona de
manera injustificada, cuando su dolencia no estuviera suficien-
temente tratada y existiera riesgo para su salud o para la inte-
gridad de otros, podrian incurrir aquéllos en una imprudencia
profesional, con posibles consecuencias civiles o penales.

Otra circunstancia que podria concurrir, y que no apare-
ce expresamente contemplada por la norma que nos ocupa, es
que sean los familiares o allegados del enfermo quiénes quieran
poner fin al internamiento, no considerandolo procedente los
facultativos que lo asisten. Ante esta situacion, y pese a que el
internamiento es una decisién médica, no prevalece la opiniéon

491 En esta direccién, precisa SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B.: op. cit., 2005,
que la finalidad del internamiento es terapéutica, siendo por tanto lo mds légico que
sean los facultativos los que pongan fin al internamiento dando de alta al enfermo, y, por
otro, que no estamos ante un internamiento ordenado de oficio por el Juez, sino ante una
medida solicitada por los parientes o personas cercanas al enfermo con conformidad de
los facultativos, consistiendo la misién de la intervencién judicial en dar su autorizacion
a dicha medida porque supone una privacién de libertad, o sea, una limitacién de un
derecho fundamental, no teniendo sentido, por tanto, dicha intervencién cuando lo que
se pretende es precisamente devolverle la libertad.

492 Vid. CHIMENO CANO, M.: Incapacitacion, tutela e internamiento del enfermo
mental, Aranzadi, Navarra, 2003, pag. 233.
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de los facultativos, siendo necesaria la intervencion de la autori-
dad judicial. Ademas, si las personas internadas fuesen menores
de edad, la decisién injustificadamente adoptada de poner fin al
internamiento se entiende que contravendria claramente el prin-
cipio del interés superior del menor que debe presidir el ejercicio
de la patria potestad o, en su caso, de la tutela. Serd, por ello, el
Juez quién, en ejercicio de los poderes de control que le son con-
fiados por el articulo 763.4 LEC, decida sobre la continuidad del
internamiento, segin aprecie justificada o arbitraria la decisiéon
de los familiares.

5. EN ESPECIAL, EL INTERNAMIENTO EDUCATIVO

El internamiento con finalidad educativa consiste en el
ingreso y permanencia en un centro de formacién especial de
aquellas personas que se encuentren afectadas por una minus-
valia psiquica cuyas consecuencias pueden ser paliadas me-
diante una educacién dirigida a estimular al maximo sus apti-
tudes y capacidades, de forma que en su vida adulta alcancen
el mayor grado de autonomia posible*”. Este tipo de interna-
miento parece mas apropiado para deficientes mentales leves o
moderados que sean menores de edad, sin perjuicio de que el
internamiento siga siendo necesario una vez hayan alcanzado
la mayoria de edad.

La autorizacién judicial, necesaria para este internamiento,
sOlo legitima, en principio, la privacién de libertad consistente en
la prohibicién de salir libremente del establecimiento de educa-
cion especial, siendo necesaria autorizacion judicial expresa para

493 Seguimos en estos comentarios a SANTOS MORON: EI supuesto de hecho en
el internamiento involuntario en el articulo 763 LEC 1/2000, TOL63.581, www.tirantonline.
com.
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otras restricciones de su libertad, relacionadas con las posibles
salidas organizadas por el centro, el régimen de visitas y las co-
municaciones postales y telefénicas; s6lo procedera tal autori-
zacién cuando la restricciéon cuya imposicion se solicita pueda
redundar en beneficio del afectado.

En todo caso, para que el Juez pueda conceder la autoriza-
cién al internamiento es preciso que la estancia en un estableci-
miento de régimen cerrado sea indispensable para que el menor
pueda recibir una adecuada formacién. Esta circunstancia exclu-
ye dos posibilidades previas: que el menor, atendido su grado de
desarrollo mental, pueda asistir a una escuela normal dentro de
los programas de integracion que actualmente estdn en marcha
y, ademads, que la formacién que se pretende proporcionarsele no
pueda ser recibida en un centro especializado de régimen abier-
to.

El internamiento s6lo puede considerarse una medida pro-
porcionada cuando el menor no pueda recibir la educacién es-
pecial que necesita sin ser recluido en el establecimiento de que
se trate. Si fuese posible darle una formacién de igual calidad y
con resultados igualmente efectivos sin necesidad de restringir
su libertad, el internamiento no estarfa justificado.

Por dltimo, la formacién que, a través del internamiento, se
pretende proporcionar al interesado debe ser apta para mejorar,
en el futuro, su calidad de vida asi como su grado de indepen-
dencia y autonomia.

539



DE SALAS MURILLO, COORD.

BIBLIOGRAFIA

ALONSO PEREZ, M.: La situacion juridica del menor en la Ley Or-
gadnical/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
Luces y sombras, Actualidad Civil, nim. 2/6 de 12 de enero de
1997.

ALVAREZ, H.: Régimen juridico del domicilio de las personas fisicas,
Lex Nova, 2005.

AZNAR LOPEZ, M.: Internamientos civiles y derechos fundamenta-
les de los usuarios de centros sanitarios, sociales y sociosanitarios,
Comares, Granada, 2000.

CALVO SAN JOSE, M. J.: La incapacitacién de las personas fisicas,
Aranzadi, Pamplona, 2006, BIB 2006\2092.

CHIMENO CANO, M.: Incapacitacién, tutela e internamiento del
enfermo mental, Aranzadi, Navarra, 2003.

DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: Sistema de Derecho civil, vol. I,
Madrid, 1998.

EGEA FERNANDEZ: “El mecanismo de la representacién legal
en la Ley de 24 de octubre de 1983, de reforma del Cédigo
civil en materia de tutela”, RJC, 1986-1.

FERNANDEZ LOPEZ, M. A.: Derecho procesal civil, TV, Madrid,
1994.

GANZENMULLER ROIG, C.: La funcion del Ministerio Fiscal en la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las

Personas con Discapacidad, Ponencia presentada en el Centro
de Estudios de Madrid, 2006.

GULLON BALLESTEROS, A.: Sobre la Ley 1/1996, de Proteccion

540



MECANISMOS JURIDICO-PRIVADOS DE PROTECCION EN DISCAPACIDAD

Juridica del Menor, La Ley, afio XVII, nim. 3970, 8 de febrero
de 1996.

LASARTE ALVAREZ, C.: Principios de Derecho Civil, Tomo 1°, 7°
ed., Ed. Trivium, Madrid, 2000.

LETE DEL RIO, J. M.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales (arts. 211, 267, 271 y 272 CC), T. IV, Edersa, Madrid,
1985.

LINACERO DE LA FUENTE, M.: Proteccién juridica del menor, Ed.
Montecorvo, Madrid, 2001.

LOPEZ SAN LUIS, R.: La capacidad contractual del menor, Dykin-
son, Madrid, 2001.

LOPEZ YAGUES, V.: La prueba de reconocimiento judicial en el pro-
ceso civil, LA LEY, 2005.

LUCINI NICAS, J. A.: “La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificaciéon del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento

Civil y de la Normativa tributaria con esta finalidad”, en Ac-
tualidad Civil, n° 14, julio, 2004.

MARTIN GRANIZO: La incapacitacién y figuras afines, Madrid,
1987.

NAVARRO COSTA, R. en Los menores en proteccion, coord. SE-
RRANO RUIZ-CALDERON, M., Madrid, 2007.

O’CALLAGHAN MUNOZ, X.: “La incapacitaciéon”, Actualidad
Civil, 1986.

PARRA LUCAN, M. A.: Comentarios al Cédigo civil, 11, vol. 2°, Bar-
celona, 2000.

PAZ RUBIO: Ley de Enjuiciamiento Civil, LA LEY, 2000.

541



DE SALAS MURILLO, COORD.

RIVERA ALVAREZ, J. M.: La Ley Orgdnical/96, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor: algunas consideraciones relevantes,
en Cuadernos de Trabajo Social, nim. 10, 1997.

RIVERO HERNANDEZ, E.: El interés del menor, Ed. Dykinson,
Madrid, 2000.

ROCA GUILLAMON: Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de
Justicia, Tomo I.

ROGEL VIDE, C.: Derecho de la persona, Ed. Bosch, Barcelona,
1998.

RUIZ JIMENEZ, J.: “Delimitacién de los conceptos de discapa-
cidad e incapacidad”, en Familia, matrimonio y divorcio en los
albores del siglo XXI, Jornadas Internacionales sobre las Refor-
mas de Derecho de Familia, IDADFE, UNED y EL DERECHO
EDITORES, Madrid, 2006.

SANCHO GALLARDO, I.: Incapacitacién y tutela (Conforme a la
Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Valencia, 2000.

SANCHO REBULLIDA, E. en LACRUZ y otros: Elementos de De-
recho civil, IV, vol. 2° y 3°, Barcelona, 1989.

SANTOS MORON: El supuesto de hecho en el internamiento invo-
luntario en el articulo 763 LEC 1/2000, TOL63.581, www.tiran-
tonline.com.

SERRANO MOLINA, A.: Los menores en el Derecho espariol,
(Coord.) LAZARO GONZALEZ, 1, Ed. Tecnos, Madrid,
2002.

SERRANO RUIZ-CALDERON, M.: Abandono y desamparo de me-
nores en el Derecho civil espafiol, Ed. Fundacién Universitaria
Espafiola, Madrid, 2004.

542



MECANISMOS JURIDICO-PRIVADOS DE PROTECCION EN DISCAPACIDAD

JURISPRUDENCIA

STC 104/1990, de 4 de junio

STS 10 de febrero de 1986

STS 20 de marzo de 1991

STS 31 de diciembre de 1991

STS 1 de julio de 1992 (Rep. Jur. Ar. 6500)
STS 31 de octubre de 1994

STS 31 de diciembre de 1994

STS 19 de febrero de 1996

STS 19 de mayo de 1998

SAP Alicante 11 de noviembre de 1992
SAP Cuenca 28 de marzo de 1996 (La Ley 1996, 6290).
SAP Navarra 19 de abril de 2004

543






ASPECTOS FISCALES DE LA
DISCAPACIDAD Y LA DEPENDENCIA

Ana Maria Delgado Garcia

Profesora de Derecho Financiero y Tributario

Rafael Oliver Cuello

Profesor de Derecho Financiero y Tributario

1. INTRODUCCION

Los colectivos de personas en situacion de vejez, disca-
pacidad y dependencia que, en su mayor parte, son atendidos
en el ambito familiar, requieren de una especial proteccioén por
parte de los poderes publicos en el marco del Estado del bienes-
tar, tal como consagran los articulos 49 y 50 de la Constitucién
Espafiola, ubicados en el Capitulo III del Titulo I, dedicado a los
principios rectores de la politica social y econémica.

Por este motivo, los poderes ptblicos deben dar impulso
a politicas que garanticen una proteccion efectiva de estos co-
lectivos desde muy diversos ambitos. Ahora bien, la proteccion
de los poderes ptblicos hacia los mismos no sélo se limita a la
adopcion de politicas activas de seguridad social, sino que se ve
complementada y/o afectada, de forma relevante en algunos ca-
so0s, por politicas fiscales.
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La trascendencia del fendmeno es innegable atendiendo al
creciente nimero de ciudadanos que potencialmente pueden
verse afectados, pues, por alguna/s de estas situaciones.

2. POLITICAS FISCALES DE PROTECCION A LA
DEPENDENCIA, A LA DISCAPACIDAD Y A LA VEJEZ

Una forma especial de proteger a los colectivos de perso-
nas mayores, discapacitadas y dependientes (y a sus familias)
es, sin duda alguna, el uso de instrumentos fiscales que establez-
can, basicamente, beneficios tributarios (que pueden consistir en
exenciones, reducciones, deducciones, bonificaciones...) o que
contemplen de forma particularizada estas situaciones y que per-
mitan, por otro lado, una mejor conciliacién de la vida familiar
y laboral. Aspecto con el que esta relacionado el gasto ptblico,
especialmente, el régimen de ayudas directas a estos colectivos
y a sus familias.

Sin embargo, el régimen fiscal de las situaciones de enveje-
cimiento, la discapacidad y, en menor medida, la dependencia,
ha sido abordado por nuestro el legislador de forma fraccionada
y enfocado especialmente desde la perspectiva de la tributacion
sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), pues es el instrumen-
to mas idoneo para alcanzar los objetivos de redistribucion de la
riqueza y solidaridad propios de un Estado social. Ademas, la
normativa que afecta a esta cuestion esta dispersa y ha sido obje-
to de numerosas reformas. Por ello, de lege ferenda, seria deseable
una regulacion sistematica de la materia, que permita una mayor
comprension global de la misma.

En efecto, estos aspectos han sido objeto, desde 1978, de las
regulaciones mds diversas en el IRPF, producidas de forma no
siempre coherente con las politicas de gasto publico en el mar-
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co del Estado del Bienestar, con no pocas contradicciones inter-
nas. Tales politicas han dado como resultado un panorama fiscal
complejo y, en ocasiones, insatisfactorio, tanto desde la perspec-
tiva del principio de capacidad econémica, como desde la pers-
pectiva de la coordinacion entre los distintos poderes tributarios
(estatal, autonémico y local) y de su coherencia con las politicas
de gasto publico, principalmente, por la concurrencia de tres fac-
tores.

En primer lugar, las nuevas capacidades normativas en ma-
teria de los tributos cedidos atribuidas a las Comunidades Aut6-
nomas, que van ejerciendo su corresponsabilidad fiscal estable-
ciendo distintas medidas tributarias en este ambito (en el marco
de la Ley Orgénica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién
de las Comunidades Auténomas y de la Ley 21/2001, de 27 de
diciembre, por la que se regulan las Medidas Fiscales y Adminis-
trativas del sistema de financiacién de las Comunidades Auténo-
mas de régimen comun y ciudades con estatuto de autonomia),
asi como la tendencia a la creacién de tributos autonémicos con
finalidad extrafiscal.

En efecto, del examen de las medidas aprobadas por las dis-
tintas Comunidades Auténomas que afectan a la vejez, la disca-
pacidad y la dependencia en relacién con los tributos cedidos
(IRPF, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones e Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos) se observan importantes diferencias entre unas y otras, pues
existen Comunidades muy activas en este sentido, en tanto que
otras Comunidades han adoptado muy pocas medidas de este
tipo.

El segundo de los factores consiste en la importancia cre-
ciente de la fiscalidad sobre determinados sectores de la pobla-
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cién, dentro de un proceso de recesién de la imposicion directa;
y, en ultimo lugar, el progresivo aumento y la gran incidencia de
las personas mayores, discapacitadas y dependientes (y de su
entorno familiar mas cercano) en nuestra sociedad, asi como la
proliferacion de subvenciones y ayudas publicas de diverso tipo
y nivel que afectan a estos colectivos. Y, por dltimo, porque cual-
quier problema social que atafie a la poblacién provoca modifi-
caciones de la normativa reguladora del IRPF para que tengan
su reflejo en dicho impuesto, que, en ocasiones, alteran su propia
estructura.

En este contexto, la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, regu-
ladora del IRPF (en adelante, LIRPF), desarrollada mediante el
Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento del IRPF, recoge diferentes medidas que inciden en
la prevision social, tanto desde la perspectiva de las aportaciones
como de las prestaciones. Ademads, hay que poner de relieve que,
por primera vez, en este impuesto se tiene en cuenta el nuevo
concepto de dependencia**.

Asi, en el Preambulo de dicha Ley el legislador sefiala que
“con el objeto de mejorar la cohesién social y de atender los pro-
blemas derivados del envejecimiento y la dependencia se in-
centivan aquellos instrumentos destinados a proporcionar unos
ingresos complementarios de las pensiones publicas o a la cober-
tura de determinados riesgos”. Por lo tanto, para evitar el riesgo
de exclusion social se incentivan instrumentos de inversién que
cubran o complementen las prestaciones publicas relativas a las
situaciones de vejez y dependencia. Con lo cual, de nuevo, en el

494 Asimismo, conviene destacar que la tramitaciéon parlamentaria del proyecto
de LIRPF y del de la Ley de promocién de la autonomia personal y de atencién a las per-
sonas en situacién de dependencia se realizé de forma paralela.
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Impuesto queda reflejado el interés social y politico no sélo en el
tema de los beneficios fiscales de la discapacidad, sino también
de la dependencia.

3. CONCEPTO DE DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA
EN EL AMBITO FISCAL Y EFECTOS DE LA
INCAPACITACION JUDICIAL

La vejez, la discapacidad y la dependencia son situaciones
conceptualmente diferenciadas, aunque relacionadas, que reci-
ben un tratamiento juridico particularizado en diversas discipli-
nas del ordenamiento juridico espafiol. No obstante, no se trata
de categorias estancas, sino que pueden identificarse importan-
tes espacios de interseccién entre ellas, especialmente entre la
discapacidad y la dependencia, pues, pueden concurrir en una
misma persona.

En el &mbito tributario, el envejecimiento, la discapacidad
y la dependencia gozan de beneficios fiscales. Esto es, las perso-
nas que tienen una determinada edad avanzada, discapacitadas
o que son dependientes, son merecedoras de una discriminacién
positiva por parte del legislador fiscal en forma de exenciones,
reducciones, deducciones...

Sin embargo, a efectos fiscales, las consecuencias juridicas
de que una persona se encuentre en una u otra circunstancia,
no son las mismas. Ademds, tampoco son iguales los baremos
(que corresponde aplicar por las comunidades auténomas) para
valorar si concurren o no la discapacidad y la dependencia, pues
un grado determinado de discapacidad no equivale automatica-
mente al mismo grado de dependencia.

De ahi la importancia de definir los conceptos de persona
discapacitada y de persona dependiente a efectos fiscales, asi
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como la edad avanzada con relevancia en el dmbito tributario,
pues ello determinara que una persona pueda o no aplicarse los
beneficios tributarios reconocidos en el ordenamiento juridico
correspondientes a una u otra circunstancia.

3.1. DISCAPACIDAD E INCAPACITACION JUDICIAL

En el ambito fiscal, no existe un tinico concepto de discapa-
cidad, sino que son las leyes reguladoras de los diferentes tribu-
tos las que pueden establecer la definicién de discapacidad en
el ambito de los mismos y pueden fijar el grado de minusvalia
necesario para poder gozar de los correspondientes beneficios
fiscales (aunque no siempre lo detallan). Por otro lado, en ocasio-
nes, también se debe acreditar, a efectos fiscales, la necesidad de
ayuda por parte de terceras personas o bien la movilidad reduci-
da en aras a aplicarse el oportuno beneficio fiscal.

En este sentido, el IRPF es de los pocos impuestos en el que
podemos encontrar una definicién del concepto de discapacita-
do y se explicita la manera de acreditar dicha situacién. Tal re-
gulacién se ha ido extendiendo, aunque de forma lenta, a otros
impuestos. Ademas del IRPF, también en el caso del IVA, su Ley
reguladora ofrece una definicion a efectos de dicho impuesto.*”

A estos efectos, la normativa del IRPF distingue dos tipos
de discapacidad: una discapacidad simple (con un grado de mi-
nusvalia entre un 33 por 100 y un 64 por 100) y una discapacidad

495 A efectos del IVA, la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afiadido (en adelante, LIVA) establece que “se considerardn personas con minus-
valias aquellas con un grado de minusvalia igual o superior al 33%. El grado de minus-
valia deberd acreditarse mediante certificacién o resolucién expedida por el Instituto de
Migraciones y Servicios Sociales o el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma”
(art. 91.Dos.1.4, in fine LIVA).
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cualificada (con un grado igual o superior al 65 por 100). Dicha
distincion es importante porque en el IRPF las personas con un
grado de discapacidad igual o superior al 65 por 100 (o personas
con declaracién judicial de incapacidad), gozan de mayores ven-
tajas fiscales que las que no alcanzan dicho grado.

Asimismo, conviene destacar que en el IRPF se tiene en
cuenta la necesidad de ayuda por parte de terceras personas o
la movilidad reducida para la aplicaciéon de algin beneficio fis-
cal, como sucede con la mayor reduccién de los rendimientos del
trabajo para los trabajadores activos que acrediten tal necesidad,
regulada en el art. 20.3 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(en adelante, LIRPF).

A este respecto, el art. 60.3 LIRPF exige, para poder ser
considerado como discapacitado a efectos fiscales, un grado de
“minusvalia” igual o superior al 33%. Por lo tanto, no cualquier
persona en situacion de discapacidad puede disfrutar de los be-
neficios fiscales reconocidos en la LIRPF (o en otros impuestos,
por extension del concepto de discapacitado contenido en la LIR-
PF), sino solamente los que se vean afectados, como minimo, por
un grado de discapacidad igual o superior al 33 por 100.

Ademas, dicho grado de discapacidad debe acreditarse en
los términos fijados en el art. 72 del Real Decreto 439 /2007, de 30
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del IRPF (en ade-
lante, RIRPF). Segtin el apdo. 1 de este precepto reglamentario,
“el grado de minusvalia debera acreditarse mediante certificado
o resolucién expedido por el Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales o el 6érgano competente de las Comunidades Auténo-
mas”. Asi pues, tal acreditacion debe realizarse de conformidad
con las previsiones contenidas en el RD 1971/1999, de 23 de di-
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ciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracién y
calificacién del grado de minusvalia.

En este sentido, segtin prevén los arts. 60.3 LIRPF y 72.1
RIRPF, se consideraran afectos a una minusvalia igual o supe-
rior al 33% los pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado
de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez. En
el caso de pensionistas de clases pasivas, es suficiente con que
tengan reconocida una pensién de jubilacién o retiro por incapa-
cidad permanente para el servicio o inutilidad. Por consiguiente,
se trata de supuestos en los que el legislador equipara tales co-
lectivos a los discapacitados con un grado de minusvalia igual o
superior al 33 por 100.

Igualmente, debe mencionarse que, conforme a tales pre-
ceptos, a los minusvalidos incapacitados judicialmente se les
considera acreditado un grado de minusvalia igual o superior
al 65%, aunque no alcancen dicho grado. Segtin la Resolucién
de la Direcciéon General de Tributos (en adelante, DGT) 1159-01,
de 12 de julio de 2001, la incapacidad judicialmente declarada
es tnicamente la regulada en los articulos 199 y siguientes del
Codigo Civil, referidos a las personas que no pueden gobernar-
se por si mismas. Por consiguiente, estos preceptos extienden el
régimen fiscal més favorable de que disfrutan las personas con
discapacidad maés severamente afectadas a todos los incapacita-
dos judiciales que, en muchas ocasiones, no alcanzan un grado
de minusvalia del 65 por 100, pese a que por su minusvalia no
puedan regirse por si mismos. Como consecuencia de esta pre-
visién normativa, podria ocurrir que el contribuyente opte por
la incapacitacion judicial como la mejor via para demostrar una
discapacidad del 65 por 100, pues no es necesario que se alcance
realmente dicho grado de minusvalia.
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De entrada, el tipo de discapacidad (fisica, sensorial o psi-
quica) que sufra una persona es indiferente para aplicarse los
distintos beneficios fiscales reconocidos en el IRPF, esto es, tienen
las mismas consecuencias fiscales. En cambio, como hemos visto,
si que tiene trascendencia el grado de minusvalia. Sin embargo,
el tipo de discapacidad si que se tiene en cuenta en relacién con
la creacion de los patrimonios separados a favor de los discapa-
citados y en alguna deduccién de la cuota autonémica en la que
se exige un grado menor de minusvalia para los discapacitados
psiquicos.

Por tultimo, debe remarcarse que la DGT ha tenido ocasion
de precisar que el grado de minusvalia se entiende producido
desde la fecha de la solicitud de la correspondiente valoracion y
no desde la fecha de emision del certificado administrativo acre-
ditativo de la discapacidad (Contestacion a la Consulta de 18 de
febrero de 2005).

3.2. PERSONA EN SITUACION DE DEPENDENCIA

El concepto de persona en situaciéon de dependencia es au-
tonomo respecto del concepto de persona con discapacidad, aun-
que, como ya hemos sefialado, son conceptos muy relacionados,
pues la discapacidad, junto con la vejez, son las principales cau-
sas generadoras de la dependencia.

Respecto al concepto, grados y niveles de las personas de-
pendientes, la LIRPF se remite a la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de promocién de la autonomia personal y de atencién a las
personas en situacién de dependencia, en cuanto a la definicion
legal de las situaciones concretas de dependencia, en tanto que
esta ultima se remite, a su vez, a la LIRPF en relacién con los be-
neficios fiscales aplicables en este &mbito. Por lo tanto, hay que
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acudir a las disposiciones de la Ley 39/2006 para conocer el con-
cepto, grados y niveles de la dependencia. En esta linea, la DGT,
en la Resolucion 1888-08, de 23 de octubre de 2008, sefiala que el
reconocimiento de la dependencia “corresponde a los 6rganos
de las Comunidades Auténomas del lugar de residencia compe-
tentes al respecto, siendo el reconocimiento efectuado por dichos
organos el que acredita en todo el territorio del Estado y a todos
los efectos, incluidos los efectos fiscales, la situaciéon de depen-
dencia y su grado”.

A efectos fiscales, solamente pueden aplicarse los benefi-
cios reconocidos en la LIRPF aquellos dependientes calificados,
de acuerdo con la normativa correspondiente, como severos o
grandes dependientes. De forma que se excluye al colectivo de
las personas que acreditan un grado de dependencia moderada.
De lege ferenda, seria deseable, por un lado, que la normativa no
identificara dependencia s6lo con vejez y, por otro, que se previe-
ra algtn beneficio fiscal para los dependientes moderados.

3.3. RELACIONES ENTRE DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA EN EL AMBITO
FISCAL

Hay que tener en cuenta que ciertos beneficios fiscales apli-
cables a las personas discapacitadas no lo son para las depen-
dientes; y, a la inversa, los beneficios de que gozan las personas
dependientes no pueden extenderse a las discapacitadas. Si bien,
es cierto que la discapacidad y la dependencia aumentan su inte-
rrelacion con la edad.

Por lo tanto, la persona discapacitada que desee beneficiarse
de las medidas fiscales previstas para las personas en situaciéon
de dependencia, debera ser reconocidas como tal, de acuerdo con
las previsiones de la Ley 39/2006; y, al contrario, las personas de-
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pendientes que quieran aplicarse los beneficios tributarios reco-
nocidos a las discapacitadas, deberdn acreditar dicha condicién,
de conformidad con lo dispuesto en el citado RD 1971 /1999.

Ahora bien, como excepcion a esta falta de comunicacion
de efectos entre una situaciéon de dependencia y de discapaci-
dad, la Disposicion Adicional Novena de la Ley 39/2006 relativa
a la efectividad del reconocimiento de las situaciones vigentes
de gran invalidez y de necesidad de ayuda de tercera persona,
seflala que “quienes tengan reconocida la pensién de gran in-
validez o la necesidad de asistencia de tercera persona segun el
Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de Procedimiento
para el reconocimiento, declaraciéon y calificacion del grado de
minusvalia, tendran reconocido el requisito de encontrarse en si-
tuaciéon de dependencia, en el grado y nivel que se disponga en
el desarrollo reglamentario de esta Ley”.

Precisamente, el desarrollo reglamentario se encuentra en
la Disposicion Adicional Primera del Real Decreto 504/2007, de
20 de abril, por el que se aprueba el baremo de valoracion de la
situacion de la dependencia. Segtin su apartado primero, a tales
personas, en todo caso, se les garantizara el grado I de depen-
dencia moderada, nivel I; y, en virtud de su apartado tercero,
“las personas que tengan reconocida la necesidad de asistencia
de tercera persona, de acuerdo con el anexo 2 del Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre, continuaran disfrutando de to-
dos los efectos juridicos de dicho reconocimiento, cuando deban
acreditarlo ante cualquier Administracién o entidad publica o
privada, en tanto no les sea reconocido el grado y nivel de de-
pendencia que le corresponda conforme al presente baremo”.

Por otro lado, la LIRPF identifica dependencia con envejeci-
miento y parece no tener en cuenta que las causas que originan
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la dependencia son variadas y exceden de la vejez, pues también
puede producirse por la enfermedad y la discapacidad. De forma
que, tal como se deduce el Predmbulo de la LIRPEF, el legislador
considera que la dependencia se genera de forma casi exclusiva
por el envejecimiento de la persona.

En este sentido, la exencién de determinadas ganancias pa-
trimoniales contemplada en el art. 33.4.b) LIRPF solamente es
aplicable a personas mayores de 65 afnos y a determinadas per-
sonas dependientes, pero no a personas discapacitadas; de forma
que, de nuevo, el legislador identifica dependencia con enveje-
cimiento. Asimismo, en la Disposicién adicional decimoquinta
LIRPF se prevé que no tienen la consideracion de renta las canti-
dades percibidas por la disposicién de bienes que conforman el
patrimonio personal para asistir las necesidades econémicas de
la vejez y de la dependencia.

Y también pueden traerse a colacién los arts. 51 a 54 LIR-
PF que regulan las “reducciones por atencién a situaciones de
dependencia y envejecimiento”, tal como sefiala la rdbrica del
capitulo en el que se insertan; no mencionandose, pues, los ins-
trumentos de prevision social propios de las personas discapaci-
tadas y los patrimonios protegidos (arts. 53, 54 y Disposiciones
Adicionales Décima y Decimoctava LIRPF).

4. TRATAMIENTO FISCAL DE LA DISCAPACIDAD Y LA
DEPENDENCIA EN EL IRPF
4.1. FISCALIDAD DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

En relacién con la discapacidad, como ya se ha puesto de
relieve, el IRPF tiene en cuenta esta circunstancia a la hora de
modular la capacidad econdémica gravada a través del mis-
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mo*¢. De un andlisis de la LIRPF, se observa que las perso-
nas con discapacidad reciben un tratamiento especifico en la
mayoria de los elementos esenciales del impuesto, que a con-
tinuacién se examinaran (en relacion con el propio contribu-
yente o las personas de quienes dependen econémicamente o
con las que conviven). Por lo tanto, nos vamos a centrar en la
normativa que contiene alguna referencia expresa a la condi-
cién de discapacitado del contribuyente o de las personas de
quienes dependan econémicamente o con las que convivan,
dejando de lado, pues, otras normas que podrian tener alguna
incidencia en la fiscalidad de la discapacidad (como los siste-
mas de previsién general).

En particular, se contempla un supuesto de no sujecién de
las ganancias patrimoniales derivadas de aportaciones a patri-
monios protegidos (art. 33.3.e LIRPF), al tiempo que diversas
exenciones: prestaciones por incapacidad permanente absoluta o
gran invalidez (art. 7.f LIRPF); pensiones por inutilidad o incapa-
cidad permanente del régimen de clases pasivas (art. 7.g LIRPF);
prestaciones familiares por hijo a cargo discapacitado y los habe-
res pasivos por orfandad (art. 7.h LIRPF); prestaciones ptblicas
por el acogimiento de personas con discapacidad y ayudas para
financiar estancias en residencias o centros de dia (art. 7.i LIRPF);
prestaciones por desempleo percibidas en forma de pago tinico
(art. 7.n LIRPF); y rendimientos del trabajo derivados de presta-

496 En este punto, hay que mencionar que, tras la aprobacién de la Ley 46,/2002,
de 18 de diciembre, se produjo una mejora sustancial en el tratamiento fiscal ventajoso
con relacién a las situaciones de discapacidad para el propio contribuyente y sus familia-
res, que ya se habia iniciado con la publicacién de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre. Las
novedades de la LIRPF vigente en este punto no tienen demasiada entidad, tal como ya
se deduce del hecho de que su Predmbulo no contenga ninguna referencia a la discapaci-
dad, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con la dependencia.
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ciones en forma de renta correspondientes a sistemas de previ-
sion social para discapacitados y de patrimonios protegidos (art.
7.w LIRPEF).

Asimismo, respecto a la determinacion de los rendimientos
del trabajo y los rendimientos de actividades econémicas exis-
te alguna particularidad relacionada con la discapacidad. Por
un lado, se consideran rendimientos del trabajo no exentos las
prestaciones obtenidas de sistemas de previsién social ptiblicos
por incapacidad (regimenes publicos de Seguridad Social y mu-
tualidades generales obligatorias de funcionarios, arts. 17.2.a.1
y 17.2.a.2 LIRPF, respectivamente) y las aportaciones realizadas
al patrimonio protegido del discapacitado (art. 17.2.k) LIRPF).
Por otro lado, se aplica una reduccion del 40 por 100 sobre los
rendimientos integros del trabajo que se han citado anteriormen-
te cuando se perciben en forma de capital (art. 18.3 LIRPF). Y,
por ultimo, se prevé una reduccién general sobre los rendimien-
tos del trabajo y de actividades econémicas para determinar el
rendimiento neto de personas con discapacidad (arts. 20.3 y 32.2
LIRPF, respectivamente).

También se prevén un par de reducciones de la base imponi-
ble especificas para la discapacidad: reducciones por aportacio-
nes y contribuciones a sistemas de prevision social constituidos a
favor de personas con discapacidad (art. 53 LIRPF) y reducciones
por aportaciones a patrimonios protegidos de las personas con
discapacidad (art. 54 LIRPF, en conexién con lo regulado en la
Disposicion Adicional Decimoctava LIRPF).

Alahora de determinar el minimo familiar (por ascendientes
y descendientes) se tiene en cuenta la situacion de discapacidad
del ascendiente o descendiente para aplicarlo, con independen-
cia de la edad de los mismos (arts. 58 y 59 LIRPF, respectivamen-
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te). Ademads, existe un minimo personal y familiar por discapa-
cidad, que procede aplicar tanto por la discapacidad del propio
contribuyente como por la de sus ascendientes y descendientes
(art. 60 LIRPF).

Por ultimo, existe una deduccién de la cuota integra por
adecuacién de la vivienda (incluidos los elementos comunes del
edificio y los que sirven de paso necesario entre la finca y la via
publica), siempre que las obras e instalaciones sean certificadas
por la Administracién competente como necesarias para la ac-
cesibilidad y comunicacion sensorial que facilite el desenvolvi-
miento digno y adecuado de las personas discapacitadas (tanto
si se trata del propio contribuyente como su conyuge o pariente
en linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad, hasta el
tercer grado inclusive, que convivan con él, segtin el art. 68.1.4°
LIRPF). Ahora bien, esta deduccion sélo se aplica para la vivien-
da habitual, no para otros inmuebles de la persona discapacita-
da, por lo que de lege ferenda seria conveniente que se ampliara
la deduccién a la adecuacion de otros inmuebles diferentes de la
vivienda habitual.

4.2. FISCALIDAD DE LAS PERSONAS EN SITUACION DE DEPENDENCIA

La LIRPF establece, por primera vez, un tratamiento dife-
renciado de las personas dependientes,*” regulando tanto los in-

497 Pues, como se pone de relieve en su Predmbulo, “razones de equidad y de
cohesion social aconsejan otorgar una especial atencién al problema de la dependencia
en Espafia, incentivando, por primera vez desde el punto de vista fiscal, la cobertura
privada de esta contingencia. De esta forma se reconoce la realidad social espafiola, en
la que se da un incremento de la esperanza de vida que lleva asociado un problema de
envejecimiento y dependencia de una buena parte de los ciudadanos, existiendo ademas
otros factores que agudizan su dimensién en el sector de poblacién que precisa de una
atencién especial”.
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centivos fiscales para quienes desean protegerse de una eventual
situacion de dependencia como el tratamiento tributario de las
prestaciones econémicas publicas recibidas al amparo del siste-
ma nacional de dependencia*®.

Ahora bien, debe sefalarse que tampoco son demasiados
los beneficios fiscales que se han reconocido en la LIRPF en este
ambito, pues la protecciéon de las personas en situaciéon de de-
pendencia se realiza a través de otros instrumentos ptblicos que
conforman el Sistema para la Autonomia y Atencién a la Depen-
dencia (servicios sociales, cuidadores familiares o profesionales,
prestaciones econémicas...).

En relacién al tratamiento fiscal de la dependencia en el
IRPE, se observa como se regulan tanto los incentivos fiscales
para quienes desean protegerse de una eventual situacién de
dependencia como el tratamiento tributario de las prestaciones
econdmicas publicas recibidas al amparo del sistema nacional de
dependencia. Ahora bien, seria deseable que el legislador en fu-
turas reformas normativas ampliara el niimero de beneficios fis-
cales aplicables a los dependientes (al margen de que extendiera
los beneficios existentes a los dependientes moderados).

498 En efecto, en palabras textuales del Preambulo de la LIRPF, “se configuran
dos tipos de beneficios: los dirigidos a aquellas personas que sean ya dependientes, para
las que se prevé la posibilidad de movilizar su patrimonio inmobiliario con vistas a obte-
ner unos flujos de renta que les permita disponer de recursos para paliar las necesidades
econdmicas, y, por otra parte, los dirigidos a aquellas personas que quieran cubrir un
eventual riesgo de incurrir en una situacion de dependencia severa o de gran depen-
dencia”. Y, contintdia sefialando el mencionado Predmbulo que, “adicionalmente, dado
que la vivienda habitual constituye una importante manifestacion del ahorro familiar, se
introducen en la Ley mecanismos que permitan, en situaciones de dependencia severa o
de gran dependencia, hacer liquida esta fuente de ahorro sin coste fiscal, lo que sin duda
constituye un medio adicional de cobertura de esta contingencia”.
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En este sentido, la Disposiciéon Adicional Decimoquinta
LIRPF recoge un supuesto de no sujecién al impuesto de las ga-
nancias patrimoniales generadas en los casos de disposiciéon de
la vivienda habitual por parte de las personas en situacién de
dependencia severa o de gran dependencia, siempre que se lle-
ven a cabo de conformidad con la regulacién financiera relativa
alos actos de disposicion de bienes que conforman el patrimonio
personal (como la hipoteca inversa) para asistir las necesidades
econdmicas de la vejez y de la dependencia. Igualmente, se re-
conocen un par de exenciones: la de las ganancias patrimonia-
les por transmisién de vivienda habitual por personas en situa-
cién de dependencia severa o de gran dependencia (art. 33.4.b
LIRPF) y la de las prestaciones econémicas publicas vinculadas
al servicio, para cuidados en el entorno familiar y de asistencia
personalizada reguladas en los arts. 17 a 19 de la Ley 39/2006
(art. 7.x LIRPEF).

Nuevamente en este caso hay que realizar la propuesta de
reforma normativa que amplie la no sujecién o la exencién a las
disposiciones y transmisiones, respectivamente, de otras vivien-
das diferentes de la habitual, siempre que las rentas que generan
vayan destinadas a sufragar los gastos derivados de las necesi-
dades de la persona dependiente. Y, por otro lado, seria deseable
que la exencién de las prestaciones econémicas satisfechas con
motivo del cuidado de los dependientes se ampliara a todo tipo
de prestaciones, como las ayudas técnicas y ayudas para facilitar
la accesibilidad y adaptaciones en el hogar que contribuyan a la
mejora de la capacidad del beneficiario para desplazarse en su
propia vivienda, las prestaciones que no son econémicas o las
prestaciones que no son publicas.

Por su parte, el art. 33.4.b) LIRPF califica como rendimientos
del trabajo sujetos a gravamen las prestaciones percibidas como
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consecuencia de los seguros de dependencia, al tiempo que el
art. 51.4 LIRPF contempla una reduccion de la base imponible
para las aportaciones realizadas a tales seguros de dependencia.

5. LA DISCAPACIDAD Y LA DEPENDENCIA EN OTROS
IMPUESTOS

Ademas del IRPE, existen otros impuestos del sistema tribu-
tario espafol en los que, en menor medida, también se tienen en
cuentan las situaciones de discapacidad y vejez en su configu-
racion, especialmente la primera de ellas. En cambio, a diferen-
cia del IRPF, se observa coémo en ninguno de tales impuestos se
contempla ninguna medida especifica para los casos de depen-
dencia; si bien es cierto que algunas de estas medidas previstas
para los discapacitados pueden ser aplicables a las personas de-
pendientes. Por lo tanto, seria conveniente que se introdujeran
medidas de este tipo.

Tales figuras impositivas son: de un lado, el Impuesto so-
bre Sociedades y el Impuesto sobre el Valor Ahadido; de otro, el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados y el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
ambos cedidos a las Comunidades Auténomas y en los que és-
tas han ejercido sus competencias normativas teniendo en cuenta
las situaciones de vejez y discapacidad; Impuesto especial sobre
Determinados Medios de Transporte; y, por dltimo, tres tributos
locales, el Impuesto sobre Actividades Econémicas, el Impuesto
sobre Vehiculos de Traccién Mecdnica y el Impuesto sobre Cons-
trucciones, Instalaciones y Obras.

No obstante, en tales impuestos seria deseable que se intro-
dujera alguna medida adicional de proteccién de las personas
discapacitadas y en situacién de dependencia. Pero, ademas, se-
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ria conveniente que en otros impuestos también se contemplaran
medidas de este tipo.

Por ejemplo, podria preverse la exencién en cualquier tri-
buto que grave la movilizacién del patrimonio destinado a cu-
brir las necesidades de la dependencia (como el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y
el Impuesto sobre el Valor Afiadido). También podria establecer-
se una exencién de los bienes inmuebles en el Impuesto sobre
Bienes Inmuebles que constituyan la vivienda habitual del de-
pendiente o discapacitado o la persona mayor de cierta edad (65
6 75 afos) o la exencién de los centros de atencién a los depen-
dientes. O, incluso, en el IVA podrian establecerse exenciones o
gravarse al tipo superreducido del 4 por 100 a todos los servicios
prestados y entregas de bienes realizadas a personas dependien-
tes y discapacitados.

6. LAS MEDIDAS TRIBUTARIAS AUTONOMICAS
EN RELACION CON LA DISCAPACIDAD Y LA
DEPENDENCIA

Por ultimo, hay que hacer referencia a la capacidad norma-
tiva que poseen las Comunidades Auténomas en relacion con los
tributos cedidos (IRPE, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
e Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados).

Del examen de las medidas aprobadas por las distintas Co-
munidades Auténomas que afectan a la vejez, la discapacidad y
la dependencia se observan importantes diferencias entre unas y
otras, pues existen Comunidades muy activas en este sentido, en
tanto que otras Comunidades han adoptado muy pocas medidas
de este tipo. Es mas, en relacién con la dependencia solamente
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una Comunidad Auténoma, Aragoén, ha aprobado una deduc-
cion del IRPF que la tiene en cuenta.

En consecuencia, consideramos que las Comunidades Aut6-
nomas todavia tienen mucho margen de actuacioén en este ambi-
to y podrian establecer més beneficios fiscales de este tipo, espe-
cialmente, los referidos expresamente a la dependencia.
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LA SUPERACION DE LA SUBASTA PUBLICA
JUDICIAL COMO PROCEDIMIENTO
PARA LA ENAJENACION DE CIERTOS
BIENES DE INCAPACITADOS Y
MENORES SOMETIDOS A TUTELA

Ignacio Gallego Dominguez

Catedridtico de Derecho civil

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Para que los tutores puedan enajenar bienes de los menores e
incapacitados que se encuentren bajo su guarda, tradicionalmente
se han venido exigiendo una serie de requisitos*”: a) autorizacién
del juez o del consejo de familia, segtin los momentos histéricos
(art. 2011 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, art. 269.5 del
Codigo Civil de 1889); b) necesidad o al menos utilidad, conve-
niencia o beneficio para el pupilo (art. 2012 de la LEC de 1881; art.
270 del CC de 1889)*® y c) que la venta se hiciera en ptblica su-

499 El presente estudio se enmarca en los trabajos del Proyecto de Investigacién
de Excelencia, "Proteccién juridica de la tercera edad" SEJ 1789, convocatoria de 2006
(Orden de 5 de julio de 2005, Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, n° 138 de 18 de julio
de 2005) financiado por la Consejeria de Innovacién, Ciencia y Empresa de la Junta de
Andalucia, cuyo investigador principal es el Dr. Ignacio Gallego Dominguez.

500 Como casos en los que los tribunales no admitieron o no entendieron acredi-
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basta y previo avalto de los bienes (art. 2015.1 de la LEC de 1881;
art. 272 del CC de 1889).

Nos proponemos tratar en este estudio el problema de la
exigencia de la necesidad de la subasta publica y su posible supe-
raciéon hoy dia. La exigencia de publica subasta si bien pretendia
la defensa del menor o incapacitado, considerandose un medio
objetivo y favorable para la venta de bienes, que permitia tedri-
camente obtener un precio adecuado —al adjudicarse al mejor
postor— a la vez que permitia constatar la entrega del precio a
través de la oficina judicial, en la practica se ha vuelto contra los
protegidos, por los gastos de la operaciéon —avaltio y publica-
ciones en el BOE (arts. 2016 y 2017 de la LEC)— y dilaciones que
conlleva, no funcionando en la préactica como un procedimiento
en el que el propietario pueda obtener un beneficio econémico
superior al de una venta directa, pues muchas de ellas se realizan
a la baja™".

Desde hace tiempo se viene planteando en la doctrina y la
jurisprudencia la necesidad de superacion de dicha regla, con-
siderando ademas que la venta en publica subasta no supone
una mayor garantia que las que pudieran imponerse de acep-

tada la existencia de necesidad o beneficio para el pupilo y por tanto denegaron la solici-
tud para enajenacién de bienes vid. por ej., las siguientes resoluciones: Auto de la AP de
Navarra, Seccion 2%, de 29 de julio de 1999; Auto de la AP de Barcelona, secc. 18%, de 26 de
junio de 2003; Auto de la AP de Céceres, secc. 2%, de 24 de diciembre de 2003; Auto de la
AP de Jaén, secc. 3%, de 28 de marzo de 2005...

501 DE LARA PEREZ, M., "El patrimonio de las personas incapacitadas. Admi-
nistracion y control judicial”, en Deficiencia, Enfermedad Mental y Senilidad: Mecanismos
legales de proteccién, Foro Andaluz de Debate e Investigacién sobre la Deficiencia y la
Enfermedad Mental, Cérdoba, 1996, pag. 344, llamaba la atencién sobre los subasteros
presentes en las subastas ptblicas "con la creacién de un casi monopolio en las adjudi-
caciones, que siempre implican un perjuicio econémico para el propietario o titular del
derecho que ve valorado a la baja su bien".
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tarse otros procedimiento de enajenacién imponiendo controles
judiciales con la supervisién del ministerio fiscal. Si la exigencia
histéricamente estaba fundada en una mejor defensa y protec-
cién del menor o incapacitado esa finalidad no se cumple hoy dia
con el procedimiento de subasta.

Era un requisito exigido por la LEC de 1881 y por el CC —en
su primitiva redaccién— para la ventas de los tutores (art. 2015.1
de la LEC, art. 272 del CC de 1889), no imponiéndose para las
ventas que los padres, en ejercicio de la patria potestad, realicen
de bienes de sus hijos (art. 2015.2 de la LEC y art. 164 del CC).
Con posterioridad, tras la modificacién del CC operada por la
Ley 13/1984, de 24 de octubre, hubo un consenso en torno a la
superacion de este requisito en la ventas realizadas por los tuto-
res, si bien el mismo duré poco, pues a raiz de otra modificacién
legislativa, esta vez de la LEC —Ley 15/1989, de 29 de mayo—
nuevamente se planted la vigencia del mismo. Hoy dia tras la
LEC 1/2000, de 7 de enero y la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
hay argumentos para entender superado este requisito de nues-
tro ordenamiento, a pesar de la diccién literal de la propia LEC
1881, aun vigente en este punto.

2. LA EXIGENCIA DE PUBLICA SUBASTA EN LA LEC DE
1881 Y EN EL CC DE 1889

Tradicionalmente, ademds de otros requisitos antes sefiala-
dos, particularmente la autorizacién —inicialmente judicial, mas
tarde del Consejo de Familia—, se ha exigido subasta ptblica
como mecanismo para la enajenacién de bienes inmuebles —y
algunos otros— de los menores e incapacitados sometidos a tu-
tela. Esta exigencia estaba presente tanto en la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881 como en el Cédigo Civil de 1889.
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(Coémo se trataba la cuestion en la redaccion originaria de
la LEC de 1881? En Libro III, sobre Jurisdicciéon voluntaria®?, de-
dicaba el Titulo XI de la Parte Primera, a regular "la enajenacion
de bienes de menores e incapacitados y transaccion acerca de sus dere-
chos", comprendiendo los arts. 2011 al 2030, entre los cuales nos
interesa destacar los arts. 2011 y 2015, que exigen la necesidad
de subasta publica para la enajenacién de ciertos bienes de los
pupilos por parte de los tutores®®:

— Art. 2011: "Serd necesaria licencia judicial para enajenar ¢ gravar
los bienes de menores ¢ incapacitados que correspondan d las clases siguien-

tes:

1°. Inmuebles.

2°. Efectos piiblicos y valores de toda especie, sean al portador 6 nomi-
nativos.

3°. Derechos de todas clases.

4°. Alhajas, muebles y objetos preciosos que puedan conservarse sin
menoscabo".

— Articulo 2015: "La autorizacion se concederd en todo caso bajo la
condicién de haberse de ejecutar la venta en piiblica subasta, y previo avaliio
si se tratare de bienes comprendidos en alguno de los niimeros 1°, 3° 6 4° del
art. 2011.

Exceptiianse de esta regla las ventas hechas por el padre o por la madre
con patria potestad. Estos podrin realizarla sin otro requisito que el de haber
obtenido previamente la autorizacion judicial, con audiencia del Promotor
fiscal y de las personas designadas en el articulo 205 de la Ley Hipotecaria".

502 Taly como sefialaba y seiala actualmente el art. 1811 de la LEC de 1881 que
"Se considerardn actos de jurisdiccion voluntaria todos aquellos en que sea necesaria o se solicite
la intervencion del Juez sin estar empefiada ni promoverse cuestion alguna entre partes conocidas
y determinadas".

503 El art. 2030 de la LEC de 1881, senialaba —y sefala pues la primitiva redac-
cién esta atin vigente— "Para hipotecar o gravar bienes inmuebles, o para la extincion de de-
rechos reales que pertenezcan a menores o incapacitados, se observardin las mismas formalidades
establecidas para la venta, con exclusion de la subasta".
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El procedimiento de subasta y avaltio se regula en los arts.
2016 y ss de la LEC. Se contemplan hasta tres posibles subastas
—Ia primera, en la que no podra admitirse postura que no cubra
el avaldo de los bienes—, la segunda, con rebaja del 20% del pre-
cio base sefialado para la primera subasta, la tercera con rebaja
del 20% del precio de la segunda subasta. Fracasada cualquiera
de las subastas sefialadas el tutor podia pedir la venta extrajudi-
cial de los bienes por el precio y condiciones de la subasta fallida
(arts. 2019, 2020 y 2021 de la LEC de 1881).

El Cédigo Civil de 1889 —en su redaccion originaria—,
recogi6 la exigencia de autorizacién —del Consejo de Familia,
pues el CC adopt6 un sistema de tutela de familia— para las ena-
jenaciones de bienes hechas por los tutores (art. 269), exigiendo
que las mismas se realicen mediante el procedimiento de publica
subasta cuando se refieran a los bienes sefialados en el art. 272:

e Art. 269: "El tutor necesita autorizacion del consejo de familia:...
5°. Para enajenar 6 gravar bienes que constituya el capital de los menores o
incapaces...".

o Art. 272: "Cuando se trate de bienes inmuebles, de derechos inscribi-
bles, 6 de alhajas 6 muebles cuyo valor exceda de 4.000 pesetas la enajenacion
se hard en publica subasta con intervencién del tutor o protutor

Los valores bursétiles, asi los ptiblicos como los mercantiles o
industriales, seran vendidos por agente de cambio o bolsa o por co-
rredor de comercio".

De este modo admitido por el CC de 1889 un sistema de
tutela familiar —tomado del Proyecto de 1851 que a su vez bebia
de antecedentes franceses—, la autorizacion de enajenacién para
que el tutor pudiera enajenar bienes de los pupilo o menores
correspondia al Consejo de familia, debiendo celebrarse dichas
enajenaciones, en los casos marcados por la Ley, mediante ptibli-
ca subasta.
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La STS de 26 de mayo de 1997, con relacién a la redaccién
del art. 272.1 del CC antes transcrito sefiala que, cuando el mis-
mo habla de "enajenacion” para exigir subasta, ser refiere al caso
de enajenaciéon mediante "venta", y no a otras vias como puedan
ser la permuta o la aportacion de bienes en el contrato atipico de
vitalicio™™.

3. LA SUPERACION DE LA NECESIDAD DE SUBASTA
CON LA LEY 13/1983, DE 24 DE OCTUBRE, DE REFORMA
DEL CC EN MATERIA DE TUTELA

En el afio 1983 se reforma nuestro Derecho de tutelas, mer-
ced a la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo
civil en materia de tutela—. Esta Ley instaura un sistema de tu-
tela judicial, abandonando de este modo el fracasado sistema de
tutela de familia. Por lo que se refiere al tema que nos ocupa,
si bien mantiene la necesidad de autorizacién para que el tutor

504 Senala el TS que "conviene explicar que el parrafo primero del articulo 272
del Cédigo Civil utilizaba en su derogada redaccién el término «enajenacién» en el sen-
tido especifico de «venta», concepto mantenido en el segundo parrafo al referirse a los
valores bursatiles propios del menor o incapacitado, y este significado provocé que la
Resolucién de la Direccién General de los Registros de 19 noviembre 1917 indicara que
el requisito de la subasta ptublica repugna al contrato de permuta, ante lo cual relevantes
juristas de aquella época sefialaron que, por ser este pacto una forma de transmision, al
exigir el articulo 272 que la enajenacion de bienes inmuebles se haga en ptblica subasta
o lo prohibe, pues en tal acto es imposible la subasta, lo cual es un absurdo, o no lo ha
tenido presente, y, al entender que los inmuebles de los menores o incapacitados sujetos
a tutela pueden permutarse, buscaron medios sustitutivos de la ptiblica subasta y esti-
maron como tales la previa tasacion judicial de las fincas que por una y otra parte han
de ser cambiadas y la justificacién de la utilidad a reportar por el acto, cuya solucién
esta Sala estima adecuada y vale para el atipico pacto de vitalicio, cuyas peculiaridades
asimismo rehtisan la subasta, pero sin que en el caso del debate se haya reemplazado
por los mecanismos referidos ni tampoco por otros, lo que conduce a la nulidad de la
enajenacion”.
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pueda enajenar ciertos bienes de sus pupilos —se pasa de auto-
rizacion para cualquier tipo de bienes a exigirlo s6lo para algu-
nos de ellos—, sin embargo, suprime —silencia— la necesidad
de publica subasta®®. Efectivamente el art. 271 del CC, tras la
reforma de la Ley 13/1983, sefala lo siguiente:

Art. 271 del CC: "El tutor necesita autorizacion judicial: ...2.° Para
enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o indus-
triales, objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores o incapacitados,
o celebrar contratos o realizar actos que tengan cardcter dispositivo y sean

susceptibles de inscripcion. Se exceptiia la venta del derecho de suscripcion
preferente de acciones".

Tras la reforma de 1983 se rompe pues la equivalencia entre
la regulacion del CC y la de la LEC, lo que obliga a optar por una
solucién. Parece l6gico atender a la nueva redacciéon del CC y
entender —como hizo la doctrina mayoritaria— que ya no serd
necesaria la subasta publica judicial para la enajenacion de los
bienes de los pupilos por los tutores, sin perjuicio de las medidas
de vigilancia o control que pueda adoptar el juez (ex. 233 del
CC), superandose de este modo el sistema de la LEC de 1881
—que no habia sido modificado ni derogado de una manera ex-
presa—. Los argumentos son claros, "lex posterior derogat anterior"
(art. 2.2 del CC), y el beneficio del interés del tutelado, regla que
preside todo la articulaciéon y funcionamiento de los organismos
tutelares (art. 216 del CC, en su redaccion tras la Ley 13/1984), y
que exige la superacion de la regla de la subasta, sobre la base de
que en la practica la misma no resulta ser el medio més adecuado
para obtener un precio més elevado resultando, en general, mas
ventajosas las ventas directas.

505 Vid. por lo que se refiere al Derecho Catalédn el art. 212 del Cédigo de Familia
de Catalufia, aprobado por la Ley 9/1998, de 15 de julio.
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Los tribunales de justicia al resolver expedientes de juris-
diccién voluntaria, en general, venian a entender, superado el
requisito de la ptblica subasta merced a la nueva redaccién dada
al Cédigo civil, aun cuando la Ley Rituaria lo mantuviese.

4. LEY 15/1989, DE 29 DE MAYO, SOBRE MODIFICACION
DE DETERMINADOS ARTiCULOS DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL: LA CRITICABLE VUELTA AL
REQUISITO DE LA SUBASTA

No obstante los problemas no terminaron aqui, pues en
1989 fueron reformados diversos articulos de la LEC —por la
Ley 15/1989, de 29 de mayo, sobre modificaciéon de determina-
dos articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil—, entre ellos el
art. 2015°%, que es modificado en ciertos aspectos, manteniéndo-
se la exigencia de subasta publica judicial para la enajenacién de
bienes de los pupilos.

— Articulo 2011: "Serd necesaria autorizacion judicial para enajenar
o gravar los bienes de menores o incapacitados en los supuestos en que asi lo
establezca el Codigo Civil".

— Articulo 2015: "La autorizacion se concederd en todo caso bajo Ia
condicién de haberse de ejecutar la venta en piiblica subasta, y previo avaliio
si se tratare de derechos de todas clases, excepto el de suscripcion preferente
de acciones, bienes inmuebles, establecimientos mercantiles e industriales,
objetos preciosos y valores mobiliarios que no coticen en Bolsa.

Exceptilanse de esta regla las ventas hechas por el padre o por la madre
con patria potestad. Estos podrin realizarla sin otro requisito que el de haber
obtenido previamente la autorizacion judicial, con audiencia del Ministerio

506 Se modifican, en cuanto ahora nos interesa, los siguiente preceptos del Libro
III, Parte Primera, Titulo XI, que tiene por ribrica "De la enajenacion de bienes de menores
e incapacitados y transaccion acerca de sus derechos": arts. 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2019,
2021, 2024 y 2025 de la LEC
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Fiscal y de las personas designadas en el articulo 205 de la Ley Hipoteca-

ria .

Si la reforma del CC de 1983 al no contemplar la necesidad
de ptblica subasta pudo permitir entender que este tradicional
requisito para la enajenacion de ciertos bienes de menores e in-
capacitados sujetos a tutela habia desaparecido, en cuanto que
una ley posterior, adjetiva, pero norma con rango de Ley, vuelve
a mencionar esta formalidad, se plantean de nuevo problemas en
torno a su pervivencia.

Mucho se ha criticado que la LEC de 1881 exija subasta pu-
blica para la enajenacién de los bienes de los incapacitados y
menores por sus tutores, pues en la practica viene a dificultar
la enajenacién perjudicando al menor o incapacitado, de modo
que en la generalidad de las ocasiones seria mas favorable eco-
némicamente que se procediera a la venta directa del bien, con
las garantias adecuadas. Por otra parte hoy realmente se trata
de un requisito no presente en el Cédigo Civil, que sélo exige
autorizacion judicial ex art. 271.2 para la enajenacién de ciertos
bienes, texto que contempla que el juez pueda establecer contro-
les y garantias en la administracion de los bienes del menor o
incapacitado sujetos a tutela (CC 233).

La necesidad de la exigencia de ptublica subasta no rige con
relacién a la enajenaciéon por los padres titulares de la patria
potestad de los bienes de sus hijos —sean menores de edad o
mayores en caso de patria potestad prorrogada— (art. 2015 de
la LEC). El legislador considera que el afecto, la precaucién, la
imparcialidad de los padres no es igual a la de los tutores, por lo
que sujeta a las enajenaciones realizadas por estos tiltimos a unos
requisitos especiales.

Pese a que la subasta ptublica pretende ser un mecanismo
de garantia para los menores o incapaces sujetos a tutela en la

573



DE SALAS MURILLO, COORD.

practica se ha tornado un mecanismo que puede jugar més en su
perjuicio que en su beneficio, pues es més facil encontrar com-
prador y a mejor precio en el mercado libre —ventas directas—,
que en publicas subastas judiciales®”.

Los problemas constatados en la practica por la exigencia de
publica subasta en la enajenacion de los tutores, llevaron a la doc-
trina, en este momento histérico que ahora tratamos, tras la Ley
15/1989, a postular su supresion normativa e incluso a ofrecer
vias para su superacién. El Notario DE LARA PEREZ* apunta
dos ideas para empezar a caminar en la eliminacién del requisi-
to de la subasta publica o modificarla en un sentido favorable al
pupilo: 1) la primera seria la eliminacién de tal requisito cuando
el objeto de la venta sea una participacién indivisa de un bien o
derecho, cuyas restantes participaciones pertenezcan a familiares
del incapaz; 2) La segunda idea seria la de exigir que en las pu-
blicas subastas se realizasen siempre las pujas mediante pliego
cerrado, para evitar de este modo manipulaciones de los precios,
obligando de este modo al subastero a ajustar su oferta al alza,
con el correspondiente beneficio econémico para el propietario
de bien que se enajena. El Fiscal SANTOS URBANEJA*® critica

507 DE LARA PEREZ, M., "El patrimonio de las personas incapacitadas. Ad-
ministraciéon y control judicial’, cit.,, pag. 344, llamaba la atencién sobre los subasteros
presentes en las subastas ptblicas "con la creacion de un casi monopolio en las adjudi-
caciones, que siempre implican un perjuicio econémico para el propietario o titular del
derecho que ve valorado a la baja su bien".

508 DE LARA PEREZ, M., "El patrimonio de las personas incapacitadas. Admi-
nistraciéon y control judicial”, cit., pdg. 344.

509 SANTOS URBANEJA, F, "La patria potestad prorrogada o rehabilitada: La
tutela: modelos de ejercicio y actos necesitados de autorizaciéon o aprobacién judicial”, en
Deficiencia, Enfermedad Mental y Senilidad: Mecanismos legales de proteccién, Foro Andaluz
de Debate e Investigacién sobre la Deficiencia y la Enfermedad Mental, Cérdoba, 1996,
pags. 82y 83.
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la situacion de la normativa actual, sefialando que las sucesivas
reformas de la tutela no han tenido su traduccion en la normativa
procesal, apuntando que incluso puede entenderse derogada la
exigencia de la LEC por el art. 273 del CC.

Lo cierto es que en general los tribunales que conocen de
expedientes de jurisdiccién voluntaria tras la Ley 15/1989 para
la autorizacién de enajenacién de bienes de los pupilos, exi-
gieron que si se trataba de bienes de los recogidos en el art.
2015 de la LEC (precepto que recibié nueva redaccién por la
Ley 15/1989), la venta debia realizarse en publica subasta, pues
dicho precepto, vigente e imperativo, asi lo exige, que viene de
este modo, a poner fin, al reiterarla ex novo, la polémica sobre
la exigencia de la ptublica subasta tras la reforma del CC por
la Ley de 24 de octubre de 1983. Podemos citar los siguientes
autos que mantienen la postura sefialada: Auto del Juzgado de
Primera Instancia de 14 de octubre de 1994, contra el cual se
interpuso recurso de apelaciéon que fue resuelto —en sentido
contrario— por el Auto de la SAP de Leén de 24 de febrero de
1995; Auto del JPI n° 1 de Barbastro de 2 de febrero de 1998,
confirmado por el Auto de la AP de Huesca, secc. 1, de 8 de ju-
lio de 1998; Auto del JPI n°. 1 de Barakaldo de 10 de noviembre
de 1998, confirmado por el Auto de la AP de Vizcaya, secc. 3,
de 19 de octubre de 1999; Auto del JPI n° 1 de Huesca de 19 de
mayo de 1999, confirmado por el Auto de la AP de Huesca de
12 de abril de 2000; Auto del JPIn° 5 de Logroiio, de 25 de junio
de 2000, confirmado por el Auto de la AP de la Rioja, de 31 de
julio de 2001.

Alguno de los autos citados, siendo consciente de los bene-
ficios que podria alcanzarse con una venta directa apunta alguna
solucién intermedia: asi el Auto de la AP de la Rioja, de 31 de
julio de 2001, sefiala que atendidas las razones del recurrente,

575



DE SALAS MURILLO, COORD.

que defendia la no necesidad de la ptiblica subasta en la venta de
un bien inmueble, "puede apuntarse una solucién distinta para
evitar los perjuicios que pudiera irrogar una venta en publica
subasta. Esta solucién vendria por solicitar la suspensioén de la
subasta al haberse encontrado un adquirente fuera de los cauces
legalmente marcados y solicitar autorizacién para esa concreta
enajenacion, pero siempre ya iniciado, el tramite de enajenacién
legalmente determinado".

5. EL SILENCIO DE LA LEC 1/2000, DE 7 DE ENERO: LA
INTERPRETACION SISTEMATICA CON EL ART. 636 DE
LA LEC

Pese a que la subasta publica pretende ser un mecanismo
de garantia para los menores o incapaces sujetos a tutela en la
practica se ha tornado un mecanismo que puede jugar més en su
perjuicio que en su beneficio, pues es mas facil encontrar com-
prador y a mejor precio en el mercado libre —ventas directas—,
que en publicas subastas judiciales.

La LEC 1/2000 no ha tocado el punto que nos afecta, de he-
cho deja vigente el art. 2015 de la LEC de 1881. La LEC de 2000
dejo vigente ciertas partes de la LEC de 1881, entre ellas el Libro
III, regulador de la Jurisdiccién voluntaria —con la excepcién
de los arts. 1827 y de los arts. 1880 a 1900—, en espera de una
nueva Ley de Jurisdicciéon Voluntaria. La LEC 1/2000 impuso
el encargo al Gobierno de remitir a las Cortes en el plazo de 1
afo un proyecto de ley en la materia (Disposicion final 18 de la
LEC), nueva Ley de Jurisdicciéon Voluntaria que adn, en 2009,
seguimos esperando, tras un frustrado proyecto que comenzé
su iter parlamentario en 2006, y que fue retirado por el Gobier-
no.
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Ante ello, tras la entrada en vigor de la LEC 1/2000, un am-
plio sector jurisprudencial ha entendido en general vigente el re-
quisito de publica subasta ex art. 2015 de la LEC de 1881, cuya
vigencia se mantiene por la LEC 1/2000. Asi se han manifesta-
do, por ejemplo, el Auto del Juzgado de Primera Instancia n° 5
de Logrofo, de 4 de julio de 2001, confirmado por el Auto de la
A.P. de La Rioja de 24 de octubre de 2001; el Auto del JPIn°3 de
Toledo de 7 de julio de 2003, confirmado —en este punto— por
el Auto de la AP de Toledo, secc. 1%, de 24 de marzo de 2004; el
Auto del JPI e Instruccién de la Seo de Urgel de 2 de febrero de
2005, confirmado por el Auto de la AP de Lleida, secc. 1, de 18 de
marzo de 2005.

No obstante lo dicho la LEC 1/2000, ha mirado con dis-
favor el procedimiento de ejecucion forzosa de bienes —hipo-
tecados, pignorados o embargados— en publica subasta lle-
gando a permitir que no necesariamente se enajenen de esta
forma, admitiendo formas de enajenacion extrajudicial. Tal
y como sefala su Exp. de Mot. (XVII): "Con independencia de
las mejoras introducidas en la regulacion de la subasta, la Ley abre
camino a vias de enajenacién forzosa alternativas que, en determi-
nadas circunstancias, permitirin agilizar la realizaciéon y mejorar
su rendimiento. Asi, se regulan los convenios de realizacion entre
ejecutante y ejecutado y la posibilidad de que, a instancia del ejecu-
tante o con su conformidad, el Juez acuerde que el bien se enajene
por persona o entidad especializada, al margen, por tanto, de la su-
basta judicial”.

El mejorar la realizacion de bienes y mejorar su rendimien-
to son las razones que han movido a la LEC de 2000, si bien en
otros campos distintos al que tratamos, a permitir que las ena-
jenaciones forzosas de bienes —bienes hipotecados, pignorados
o embargados— no deban realizarse necesariamente mediante
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publica subasta, permitiendo su enajenacion mediante "convenio
de realizacién" o mediante la enajenacién por medio de persona o
entidad especializada, tal y como permiten los arts. 636 y 691.5
de la LEC de 2000°™.

Resumiendo, si bien la LEC 1/2000 no excepciona la nece-
sidad de publica subasta en la venta de bienes de los pupilos
por los tutores, pues no se ocupa de regular los procedimientos
de jurisdiccion voluntaria, si lo hace, por contra, en otros 4mbi-
tos, donde igualmente tradicionalmente la subasta era el modo
unico de realizacion, consciente el legislador de los problemas
que plantea, permitiendo otras vias de enajenacién. Partiendo
de esta constatacion, mediante una aplicacion sistematica del
Derecho y partiendo del principio del beneficio del tutelado
(art. 216.1 del CC) entendemos que hay base suficiente, para

510 El art. 636 de la LEC sefiala lo siguiente: "Realizacién de bienes o derechos no
comprendidos en los articulos anteriores.

1. Los bienes o derechos no comprendidos en los articulos anteriores se realizardn en la
forma convenida entre las partes e interesados y aprobada por el tribunal, con arreglo a lo previsto
en esta Ley.

2. A falta de convenio de realizacion, la enajenacion de los bienes embargados se llevard a
cabo mediante alguno de los siguientes procedimientos:

1.° Enajenacion por medio de persona o entidad especializada, en los casos y en la forma
previstos en esta Ley.

2.° Subasta judicial.

3.9 Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, una vez embargados los bienes,
se practicardn las actuaciones precisas para la subasta judicial de los mismos, que se producird
en el dia sefialado si antes no se solicita y se ordena, con arreglo a lo previsto en esta Ley, que la
realizacion forzosa se lleve a cabo de manera diferente".

Por su parte el art. 691 reza como sigue: "Convocatoria de la subasta de bienes hi-
potecados. Publicidad de la convocatoria:... 5: En los procesos de ejecucion a que se refiere este
capitulo podrdn utilizarse también la realizacién mediante convenio y la realizacion por medio
de persona o entidad especializada reguladas en las secciones 3." y 4." del capitulo IV del presente
titulo".
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poder obviar la exigencia de subasta publica del art. 2015 de la
LEC de 1881.

En esta misma linea encontramos un gran niimero de reso-
luciones judiciales, que han hecho una interpretacién flexible de
la LEC de 1881, y que han optado por defender la no necesidad
de la publica subasta, utilizando diversos argumentos, pero fun-
damental y primariamente el interés del tutelado (art. 216 del
CC), admitiendo la enajenacién de los bienes del incapaz por
cualquiera de los medios establecidos en el art. 636 de la LEC
1/2000. Como resoluciones judiciales que mantienen lo sefiala-
do podemos citar, en primer lugar, el importante Auto de la AP
de Cérdoba, secc. 1, de 18 de febrero de 2002, que citando otros
antecedentes de la misma AP, revoca el auto del JPI n° 1 de Cor-
doba, de 24 de septiembre de 2001; el Auto de la AP de Ciudad
Real, secc. 1%, de 10 de abril de 2003, que revoca el auto del JPI
n° 1 de Ciudad Real, de 4 de abril de 2002; el Auto de la AP de
Barcelona, Secc. 187, de 1 de octubre de 2004, revocando el auto
del JPI n° 2 de San Feliu de 4 de abril de 2003; Auto de la AP de
Albacete, secc. 2, de 23 de diciembre de 2004, que revoca el auto
del Juzgado de 1° Instancia de Almansa, de 16 de junio de 2004;
Auto de la SAP de Barcelona, secc. 18% de 7 de abril de 2005, que
revoca en este punto el Auto del JPI n° 3 de Manresa de 29 de
diciembre de 2003.

6. LA SITUACION TRAS LA LEY 41/2003, DE 18 DE
NOVIEMBRE, DE PROTECCION PATRIMONIAL DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Un nuevo argumento en pro de las posturas superadoras
de la subasta podemos encontrarlo en la Ley 41/2003, al sefialar
que la enajenacion de bienes integrantes del patrimonio prote-
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gido del discapacitado no queda sujeta en ningtin caso a las exi-
gencias de subasta publica.

En aquellos casos en los que el constituyente del patrimo-
nio protegido sea el propio beneficiario del mismo, su adminis-
tracién, cualquiera que sea la procedencia de los bienes y dere-
chos que lo integren, se sujetara a las reglas establecidas en el
documento ptuiblico de constitucion (art. 5.1 de la Ley 41/2003).
En los demas casos —anade el art. 5.2— las reglas de adminis-
tracion, establecidas en el documento ptublico de constitucién,
deberdn prever la obligatoriedad de autorizacién judicial en
los mismos supuestos en que el tutor la requiere respecto de
los bienes del tutelado (articulos 271 y 272 del CC y concor-
dantes de las normas de Derecho civil, foral o especial, en su
caso aplicables), sin que sea necesaria tal autorizacién cuando
el beneficiario tenga capacidad de obrar suficiente. Continta
el art. 5.2 estableciendo que "En ningiin caso serd necesaria la
subasta piiblica para la enajenacion de los bienes o derechos que inte-
gran el patrimonio protegido no siendo de aplicacion lo establecido al
efecto en el titulo XI del libro I1I de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
3 de febrero de 1881" (realmente Titulo XI, Parte Primera, Libro
II)>*.

511 La Ley 41/2003, ha sido recientemente modificada por la Ley 1/2009, de 25
de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia
de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y de
la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la
normativa tributaria con esta finalidad, que ha afiadido al articulo 5.2 un dltimo parrafo,
con la siguiente redaccioén: "En fodo caso, y en consonancia con la finalidad propia de los patri-
monios protegidos de satisfaccion de las necesidades vitales de sus titulares, con los mismos bienes
y derechos en él integrados, asi como con sus frutos, productos y rendimientos, no se considerardn
actos de disposicion el gasto de dinero y el consumo de bienes fungibles integrados en el patrimonio
protegido, cuando se hagan para atender las necesidades vitales de la persona beneficiaria".
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La no exigencia de publica subasta para la venta de los bie-
nes integrantes del patrimonio protegido del discapacitado que
recibir una valoracién totalmente positiva, por todas la razones
que venimos apuntando en el presente trabajo, y supone una ac-
tuaciéon maés en la linea de adopcién de medidas favorables a los
discapacitados.

Diversas enmiendas al Proyecto de Ley de proteccion patri-
monial del discapacitado, tanto en el Congreso —enmienda n° 8
del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida, enmienda
n° 20 del Grupo Parlamentario Socialista—, como en el Senado
—enmienda n° 10 presentada por el Grupo Parlamentario Socia-
lista— pidieron que la enajenacién de bienes del patrimonio pro-
tegido no quedase sujeta a la normativa de los actos de jurisdic-
cién voluntaria sino a la normativa del Libro III de la LEC.

Volviendo a la Ley 41/2003, el &mbito de la no exigencia
legal de la subasta ptiblica se centra exclusivamente en los bie-
nes que forman parte de un patrimonio protegido de un disca-
pacitado cuando sean administrados por el representante legal
al que se refiere el art. 5.7 de la Ley, por lo queda en pie la exi-
gencia del art. 2015 de la LEC en la enajenacién de bienes —que
no formen parte un patrimonio protegido— por los tutores. No
obstante por los perjuicios que el sistema de la LEC de 1881 ha
venido ocasionando en la préctica a los incapacitados y meno-
res, los tribunales en ocasiones han prescindido como hemos
visto con anterioridad, de este requisito, habiendo encontrado
hoy dia un argumento mas para mantener su inaplicacién en el
art. 5.2 de la Ley 41/2003. Asi utilizan este nuevo argumento
el Auto de la A.P. de Céceres, secc. 1%, de 12 de marzo de 2004,
revocando el auto del JPI de Logrosdn de 14 de noviembre de
2003; el Auto de la A.P. de Cadiz, secc. 27, de 21 de marzo de
2005, en un expediente sobre venta de bienes en el que se discu-
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tia sobre la aplicacion del art. 2015 de la LEC a un caso de enaje-
nacién por una tutora de una cuota de un inmueble titularidad
de su pupilo menor de edad, que revoca el auto del JPIn° 5 de
Cédiz de 11 de agosto de 2004, que autorizé la enajenacion de
la cuota a condicién de ejecutarse en publica subasta y previo
avaluo.

Diversos autos dictados que conocen de peticiones de au-
torizacion de enajenacién instadas ya durante la vigencia de la
Ley 41/2003, optan por la negativa en la exigencia de la publi-
ca subasta si bien sin mencionar entre sus argumentos a la Ley
41/2003: Auto de la SAP de Barcelona, secc. 18% de 25 de mayo
de 2005, revoca en este punto el Auto del JPIn° 3 de Manresa de
10 de junio de 2004, en un caso de enajenacién por un tutor de
una cuota de un bien inmueble propiedad de un incapacitado,
admitiendo la venta por cualquiera de los medios que establece
el art. 636 de la LEC. A pesar de estar ya en vigor la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre la AP no hace expresa referencia a la misma;
El Auto de la AP de Cadiz, Secc. 5%, de 5 de mayo de 2006, recha-
za la aplicacion del procedimiento de subasta en la venta de una
cuota de un incapacitado por su tutor, si bien no menciona en
nada la Ley 41/2003; Auto de la AP de Barcelona, secc. 18, de 14
de marzo de 2006.

7. EL RETIRADO PROYECTO DE LEY DE JURISDICCION
VOLUNTARIA DE 2006

Tal y como sefialamos si bien la LEC 1/2000 dej6 vigente
—con alguna excepcién— el Libro III de la LEC de 1881, relativo
a la Jurisdiccién Voluntaria, lo hizo en espera de una nueva Ley
de Jurisdiccion Voluntaria, imponiendo la LEC el encargo al Go-
bierno de remitir a las Cortes en el plazo de 1 afio, a contar desde
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la entrada en vigor de la LEC 1/2000, un Proyecto de Ley en la
materia (Disposicién final 18 de la LEC).

Con excesiva tardanza el Gobierno cumpli6 su tarea apro-
bando en Consejo de Ministros el 20 de octubre de 2006 el Pro-
yecto de Ley de Jurisdiccién voluntaria para facilitar y agilizar la
tutela y garantia de los derechos de la persona y en materia civil
y mercantil, remitido inmediatamente al parlamento’* y que,
tras un afio de debates parlamentario, fue finalmente retirado
por el Gobierno.

El Proyecto dedicaba el Titulo IV a regular la Jurisdiccion
voluntaria en materia de personas, dedicando, en particular, el
Cap. VIII a los actos de disposicién o gravamen de bienes o de-
rechos de menores e incapaces y a la transaccién acerca de sus
derechos (arts. 78 a 83).

El Proyecto de Ley parte de la idea de que el procedimiento
ordinario para la enajenacién por los tutores de los bienes de sus
pupilos para los que las leyes exigen autorizacion judicial es la
publica subasta —la cual no es exigida para el caso de ventas
que realicen los padres en el ejercicio de la patria potestad—. No
obstante, se contempla expresamente la posibilidad de que en
la solicitud de autorizacién se pida que la enajenacién se haga
mediante venta extrajudicial directa, sin necesidad de subasta ni
intervencion de persona o entidad especializada, si bien exigién-
dose una serie de cautelas (arts. 79 y 80), y en congruencia con
dicha posibilidad contemplada para la solicitud, se prevé que la
autorizacion para la enajenacion de los bienes, si bien normal-
mente impondra que la misma se realice bajo la forma de subasta

512 Publicado en el BOCG, Congreso de los Diputados, de 27 de octubre de 2006,
n® A-109-1.
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publica judicial, puede permitir se haga mediante venta extraju-
dicial directa (art. 82).

En la presente Legislatura (la VIII) el Gobierno no ha apro-
bado atn un nuevo Proyecto de Ley de Jurisdiccién voluntaria
para su remision a las Cortes, por lo que queda pendiente el desi-
deratum de la LEC 1/2000 de que la jurisdiccion voluntaria en
Espafa se objeto de nueva regulacién, que supere a la vigente de
1881.

8. CONCLUSIONES

Parece claro que la necesidad de superacion del requisito de
que la enajenacion por los tutores de ciertos bienes de los meno-
res e incapacitados sujetos a su guarda, se impone, habida cuenta
de que en la préactica resulta un procedimiento que no resulta
favorable al interés de los mismos.

Tras los vaivenes y oscuridades legislativas en la materia, y
a pesar de que el requisito aparece formalmente en el art. 2015
de la LEC de 1881 (cuya actual redacciéon procede de la Ley
15/1989), una interpretacion de conjunto de nuestro sistema ju-
ridico, partiendo de la LEC 1/2000 asi como de la Ley 41/2003,
debe llevarnos a admitir la posibilidad de que con las normas
actualmente vigentes, los jueces, al resolver expedientes de juris-
diccién voluntaria de solicitud de autorizacioén de enajenacion de
bienes de menores e incapacitados por sus tutores, puedan auto-
rizar que la enajenacion se lleve a cabo sin necesidad de emplear
necesariamente el procedimiento de subasta ptublica, sino em-
pleando cualquiera de los procedimientos del art. 636 de la LEC,
imponiendo el juez las cautelas que tenga por convenientes.
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SINONIMIA, POLISEMIA... ;LOCURA?

Gabriel Garcia Cantero
Catedrditico Emérito de Derecho Civil

1. Parece 16gico que el considerable avance de las Ciencias
Meédicas, Bioldgicas y Psicoldgicas, experimentado durante el dl-
timo medio siglo en el mundo, llegara a alcanzar su adecuado
reflejo en el ordenamiento juridico en general, sobre todo cuando
el derecho en su integridad, y, especialmente, el civil, deben estar
al servicio de la persona. Ya en las fuentes romanas se puede leer
que hominum causa, omne jus constitutum est (afirmaciéon que si
por su excesiva generalidad no lleg6 a convertirse en regla ge-
neral en el Derecho Romano, sigue siendo una vehemente aspi-
racion en el siglo XXI); con mayor razén cuando hay que preci-
sar conceptos tan delicados como los de capacidad juridica y de
obrar, incapacidad, incapacitacion etc que ponen en juego —a
veces dramaticamente (caso italiano de Eluana)—la dignidad de
la persona humana (art. 10 CE). Parece conveniente que el Dere-
cho (lo mismo en su aspectos formales como sustanciales) esté,
al menos, a la misma altura de aquellas ciencias, porque los con-
ceptos juridicos con que actian los operadores de esta clase, por
definicién son auténomos son auténomos, aunque presuponen
y, en cierto modo, resultan condicionados por los dictados de
aquéllas. Entre nosotros resulta esclarecedor echar un vistazo a
la historia reciente, y parece obligado conocer sus conclusiones.
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2. En 1889, el Cc, tributario de una historia, mds bien, poco
edificante que arranca del Derecho romano (recuérdese la de-
mentia furiosum y la imbecillitas, inspiradas principalmente en
la necesidad de aislar a los sujetos afectados para proteger los
intereses econémicos de sus herederos) declaraba sic et simpli-
citer la incapacidad de obrar de los locos y dementes y de los
sordomudos carentes de instruccién (art. 200), mientras en el
art. 32,2 parecia identificarse la demencia con la imbecilidad,
separando ambas claramente respecto de la sordomudez; ex-
presiones reiteradas en el art. 213, en tanto que el art. 215-1°
hablaba de dementes furiosos. Sin embargo, en materia de ma-
trimonio civil se trasladaba el tema al campo relativo a la ca-
pacidad para casarse (art. 83-2°), declardndose la incapacidad
de los que no estuviesen en el pleno ejercicio de su razén al
tiempo de contraer matrimonio, lo que abria el debate sobre la
validez del matrimonio en un intervalo de lucidez mental, y, al
mismo tiempo, prescindia de la declaracién judicial de incapa-
citaciéon (no impedia al judicialmente incapacitado casarse en
un momento ldcido y, aun no existiendo aquélla, tampoco po-
dia hacerlo el contrayente que carecia del pleno ejercicio de su
razon). Bastante similar era la situacion del demente a la hora
de otorgar testamento conforme al art. 665.

3. En general nuestro sistema juridico, a la hora de su apli-
cacion, era bastante simple: el incapacitado judicialmente carecia
de toda capacidad de obrar (a excepcién del matrimonio civil,
y del testamento, cuya normativa admitia, como acabo de indi-
car, con determinados requisitos, la validez del acto realizado en
un intervalo ldcido), mientras que el no incapacitado, aunque de
hecho fuera un enfermo mental, gozaba de plena capacidad de
obrar, a menos que el juez declarase en cada caso no haber rea-
lizado el acto en pleno uso de sus facultades mentales. A partir
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de la famosa STS de 1947 se admiti6 que las sentencias —hasta
entonces, inflexibles en su automaticidad—, graduasen los efec-
tos de la declaracion de incapacidad segtin la modalidad de en-
fermedad mental, mientras que, por otro lado, un gran ntimero
de incapacitados de hecho quedaban sujetos a un vergonzante
Decreto de 1931 sobre el internamiento no voluntario de los en-
fermos mentales, que ninguno de los sucesivos gobiernos de dis-
tinto signo quiso derogar, por lo que se mantuvo en vigor nada
menos que hasta el afio 1993, quince afios después de la Consti-
tucién de 1978.

4. La reforma del matrimonio en 1981 aporta, en este punto,
una nueva visién parcial del tema; en relacién con la unién con-
yugal desaparece la causa de incapacidad consistente en no estar
el sujeto en el pleno ejercicio de su razon al tiempo de contraer
matrimonio, y, en su lugar, el art. 56.2 contempla el supuesto de
que alguno de los contrayentes, al tiempo de casarse, presente
deficiencias o anomalias psiquicas, lo que obliga al funcionario au-
torizante a suspender la celebracién de las nupcias y a exigir un
dictamen médico para acreditar la aptitud del sujeto para prestar
el consentimiento matrimonial. Si el celebrante del matrimonio
civil (Juez Municipal, Alcalde o Delegado) no llegan a advertir la
deficiencia o anomalia en alguno de los contrayentes, y el matri-
monio se celebra, queda abierta la posibilidad de impugnaciéon
con base en el art. 73.1° y la amplia legitimidad para ejercer la
accion con base en el art. 74 C.c.

5. Resulta fundamental, también a efectos terminolégicos,
la Ley de 1983, dictada a consecuencia de la Constitucion de
1978. El art. 49 de ésta habia dispuesto que los poderes piiblicos
realizardn una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e in-
tegracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
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prestardn la atencion especializada que requieran y los amparardn es-
pecialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a
todos los ciudadanos. Muchas son las consecuencias que, a simple
vista, cabe deducir en orden a la regulacioén de la situacion juri-
dica en que se encuentran tales personas, a partir de la entrada
en vigor de aquélla en nuestro ordenamiento: por un lado, es
nueva la prevision de tales enfermedades, y, por otro, se enfocan
con nuevas perspectivas el tratamiento, rehabilitacion e integracion
de tales personas; desaparecen legalmente las denominaciones
de locos, dementes y sordomudos, y, en su lugar, se alude aho-
ra a los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos; se habla, final-
mente, a la aspiracion de lograr una par conditio en relacién con
los ciudadanos no aquejados de tales disminuciones. Es cierto
que el precepto figura en el cap. 3, Tit. I, del texto fundamental,
dedicado a establecer los principios rectores de la politica social
y econdmica que, respecto a tales personas, han de desarrollar
todos los poderes estatales, a saber, centrales, autonémicos, pro-
vinciales y locales. Pero no parece posible deducir de esta dltima
circunstancia que quedara inmune el sistema de la incapacita-
cién vigente hasta entonces en el Codigo civil. A partir de esta
época van a intensificarse, ademas, las actuaciones de la ONU,
CE y otros organismos internacionales, a los que pertenece Espa-
fia, en relacién con la situacion de tales personas. Todo ello, sin
perjuicio del salto cualitativo que ello implicard, va a originar no
poca confusion terminoldgica y, derivativamente, sustantiva a la
hora de su puesta en aplicacion.

6. La reforma del Cc de 1983 y la LPPD de 2003 con sus nor-
mas complementarias requieren un analisis prticular. Promulga-
da la Ley de 1983, en el curso de las reformas acometidas para
acomodar nuestro Derecho a la Constitucion, el art. 200 Cc cam-
bia radicalmente de enfoque y de orientacion en el tratamiento
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civil de los incapacitados. Sin perjuicio de reiterar el principio
de legalidad del art. 199: Nadie puede ser declarado incapaz sino por
sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley, exi-
gencia que se deduce de ser Espafia un Estado de Derecho (art.
1.1 CE), y de la fundamentalidad de los derechos inviolables de
la persona (art. 10.1 CE), el nuevo art. 200 dice ahora que son
causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de
cardcter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si
misma. No hay —a diferencia del sistema de 1889— un numerus
clausus de enfermedades mentales tipicas, sino una genérica re-
ferencia a enfermedades o deficiencias, que, para ser tomadas en
cuenta por el Derecho civil, deben cumplir los requisitos de ser
persistentes, tener cardcter fisico o psiquico e impedir a la perso-
na su auto-gobierno. Las Ciencias médicas y la Psiquiatria nos
proporcionardn la denominacién y tipificacion de tales enferme-
dades o deficiencias, asi como su cualidad de persistentes, mien-
tras que es de apreciacion judicial y, en general, de los diversos
operadores juridicos, el requisito de que impidan el auto-gobier-
no de la persona, aunque ante la sociedad se muestre como tal
enfermo, y en mayor o menor medida, dependiente. Nadie osard
proponer incapacitar al sabio inglés Hawkins, por mas que su
dependencia sea patente al 100%, pues, en contraste, su mente,
increiblemente activa, le permitird adoctrinar a otros sabios y ser
invitado a participar, por ej., en la Academia de Ciencias de la
Santa Sede. La incapacitacion juridica, en derecho espafiol, sigue
siendo un estado civil de la persona que presupone ciertas en-
fermedades o deficiencias cuya identificacion y calificacion com-
pete a los médicos y psiquiatras, y cuya definitiva configuracién
juridica es obra del juez. Se acepta que, actualmente, hay gran
numero de enfermedades y deficiencias de las personas, y que en
el futuro pueden descubrirse otras; todas pueden, inicialmente,
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ser alegadas ahora en el proceso que versa sobre la capacidad
de la persona (art. 748-1° Lec) a reserva de cumplir los demas
requisitos legales del art. 200 Cc; proceso no regido por las reglas
del contencioso civil, ya que en él siempre es parte el Ministerio
Fiscal (art. 749 Lec), pudiendo incluso promoverlo en algunos
casos (art. 757.2 Lec); en tales procesos se decidira 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 en el procedimiento; en general se tramitard con-
forme a los arts. 756-763 Lec, siguiendo el principio inquisitivo
y de averiguacion de oficio, siendo de sefialar las singulares me-
didas cautelares que autoriza al Juez el art. 762 Lec, entre ellas el
procedimiento para acordar, el internamiento no voluntario por
razon de trastorno psiquico, inspirado en un severo garantismo
de los derechos de la persona enferma.

Por otro lado, y como el matrimonio gaudet favorem iuris,
desde la nueva normativa civil y procesal se entiende ahora ple-
namente el régimen que en 1981 se instaur6 respecto al matrimo-
nio civil, del que desaparecid, como dije, la vieja causa de incapa-
cidad de quienes no estaban en el pleno ejercicio de su razén al
tiempo de contraer matrimonio, sustituyéndolo por una técnica
mas flexible que traslada al momento mismo de la celebracién el
examen de la capacidad mental del sujeto para casarse (a menos
que por ser evidente el estado mental el Juez deniegue la auto-
rizacion a limine), y algo similar puede decirse del otorgamiento
de testamento abierto, relaciondndose los arts. 665 y 666 (otor-
gamiento del incapacitado en intervalo licido, y del incapaz de
hecho pero no incapacitado).

7. Surge la pregunta: ;qué clases de enfermedades o defi-
ciencias pueden sustentar en adelante una declaracion judicial
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de incapacidad. La Asamblea Mundial de la Salud (1976), adop-
t6 la Resolucion 29.35, mediante la cual se acuerda la publica-
cién, con caracter experimental, de la clasificacion proyectada de
enfermedades. La ediciéon se publicé en 1980 con el titulo Inter-
national Clasification of Impairments, Disabilities, and Handicaps. A
manual of clasification relationg to the consequences of disease (Hay
una ed. espafola de 1983 con el titulo Clasificacién internacional de
deficiencias, discapacidades y minusvalias. Manual de clasificacién de
las consecuencias de la enfermedad: CIDDM). Pero la OMS en su 54°
Asamblea Mundial (2001), mediante la resolucion WHA 54.21,
ha aprobado una nueva version de dicha clasificacion conocida
como Clasificacion internacional del funcionamiento de la Discapaci-
dad y de la salud (CIF), que viene a ser la heredera de la CIDDM,
y que tiene por objetivo fundamental brindar un lenguaje unifi-
cado y estandarizado, y un marco conceptual para la descripciéon
de la salud y los estados con ella relacionados. En la nueva Clasi-
ficacion del 2001 el término discapacidad engloba al de deficiencia,
al de limitaciones en la actividad, y al de restricciones en la parti-
cipacion. La ONU, el 6 diciembre 2006, aprueba la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad, asi como el
Protocolo facultativo que figura en su Anexo. Las personas con
discapacidad incluyen a aquéllas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interac-
tuar con diversas barreras puedan impedir su participacion ple-
na y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas. Dado que la Convencion presta especial atencion a toda
clase de barreras que obstaculizan la actuacién de los deficientes,
parece aceptable la conclusion de que su objetivo fundamental es
la discapacidad fisica dejando al margen a otras discapacidades
psiquicas que no requieren de eliminacién de barreras ni empleo
del lenguaje de sefias o de Braille.
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8. Resulta de lo anterior que es muy variada la terminolo-
gia internacional, pudiendo hablarse de una sinonimia y polise-
mia en esta materia Cuando los textos internacionales seierten
otros idiomas. Parece, —superadas las denominaciones tradi-
cionales—, que la expresién inglesa preferida es la de handicap
y handicapped, aunque recientemente se sustituye por Disability.
En Francia han optado por una adaptacion de la terminologia
inglesa: handicap, handicapé. Pero en Italia se ha preferido Disabi-
le, o bien persona con abilita speciale. En Espafia el art 2° de la Ley
de 2003 dice literalmente: "A los efectos de esta Ley tinicamente
tendran la consideracion de personas con discapacidad: a) Las
afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33%.
b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o
superior al 65%. El grado de minusvalia se acreditara mediante
certificado expedido conforme a lo establecido reglamentaria-
mente o por resolucién judicial firme". El Reglamento al que se
refiere es el aprobado por RD 1971/1999, de 23 de diciembre,
que ha sido modificado en cuanto al reconocimiento del tipo de
minusvalia por el RD 290/2004; la resolucion firme referida es la
dictada, en su caso, por la jurisdiccién laboral. Esas minusvalias
psiquicas, fisicas o sensoriales jequivalen a las enfermedades o
deficiencias a que se refiere el art. 200 Cc? o, més bien, ;pueden
referirse a situaciones diversas por no impedir a la persona go-
bernarse por si misma? El Reglamento va seguido de un elenco
de enfermedades inspirado en la Clasificacién internacional de
1980. Parece clara que la voluntad del legislador ha sido la de
elaborar un concepto de discapacidad, —situacion final a la que
conduce la minusvalia— independiente o auténoma respecto
del concepto de incapacidad civil (art. 200 Cc), pues no parece
que, a nivel juridico, se produzcan absolutas identidades entre
ambas.
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Los interrogantes resultan obvios y por via meramente ejem-
plificativa pueden enunciarse los siguientes:

— (Qué relacién guarda la discapacidad (Ilamémosle labo-
ral o administrativa), con la incapacidad (civil) ;cabe que un dis-
capacitado sea, sin mas, considerado civilmente incapaz? ;0 mas
bien, de producirse, se trataria de un incapaz de hecho, aunque
por ello se violente la presuncion civil de capacidad de la perso-
na? shabra que revalorizar, en consecuencia, las situaciones de
tutela civil de hecho?

— ¢ Tiene asegurado cualquier incapacitado (tutelado o cu-
ratelado), y por el mero hecho de serlo, la consideracién adminis-
trativa o laboral de discapacitado, y, por consiguiente, el percibo
de las prestaciones unidas a aquélla?; o mas bien ;serd preciso
acudir a ambas jurisdicciones, con 16gico riesgo de incurrir en
contradiccién?; y, aunque ambas jurisdicciones coincidan en su
fallo, como se sabe, la jurisdiccién civil no estd obligada a utilizar
los baremos administrativos, entonces ;jcon que criterios se tra-
duciria por los tribunales de esta ultima categoria, una incapa-
citacion judicial graduada? ;qué valor atribuyen la jurisdiccion
laboral o administrativa, por ejemplo, al supuesto de curatela de
enfermos mentales?

(Debieran tener algtin sentido, —de darse, efectivamente en
la vida real de los enfermos— tales divergencias? ; A qué se refiere
el art. 49 CE al hablar de disminuidos fisicos, sensoriales o psiquicos?
¢s6lo a los discapacitados declarados tales, laboral o administra-
tivamente, o inicamente a los judicialmente incapacitados ex art.
200 Cc, 0 mas bien se requiere que la persona sea declarada como
tal conjuntamente?;en qué categoria juridica se incluye el mero
retraso mental, es decir a la persona with mental retardation? ;qué
significa que una persona es juridicamente dependiente? ;basta-
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ria con une mera dependencia factica, o se requiere que lo sea
funcionalmente? ;arguye necesariamente que estd asistido por
tutor o curador, o bien es imprescindible y suficiente que lo haya
declarado asila Administracion sanitaria?

9. A mayor abundamiento la Ley 15/2005, de 15 julio ha in-
troducido en el clasico texto del art. 68 Cc, 1a figura de las personas
dependientes a cargo eventualmente de alguno de los cényuges, la cual,
aparte del riesgo de desfigurar los clasicos tria iuris praecepta de-
rivados del matrimonio, —que hasta entonces ningtn legislador
habia osado alterar—, no sabemos con arreglo a qué criterio ha
de interpretarse la dependencia de ese familiar del conyuge (;en
sentido material, civil, administrativo o laboral?). Més grave me
parece todavia la introducciéon de una nueva causa de indigni-
dad para suceder en el art. 756, 7° por la Ley de 2003, cuando
se trata de la sucesion de una persona con discapacidad respec-
to de quienes no le hubieran prestado las atenciones debidas en
materia de alimentos legales (arts. 142 y 146); y la nueva redac-
cién del art. 822 por la misma norma en favor del legitimario con
discapacidad. Parece que esos discapacitados no son las personas
judicialmente incapacitadas ex art. 200 Cc.; lo que puede obligar
a acudir a interpretar preceptos de ordenamientos distintos del
civil, es susceptible de causar confusioén entre los operadores del
derecho, que estara generada por la propia ley, sin motivo sufi-
ciente ni razén que lo justifique.

10. Colofén: Los operadores del derecho estamos asistiendo,
harto preocupados, a este espectaculo legal poco edificante, de
ruptura de la claridad legal impuesta por la reforma de 1983,
con riesgo de transponer esas inquietantes fronteras que lindan
entre lo angustioso y el escepticismo. Y para no caer en ninguna
modalidad de paranoia o de trastorno mental transitorio pedimos
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insistentemente que médicos y legisladores utilicen, en el &mbito
de su competencia, un lenguaje unificado que permita acometer
razonablemente y resolver los graves problemas juridicos que
plantea el ser humano que se debate entre la cordura o la norma-
lidad y cualquier modalidad de trastorno mental que influya en
su autogobierno.
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EL ARTICULO 831 DEL CODIGO
CIVIL COMO INSTRUMENTO LEGAL
FAVORECEDOR DE LOS DISCAPACITADOS
EN EL AMBITO SUCESORIO*

Inmaculada Garcia Presas**
Doctora en Derecho

1. DISCAPACITADO E INCAPACITADO

El articulo 2.2 de la Ley 41/2003, de 18 de Noviembre, de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad hace
referencia a que “...tGnicamente tendran la consideracion de per-
sonas con discapacidad: a) Las afectadas por una minusvalia psi-
quica igual o superior al 33 por ciento, b) Las afectadas por una
minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por ciento”.

Actualmente, en la Unién Europea hay aproximadamente
37 millones de personas que sufren alguna discapacidad. Si ana-

* Una versién mas amplia de este trabajo se plantea en GARCIA PRESAS, I.: "Dis-
posiciones generales sobre discapacidad y dependencia. La delegacién de la mejora en
el Cédigo Civil". En "Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia”" (En
prensa).

** Trabajo realizado en el grupo de investigacion “Proyectos y Estudios de Derecho
Civil (Europa, Espafia, Galicia)” (G000603), de la UDC. En el marco de “Politicas Juridicas
sobre el menor” (Proyecto I+D SE]J 2007-67096)
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lizamos lo que ocurre en Espafa resulta igualmente sorprenden-
te el elevado nimero de discapacitados que existen en nuestro
pais: Mds de tres millones y medio, es decir, el nueve por ciento
de la poblacién. Por lo tanto uno de cada cuatro espafioles™.

Practicamente hasta el momento, ante las situaciones de dis-
capacidad psiquica se acudia, como tnico tratamiento juridico, a
la declaracién de incapacidad.

Hoy en dia, la realidad ha variado considerablemente. Asi,
en los ultimos afios, se han generado instituciones juridicas que
pueden prestar proteccion. Es posible citar, entre otras, a la Guar-
da de hecho y a las Medidas judiciales de proteccién en caso de
urgencia. De este modo, gracias a estas instituciones juridicas
prestadoras de amparo, se evita el tener que acudir a remedios
mucho mas extremos como la declaracién judicial de incapaci-
dad, la cual se reserva tan solo para aquellos supuestos en que
sea totalmente necesaria. En este sentido, es ilustrativo el articulo
762.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil™*.

2. LEY 41/ 2003, DE 18 DE NOVIEMBRE, DE PROTECCION
PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD Y DE MODIFICACION DEL CODIGO
CIVIL, DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVILY DE LA
NORMATIVA TRIBUTARIA CON ESTA FINALIDAD

Hoy en dia, dentro de la poblacién espafola, existe un ele-
vado ntimero de personas que sufren discapacidades severas. A
partir de la Ley 41/2003 se establecen varias medidas civiles y

513 LOPEZ FRIAS. M. J.: “La delegacién de la facultad...”, p. 40.

514 SANTOS URBANEJA, F. (Dir.): Discapacitado, patrimonio separado y legitima.
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2006, p. 41.
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fiscales que benefician, directamente y de forma sustancial, a este
tipo de personas. Ademas con dicha norma sus padres y tutores
pueden estar mads satisfechos ya que ven considerablemente me-
jorada la subsistencia futura de sus hijos o tutelados®.

La Ley objeto de estudio ademds de regular lo que consti-
tuye su objeto inmediato, es decir, el denominado “patrimonio
especialmente protegido de las personas con discapacidad”>'®,
no agota de este modo su contenido, sino que modifica distinta
legislacion vigente con la finalidad de contribuir a la necesaria
tarea protectora de las personas discapacitadas, fundamental-
mente mediante su mejora patrimonial®”.

La exposicion de motivos de la citada Ley sefiala que “se
reforma el articulo 831 del Cédigo Civil, con objeto de introdu-
cir una nueva figura de proteccion patrimonial indirecta de las
personas con discapacidad. De esta forma, se concede al testador
amplias facultades para que en su testamento pueda conferir al
conyuge supérstite amplias facultades para mejorar y distribuir
la herencia del premuerto entre los hijos o descendientes comu-
nes, lo que permitird no precipitar la particion de la herencia
cuando uno de los descendientes tenga una discapacidad, y apla-
zar dicha distribucién a un momento posterior en el que podran

515 LOPEZ FRIAS, M. J.: “La delegacién de la facultad de mejorar del articulo
831 del Cédigo Civil”.. En SANCHEZ CALERO, F. J., GARCIA PEREZ, R. (Coords.): Pro-
teccion del patrimonio familiar. Valencia. Tirant lo Blanch, 2006. p. 39.

516 Elarticulo 1 de la Ley asi lo denomina, aunque el Capitulo I excluya de su
rétulo el adverbio “especialmente”.

517 FLORENSA I TOMAS, C. E.: “La facultad de mejorar concedida al cényu-
ge supérstite por el testador: el nuevo articulo 831”. En BELLO JANEIRO, D. (Coord.):
Proteccion juridica y patrimonial de los discapacitados. Santiago de Compostela. EGAP. 2005.
p- 117; SERRANO GARCIA, L: Proteccién patrimonial de las personas con discapacidad. Trata-
miento sistemdtico de la Ley 41/2003. Madrid, Iustel, 2008, p. 311.
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tenerse en cuenta la variacién de las circunstancias y la situaciéon
actual y necesidades de la persona con discapacidad”.

Por lo tanto el sobreviviente podra distribuir la herencia del
premuerto y la suya propia de modo que queden cubiertas las
necesidades del hijo mdas desfavorecido. De esta manera la si-
tuacion patrimonial de los hijos, entre los que puede haber un
discapacitado, estda mds aclarada®™®.

La citada Ley tiene por objeto conceder una mayor protec-
cién a los discapacitados y, también, otorgar una deseable tran-
quilidad a sus padres y tutores.

3. EL ARTICULO 831 DEL CODIGO CIVIL

Ahora bien, conociendo el altisimo ntiimero de discapacita-
dos existente actualmente en Espafia no nos cabe la menor duda
de que es totalmente necesario adaptar el Derecho a esta nueva
realidad social.

Los instrumentos juridicos con los que contamos son insufi-
cientes, viéndose superados por las circunstancias sociales.

En este contexto de mejorar nuestro Derecho, tratando de
adecuarlo a los nuevos tiempos, debemos incluir la tltima redac-
cién del articulo 831 del Cédigo Civil.

A pesar de que la ultima redaccion del citado precepto de
manera expresa no hace referencia al discapacitado, la finalidad

518 RIVAS MARTINEZ, J.].: Derecho de sucesiones. comiin y foral, Madrid, Editorial
Dykinson, 2005, p. 483. Indica que “puede dar juego en muy distintas circunstancias. De
hecho ya he aconsejado profesionalmente su introduccién en un testamento en que los
hijos tienen muy mala relaciéon personal, el padre tiene una grave enfermedad, hay un
negocio familiar y se ha pretendido dejar a la madre en una posicién de fortaleza frente
a los hijos”.
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de encomendar tan amplias facultades a la persona delegada
para mejorar y distribuir la herencia del premuerto entre los hijos
o descendientes comunes es conceder al conyuge sobreviviente
o0 a la persona con quien se tiene descendencia comun la posibili-
dad de atribuir los bienes hereditarios atendiendo a las necesida-
des, a las circunstancias y a la situacién actual de la persona que
sufre una discapacidad”.

3.1. SUCESIVAS MODIFICACIONES

En este orden de cosas la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, ha
ordenado una nueva reforma del articulo 831 del Cédigo Civil.
De esta manera son ya tres las redacciones que ha tenido dicho
precepto: La original del Cédigo Civil, de 1889, una segunda pro-
cedente de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, y la vigente introduci-
da a raiz de la citada Ley 41/2003.

En 1981 la modificacion es minima, siendo en el 2003 cuan-
do sufre un cambio sustancial. Llama la atencion la extension del
articulo, que pasa de tener dos pérrafos a contar con once distri-
buidos en seis ntimeros.

3.2. FINALIDADES

De este modo el progenitor que sobrevive tendra una po-
sicion muy soélida y podra asegurar patrimonialmente la sub-
sistencia de aquel hijo o descendiente comtn que maés lo pueda
necesitar.

519 O’CALLAGHAN MUNOZ, X.: Cédigo Civil comentado y con jurisprudencia.
Madrid, Editorial La Ley, 2008. p. 844 y ss.
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Esta posibilidad exige la existencia de méas de un descen-
diente comun, porque si solamente hay uno no hay lugar a la
instituciéon de la mejora™®.

Ya se ha sefialado que una de las finalidades del 831 era “co-
rregir las diferencias de fortuna u otras circunstancias entre los
diversos hijos, con la medida humanitaria y equitativa que supo-
ne la mejora a los que resulten mas necesitados”>?'.

Por lo tanto al tratarse de proteger al mas indefenso, si hu-
biere varios hijos o descendientes comunes y uno de ellos fuera
discapacitado, seria este dltimo el que resultaria mayormente
amparado.

A pesar de que la proteccion del hijo o descendiente comun
mas necesitado es la principal misién del articulo que estamos
analizando, desde mi punto de vista puede ocurrir que quien
tiene la facultad de mejorar realice una distribucién de los bie-
nes sin beneficiar en absoluto al que maés lo precise, por ejemplo,
por sufrir alguna discapacidad. Asi no se estaria respetando la
intencion del premuerto, pero una vez que éste fallece ya nada ni
nadie controlard cual es el destino que el que sobrevive le otorga
a los bienes.

Ademas a través de esta delegacion de facultades también
se puede “facilitar la sucesion en una empresa familiar desig-
nando al hijo o descendiente més capaz (que supone una ventaja
para nuestra economia nacional, donde las empresas familiares
tienen un gran peso especifico), teniendo en cuenta que esa ap-
titud s6lo se podra apreciar cuando los hijos alcancen una cierta
edad, por ello, si muerto el titular de la empresa, los hijos no han

520 SERRANO GARCIA, 1.: Proteccion patrimonial..., p. 332.
521 SERRANO GARCIA, L: Proteccion patrimonial..., p. 313.
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alcanzado atn esa edad, se encomienda al supérstite la facultad
de escoger”>*.

3.3. FALTA DE USO

Existe una considerable falta de uso de esta figura por la
cual los padres dejan, uno en manos del otro (del que sobreviva),
la concrecién de las atribuciones testamentarias. A pesar de lo
indicado considero que es muy ttil la delegacion de facultades
recogida en el articulo 831 del Cédigo Civil. Atin asi, en ocasio-
nes, incluso se ha llegado a decir que es “letra muerta”.

4. EXCEPCION A LOS ARTICULOS 1057, 830 Y 670.1 DEL
CcODIGO CIVIL

En el articulo 830 del Cédigo Civil se establece que “la fa-
cultad de mejorar no puede encomendarse a otro”. Sin embargo
la delegacién de la facultad de mejorar y distribuir es una excep-
cién a la regla general contenida en dicho precepto por la cual se
prohibe inicialmente dicha atribucién.

En efecto también se produce una excepcién a lo contenido
en el articulo 670.1 del mencionado Cédigo que indica que no
puede dejarse la formacién del testamento, en todo ni en parte, al
arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o man-
datario puesto que el testamento es un acto personalisimo.

522 LOPEZ FRIAS, M. J: “La delegaci6n de la facultad de mejorar del articulo
831 del Codigo Civil”. En SANCHEZ CALERO, F. J. GARCIA PEREZ, R.: Proteccién del
patrimonio..., p. 47. Esta utilidad del 831 CC se debe conectar con la aplicacion del 1056,
ya que la aplicacién de la delegacion de la facultad de mejorar, por si sola, no sirve para
conservar inalterada la empresa familiar; SERRANO GARCIA, L: Proteccién patrimonial...,
p. 313.
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El precepto objeto de estudio igualmente constituye una ex-
cepcién al articulo 1.057 de nuestro Cédigo por el cual tan solo
se faculta al testador para delegar en favor de un tercero la par-
ticion de la herencia.

5. RELACION ENTRE LOS ARTICULOS 831 Y 1.051 DEL
CcODIGO CIVIL

Tal como hemos sefialado anteriormente el predmbulo de
la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial
de las personas con discapacidad aborda la conveniencia de un
aplazamiento en la distribucién de la herencia para que no sea
precipitada la particién de la misma. Pues bien, en el articulo
1.051 del Cédigo Civil se recoge esta misma finalidad al sefialar
que “ningun coheredero podré ser obligado a permanecer en la
indivisién de la herencia, a menos que el testador prohiba expre-
samente la divisién”.

No obstante la gran diferencia entre los preceptos 831y 1.051
del Cédigo Civil proviene de la posicién mucho mas fuerte que
ostenta el progenitor sobreviviente.

Asi pues, su facultad de mejorar es también con cargo al ter-
cio de libre disposicion, ademads tiene poderes particionales cuyo
objeto son bienes de la sociedad conyugal disuelta que esté sin
liquidar. Por lo tanto sus posibilidades van mucho més alla del
aplazamiento de la divisién que recoge el articulo 1.051°%.

Existe igualmente una destacable vinculacion entre el pre-
cepto 831 y la fiducia sucesoria del Derecho aragonés, contem-
plada esta dltima en los articulos 124 a 148 del Titulo IV de

523 SERRANO GARCIA, 1.: Proteccion patrimonial..., p. 321.
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la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de
muerte.

6. FORMA TESTAMENTARIA DE LA DELEGACION

El instrumento en el que se deja patente la concesion de la
facultad de mejorar ha de ser, necesaria y exclusivamente, el tes-
tamento.

Asi pues, solo la muerte da eficacia definitiva a la delega-
cién en favor del que ha de velar por la salvaguarda de los hijos
o descendientes comunes mds desfavorecidos. Debemos tener
presente que el hecho de que haya un testamento en el cual se
brinda la facultad de mejorar no impide que posteriormente se
otorgue un testamento ulterior que revoca al precedente.

Dicha atribucién de la facultad de mejorar puede ser reci-
proca. Para ello cada uno de los progenitores ha de hacer en su
testamento la delegacién en favor del otro.

Sibien actualmente se requiere la forma testamentaria, tiem-
po atras no sucedia lo mismo. En este sentido la redaccién origi-
naria de 1889 tinicamente contemplaba que dicha delegacion tu-
viera lugar en capitulaciones matrimoniales. No obstante hasta
que tiene lugar la reforma de 2 de mayo de 1975 tiinicamente fue
posible encomendar un cényuge al otro las facultades de mejorar
y distribuir bienes concretos a los descendientes comunes con
anterioridad a contraer matrimonio debido a la imposibilidad
que hasta entonces existia para otorgar capitulaciones con poste-
rioridad a la celebracién del mismo. Casi un siglo después, como
consecuencia de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, la misma se pue-
de producir en testamento o bien en capitulaciones matrimonia-
les. Suspendiéndose esta tltima opcién en el 2003.
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Asi pues en la primera redaccion del articulo la concesién
que uno de los conyuges hacia al otro de las facultades de me-
jorar o atribuir bienes concretos a los descendientes comunes,
tenia su origen en un pacto que no admitia modificacién y tam-
poco revocacion: hechas las capitulaciones en las que se contenia
la delegacion de la facultad de mejorar, no cabia revocacion, ni
siquiera por acuerdo de los conyuges. Tras la reforma de 2 de
mayo de 1975, admitida la opcién de otorgar capitulaciones con
posterioridad a la celebracion del matrimonio, fue posible dejar
sin efecto la facultad de mejorar concedida al otro cényuge en
capitulaciones previas, siguiendo la forma prevista en el articulo
1.331 del Cédigo Civil, que exige el concurso y asistencia de los
otorgantes, sin que pueda tener lugar la revocacién unilateral.

En este sentido la posibilidad recogida en el precepto 831
de nuestro Coédigo tras su redaccion por la Ley de 13 de mayo
de 1981 de conceder la delegacién en testamento, vino a suponer
que la delegacién, atin conferida en capitulaciones, podia sin em-
bargo dejarse sin efecto si el delegante disponia efectivamente de
la mejora en un testamento ulterior. De este modo la revocacion
se producia por la voluntad unilateral del disponente.

Y, obviamente, si la delegacion fue conferida desde el pri-
mer momento en testamento, no hay impedimento para su pos-
terior revocacion a través de la redaccion de uno nuevo en el que,
o bien se la deje sin efecto expresamente, o bien implicitamente
si el testador hace uso de manera efectiva de su facultad de me-
jorar®,

524 O’CALLAGHAN MUNOZ, X.: Cédigo Civil... p. 844 y ss.
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7. PERSONAS IMPLICADAS
7.1. DELEGANTE DE LA FACULTAD

El dltimo apartado del articulo que estamos analizando se-
fiala que “las disposiciones de los parrafos anteriores también
serdn de aplicacion cuando las personas con descendencia co-
mun no estén casadas entre si”. La doctrina ha interpretado de
diversas maneras este inciso final del precepto. Asi pues algunos
consideran que la delegacion se puede aplicar a matrimonios y a
convivientes more uxorio (parejas de hecho), debidamente regis-
trados; otros autores defienden que no hace falta registracion de
la convivencia®”, y una tercera posicién considera que ni siquiera
es necesaria la convivencia, requiriéndose tinicamente la existen-
cia de descendencia comun®®. Sin duda alguna me adhiero a este
altimo criterio.

Tal como se ha indicado lineas atras el inciso final del pre-
cepto establece que dicha norma se puede aplicar a personas
con descendencia comiin aunque no se encuentren casadas en-
tre si, por lo que es congruente con el hecho de que el testador
pueda dispensar —para mantener la facultad delegada— las
situaciones de conservarse viudo o no tener relacién analo-
ga y carecer de descendencia no comun. Esta dispensa se de-
duce de las ultimas palabras del apartado quinto del articulo
que sefiala que “salvo que el testador hubiere dispuesto otra
cosa”.

525 RUEDA ESTEBAN, L.: “El patrimonio familiar, profesional y empresarial.
Sus protocolos”. En GARRIDO MELERO, M., FUGARDO ESTIVIL, J. M. (Coords.): Or-
denamiento juridico y empresa familiar. El protocolo familiar. Barcelona, Editorial Bosch, 2005,
t. 1V, pp. 167 y s.

526 FLORENSAITOMAS, C. E.: “La facultad de mejorar...”, p. 127.
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Puede acontecer que uno de los conyuges otorgue testamen-
to y en el mismo conceda la delegacién de la facultad de mejorar
a favor de la persona con la que se ha casado. Si en un momento
ulterior deciden separase la delegacion subsiste. Se entiende que
continda porque el testador, ahora separado, puede revocar el
testamento que incluye la delegacién vy, si no lo hace, se puede
concluir que mantiene su disposicion (en contra de esta postura
estd el argumento fuerte de los articulos 102 y 106 del Cédigo
Civil). Ademas puede tener lugar la reconciliacién recogida en el
precepto 84 del citado c6digo™.

Si en vez de separarse optan por divorciarse, se puede man-
tener lo dicho anteriormente, aunque es evidente que el divorcio
es una situaciéon mucho mads critica que la separacion®®. No pa-
rece sin embargo que el espiritu de la norma sea el de mantener
dicha facultad al consorte divorciado, puesto que aunque la dele-
gacion se haga en vida, la eficacia mortis causa de la disposiciéon
delegatoria exige examinar la aptitud para su ejercicio en el mo-
mento del fallecimiento del delegante. Incluso se podria pensar
que la intervencion del ex conyuge se puede extender a liquidar
la sociedad conyugal disuelta y sin liquidar (ya que puede estar

527 SERRANO GARCIA, 1.: Proteccion patrimonial..., p. 331.

Por otro lado suscita igualmente dudas el caso del separado de hecho. La actual
regulacion del art 834 de nuestro Cédigo Civil releva al viudo de derechos hereditarios
patrimoniales en caso de separacién de hecho. La situaciéon de cierta inseguridad y
opacidad que suscita la figura del separado de hecho, parece que en la practica otor-
garia plena eficacia y subsistencia a la facultad de mejorar, ante la imposibilidad de
conocer dicha separacion. Pero ello no nos debe hacer obviar las funestas consecuencias
que pudiera suponer la concesién al separado de hecho, asi como al propio separado
judicialmente o divorciado de unas amplias facultades dispositivas en la herencia de
aquél que ya no es su conyuge o en cuya herencia ya no ostenta derecho alguno por
disposicion de la ley.

528 SERRANO GARCIA, 1.: Proteccion patrimonial..., p. 331.
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sin liquidar desde el momento del divorcio o separacion y man-
tenerse en este estado hasta el fallecimiento de uno de los con-
sortes) y proceder a realizar adjudicaciones con cargo a la misma
con caracter unilateral®.

7.1.1. Consideracion especial al discapacitado y al
incapacitado

El delegante serd cualquier persona que tenga capacidad
para testar ya que la delegacion tiene que producirse obliga-
toriamente en testamento. De este modo puede tratarse de un
discapacitado, contemplado en el articulo 2.2 de la Ley 41/2003
e incluso, también, de un incapacitado, quien en momentos de
lucidez puede testar siguiendo las condiciones previstas en los
preceptos 665y 666 del Codigo Civil.

Asi pues el incapacitado puede hacer testamento siempre y
cuando la sentencia que indica la capacidad que mantiene no se
pronuncie sobre la testamentifaccion activa®’. De esta manera,
atendiendo al estado en el que se encuentre en el momento de
testar puede otorgarlo después de que dos facultativos respon-
dan de su capacidad testatoria, y sin perjuicio del examen que

529 Todo ello teniendo en cuenta que habria que atender al tenor literal del tes-
tamento, puesto que la delegacion de estas facultades puede quedar condicionada a que
el destinatario siga ostentando el cardcter de cényuge al tiempo del fallecimiento del
delegante, o que se le impidiese para seguir ostentando tal cargo contraer nuevo matri-
monio.

530 Enotro caso, se habria de acudir a la institucién de la sustitucion ejemplar. La
doctrina mas moderna y la linea impuesta por la Direccion General de Los Registros y del
Notariado consideran que esta figura sélo puede referirse a los bienes transmitidos por
el sustituyente al sustituido, por lo que no parece que cupiese ordenar esta delegacion a
través de dicha sustitucién. Algunos autores y antiguamente la jurisprudencia civil en-
tendia que la sustitucion era asimilable a un testamento del incapacitado, por lo que esta
facultad de delegacion estaria incluida en la sustitucion.
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el notario ha de realizar en base al debido juicio de capacidad
legal.

Debemos tener en cuenta que el incapacitado ha de estar so-
metido a tutela y ademads que, en el supuesto de que esté casado,
serd su conyuge quien ocupe generalmente el cargo de tutor. El
precepto 753 del Cédigo Civil contempla que seran validas las
disposiciones testamentarias realizadas a favor del tutor o cu-
rador que sea ascendiente, descendiente, hermano, hermana o
conyuge del testador.

Cabe sefialar que el incapacitado que estd en condiciones de
otorgar testamento y efectivamente lo otorga tiene la posibilidad
de conferir la facultad de mejorar a su conyuge tutor. Parece que
por tanto, la incapacidad relativa prevista en el articulo 753 del
Cédigo Civil no resultaria aplicable al tutor que sea el conyuge
del testador, pero si lo seria al caso en que fuera el otro progeni-
tor en comun con el premuerto, sin que hubiera contraido ma-
trimonio, y recayese en €l la condicién de tutor. El rigor de la
norma nos invita a concluir que quedaria excluida la facultad de
ejercicio de la delegacién de la mejora. Pero no es razonable que
todas las disposiciones testamentarias reciban la misma conside-
racion, ya que la delegacion de esta facultad no es una cldusula
testamentaria cldsica, sino més bien atipica y cuyo contenido pa-
trimonial no es imprescindible.

7.2. FAVORECIDO CON LA FACULTAD

Por lo que respecta al favorecido con la facultad de mejo-
rar debemos tener presente que es preciso que cuente con ca-
pacidad de disponer ya que estd ejercitando una facultad de
disposicion de bienes de otro. No obstante el articulo objeto de
estudio no recoge expresamente la necesidad de que el benefi-
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ciario tenga dicha capacidad. En este caso, también puede tra-
tarse de un discapacitado en el sentido del articulo 2.2 de la Ley
41/2003%,

Es preciso que el conyuge o persona en quien se delego6 la fa-
cultad de mejorar no premuera al causante, ni haya sido declara-
do indigno. Tratandose del conyuge supérstite es necesario que
no haya sido justamente desheredado por el conyuge delegante.

Debemos citar dos supuestos en los que cesarén las faculta-
des conferidas al conyuge o persona con quien el causante tiene
descendencia comun, salvo que el testador hubiera dispuesto
otra cosa:

— Que el conyuge o persona a quien se confiri6 la delega-
cién no haya contraido ulteriores nupcias, ni pase a mantener
con un tercero analoga relacién a la matrimonial. Es conveniente
advertir que antes de la reforma el articulo 831 del Cédigo Civil,
al referirse al viudo o a la viuda que hubiese contraido nuevas
nupcias, consideraba extinguida la delegacion prevista en el mis-
mo, sin posibilidad de que el testador estableciese lo contrario.

— Que el conyuge o persona destinataria de la delegaciéon
no haya tenido algtin hijo no comun.

7.2.1. Aceptacién

Se requiere, ademds, una declaracién de voluntad de acep-
tacion por parte del facultado, la misma puede ser expresa o ta-
cita. Por lo tanto puede ocurrir que no revista forma solemne al-
guna. Asi pues es posible deducir la aceptacion tacita del encargo

531 GARCIA RUBIO, M. P: “La reformulacién por la Ley 41/2003 de la delega-
cién de la facultad de mejorar”. Anuario de Derecho Civil, LXI, 2008, p. 77.
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como consecuencia del cumplimiento del mismo. Sin embargo si
concurre una declaracién solemne de rechazo nos encontramos
ante una extincién de la delegacion realizada®* No podemos por
tanto considerar aplicable en este punto las consecuencias de la
renuncia a otros cargos mortis causa, como el albaceazgo.

7.2.2. ;Cémo se lleva a cabo esta facultad?

Tal como se ha indicado anteriormente la facultad de mejo-
rar se le delega al supérstite. Es evidente que dicha facultad se
ha de materializar, para lo cual el parrafo primero del articulo
objeto de estudio sefiala que “por cualquier titulo o concepto su-
cesorio”.

De este modo podemos observar dos posibilidades de actua-
cién: por actos inter vivos o bien por actos mortis causa.

Ahora bien es posible que el causante-testador autorice al
delegado a ejercitar las facultades a través de su propio testa-
mento. Si se produce este supuesto hay que tener muy claro que
las adquisiciones del beneficiado provienen de la herencia del
causante-testador y que, por lo tanto, no proceden del progeni-
tor supérstite que ahora es igualmente testador®?, con las conse-
cuencias que ello ha de tener en el indole fiscal (por el nimero de
hechos imponibles existentes) y civil (capacidad para suceder a
uno u otro...).

En efecto el precepto que estamos analizando recoge expre-
samente el hecho de que las facultades puedan ejercerse “en uno

532 SECO CARGO, E.: Particion y mejora encomendadas al conyuge viudo. Estudio so-
bre el articulo 831 del C.C. espafiol. Barcelona, Editorial Bosch, 1960, pp. 144 y 208; GARCIA
RUBIO, M. P:: “La reformulacién..., p. 77.

533 FLORENSA ITOMAS, C.E.: “La facultad de mejorar...”, p. 133.
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o varios actos, simultaneos o sucesivos”. Si se llevan a cabo uno o
varios actos se supone que el legislador piensa en el cumplimien-
to de la delegacién a través de actos inter vivos™.

7.3 DESCENDIENTES COMUNES

Debemos tener presente que es preciso que los hijos o des-
cendientes comunes que han de ser favorecidos por el facultado
no sean indignos para suceder al causante. Ademas también se
requiere que en ningdn caso hubieran sido desheredados por
éste con justa causa.

Conviene hacer hincapié en que la facultad conferida tni-
camente lo es para mejorar a los hijos o a los descendientes co-
munes. Sin embargo con anterioridad a la reforma introducida
por la Ley 41/2003, el articulo que estamos analizando aludia
exclusivamente a los “hijos comunes”, aunque era opinién ma-
yoritaria que el mismo se referia a cualquier descendiente con
tal de que fuese comtin. Ademads no se exige que se trate de le-
gitimarios, por lo que no hay obstaculo para que la facultad de
mejorar sea empleada en beneficio de un nieto o descendiente
ulterior, a pesar de que existan hijos comunes™.

En este sentido el precepto 831 habla de personas con “des-
cendencia comdn”. Conviene matizar que no tienen porqué ser
hijos ya que el término empleado es mucho mds amplio. A modo
de ejemplo se puede apuntar que es posible la delegacion hecha
por el abuelo paterno a favor de la madre de sus nietos. En este
supuesto, como es obvio, el abuelo no esta casado con la progeni-
tora de sus nietos y tan solo comparte con ella descendencia.

534 FLORENSA I TOMAS, C.E.: “La facultad de mejorar...”, p. 134.
535 O’CALLAGHAN MUNOZ, X.: Cédigo Civil... p. 844 y ss.
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Puede suceder que coexistan hijos comunes y no comunes.
Légicamente si estamos ante este supuesto se puede ejercitar
igualmente la delegacion de la facultad de mejorar aunque los
beneficiarios seran los descendientes comunes y no los que no
lo sean™®.

8. CONTENIDO DE LA FACULTAD DELEGADA

De la literalidad del precepto 831 del Céodigo Civil se deduce
que pueden delegarse las facultades de “mejorar” y de “distri-
buir”. Asi pues cabe que la delegacién alcance a las dos, o solo
a la de mejorar sin posibilidad de distribuir, o al contrario, que
unicamente se conceda la facultad de distribuir los bienes here-
ditarios, sin mejorar a los destinatarios.

El articulo objeto de estudio habla de “adjudicaciones o
atribuciones de bienes concretos por cualquier titulo o concepto
sucesorio”, de “particiones, incluidas las que tengan por objeto
bienes de la sociedad conyugal disuelta que esté sin liquidar” y
de “mejoras incluso con cargo al tercio de libre disposiciéon”.

Por lo tanto conviene matizar la diferencia que existe entre
“adjudicar” y “partir”. De este modo “adjudicar”, que es un acto
particional, se refiere a bienes concretos de la herencia, sin que se
lleve a cabo una particién completa del haber relicto. Sin embar-
go “partir” se relaciona con el reparto completo de la herencia,
con la consiguiente adjudicacién de todos los bienes, y comple-
tando el pago de las correspondientes cuotas®”.

Ademas de la redaccion de este articulo se deduce que la fa-

536 GARCIA RUBIO, M. P: “La reformulacion...”, p. 76.
537 LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C.: “El articulo 831 del Codigo Civil”.
Anuario de Derecho Civil, LVIII, 2005, p. 1126.
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cultad de “mejorar” se concede en sentido amplio ya que incluye
tanto el tercio destinado a mejora como el de libre disposicion.

La misma interpretacion mantenia la mayor parte de la doc-
trina antes de la reforma, aunque el articulo 831 del Cédigo Civil
no hacia referencia a la posibilidad de extender la mejora al tercio
de libre disposicion.

Por lo que respecta a “las mejoras con cargo al tercio de libre
disposicién” conviene matizar que no son propiamente mejoras,
puesto que una cosa es “mejorar” en sentido estricto, y otra bien
distinta es proporcionar una ventaja patrimonial con cargo al ter-
cio de libre disposicion.

Aun asi es obvio que cualquier disposicioén a favor de uno
o alguno de los hijos o descendientes, con cargo al tercio de libre
disposicién, supone un incremento de su porcién hereditaria,
que le mejora con respecto a los hijos o descendientes que no
reciben nada o que reciben menos®.

Por todo ello nos encontramos con unas facultades que ex-
ceden de una manera considerable de las que tiene el contador-
partidor y, también, son mas amplias que las de mejorar (dispo-
ner del tercio de mejora)>®.

Ahora bien, la comisién del conyuge premuerto habilita al
sobreviviente para, por un lado, fijar el quantum de la cuota su-
cesoria de cada uno de los legitimarios, y por otro, sefialar los
bienes que deben integrar cada cuota®.

538 LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C.: “El articulo 831...”, p- 1132.

539 SERRANO GARCIA, I.: Proteccion patrimonial..., pp. 343 y s.

540 LACRUZ BERDE]JO, J. L.: Derecho de Sucesiones. Elementos de Derecho Civil.
Madrid, Dykinson, S. L., 2001, p. 354; BELTRAN DE HEREDIA, C.: “El articulo 831...”,
p. 1126.

617



DE SALAS MURILLO, COORD.

Hasta que se sefialen las cuotas de participacién de cada
descendiente, tiene lugar una situacién de yacencia hereditaria
ya que se sabe quienes seran los sucesores pero no se conoce en
que proporcién le corresponderd a cada uno de ellos. Ademas
hasta ese momento tampoco se revela el titulo por el que suce-
deran>.

Tras la reforma introducida por la Ley 41/2003 la adminis-
tracion de la herencia corresponde al conyuge o persona desig-
nada para ejercitar las facultades de mejora o adjudicacion.

Conviene sefalar que en su redaccién anterior a la reforma
el articulo 831 del Cédigo Civil no se pronunciaba sobre la perso-
na a quien debia quedar encomendada la gestiéon o administra-
cién del patrimonio relicto.

Sin embargo era opinién mayoritaria que la misma queda-
ba asignada a los herederos aunque, dada la indeterminacién de
su cuota, parece que las mayorias debian formarse teniendo en
cuenta la participacién abintestato de cada uno de ellos.

De forma minoritaria algunos se inclinaban por atribuir la
administracién normal u ordinaria al conyuge destinatario de la
delegacion, si bien lo cierto es que antes de la reforma esta solu-
cién no tenia mas fundamento que la autorizacion tacita de los
descendientes comunes.

A pesar de que repartir los bienes con equidad en ocasiones
puede consistir en procurar la igualdad, evitando favorecer mu-
cho a unos y perjudicar a otros, lo cierto es que la persona que
tenga el encargo de llevar a cabo la distribucién de los bienes
hereditarios entre los descendientes comunes debera atender a

541 O’CALLAGHAN MUNOZ, X.: Cédigo Civil...,p. 844 y ss.
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las circunstancias de éstos, procurando mas que una distribucion
igualitaria, una distribucién que responda a la situacién actual
de los destinatarios?.

9. LIMITES

El Cédigo Civil en el apartado tercero del articulo objeto de
estudio dispone que “el conyuge... deberd respetar las legitimas
estrictas de los descendientes comunes y las mejoras y demas
disposiciones del causante en favor de éstos”. Por todo ello, se
puede concluir que es una facultad limitada puesto que el dele-
gado ha de respetar las legitimas estrictas y las mejoras que haya
ordenado el ascendiente comun premuerto que ha concedido las
facultades®®.

Ademas el precepto también indica que, si no se respeta lo
anterior y con la finalidad de reparar el interés lesionado, el des-
cendiente comun perjudicado estd en su pleno derecho de exigir
que se rescindan los actos de la persona delegada en cuanto sea
necesario para reparar el interés lesionado.

No cabe reclamacion cuando las legitimas y demas dispo-
siciones del causante a favor de hijos o descendientes comunes
se satisfagan en todo o en parte con bienes que exclusivamente
pertenezcan al conyuge o persona delegada.

En el supuesto de que el causante hubiese preterido de for-
ma errénea o no intencional a un descendiente que no lo sea de la
persona en quien recae la delegacion, ésta al ejercitar sus funcio-
nes debera respetar la parte del descendiente preterido. Eviden-
temente basta que se deje a salvo su parte de legitima estricta.

542 O’CALLAGHAN MUNOZ, X.: Cédigo Civil... p- 844 y ss.
543 SERRANO GARCIA, I.: Proteccion patrimonial..., p. 323.
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10. PLAZO

Hay un plazo para que el beneficiario de la facultad haga
uso de la misma. Este serd el indicado por el causante, y a falta
del mismo, serd el de dos aflos computados a partir de la aper-
tura de la sucesion, o bien, desde la emancipacion del dltimo de
los hijos comunes. Dicho plazo se recoge en el niimero primero
del articulo 831 del Cédigo Civil. De esta manera se aplaza la
distribucién a un momento ulterior en el que se pueden tener en
cuenta la modificacion de las circunstancias. Asi se consigue no
precipitar la particion y se podran conocer las necesidades de los
descendientes comunes.

11. NATURALEZA

La naturaleza que mejor se adapta a la delegacion de la fa-
cultad de mejorar es la de fiducia sucesoria.

Esta opinién se apoya en el hecho de que tinicamente cuan-
do ha fallecido el conyuge delegante puede hacer uso de la facul-
tad el delegado.

Igualmente favorece este criterio la consideracion del testa-
mento como tinico vehiculo por medio del cual se puede canali-
zar la delegacién. Puesto que, como ha quedado patente lineas
atras, ya no es posible a través de capitulaciones matrimoniales.

Sin embargo desde la promulgacion del Cédigo Civil el ar-
ticulo objeto de estudio ha venido representando para muchos
una excepcion a la prohibicién general de los pactos sucesorios
que, para el Derecho comtin, se establece por el parrafo segundo
del articulo 1.271 del Cédigo Civil>*.

544 ROCA GUILLAMON, J.: “Delegacién fiduciaria de la facultad de distribuir
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De este modo lo entendieron los comentaristas® y alguna
de las escasas sentencias en las que tangencialmente se menciona
la disposicion del articulo 831>,

Ahora bien, mas modernamente, otros autores habian se-
falado, de diferentes maneras, que realmente no existia tal ex-
cepcidn, ya que la delegacion que permite el precepto 831 del
Codigo Civil, ni siquiera cuando se hiciera en capitulaciones ma-
trimoniales implicaba en si misma un contrato sino una fiducia,
limitada a la distribucién dentro de un circulo restringido de per-
sonas de los bienes de los que no dispuso el causante®’.

Sin embargo, y haciendo una escueta valoracion global y
critica del precepto, no sélo se le pueden dedicar halagos. Su
contenido, moderno y progresivo, es quizds en ciertos aspectos
arriesgado y rompedor con la tradicion juridica consolidada en
el derecho comtn, lo que puede justificar su escasa o casi nula

y mejorar (notas al articulo 831 del Cédigo Civil)”. Libro homenaje al profesor Manuel Alba-
ladejo Garcia. Murcia. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.
2004. p. 4284.

545 SANCHEZ ROMAN, F.: Estudios de Derecho Civil. Madrid, Sucesores de Ri-
vadeneyra, 1910, pp, 1231 y ss. En ROCA GUILLAMON, J.: “Delegacion fiduciaria...”,
p. 4284.

546 Asi, la STS 1.4 1914, obiter dictum, el articulo 1271 es un precepto prohibitivo,
pero no tan absoluto como para impedir que estén permitidos ciertos contratos sobre la
herencia, como los contenidos en los articulos 827, 831 y 1331. Lo cita ROCA GUILLA-
MON, J.: “Delegacién fiduciaria...”, p. 4284.

547 Que el articulo 831 no contenia un pacto sucesorio, ni atin realizada la de-
legacion en capitulaciones, lo argumenta ESPEJO LERDO DE TEJADA, M.: La sucesion
contractual en el Cédigo Civil, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1999, p. 75, recordando que
la prevision capitular es revocable unilateralmente, aunque no lo sean las capitulaciones.
Cardécter revocable que deriva del hecho de que el precepto respeta las disposiciones del
testador, es decir, no permite el ejercicio de las facultades otorgadas al conyuge supérstite
en contra de la voluntad testamentaria. En ROCA GUILLAMON, J.: “Delegacién fiducia-
ria...”, p. 4281.
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utilizacion. De esta manera, por un lado la voluntad del causan-
te, ley suprema en nuestro derecho sucesorio, facilita al conyuge
supérstite a ciertas actuaciones que vulneran o alteran sus prin-
cipios, puesto que se le habilita para la atribucién de bienes de
la sociedad conyugal disuelta y sin liquidar, por lo que la impu-
tacién de bienes y su previa valoracién pueden implicar precisa-
mente un perjuicio para el adjudicatario y un beneficio para el
adjudicatario ejerciente de la facultad de delegar la mejora, que
podra reservarse los bienes valiosos y adjudicar los restantes sin
intervencion de los otros cotitulares de esta masa postconyugal
en fase de liquidacion.

Por otro lado, el dltimo parrafo del nimero 3 del articulo
permite el ejercicio de las facultades encomendadas para satis-
facer en todo o en parte las cuotas hereditarias de hijos o des-
cendientes utilizar bienes ajenos a la herencia. Asi se produce
un vuelco inesperado en la linea impuesta por nuestra tradicién
juridica —que configuraba la legitima como una pars bonourm—,
que implicaba que dicha legitima debia satisfacerse en bienes de
la herencia (con la excepcion prevista eso si en los articulos 841
a 847 de nuestro cédigo, pero que exige autorizacién de los legi-
timarios o aprobacion judicial) al tener los legitimarios la con-
dicién de cotitulares del activo liquido de la herencia, y siendo
precisa siempre la intervencién de todos ellos para disponer de
los bienes que la formaban. En consecuencia, esta nueva regla
reconoce una distinta naturaleza a la sucesion hereditaria basada
en el articulo 831, acercdndose a un sistema de pars valoris.
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BREVES OBSERVACIONES ACERCA
DE LA GUARDA DE HECHO, EN EL
DERECHO COMUN Y LOS
DERECHOS CATALAN Y ARAGONES

Francisco Javier Jiménez Mufioz
Profesor Colaborador de Derecho Civil

1. INTRODUCCION

Desearia en primer lugar agradecer a los organizadores del
Congreso Nacional Derecho y discapacidad, por hacerme el honor
de aceptar la presente comunicacion.

Como veremos, la guarda de hecho es una institucion muy
antigua y que sin embargo no ha recibido la atencién que sin
duda merece por parte del legislador y la doctrina. Justo al con-
trario que tantas instituciones del Derecho civil, profundamen-
te tratadas por la legislacion y la doctrina pero cuya existencia
es practicamente ignorada por el gran publico (vecindad civil,
ausencia, administraciéon de los bienes del desaparecido...), la
guarda de hecho es una instituciéon ampliamente distribuida en
la sociedad (en la que son frecuentes las situaciones de acogi-
miento sin un titulo legal habilitador), pero en cambio ha sido
ignorada por el legislador hasta fechas relativamente recientes,
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y por la doctrina mirada con desconfianza, llegdndose a calificar
como actividad ilegal (que no alegal)>*® y que el legislador con-
templaba practicamente como un mal menor pero efimero y que
convenia desapareciera cuanto antes para pasar a una institucion
tutelar “legal”.

En este trabajo, necesariamente breve, pretendemos sélo
apuntar cudles son los principales aspectos y caracteristicas de
la guarda de hecho, esperando que reciba pronto del legislador
la atencion que sin duda merece y que en la actual regulacién
del Cédigo Civil es escasa, incompleta y fragmentaria. En los
Derechos catalan y aragonés recibe una mayor y mas detallada
regulacion, pero también se queda corta (tal vez por tratarse de
una institucion fdctica). La seguridad juridica de estas situaciones
precisaria, volvemos a decir, una regulacion mdas amplia y es-
clarecedora de los problemas que presenta la figura, que iremos
viendo en las paginas que siguen.

2. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

La guarda de hecho puede definirse como la situacién en
que una persona se ocupa voluntariamente y sin formalidades
legales de los asuntos de un menor o incapacitado®® en situa-

548 Asi por ej. por LETE DEL RIO, José Manuel, “De la guarda de hecho”, en
Comentario del Cédigo Civil, (T. IV), Madrid, EDERSA, 1985 (2.% ed.), p. 493.

549 En el Codigo de Familia de Catalufia (CFC) la referencia al guardado es tini-
camente respecto del “menor que ha sido desamparado por aquella o aquellas personas
que deben tener cuidado del mismo, o cualquier otra persona que, por razén de sus cir-
cunstancias personales, puede ser declarada incapaz o sujeta a curatela”, lo que parece
excluir la posibilidad de aplicar la guarda de hecho cuando la persona acogida sea un
mayor de edad ya incapacitado pero en situacién de desamparo.

El que los arts. 303 y 304 CC hablen de “presunto incapaz” ha llevado a plantearse
si los incapacitados podrian ser sujetos pasivos de una guarda de hecho, ya que apa-
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ciéon de desamparo™ o de una persona que por sus circunstan-
cias personales pueda™' ser sometida a incapacitacion®? De este
modo, lo caracteristico de la guarda de hecho es que la guarda
y custodia del incapaz no se realiza por el titular de la patria
potestad o tutela, sino por un tercero: en esta situaciéon no existe
una patria potestad o tutela ejercidas efectivamente (porque no
existan —caso de los mayores de edad incapaces pero no inca-
pacitados— o porque se produzca una situaciéon de desamparo),
siendo desempefiada la proteccién de la persona afectada por un
guardador de hecho. La necesidad de una situacién previa de

rentemente quedarian excluidos, interpretacion esta tltima que desde luego parece no
ser admisible. Cfr. COCA PAYERAS, M., “Guarda de hecho”, Enciclopedia Juridica Bdsica,
Madrid, Ed. Civitas, 1995, p. 3285; NUNEZ MUNIZ, Carmen, “La guarda de hecho”, Re-
vista de Derecho Privado, junio 1999, pp. 438-439; ROGEL VIDE, Carlos, La guarda de hecho,
Madrid, Ed. Tecnos, 1986, p. 56, y Comentario a los articulos 303 a 306, en Comentario del
Cdodigo Civil, (T. I), Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, p. 861; y SERRANO ALONSO,
Eduardo, “De la guarda de hecho”, en Comentario del Cédigo Civil (coord.: Ignacio SIERRA
GIL DE LA CUESTA), (T. 2), Madrid, Ed. Bosch, 1985 (2.* ed.), p. 692.

550 Por “desamparo” ha de entenderse el previo a la intervencién del guardador
de hecho, o el que existiria de no haberse producido esa intervencién, sin que pueda
considerarse que se refiere al existente durante la guarda de hecho, pues precisamente si
la misma se ejerce correctamente lo hara desaparecer. Esta interpretacién del requisito, a
nuestro entender la que viene impuesta por la 16gica, hace desaparecer las objeciones que
al mismo hace FABREGA RUIZ, Cristébal Francisco, La guarda de hecho y la proteccién de
personas con discapacidad, Madrid, Ed. Ramén Areces, 2006, pp. 12-13.

551 No puede entenderse que la validez de la guarda de hecho vaya vinculada
a la posterior efectiva incapacitacion y/o sometimiento a un régimen oficial de tutela o
curatela: la guarda de hecho no es una “pre-incapacitacién” ni una via alternativa a la
incapacitacion judicial y por tanto no puede requerirse la concurrencia de una causa con
la misma rigidez y gravedad que cuando se busca la incapacitacién. Cfr. FABREGA, La
guarda de hecho..., op. cit., pp. 12-13.

552 El Cédigo Civil no recoge una definicién de la guarda de hecho, como si vie-
nen a hacer el CFC y la Ley aragonesa de Derecho de la persona (LADP); curiosamente,
sin embargo, estas tltimas normas no definen la propia guarda, sino a quien la desempe-
fia, el guardador de hecho.
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desamparo, en sentido amplio (por inexistencia o desatencién de
los titulares de la patria potestad o tutela), que se requiere en el
Codigo de Familia de Catalufia y la Ley aragonesa de Derecho de
la persona, no se contempla en cambio en el Cédigo Civil, pero
podemos entenderla implicita en la propia idea de la guarda de
hecho, pues si los titulares de la patria potestad o tutela existen y
desempefian sus funciones adecuadamente no hay margen para
la actuacién de un guardador de hecho.

De esta forma, la guarda de hecho vendria definida por la
concurrencia de dos caracteristicas basicas®?:

a) Una positiva, la existencia de una persona que asume un
deber de proteccion respecto de un menor o incapaz.

b) Otra negativa, la inexistencia de un deber legal de asumir
esa proteccion.

Como vemos, el guardado deberd ser una persona fisica en
situacion previa de desamparo, ya sea un mayor de edad que
no ha sido incapacitado o que habiéndolo sido su tutor no ejer-
cita sus funciones, haciendo dejacién de las mismas, o bien un
menor en que los titulares de la patria potestad o tutela no las
desempefian correctamente. El guardador, por su parte, puede
ser tanto una o varias personas fisicas (por ejemplo, la pluralidad
se dard en el caso de los padres que, no habiendo instado la in-
capacitacién de su hijo al llegar a la mayoria de edad, contintian
ocupandose de él), tengan o no algin vinculo de parentesco con
el guardado, como una persona juridica (en especial, las entida-
des residenciales en que se hallan internadas personas mayores,
o las instituciones que tengan entre sus fines el cuidado de las
personas con discapacidades fisicas o psiquicas.

553 Cfr. FABREGA, La guarda de hecho..., op. cit., pp. 7-8 y 87.
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Su dmbito de aplicacién seria asi extraordinariamente am-
plio, yendo maés alla de lo que tradicionalmente se ha conside-
rado como “tutela de hecho”**, resultando existente una guarda
de hecho en todos aquellos supuestos de ejercicio de funciones
tuitivas por una persona sin disponer de un nombramiento tute-
lar valido y vigente, por lo que entrarian tanto los casos en que
no exista en absoluto ese titulo o el mismo resulte nulo (por ejem-
plo, por incurrir en alguna de las incapacidades legales para ser
tutor), no haya entrado en vigencia (por incumplimiento de los
requisitos legales previos al inicio de su ejercicio, como la rea-
lizacién de inventario, o en su caso la prestacion de fianza y el
deposito de bienes que no deban quedar en poder del tutor™) o
haya caducado (por ejemplo, cuando tras la extincién de la tutela
el tutor contintde en sus funciones, pasa a ser un guardador de
hecho®*®) como cuando, aun existiendo un titulo oficial de tutela,
el tutor oficial haya delegado en el guardador haciendo dejacion
de sus funciones (recordemos que la tutela es indelegable). No
obstante, no faltan autores que —desde una posicion restricti-
va— no admiten la posibilidad de existencia de guarda de hecho
en esta segunda situacion, excluyéndola desde el momento en
que haya una tutela formalmente constituida, orientaciéon que
parece ser compartida por el Cédigo de Familia de Catalufia®’.

554 Cuyos supuestos la doctrina anterior a 1983 enumeraba descriptivamente.

555 Vid. los arts. 262, 260 y 265 CC, respectivamente.

556 No obstante, ello siempre que la extincion de la tutela o patria potestad no
se haya debido a que el menor ha alcanzado la mayoria de edad, se emancipe u obtenga
el beneficio de la mayor edad, pues entonces obviamente no existe fundamento para
guarda alguna, pues no hay ya menor que precise asistencia (salvo que sea incapaz, caso
en que la patria potestad prorrogada como guarda de hecho es relativamente frecuente,
como indicamos en el texto mas adelante).

557 Vid. supralanota 551. En cambio, si admite expresamente la guarda de hecho
de un mayor de edad incapacitado el art. 142 LADP, mientras que el CC no se pronuncia
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Si la relacionamos con la dicotomia entre incapaces (natural-
mente) e incapacitados (judicialmente), la guarda de hecho se en-
frentarfa a la situacién de las personas incapaces (pues se precisa
la inexistencia de una institucién de guarda legal efectivamente
desempenada): es decir, aquellas personas que o son menores o,
a pesar de no poderse gobernar por si mismas por falta de capa-
cidad natural, no han sido atn declaradas judicialmente inca-
pacitadas, o que habiéndolo sido se encuentran en situacién de
desamparo, y que por ello —al menos aparentemente— podrian
ser las mas necesitadas de proteccion, al no haberse constituido
en el caso un sistema de proteccion legal o hallarse al margen
del mismo. Si tenemos en cuenta que los parientes y allegados
de los incapaces son normalmente remisos a la intromisioén en
la esfera familiar de personas e instituciones ajenas a ella (como
pone de manifiesto LETE DEL RIO8, en este punto “el Derecho
de familia empieza donde termina la familia”), y en especial a
acudir a un procedimiento judicial de incapacitacién, poco y mal
conocido popularmente (a lo que debe afiadirse la desconfianza
general a las formalidades legales y los procedimientos judiciales
y a sus costas), en la préctica seran cuidados informalmente por
estos, determinando la existencia de la guarda de hecho a partir
de la extincién de la patria potestad con la mayoria de edad.

claramente (aunque el que su art. 303 hable de “presunto incapaz” se ha apuntado como
argumento contrario). Para FABREGA (en La guarda de hecho..., op. cit., pp. 12 y 88), autor
que defiende una interpretacion amplia del &mbito de aplicacién de la guarda de hecho,
la 16gica y el que el art. 761.2 LEC legitime para iniciar el procedimiento de revision de
una incapacitacién ya establecida a “las personas mencionadas en el apartado 1 del ar-
ticulo 757, a las que ejercieren cargo tutelar o tuvieran bajo su guarda al incapacitado” han
de llevar a admitir la posibilidad de una guarda de hecho de los mayores incapacitados
(las cursivas de la cita son nuestras). También defiende la aplicacién de la figura a los
supuestos de extralimitacién en la tutela SERRANO ALONSO, “De la guarda de hecho”,
op. cit., p. 691.
558 Cfr. LETE, “De la guarda de hecho”, op. cit., p. 484.
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Como destaca la Exposiciéon de Motivos de la Ley aragonesa
de Derecho de la persona, la guarda de hecho se caracteriza por
las notas de iniciativa propia y transitoriedad en el hecho de ocu-
parse de la guarda de una persona:

a) La primera viene impuesta porque no estariamos ante una
guarda de hecho en aquellos casos en que esa ocupacion de los
asuntos del menor o incapaz le es exigible al guardador por venir
impuesta por la ley o en virtud de un nombramiento judicial o
administrativo, como en la patria potestad o la tutela constitui-
da judicialmente; en la guarda de hecho, el guardador se ocupa,
sin nombramiento alguno, del cuidado del menor o incapaz. No
obstante, el que la constitucion de la guarda de hecho sea volun-
taria y no establecida legal o judicialmente no quiere decir que
sea espontdnea (aunque ciertamente asi serd en gran nimero de
ocasiones), pues la guarda de hecho puede ser la via a través de
la que discurra el funcionamiento de un contrato de acogimiento
entre el guardado y el guardador.

b) La transitoriedad viene determinada porque, al menos en
los casos en que la situacién de incapacidad se manifieste como
prolongada, habra de desembocar en el plazo mas breve posible
en su sustitucién por alguna de las instituciones de guarda legal,
a cuyo efecto se impone al guardador de hecho el deber de poner
la existencia de esta situaciéon en conocimiento del juez o el Mi-
nisterio Fiscal™; en caso de no hacerlo, sera responsable solida-
rio de los dafios y perjuicios que se le causen al guardado, o que

559  Arts. 229 CC (aunque, mas que de informar, el deber de “la persona bajo cuya
guarda se encuentre el menor o incapacitado” es de “promover la constitucion de la tute-
la”), 254.1 CFC y 143 LADP. El CFC establece que, si se trata de un menor, a quien debera
informarse es al organismo competente en proteccién de menores. La transitoriedad en
el acogimiento u ocupacién de la guarda es expresamente recogida en las definiciones
legales que del guardador de hecho dan ambas normas (arts. 253 CFC y 142 LADP).

629



DE SALAS MURILLO, COORD.

éste ocasioné a terceros, y que se hubieran evitado de haberse
constituido la tutela.

No obstante, esta transitoriedad no implica un caracter es-
poradico sino una cierta generalidad y continuidad en las fun-
ciones del guardador de hecho, pues la gestion factica de un solo
asunto del menor o incapaz no determinaré la existencia de una
guarda de hecho, sino de una gestién de negocios ajenos de la
prevista en los articulos 1.888 a 1.894 del Cédigo Civil.

Por otra parte, conforme al articulo 303 (en relacién con el
228) del Codigo Civil*®, cuando la autoridad judicial tenga co-
nocimiento de la existencia de un guardador de hecho podra
requerirle para que informe de la situacién de la persona y los
bienes del menor o incapaz y de su actuacion en relacién con los
mismos (es decir, que proceda a efectuar una rendicién de cuen-
tas de su actuacion)™, pudiendo establecer asimismo las medi-
das de control y vigilancia que considere oportunas (que puede
incluir tanto la continuacién de la situacién de guarda de hecho
como en especial su sustituciéon por una tutela o curatela o el
nombramiento de un defensor judicial, segtin los casos)>*

560 Igualmente, los arts. 254.2 CFC y 144 LADP.

561 No es pacifica en la doctrina la consideracion sobre esta intervencion del
juez. Parece ser mayoritaria (y a nuestro entender mejor fundada) la posiciéon que consi-
dera que el juez puede intervenir o no (el precepto dice “podri requerirle”), pero si lo hace
debera requerir el informe. Cfr. en tal sentido FABREGA, La guarda de hecho..., op. cit., pp.
37; TEJEDOR, “La guarda y el acogimiento de menores”, op. cit., p. 158, y “Acogimiento
de personas mayores y guarda de hecho”, op. cit., p. 254; y ZURITA MARTIN, Isabel,
Proteccion civil de la ancianidad. Madrid, Ed. Dykinson, 2005, p. 175. En cambio, considera
que es obligatoria la intervencion judicial LETE, “De la guarda de hecho”, op. cit., p. 490;
NUNEZ MUNIZ, “La guarda de hecho”, op. cit., p. 431 (que entiende que lo potestativo es
la solicitud del informe); y ROGEL, La guarda de hecho, op. cit., pp. 149-150, y Comentario
a los articulos 303 a 306, op. cit., p. 865.

562 Para LETE (en “De la guarda de hecho”, op. cit., p. 490) estas medidas de con-
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La guarda de hecho, como regla general, ha de considerarse
como gratuita, pero el guardador tendré derecho a la indemniza-
cién, con cargo a los bienes del guardado, de los dafios y perjuicios
que se le hayan causado sin culpa por su parte en el ejercicio de
su funcién (por lo que debera probarse la relaciéon de causalidad
entre la actividad como guardador de hecho y el dafio o perjuicio
causado®), tanto por un tercero como por actos del propio guar-
dado, si no pueden resarcirse por otros medios®*, como podria
ser la reclamacién directa al tercero causante del dafio.

Podemos plantearnos si ello supondria que el guardador de
hecho tendria derecho a una retribucién, al igual que el tutor, cu-
rador y defensor judicial, ante lo que la doctrina mayoritaria en-
tiende que la falta de una norma expresa y que el guardador de
hecho no sea realmente un cargo tutelar determina una respuesta
negativa, aunque si podra reclamar el anticipo de cantidades que
haya realizado el guardador a favor del guardado®”.

trol se adoptaran subsiguientemente al informe y en funcién del mismo, pero —si bien el
contenido de ese informe, de realizarse, indudablemente ha de influir en el contenido de
las medidas— no creemos que éstas deban hacerse depender de la emisién del informe,
pues no tendria sentido que ante un abandono de funciones por quien hasta ese momen-
to era el guardador de hecho, o un incumplimiento por éste del requerimiento judicial de
presentacién del informe, el juez debiera mantener una actitud pasiva y de mantenimien-
to del menor o incapaz en situacion de desamparo, sin poder adoptar medida protectora
alguna, o que en una situaciéon de urgencia deba esperarse a que el guardador evacue
dicho informe. En modo similar, ROGEL, Comentario a los articulos 303 a 306, op. cit., p.
865; mientras que Bernardo MORENO QUESADA (en “El curador, el defensor judicial y
el guardador de hecho”, Revista de Derecho Privado, abril 1985, p. 327) sefala que el juez,
“si no resultara atendido su requerimiento, se servira de otros medios de informacién que
le puedan proporcionar ese conocimiento, exigiendo al guardador la responsabilidad a
que hubiere lugar”.

563 Cfr. SERRANO ALONSO, “De la guarda de hecho”, op. cit., p. 694.

564 Vid. los arts. 306 (en relacién con el 220) CC, 257 CFC y 91 LADP.

565 Cfr. LETE, “De la guarda de hecho”, op. cit., p. 493; NUNEZ MUNIZ, “La
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3. IMPORTANCIA PRACTICA

Esta figura es en la practica de gran importancia y frecuen-
cia™, en especial en los supuestos en que no haya implicados in-
tereses econémicos destacables®”’, y podemos considerarla como
la figura protectora o de guarda mds antigua que existe y, por
otro lado, la mds natural (es la que resulta de los propios lazos
familiares o sociales, antes atin de la intervencién de los poderes
publicos), normalmente en el &mbito de la familia, pero también
fuera de él: guardadores de hecho son las familias con las que
convive una persona con discapacidad, o las instituciones, hos-
pitales, etc. donde quedan ingresados o a las que asisten los pro-

guarda de hecho”, op. cit., pp. 447-448; y SERRANO ALONSO, “De la guarda de hecho”,
op. cit., p. 694. En cambio, considera que si cabe que se le asigne una retribucién por la
funcién desempeniada ROGEL, La guarda de hecho, op. cit., pp. 143-145, y Comentario a los
articulos 303 a 306, op. cit., pp. 869-870.

Sefalemos que el art. 313 del Estudio para la reforma de los preceptos del Codigo Civil
relativos a la tutela (vid. infra la nota 570) sefialaba que “el guardador tendra derecho al
reembolso de los gastos que hubiera realizado y a una adecuada retribucién por la gestion que
hubiese desarrollado, en el caso de que ésta le hubiera sido dtil al pupilo” (las cursivas son
nuestras). Sin embargo, esa previsioén de retribuciéon no fue acogida por la Ley 13/1983.

566 Asi, por €j., en los casos en los que un menor de edad presenta importantes
trastornos fisicos o psiquicos sin que se haya instado el correspondiente procedimiento
de incapacitacion; y una vez llegado a la mayoria de edad, aunque legalmente haya sali-
do de la patria potestad, contintia conviviendo y bajo la custodia de sus padres, hasta la
incoacion del procedimiento de incapacitacién (lo que podriamos considerar una “patria
potestad prorrogada de hecho”). También resulta adecuada la guarda de hecho para los
ancianos con enfermedades degenerativas que les impiden gobernarse por si mismos y
que persistiran, incluso agravandose hasta el dia de su fallecimiento, y que carentes de
familiares que se ocupen de ellos se ingresan en instituciones residenciales, situacién
ante la que no parece adecuado el inicio de un procedimiento de incapacitacion, cuando
carecen de patrimonio o es minimo.

567 Como dice el Prof. Carlos LASARTE [en Derecho de familia, Principios de De-
recho Civil VI, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2008 (7.” ed.), p. 388], “la guarda de hecho es el
mecanismo protector de los mas humildes econémicamente que, a su vez, suelen ser los
mas generosos de corazén”.
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pios enfermos en situacién de discapacidad, todo ello cuando no
haya un guardador legal con funciones efectivas, porque atiin no
se haya declarado la incapacitaciéon de la persona (ya que conlle-
varia la constitucion de una situacién de guarda legal y el cese de
la de hecho) o bien el guardador legal haga dejacién de sus fun-
ciones. Por otra parte, cuando se presuma que se va a recuperar
en un corto periodo de tiempo la capacidad, parece preferible a
la incapacitacion el cuidado de la persona por sus guardadores
de hecho.

Sin embargo, el Cédigo Civil parece contemplarla como
un paso previo hacia la incapacitacién, cuando en la préctica no
siempre sera facil —sobre todo en los casos de discapacidad psi-
quica— valorar la necesidad de proceder a una incapacitacién, y
—como hemos indicado— no siempre serd preciso llegar a ella.

Por otra parte, pese a la indicada frecuencia préctica y an-
tigliedad de la guarda de hecho, no ha sido hasta hace relativa-
mente poco que ha merecido atencioén del legislador —aunque
si de la doctrina®®, que la equiparaba a la gestiéon de negocios
ajenos®—, contemplandose por el Cédigo Civil sélo a raiz de la
reforma introducida por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, y muy
escasamente (dedica a esta figura tinicamente los articulos 303,
304 y 306, siendo este tltimo ademas una norma en blanco que
se remite al 220), lo que motiva que sea general en la doctrina la

568 En especial, destaca el Estudio para la reforma de los preceptos del Cédigo Civil
relativos a la tutela, publicado en 1977, a modo de Anteproyecto privado de reforma de la
tutela, por la Fundacién General Mediterranea y la Direccién General de Servicios Socia-
les. Recoge los trabajos de un grupo dirigido por el Prof. DIEZ-PICAZO e integrado por
los Profs. BERCOVITZ, CABANILLAS, CAFFARENA y ROGEL.

569 Equiparacién que entiende incorrecta por diversos motivos ROGEL, en La
guarda de hecho, op. cit., pp. 65-78 (en especial, 74-78), y Comentario a los articulos 303 a
306, op. cit., pp. 862-863.
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constatacion de la necesidad de una regulacion mas completa®”.
Tal vez un motivo de esa desatencion legislativa puede deberse
a que, al menos inicialmente, podria parecer un contrasentido
que una situacion factica, que existe de hecho, merezca la atencién
del Derecho. Sin embargo, desde el momento en que considere-
mos la implicacién en la guarda de hecho de menores de edad o
discapacitados, cuya proteccion se establece constitucionalmente
como uno de los principios rectores de la politica social y econ6-
mica (arts. 39.4 y 49, respectivamente), se impone la necesidad
de la intervencién de los poderes ptiblicos en proteccion de estas
personas en situacion de especial dependencia.

4. TIPOS DE GUARDA DE HECHO E INSTITUCIONES
PROXIMAS

Podriamos asi distinguir una guarda de hecho y una guar-
da de Derecho™, pudiendo identificarse en la primera dos tipos,
en funcién del conocimiento de su existencia por la autoridad
judicial. De este modo, existirian, presentdndose como fases su-
cesivas:

a) Una guarda de hecho de hecho, en la que nos encontramos

570 Asi, por ej., vid. FABREGA, La guarda de hecho..., op. cit., pp. 87. Lo escaso de
esta regulaciéon —tal vez explicable por la propia consideracién de esta situacién como
féctica— se pone mas de relieve si comparamos la normativa del Cédigo Civil con la mas
completa del CFC (arts. 253-258) y la LADP (arts. 142-145).

571 Aunque propiamente la guarda de hecho también es “de Derecho” porque
éste la contempla y regula, pero se diferencia de la tutela ordinaria en su caracter no
formal y temporal, frente a la naturaleza formal y estable de la tutela. Cfr. HEREDIA
PUENTE, Mercedes y FABREGA RUIZ, Cristébal Francisco, “La guarda de hecho como
mecanismo protector de los incapaces”, La Ley, (T. 1998-1), 1998, p. 2090. Como pone de
manifiesto ROGEL (en La guarda de hecho, op. cit., pp. 79-80, y Comentario a los articulos
303 a 306, op. cit., p. 863), también la guarda de hecho es una relacién juridica, informal e
irregular, pero no un hecho juridicamente irrelevante.
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ante una situacion factica de protecciéon del menor o incapaz por
una persona carente de habilitacion legal para ello, al margen de
todo control judicial.

b) Una guarda de hecho de Derecho, en cuanto a que si bien su
origen es de hecho pasa a establecerse cierto control de Derecho
que acerca sus caracteristicas a los cargos tutelares (se la “juridifi-
ca”), y que existiria desde el momento en que la situacién de guar-
da de hecho se pone en conocimiento del juez, sometiéndosela a
un control judicial, y en tanto no se pase a una guarda de Dere-
cho™. Es la que FABREGA™? denomina “guarda informal o pro-
visional”>”. En ocasiones, como a las que antes nos referfamos, el
juez puede entender preferible para el interés del menor o incapaz
que se mantenga la guarda de hecho hasta la constitucién de una
tutela ordinaria (en especial, si previamente ha de declararse la in-
capacitacion de aquél, procedimiento que puede llevar un tiempo
prolongado, durante el cual —en especial ante la existencia de vin-
culos afectivos entre guardador y guardado— puede ser preferi-
ble un mantenimiento de la situacién actual de guarda de hecho),
simplemente adoptando determinadas medidas de control*”.

572 Sorprendentemente, es a ésta a la que Juan Antonio TORO PENA (en “Guar-
da de menores o incapacitados”, Enciclopedia juridica, Madrid, Ed. La Ley, 2008, p. 5904)
considera como guarda de hecho, omitiendo toda referencia a la situacién anterior a la
toma de conocimiento por la autoridad judicial.

573 FABREGA, La guarda de hecho..., op. cit., pp. 10y 88.

574 Sin embargo, no consideramos esta denominacién adecuada, pues de una
naturaleza mucho mas informal o provisional que este tipo es el que calificamos como
guarda de hecho de hecho (en cuanto que su existencia es totalmente factica), sin que tam-
poco podamos llegar a entender —como este autor— que “con la constatacion la guarda
de hecho deviene guarda de derecho” (loc. cit.), pues siguen manteniéndose importantes
diferencias entre una guarda de hecho sometida a control judicial y una guarda de Dere-
cho (como una tutela oficialmente constituida).

575 En el mismo sentido, cfr. LETE, “De la guarda de hecho”, op. cit., p. 489.
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c) Una guarda de Derecho, cuando se ha constituido judicial-
mente la tutela, asi como en los casos de patria potestad, en ambos
casos cuando los titulares de estas instituciones las desempefian
efectivamente. Podemos encontrarnos asi con que pueden coin-
cidir superponiéndose —al menos nominalmente, pues sélo una
se ejercerd efectivamente— la guarda de hecho y la de Derecho (y
ello serd lo més frecuente), pues puede suceder que un menor o
incapacitado sea guardado de hecho por una persona distinta de
sus progenitores o tutor nombrado judicialmente, porque éstos
hagan dejadez de sus funciones.

Distinta de la guardia de hecho es la denominada guarda ad-
ministrativa del articulo 172.2 del Cédigo Civil’”, segtin el cual
“cuando los padres o tutores, por circunstancias graves, no pue-
dan cuidar al menor, podran solicitar de la entidad ptblica com-
petente que ésta asuma su guarda durante el tiempo necesario”.
Esta ultima s6lo abarcaria los aspectos personales de la guarda,
mientras que la guarda de hecho puede alcanzar tanto los aspectos
personales como los patrimoniales (y frecuentemente serd global,
abarcando ambos); la administrativa seria una guarda formal y
reconocida, frente a la naturaleza informal de la guarda de hecho;
y ademas, mientras que la administrativa es similar a una dele-
gacion urgente y provisional de la guarda derivada de la patria
potestad o la tutela, en la guarda de hecho no se trata de una dele-
gacion sino de una verdadera sustitucion de esas instituciones.

576 Vid. asimismo los arts. 146-150 LADP. Sobre la guarda voluntaria en esta Ley,
cfr. HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar, “Novedades en las instituciones juridico-civi-
les de proteccién de menores e incapacitados en la Ley de Derecho de la Persona aragone-
sa: clases de tutela. La guarda voluntaria a favor de los incapacitados”, Estudios juridicos
en homenaje al Profesor Enrique Lalaguna Dominguez (coords.: Josefina ALVENTOSA DEL
RiO y Rosa MOLINER NAVARRO), (Vol. I), Valencia, Universidad de Valencia, 2008, pp.
601-619.

636



MECANISMOS JURIDICO-PRIVADOS DE PROTECCION EN DISCAPACIDAD

Tampoco hemos de confundir al guardador de hecho con
el auxiliar o persona instrumental a través del cual puede ejer-
cerse total o parcialmente la patria potestad o la tutela, y que
actda por encargo del guardador legal. Pensemos en el paradig-
matico ejemplo de los denominados abuelos canguros, a los que
los padres dejan sus hijos menores en edad no escolar —o en
los periodos no lectivos— durante la jornada laboral, que son de
creciente importancia ante la actual crisis econémica y la necesi-
dad de ahorro en los gastos de guarderia: esos abuelos no pue-
den considerarse como guardadores de hecho, sino simplemente
como auxiliares de los padres o personas a través de las cuales
éstos ejercen su patria potestad durante los periodos en que los
custodian; lo mismo podria predicarse de los centros educativos.
En este punto es especialmente importante recordar que no debe
existir una situacién de patria potestad o tutela que venga siendo
efectivamente ejercitada (porque no exista —caso de los mayores
de edad incapaces pero no incapacitados— o porque se produzca
una situaciéon de desamparo).

Igualmente distinta es la situacion especial contemplada en
la tutela automdtica prevista en el articulo 239.3 del Cédigo Civil
(introducido por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protec-
cién patrimonial de las personas con discapacidad): una institu-
cién publica asume, por ministerio de la ley, la tutela del incapaz
que se halle en situacion de desamparo, sin un previo procedi-
miento judicial®”. Para ello serd preciso que el incapaz™® esté en

577 No obstante, en el mismo precepto se contempla también la designacién de la
instituciéon como tutora del incapacitado “cuando ninguna de las personas recogidas en
el articulo 234 sea nombrado tutor”, lo que se relacionaria con un procedimiento de tutela
ordinaria, tras la correspondiente incapacitacion.

578 Entendiendo por tal el menor y el incapacitado, en que la incapacidad esta
determinada objetiva o judicialmente. Respecto del mayor de edad incapaz naturalmen-
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situacién de desamparo®’, por estar privado de asistencia, lo que
determinard que no pueda constituirse esta tutela automaética en
los casos en que exista una guarda de hecho efectiva y correcta-
mente desempefiada, pues no existira esa privacion de asistencia
y por tanto el desamparo, que es requisito de aquélla®.

Por ultimo, tampoco se identifica con la guarda de hecho
el acogimiento familiar o residencial de menores®®', que no son mds
que las vias a través de las cuales puede desarrollarse la guarda
administrativa o la tutela administrativa automatica, a que antes
nos hemos referido, y que se caracterizan por ser instituciones
eminentemente formales, que han de constituirse por escrito y
con el consentimiento —entre otros— de la entidad publica.

5. CONTENIDO Y REGIMEN JURIDICO

Mientras que el contenido de la guarda de Derecho es cla-
ra, al venir establecido legal o judicialmente, el de la guarda de
hecho, por su misma naturaleza factica, es mas flexible y admite
mayores posibilidades, pudiendo el guardador de hecho asumir
las funciones de las instituciones tutelares, ya sea tutor (tutela de

te, dada la presuncién legal de capacidad de los mayores de edad (art. 199 CC), parece
que no seria procedente esa asuncion de tutela automadtica: para ella es necesaria la con-
currencia de dos requisitos, la incapacidad y el desamparo, y el primero precisard de una
previa declaracién judicial de incapacitacion.

579 Entendiendo por tal, conforme al inciso final del precepto, cuando “a causa
del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes que le incum-
ben de conformidad a las leyes, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia
moral o material”.

580 En tal sentido, vid. los AAAPP Vizcaya (Secc. 4.%) 5/2002 de 3 de enero de
2002 y Barcelona (Secc. 18.%) de 30 de abril de 2003, y las SSAP Cadiz (Secc. 1.7) 181/2004
y 183/2004 de 22 de diciembre de 2004.

581 Vid.los arts. 172.3, 173 y 173 bis CC, y 148.2 y 151-155 LADP.
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hecho)*®* o curador (curatela de hecho)™ e incluso defensor (que en
este caso obviamente no seria judicial, aunque si podria asumir
la representacion del menor o incapaz en caso de conflicto de in-
tereses con sus representantes legales)™, pero teniendo siempre
presente que existe una tnica guarda de hecho, sin que quepa
crear figuras “de hecho” a partir de las correspondientes “de De-
recho”.

De este modo, es posible que, segtn las circunstancias de
cada caso, como veremos, el guardador de hecho se ocupe del
patrimonio del guardado, su persona (alimentacién, tratamien-
tos médicos, formacién, recuperacién de su capacidad) o su dm-
bito familiar (como el apoyo para el ejercicio correcto de los de-
beres del guardado respecto de personas a su cargo, como en
relacién con sus hijos menores sometidos a su patria potestad, o
a ancianos a su cargo), o de todos estos dmbitos conjuntamente.
En cualquier caso, parece que, como en cualquier otra institucion
de guarda, el guardador habra de actuar movido por el interés

582 La Fiscalia General del Estado, en cambio, distingui6é en su Memoria de 1984
(pag. 335) entre guarda de hecho y tutela de hecho, entendiendo que no habria guarda
sino tutela en los casos de anticipacion de sus funciones por el tutor validamente nombra-
do o continuacién del cargo después de haber sido declarado inhébil o de la extincién de
la tutela, mientras que “guardador de hecho es quien, por si, ha asumido los quehaceres
propios de un tutor, encargdndose de la gestién del patrimonio o del cuidado de personas
que podrian estar sometidas a tutela”.

583 Sin embargo, en contra de que la guarda de hecho pueda abarcar una curate-
la de hecho se manifiesta LETE, “De la guarda de hecho”, op. cit., p. 489.

584 Cfr. ROGEL, La guarda de hecho, op. cit., pp. 62-63, y Comentario a los articu-
los 303 a 306, op. cit., pp. 861-862; y SERRANO ALONSO, “De la guarda de hecho”, op.
cit., p. 691. No faltan sin embargo autores que limitan el d&mbito de la guarda de hecho
a las funciones correspondientes a la tutela, excluyendo las propias de la curatela y de
la defensa judicial (vid. la critica que realiza FABREGA, en La guarda de hecho..., op. cit.,
p- 14; y HEREDIA y FABREGA, “La guarda de hecho como mecanismo protector de los
incapaces”, op. cit., p. 2092).

639



DE SALAS MURILLO, COORD.

superior del guardado, y en especial en el caso de menores de-
biendo tenerlo en su compafiia, cuidarlo, alimentarlo y procurar-
le una formacién integral®®.

El hecho de que la guarda de hecho sea una institucion tute-
lar (aun factica) hace que al guardador de hecho le sea aplicable
analogicamente el régimen de derechos y deberes del tutor, en
la medida en que éste no sea incompatible con las caracteristicas
propias de la guarda de hecho (asi, no parece que le sea aplicable
la excusa del articulo 217, la inscripcién de las resoluciones judi-
ciales al respecto de los articulos 218 y 219 o las prohibiciones del
articulo 221, todos ellos del Cédigo Civil).

6. ACREDITACION

Una de las principales dificultades que presenta la guarda
de hecho es la propia prueba de su existencia, cuando el guar-
dador ha de actuar ante terceros en interés del guardado, lo que
dificulta enormemente su efectividad y crea una gran inseguri-
dad juridica. Por supuesto, como institucion factica, la guarda
de hecho existird al margen de documentos que la acrediten,
pero estos vendran exigidos en la practica por la actuacién del
guardador de hecho en la esfera del guardado en relacién con
terceros, especialmente en el dmbito patrimonial, siendo pre-
cisos como titulo de acreditacién de las facultades del primero
para actuar en los asuntos del segundo, ante la ausencia de un

585 Cfr. COCA, “Guarda de hecho”, op. cit., p. 3286; TEJEDOR MUNOZ, Lour-
des, “La guarda y el acogimiento de menores”, en Curso sobre la proteccion juridica del
menor (coords.: M. Paz POUS DE LA FLOR y Lourdes TEJEDOR MUNOZ), Madrid,
Ed. Colex, 2001, p. 159, y “Acogimiento de personas mayores y guarda de hecho”, en La
proteccion de las personas mayores (dir.: Carlos LASARTE ALVAREZ), Madrid, Ed. Tecnos,
2007, p. 255.
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nombramiento legal o judicial como representante. Ante esto,
se han apuntado®® varias formas de realizar ese reconocimien-
to, meramente declarativo, de la existencia de una guarda de

hecho:

a) Una resolucion judicial, consecuencia de un procedimien-
to de jurisdiccién voluntaria, en que se declare la existencia de
esa situacion de guarda de hecho. Es lo que Sofia de SALAS*”
denomina “certificados acreditativos”. Plantea el problema de
ser un medio excesivamente lento, pues el tiempo que supondra
el procedimiento de jurisdiccion voluntaria serd aproximada-
mente el mismo que el del nombramiento de un tutor ordinario,
que seria mas conveniente, al igual que el nombramiento de un
administrador o defensor judicial como medidas cautelares en
un procedimiento de incapacitacion, de modo que este sistema
Unicamente seria adecuado en los casos de personas no incapa-
citadas, pues el procedimiento de incapacitacién si tendria una
mayor duracion que el de jurisdiccion voluntaria; por otra parte,
ni notarios (salvo algunos a titulo particular) ni registradores ad-
miten la realizacion de estos actos>®.

b) Un decreto del Ministerio Fiscal dictado en expediente
informativo, pues no necesariamente su conocimiento de la exis-
tencia de una situacién de guarda de hecho le llevara a entender
procedente la interposiciéon de una demanda de incapacitaciéon
ni le obliga automéaticamente a ello, sino que debera analizar las

586 Cfr. FABREGA, La guarda de hecho..., op. cit., pp. 16-27 y 89-90; y HEREDIA
y FABREGA, “La guarda de hecho como mecanismo protector de los incapaces”, op. cit.,
p. 2091.

587 SALAS MURILLO, Sofia de, Responsabilidad civil e incapacidad. La responsabili-
dad civil por dafios causados por personas en las que concurre causa de incapacitacion, Valencia,
Ed. Tirant lo Blanch, 2003, nota 417 en p 243.

588 Cfr. FABREGA, en La guarda de hecho..., op. cit., pp. 16-18.
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circunstancias del caso y en funcién de ello determinar si proce-
de o no la interposicién de la demanda®”’.

¢) Un acta notarial de notoriedad, instada por el guardador
de hecho o persona con interés legitimo.

d) Por la via indirecta de la acreditacién de una relacién en-
tre el incapaz y el guardador que determine la guarda de hecho,
como en el caso de los titulares y directores de centros residencia-
les o sanitarios en que el incapaz se halle internado y que no se
hallen designados como tutores o guardadores legales™.

e) En Aragén se contempla como medio especifico para jus-
tificar la necesidad del acto y la condicién de guardador de he-
cho la declaracion, en ese sentido, de la Junta de Parientes de la
persona protegida®’.

7. VALIDEZ DE LOS ACTOS REALIZADOS POR EL
GUARDADOR DE HECHO

En el &mbito territorial de aplicaciéon del Derecho comtn, la
guarda de hecho no puede considerarse propiamente como un
supuesto de representacion legal, dado que no aparece expresa-

589 Vid.la Circular 1/2001, de 5 de abril de 2001, sobre incidencia de lanueva Ley
de Enjuiciamiento Civil en la intervencién del Fiscal en los procesos civiles, aptdo. VIL.2.

590 El carécter de guardador de hecho del Director técnico del establecimien-
to residencial sobre personas que no pueden manifestar libremente su voluntad y que
por sus circunstancias personales puedan ser declaradas incapaces, cuando el ingreso se
haya realizado sin la intervenciéon de determinadas personas (cényuge o pareja estable,
descendientes o ascendientes, conyuge del padre o madre si ha habido convivencia...) se
contempla especificamente por el art. 7.3 del Decreto cataldn 284/1996, de 23 de julio, de
regulacién del Sistema Cataldn de Servicios Sociales (en la redaccién dada por el Decreto
176/2000, de 15 de mayo), debiendo aquél comunicar al juez el hecho de la acogida en el
plazo maximo de 15 dias (art. 7.4).

591 Vid. el art. 145.2 LADP.
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mente contemplada como tal en el Cédigo Civil*. En cambio, en
Aragon los actos del guardador realizados en el cuidado de la
persona protegida y la realizacién de los actos de administracién
de sus bienes que sean necesarios si aparecen expresamente reco-
nocidos como determinantes de una representacion legal>”.

No obstante, aun no siendo el guardador de hecho un re-
presentante legal, los actos que realice en interés del menor o
incapaz seran vélidos siempre que redunden en utilidad del
mismo (sean personales® o patrimoniales®, y respecto de estos

592 En cambio, FABREGA (en La guarda de hecho..., op. cit., p. 23) entiende que
tal naturaleza podria derivarse del art. 304 CC, puesto en relacién con el mayor interés
del incapaz.

Por otra parte, si existird una representacién legal cuando se trate de un guardador
de hecho que haya constituido un patrimonio protegido (art. 5.3 de la Ley 41/2003, de 18
de noviembre), pues el administrador de tal patrimonio, cuando no sea el propio benefi-
ciario del mismo, tendra la condicién de representante legal de éste para todos los actos
de administracién de los bienes y derechos integrantes de ese patrimonio.

593 Vid. el art. 145 LADP.

594 Incluyendo la prestacién del consentimiento a actuaciones en el &mbito de la
salud del guardado, cuando éste no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo
de su situacién, conforme al art. 9.3.a) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de in-
formacion y documentacién clinica: si el paciente carece de representante legal, se admite
el consentimiento por representacién prestado por las “personas vinculadas a él por razo-
nes familiares o de hecho”, supuesto en que claramente se ubicarian los guardadores de
hecho. En especial, podrd instar la recuperacion de la capacidad del guardado, pero no su
incapacitacién si no es uno de los parientes legalmente legitimados (el ATS de 29 de abril
de 2004 y la STS de 7 de julio de 2004 entienden que la legitimacion es una norma de or-
den publico y sélo los parientes indicados expresamente podran demandar, de modo que
solo le quedarad la posibilidad de poner la situaciéon en conocimiento del Ministerio Fiscal
para que sea éste quien en su caso la inste), aunque si el art. 229 CC impone al guardador
de hecho la constitucion de la tutela pareceria que también estara obligado a promover
su incapacitacion previa si ésta no existiera.

595 La inclusién de los actos personales en este precepto es defendida —fren-
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sean conservativos o dispositivos®), conforme al articulo 304 del
Codigo Civil®”, norma que recuerda su homéloga del articulo
1.893 en relacién con la gestion de negocios ajenos™®. Aun cuan-
do aparentemente existirian aqui dos requisitos para que concu-
rra la validez de los actos realizados por el guardador —que el
acto se haya realizado en interés del incapaz y que redunde en
su beneficio—, realmente es sélo el segundo el relevante, siendo
irrelevantes los motivos (el interés del menor o incapaz u otros)
que moviesen el guardador®, siempre que aporten una utilidad

te a la opinién contraria de ESPIN, que lo restringe a una utilidad del patrimonio de
la persona protegida— por MORENO QUESADA, “El curador, el defensor judicial y el
guardador de hecho”, op. cit., p. 330. Igualmente, cfr. NUNEZ MUNIZ, “La guarda de he-
cho”, op. cit., pp. 440 y 441-443; ROGEL, La guarda de hecho, op. cit., pp. 103-104 y 110-115,
y Comentario a los articulos 303 a 306, op. cit., pp. 866-867; y SERRANO ALONSO, “De la
guarda de hecho”, op. cit., p. 693.

596 No obstante, sobre la posibilidad del ejercicio de acciones judiciales por parte
del guardador de hecho hay resoluciones judiciales contrapuestas, y asi se pronuncian
a favor la SSAAPP Alava (Secc. 1.%) de 30 de septiembre de 1998 y Asturias (Secc. 4.%)
561/1999, de 29 de septiembre de 1999, y en contra la SAP Cédiz de 28 de mayo de 1999.

597 Es comun en la doctrina destacar lo defectuoso de la redaccion del art. 304,
dado que no se trataria de afirmar la prohibicién de impugnacién de estos actos, sino la
validez de los actos realizados en esas condiciones: la tutela judicial efectiva exige per-
mitir su impugnacion, pero si ésta se produce y a lo largo del procedimiento se acredita
la utilidad de la actuacién para el guardado, no podra anularse el acto. Cfr. al respecto
DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, (Vol. IV), Madrid, Ed.
Tecnos, 1995 (6.% ed., 2. 1.), p. 320; LETE, “De la guarda de hecho”, op. cit., pp. 491-492;
MORENO QUESADA, “El curador, el defensor judicial y el guardador de hecho”, op. cit.,
pp- 328-329; NUNEZ MUNIZ, “La guarda de hecho”, op. cit., p. 440; ROGEL, La guarda de
hecho, op. cit., pp. 107-108, y Comentario a los articulos 303 a 306, op. cit., p. 868, asi como
FABREGA, La guarda de hecho..., op. cit., p. 55; y HEREDIA y FABREGA, “La guarda de
hecho como mecanismo protector de los incapaces”, op. cit., p. 2092.

598 Cfr. SERRANO ALONSO, “De la guarda de hecho”, op. cit., p. 693.

599 Por ello, un acto que se haya realizado buscando el beneficio del incapaz pero
que al final le haya resultado perjudicial podra ser impugnado. En ese sentido, sefialan
que posiblemente seria atinado prescindir de la intencién que guiara al guardador MO-
RENO QUESADA, “El curador, el defensor judicial y el guardador de hecho”, op. cit., p.
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al incapaz (utilidad que no necesariamente debera ser econémi-
ca, sino que habra de estarse a su repercusion sobre el bienestar
personal del guardado®”). Respecto de los actos en que no le sean
utiles, deberdan entenderse como anulables®.

En Aragon, el que se limite la actuacion del guardador de
hecho al cuidado de la persona del guardado y a realizar los ac-
tos de administracién de sus bienes que sean necesarios®” hace
que se haga hincapié en esa necesidad de los actos. Los actos
necesarios seran validos (en especial si esa necesidad se declaré
por la Junta de Parientes de la persona protegida), al margen de

329; NUNEZ MUNIZ, “La guarda de hecho”, op. cit., pp. 439-440; y ROGEL, La guarda de
hecho, op. cit., pp. 104-105, y Comentario a los articulos 303 a 306, op. cit., p. 867.

600 En cualquier caso, esa utilidad debera ser objetiva, global (no pueden impug-
narse los actos fraccionadamente, y por otra parte habra que esperar a que se complete,
pues hasta entonces no puede determinarse el resultado) e inmediata (aunque si sobreve-
nidamente se transformara en ttil lo inicialmente perjudicial, podria mantenerse la validez
del acto). En tal sentido, cfr. como sefiala FABREGA, La guarda de hecho..., op. cit., pp. 60 y
91; HEREDIA y FABREGA, “La guarda de hecho como mecanismo protector de los inca-
paces”, op. cit., p. 2092; LETE, “De la guarda de hecho”, op. cit., p. 491; NUNEZ MUNIZ,
“La guarda de hecho”, op. cit., pp. 440-441; y ROGEL, La guarda de hecho, op. cit., pp. 108-109,
y Comentario a los articulos 303 a 306, op. cit., pp. 867-868. Por otra parte, la utilidad o no
siempre se determinard a posteriori, pues habra de probarse por quien sostenga la validez
del acto impugnado en el procedimiento en que se reclame su anulacién.

601 Aun cuando no han faltado autores que consideran que serfan radicalmente
nulos o rescindibles. No obstante, la anulabilidad parece la solucién més adecuada, sobre
todo si tenemos en cuenta la posibilidad de que el tutor o el menor o incapaz, cuando
alcancen la plena capacidad, convaliden el acto realizado por el guardador de hecho, y
que de otro modo se equipararia la actuacién del guardador de hecho a la de un tercero
extrafio. Cfr. FABREGA, La guarda de hecho..., op. cit., pp. 54-55 y 90; ROGEL, La guarda
de hecho, op. cit., p. 108, y Comentario a los articulos 303 a 306, op. cit., p. 868; TEJEDOR,
“Acogimiento de personas mayores y guarda de hecho”, op. cit., p. 255; y ZURITA, Protec-
cion civil de la ancianidad, op. cit., pp. 175-176.

La accion de impugnacién correspondera igualmente a quienes pueden convalidar
el acto, es decir, al tutor o bien al menor o incapaz cuando alcance la plena capacidad.

602 Vid. art. 145.1 LADP.
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sus efectos beneficiosos o no sobre el guardado; respecto de los
no necesarios, si no redundan en utilidad del guardado seran
anulables®”, modalidad de ineficacia por la que expresamente se
pronuncia el legislador.

En Catalufia, el Cédigo de Familia®* se limita a establecer
que la actuacién del guardador de hecho debe ser siempre en
beneficio del guardado, y a restringirla al cuidado de su perso-
na y la administracién ordinaria de sus bienes. Ante la falta de
mayores precisiones, podemos entender aplicable las soluciones
antes indicadas respecto del Cédigo Civil.

8. RESPONSABILIDAD DEL GUARDADOR DE HECHO

Finalmente, sefialemos que el guardador de hecho puede in-
currir en responsabilidad:

a) Por los dafios y perjuicios causados por la no promocién
de la constitucién de la tutela, en los términos que vimos ante-
riormente al hablar de la transitoriedad de la figura que estudia-
mos.

b) Por los dafios que el guardador cause con su actuacién en
la persona o bienes del guardado, que se resolverian a través de
la accion de responsabilidad extracontractual ordinaria del articu-
lo 1.902 del Cédigo Civil.

¢) Por los dafios que el guardado cause a terceros, en base al
articulo 1.903 del Cédigo Civil. Si tenemos en cuenta que el guar-
dado seria para el guardador una de las “personas de quienes se
debe responder”, debido a la guarda y a la jerarquia y subordi-

603 Vid. art. 145.3 LADP.
604 Vid. art. 256 CFC.

646



MECANISMOS JURIDICO-PRIVADOS DE PROTECCION EN DISCAPACIDAD

nacion existentes entre ambos que subyacen igualmente en los
supuestos que si contempla el precepto®®, y que aqui la respon-
sabilidad podria fundamentarse de modo similar en la existencia
de una posible culpa in vigilando, ha de entenderse que también
seria de aplicacion a la guarda de hecho la responsabilidad que
recoge este articulo (al margen de una posible aplicaciéon analé-
gica de la situacién del tutor, que el precepto si contempla expre-
samente en su parrafo tercero, a la que la doctrina mayoritaria se
muestra contraria®)%%’,

d) Si se tratara de dafios provocados por un guardado menor
de edad como consecuencia de delito o falta, la responsabilidad
del guardador seréa solidaria con éste (cuando la responsabilidad
no pueda atribuirse a los padres, tutores o acogedores o guarda-
dores legales), conforme al articulo 61.3 de la Ley Organica de
responsabilidad penal de los menores.

605 Cfr. DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, (Vol. IT), Madrid, Ed.
Tecnos, 1988 (5.7 ed.), p. 593; y LASARTE, Derecho de obligaciones, Principios de Derecho Civil
II, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2008 (12.7 ed.), p. 305.

606 No obstante, no hay motivos para entender que la enumeracion del art. 1.903
CC sea taxativa y que no admita la analogia. Cfr. LASARTE, Derecho de obligaciones, loc.
cit., que destaca que la jurisprudencia mas reciente también ha declarado supuestos de
responsabilidad basada en relaciones de especial subordinacién (vid. las sentencias que
cita este autor). También se manifiestan a favor de la aplicacién del art. 1.903 FABREGA,
La guarda de hecho..., op. cit., pp. 76-77 y 92; HEREDIA y FABREGA, “La guarda de hecho
como mecanismo protector de los incapaces”, op. cit., pp. 2093-2094; y NUNEZ MUNIZ,
“La guarda de hecho”, op. cit., p. 445 (sobre la base de que por “tutor” habria que enten-
der tanto al tutor de Derecho como al guardador de hecho). En cambio, para José Luis
LACRUZ BERDE]JO y otros [en Derecho de obligaciones, Elementos de Derecho Civil 11, (Vol.
II), Barcelona, Ed. J. M. Bosch, 1995 (3.7 ed.), p. 521], no cabria analogia, pero si cabria en-
tender que aqui habria culpa propia del guardador por falta de diligencia en la custodia,
y por tanto responsabilidad ex arts. 1.101 0 1.902 CC.

607 Sin embargo, la STS de 30 de abril de 1969 excluyé de responsabilidad al
abuelo guardador de hecho de un menor, sobre el fundamento de referirse el art. 1.903
CC exclusivamente a los padres y tutores.
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VIVIENDA CON APOYO:
VALORACION DE LA CAPACIDAD,
DERECHOS Y NECESIDADES

Marta Lisa Orus
Elias Vived Conte

Profesores Titulares de Educacion

1. INTRODUCCION

Es ya una realidad en varias ciudades espafiolas la exis-
tencia de experiencias que constituyen oportunidades para
muchas personas con discapacidad intelectual para desarrollar
habilidades y potenciar deseos en llevar una vida mas auténo-
ma, conviviendo en pisos con otros amigos y/o amigas, con
los apoyos adecuados a sus necesidades, que van variando en
el tiempo. Para que esta realidad sea ya un hecho en varios lu-
gares y se presente como una opcién muy interesante para al-
gunos jovenes y adultos con discapacidad intelectual, ha sido
necesario que un grupo de profesionales y familiares se hayan
comprometido en indagar nuevas lineas de actuaciéon que per-
mitan desarrollos mas auténomos. Pero sobre todo ha sido ne-
cesario que las personas con discapacidad intelectual hayan de-
cidido apostar por esta forma de organizar su vida, afrontando
retos y dificultades.
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En Huesca, desde el afio 2005, se esta llevando a cabo una
experiencia de estas caracteristicas, promovida por la Facultad
de Ciencias Humanas y de la Educacion de Huesca (Universidad
de Zaragoza) y desarrollada en colaboracién con otras entidades
vinculadas a la discapacidad. Se trata de una experiencia pionera
en nuestra ciudad que la hemos denominado “Hacia una vida
independiente”. Este proyecto consiste en que dos jovenes uni-
versitarios convivan con dos jévenes con discapacidad a lo largo
de un curso escolar en un piso de estudiantes. Con este proyecto
se ofrece un escenario innovador que permite que los jévenes
con discapacidad intelectual adquieran una mayor autonomia
personal y mayor independencia en determinadas actividades
de la vida diaria, especialmente las relacionadas con el funciona-
miento dentro de la vivienda.

Las personas con discapacidad intelectual constituyen un
sector de poblacién heterogéneo, pero todas tienen en comun
que, en mayor o menor medida, precisan de garantias y apoyos
suplementarios para vivir con plenitud de derechos o para par-
ticipar en igualdad de condiciones con el resto de ciudadanos en
la vida econdmica, social y cultural del pais. Por ello creemos que
resulta fundamental disefiar nuevos escenarios de aprendizaje
como pisos de convivencia, encaminados al desarrollo de habi-
lidades para una vida mds independiente y se precisan nuevos
perfiles de apoyo como los mediadores estudiantes universita-
rios que contribuyan a que nuestros jovenes con discapacidad
puedan vivir de la manera mds auténoma posible y disfruten de
la mayor calidad de vida.

Las dificultades de una persona con discapacidad tienen un
origen en sus limitaciones personales, pero también y sobre todo
en los obstdculos y condiciones limitativas que aparecen en la
propia sociedad. Dentro de las dificultades, la posibilidad de de-
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sarrollar una vida independiente es quizas una de las que man-
tiene todavia mayores lagunas.

Con este proyecto ofrecemos una posibilidad de inter-
venciéon en este aspecto del desarrollo personal. Queremos
contextualizarlo dentro de los cambios que se producen en la
concepcién de la discapacidad en general y de la discapacidad
intelectual en particular. No podemos olvidarnos que las expec-
tativas que proyectamos sobre las personas, asi como la concep-
tualizacién que tenemos sobre la discapacidad, sobre sus po-
sibilidades y proyectos, etc., influyen de un modo importante
en nuestras précticas profesionales, entre ellas las pedagodgicas.
Por este motivo, antes de describir nuestro proyecto, expon-
dremos los fundamentos tedricos mas importantes que nutren
nuestra experiencia.

2. FUNDAMENTACION TEORICA

A lo largo de estas lineas vamos a plantear el contexto te6-
rico de nuestro proyecto, que tratamos de ubicar entre las prin-
cipales y mas recientes aportaciones en relacién a la evoluciéon
que ha tenido el concepto de discapacidad intelectual, calidad de
vida, autodeterminacion, autonomia personal y habilidades para
la vida independiente.

2.1. EVOLUCION DEL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD INTELECTUAL

La concepcion y las précticas sociales en relacién a las per-
sonas con discapacidad intelectual han variado a lo largo de
la historia. El concepto de retraso mental y su tratamiento ha
sufrido un cambio sustancial en los ultimos afios del siglo XX.
Actualmente nos encontramos ante un cambio muy importante
en la forma de entender la discapacidad intelectual, que ha pasa-
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do de visiones deficitarias e individuales a modelos ecolégicos,
que entienden las necesidades de las personas desde la oferta de
servicios y apoyos que se proporcionan.

El concepto de discapacidad intelectual es un concepto so-
cial que se entiende cuando se ubica en el contexto social. El con-
cepto surge de la relacién entre el modo en que una sociedad se
organiza y articula y su forma de comprender las diferencias,
las actitudes que manifiesta y las respuestas sociales que genera
ante ello. En consecuencia, este concepto se caracteriza por ser
dindmico y cambiante en la medida en que la sociedad va evolu-
cionando (Scherenberger, 1984; Aguado, 1995).

En 1992 la Asociaciéon Americana para el Retraso Mental
(AAMR) propone una nueva definicién sobre retraso mental que
trata de poner fin a la discusién sobre la validez del criterio de
inteligencia, de conectar la definicién con algunos modelos mas
en desarrollo de la psicologia y con otras perspectivas como la
sociologica (Luckasson y cols., 1992). La nueva propuesta no
sOlo trata de avanzar en una nueva conceptualizacién sino que
ademads desarrolla un sistema de evaluacion para planificar los
apoyos y servicios de acuerdo a las necesidades detectadas. Este
nuevo enfoque de la AAMR se ha profundizado en afios poste-
riores, dando lugar a un nuevo paradigma sobre discapacidad
intelectual, que se concreta en la reformulacion que establecen en
el 2002 Luckasson y colaboradores.

2.2. CALIDAD DE VIDA

Durante los dltimos afios, la preocupacion por el bienestar
social y el interés por mejorarlo ha dado lugar al desarrollo de
este concepto, objeto de estudio en la planificaciéon de los ser-
vicios sociales. En los tltimos afios se han incrementado las in-
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vestigaciones sobre la calidad de vida de nifios, adolescentes y
adultos con discapacidad.

Existen una gran cantidad de definiciones acerca de lo que
es la calidad de vida; hay un resumen muy interesante en Cum-
mins (1996) y en Goode (1994). Este concepto nace como una
prolongacién del de normalizacién (Brown, 1988). La nueva con-
cepcion del retraso mental nos va llevando hacia un modelo de
servicios para todos, que garanticen la calidad de vida de todo
el mundo, incluidas las personas que presentan algtn tipo de
discapacidad.

El objetivo de todo proceso educativo y formativo debe es-
tar enfocado a mejorar la calidad de vida de las personas a quie-
nes se dirige. Schalock (1996) plantea que el concepto “calidad
de vida” es un concepto multidimensional, formado por varias
dimensiones: bienestar emocional, bienestar fisico, bienestar ma-
terial, relaciones interpersonales, desarrollo personal, autodeter-
minacién, inclusioén social, derechos. Entre los predictores para
la calidad de vida sefiala factores personales (especificamente la
conducta adaptativa y la autodeterminacién) y otras variables
del entorno, entre ellos el apoyo recibido.

Schalock (2006), al referirse a la relevancia actual del concep-
to, plantea que dicho concepto ofrece un marco que proporciona:
a) un principio globalizador que contribuye a operacionalizar
nuestra vision modificada sobre las personas con discapacidad
(nociones de potencial, equidad, inclusién en la comunidad, au-
todeterminacion y defensa de los propios derechos); b) una vi-
sion sensibilizadora que ofrece referencia y orientacién desde el
punto de vista del individuo, concentrandose en los factores que
contribuyen a una vida de calidad; c) un marco para determi-
nar las dimensiones de la calidad de vida y las medidas de sus
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respectivos indicadores; d) un catalizador para la mejora de los
sistemas y organizaciones; y e) un instrumento para el cambio
organizativo y sistémico caracterizado por la provisiéon de apo-
yos individualizados, el énfasis en las conductas funcionales, el
objetivo de utilizar estrategias que mejoren la calidad y la eva-
luacién de los resultados personales.

2.3. AUTODETERMINACION Y AUTONOMIA PERSONAL

La autodeterminacion es uno de los elementos centrales del
concepto de calidad de vida, como ya hemos visto. Se refiere a la
capacidad para actuar como el principal agente causal de la pro-
pia vida y realizar elecciones y tomar decisiones relativas a uno
mismo, libre de influencias o interferencias externas indebidas
(Wehmeyer, 1996).

A la hora de plantear qué componentes estan relacionados
con la autodeterminacién, se considera que la autodetermina-
cién es una combinacién de habilidades, conocimientos y creen-
cias que capacitan a una persona para comprometerse en una
conducta auténoma, autorregulada y dirigida a meta. Para la
autodeterminacion es esencial la comprension de las fuerzas y
limitaciones de uno, junto con la creencia de que es capaz y efec-
tivo. Cuando actuamos sobre las bases de estas habilidades y ac-
titudes, las personas tienen mas capacidad para tomar el control
de sus vidas y asumir el papel de adultos.

La autonomia personal es uno de los componentes basicos
de la autodeterminacién. Podemos considerar la autonomia per-
sonal como la capacidad que tiene la persona para desarrollar
una vida lo mas satisfactoria e independiente posible en los en-
tornos habituales de la comunidad. Muchas personas con disca-
pacidad manifiestan deficiencias en habilidades de la vida diaria

656



MECANISMOS JURIDICO-PRIVADOS DE PROTECCION EN DISCAPACIDAD

que posibilitan la autonomia necesaria para obtener una minima
autosuficiencia, pero es necesario constatar si se debe a su situa-
cién personal o es consecuencia de no haberles dado la oportuni-
dad de desplegar todas sus posibilidades en este &mbito.

Para que una persona con discapacidad logre esa autono-
mia es necesario que, desde el principio de su proceso educativo,
los educadores tengamos muy claro el objetivo que queremos
lograr: cada actividad propuesta debe tener como fin tdltimo la
autonomia personal adquirida de manera responsable y propor-
cionando la mayor calidad de vida posible. El Proyecto Vida In-
dependiente pone especial énfasis en este ambito y ofrece opor-
tunidades constantes que permiten desarrollar y generalizar la
autonomia personal de las personas con discapacidad, preparan-
dolas para llevar una vida mas auténoma e independiente.

2.4. ACCESIBILIDAD Y ADAPTABILIDAD DE LOS CONTEXTOS

La accesibilidad y adaptabilidad de los contextos debe ser
una condicién necesaria para brindar oportunidades de partici-
pacién a las personas con discapacidad, oportunidades que hay
que considerarlas como derechos irrenunciables. Es necesario
trabajar no sélo con las personas con discapacidad, sino también
en el contexto, lo que supone redefinir y revisar actitudes y per-
cepciones de familiares, profesionales y sociedad en general. En
relacién a la intervencion en los contextos hay que ofrecer apo-
yos en los mismos, proporcionando oportunidades a las perso-
nas con discapacidad y disefiando &mbitos de participacion.

La planificacién de los servicios y la respuesta que la comu-
nidad debe proporcionar a las personas con discapacidad debe
tener como eje al individuo, a partir del cual se organizan las
acciones. El objetivo no es crear programas y planes pensados
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especificamente para personas con discapacidad sino que de lo
que se trata es de planificar servicios para el conjunto de los ciu-
dadanos, que cuenten con los soportes necesarios para, desde el
marco de la comunidad, responder a las necesidades mas espe-
cificas. Esta nueva perspectiva en la ordenacién y planificacion
de los servicios estd mas cerca de posibilitar unas condiciones de
vida normales, también para personas con discapacidad, que es
la meta fundamental de nuestro proyecto “Hacia una vida inde-
pendiente”.

2.5. HABILIDADES PARA LA VIDA INDEPENDIENTE

La consideracion de las personas con discapacidad intelec-
tual, como ya hemos comentado, ha evolucionado a lo largo de la
historia. Uno de los aspectos mas importantes del cambio al que
nos referimos ha sido el proceso de normalizacién. Actualmente
se pretende que las personas con discapacidad desempefien el
papel més normalizado posible en la sociedad. Para conseguir
su total integracion social es necesario que la formacién en com-
portamiento adaptativo y la adquisiciéon de habilidades para la
vida diaria se impulsen de manera sistemédtica en la familia y
en la escuela. Esta orientacion educativa permitird, sin duda, fa-
vorecer su integracion social, sus relaciones interpersonales, su
autonomia personal y su autorregulacion.

Vemos imprescindible, por tanto, que desde la escuela se
proporcionen los medios adecuados para que los alumnos con
discapacidad adquieran las capacidades sociales necesarias para
interactuar con sus comparfieros de manera adecuada, para au-
mentar las probabilidades de éxito de su integracién, para acep-
tar y ser aceptado por sus compafieros. También consideramos
que es importante crear espacios que les permitan seguir adqui-
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riendo, una vez terminada la escuela, estas habilidades y estos
espacios deben ser lo més normalizados posible. Un espacio o
entorno que cumple estos requisitos es el piso de vida indepen-
diente, dénde jovenes con discapacidad comparten su vida con
estudiantes universitarios de edades similares. Este piso de estu-
diantes tiene un objetivo prioritario: que los usuarios adquieran
y generalicen habilidades para la vida diaria, habilidades socia-
les y habilidades para el hogar.

3. DESCRIPCION DEL PROYECTO DE VIDA
INDEPENDIENTE

El inicio del proyecto hay que situarlo en las Jornadas de
Psicologia del 2004, organizadas por la Facultad de Ciencias Hu-
manas y de la Educaciéon de Huesca. Dichas jornadas se centra-
ron en la inclusion escolar y la inclusién social de las personas
con discapacidad y en ellas se present6 el Proyecto Aura Habitat
(Barcelona). Fueron las declaraciones de las usuarias de dicho
proyecto las que nos animaron a poner en marcha una experien-
cia similar en nuestra ciudad.

Analizamos las necesidades de iniciar este proyecto en Hues-
ca, pensamos que hacerse mayor en casa de los padres es un reto
dificil para todos, también para las personas con discapacidad y
optamos por preguntar en primer lugar a los posibles usuarios
del proyecto, los j6venes con discapacidad. Todas sus respuestas
se podrian resumir en dos razonamientos: unos decian que tenian
muchos deseos de tener su propia casa como la tienen muchos chicos de
su edad, otros se encontraban muy bien viviendo con sus padres
pero tenian ganas de demostrar al mundo que eran capaces de vivir so-
los y de cuidarse de si mismos. También preguntamos a sus familias
que en muchos casos mostraban una gran preocupacion por la gran
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dependencia que veian en sus hijos y el miedo de pensar en el dia en que
ellos falten.

Las alternativas de vivienda, ademds del hogar familiar, que
existian hasta el momento en nuestra ciudad para las personas
con discapacidad, como eran los pisos tutelados y las residen-
cias, si bien cumplen una misién muy importante, creemos que
tienen un cardcter mas paliativo que formativo. Ademads, pen-
samos que la poblacién con discapacidad es muy heterogénea
y que el Proyecto Vida Independiente posee unas cualidades y
caracteristicas que nos parecen innovadoras y que pueden dar
respuesta a un sector importante de la poblacién con discapaci-
dad.

El proyecto lo entendemos como una oportunidad para que
jovenes con discapacidad puedan aprender a vivir, si lo desean,
de manera independiente. Partimos siempre de su voluntad, de
sus intereses y de las ganas de querer aprender a ser autébnomos.
El proyecto, expresado de modo sintético, consiste en un piso de
estudiantes, donde viven cuatro jévenes, dos estudiantes univer-
sitarios y dos jovenes con discapacidad. Conviven en una vivien-
da de alquiler amplia y bien equipada que se encuentra situada
en un barrio céntrico de la ciudad de Huesca.

3.1. OBJETIVOS

Los objetivos que se pretenden alcanzar con el proyecto
“Hacia una Vida Independiente” van dirigidos no solo a los jo-
venes con discapacidad, sino también a los estudiantes universi-
tarios y a la sociedad en general. En relacion a las personas que
presentan algtn tipo de discapacidad y que participan en el pro-
yecto “Vida Independiente” los objetivos que pretendemos que
alcancen son los siguientes:
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— Adquirir y generalizar habitos de autonomia en el ho-
gar.

— Responsabilizarse de sus decisiones.

— Adquirir y generalizar habilidades sociales para convivir
con otros companeros/as de edades similares.

— Compeartir con otros/as compafieros/as que viven en su
misma ciudad actividades de ocio y tiempo libre.

— Adquirir autonomia e independencia en los desplaza-
mientos.

— Mejorar su autoestima.
En relacién a los estudiantes de Magisterio que participan
en el proyecto los objetivos que nos proponemos son:

— Comprender, aceptar y respetar la diversidad humana en
toda su amplitud.

— Valorar la normalizacién de las personas con discapaci-
dad en todas las facetas de la vida.

— Enriquecerse de la convivencia con otras personas con
capacidades diversas.

En relacién con la comunidad:
— Integrar a la persona con discapacidad en la sociedad.

— Fomentar un mayor respeto, conocimiento y aceptacion
de las personas con discapacidad.
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3.2. PARTICIPANTES EN EL PROYECTO

En el proyecto participan, como se ha indicado, dos personas
con discapacidad y dos estudiantes universitarios. El papel de estos
jovenes es fundamentalmente el de mediador en la actuacién del
compafiero/a con discapacidad. Su papel, asesorado y orientado
por los coordinadores, va a ser conocer qué es capaz de hacer la
persona con discapacidad por su cuenta y qué puede llegar a hacer
con su ayuda, de tal forma que tendra un papel de guia y tutor en el
dia a dia de su compaiiero, respondiendo fundamentalmente a las
demandas de la persona con discapacidad sin anticiparse a ellas.

3.3. COORDINACION DEL PROYECTO

La coordinacién de este proyecto se lleva a cabo por un equi-
po de profesores pertenecientes a los Departamentos de Psicolo-
gia y Sociologia y de Ciencias de la Educacion de la Universidad
de Zaragoza. Los coordinadores mantienen reuniones periédicas
con las personas con discapacidad y con los estudiantes de Ma-
gisterio, con una frecuencia semanal, aunque siempre flexible, en
funcién del desarrollo de la experiencia, del nivel de autonomia
de los participantes, de las dificultades que surgen (en aprendi-
zajes, en convivencia, en organizacion,...), de las habilidades que
tienen los participantes para la resolucion de problemas, etc.

Habitualmente se tiene una reunién semanal con todos los
participantes y otra con los estudiantes universitarios. También
se organizan encuentros con las personas con discapacidad, pero
no tienen una frecuencia semanal; en estas reuniones indagamos
si existe alguna dificultad o problemas tanto de indole relacional
como de aprendizaje de algunas tareas, la valoracién que tienen
de la experiencia, cémo perciben que estd influyendo en su desa-
rrollo, las expectativas que tienen, etc.
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Los coordinadores mantienen una relacién de colaboracion
y una conexién muy estrecha con la Coordinadora de Asociacio-
nes de Personas con Discapacidad de Huesca (CADIS-Huesca),
que da a conocer la experiencia entre todas las asociaciones que
la integran y se encargan de recoger las demandas para partici-
par en el piso. También organiza algunas reuniones para que los
coordinadores del proyecto expliquen a las personas con disca-
pacidad y sus familiares el proyecto.

3.4. DURACION DE LA CONVIVENCIA

La convivencia se ha planteado con una duracién de 9 me-
ses, es decir, todo el curso escolar. Aunque tuvimos algunas du-
das al principio, sobre todo por que las escasas experiencias que
habia entonces solian mantener periodos més pequefios, tras una
fase inicial, se ha valorado como un periodo 6ptimo para produ-
cir cambios importantes en los jovenes con discapacidad.

3.5. CONTENIDOS DEL PROGRAMA
A continuacién se exponen brevemente los principales con-
tenidos que se trabajan con las personas con discapacidad:

— Adquisicién y generalizacion de habilidades de relacién
interpersonal.

— Adquisicién y generalizaciéon de habilidades de la vida
diaria relacionadas con el vestido, el aseo personal y la
alimentacion.

— Desarrollo de la responsabilidad y autonomia en el des-
empeio de las tareas domésticas.

— Desarrollo de la capacidad de emplear el tiempo libre en
compafifa de personas de su misma edad.
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Todas estas adquisiciones, que se han iniciado ya en el mar-
co familiar, tienen en el nuevo contexto del piso la caracteristica
esencial de que responderan a la iniciativa personal de las per-
sonas con discapacidad. Con ello se quiere incidir en su auto-
determinacion. La valoracién del progreso de las personas con
discapacidad se lleva a cabo a través de la observacién no parti-
cipante, reuniones de grupo, anecdotarios, etc.

3.6. ASPECTOS ORGANIZATIVOS Y DE FUNCIONAMIENTO

Cada semana los jovenes se distribuyen las tareas. Existen
en el piso dos tipos de tareas: las que todos hacen de manera in-
dependiente (tareas personales) y las que hacen por parejas (for-
madas por una persona con discapacidad y un estudiante). Por
ejemplo, la limpieza de la habitacién es personal de cada uno,
una vez que ya domina las tareas que estan implicitas en esta
accion.

Las tareas comunes realizadas en pareja se van turnando;
para ello existe un cartel en el pasillo de la casa en el que se re-
cogen las tareas que deben realizarse a lo largo de la semana. En
dicho cartel se puede observar que cada tarea tiene asignada o
a una persona del piso o a una pareja por dia de la semana. Los
nombres de los usuarios y las tareas se han realizado para el mu-
ral plastificadas y con fieltro de tal manera que se van cambiando
de posicion segtin semanas. Cada tarea tiene al lado la fotografia
de lo que representa ya que algtn usuario ha tenido dificultades
de lectura.

Diariamente los jovenes tienen que completar unas fichas
personales de rutinas, en las que figura cada una de las tareas
a realizar y cuando deben realizarse. Otro instrumento que se
utiliza es el registro de cumplimiento de actividades, en el que se
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indica si ha realizado bien las tareas o no y si las ha hecho en el
momento oportuno.

3.7. PROGRAMACION DE NUEVAS HABILIDADES

La programacion de los objetivos de aprendizaje indivi-
dualizados y la planificacion del seguimiento de los mismos se
plantea a partir del nivel de desarrollo de la persona, valorado
a través del CALS, que comentaremos mas adelante. El CALS se
complementa con el Curriculo de Destrezas Adaptativas (ALCS-
Gilman, G.J., Morreau, L.E., Bruininks, R.H., Anderson, J.L.,
Montero, D. y Unamunzaga, E. 2002). Se trata de un curriculum
comprensivo disefiado para facilitar la ensefianza de destrezas
especificas. Es decir el CALS nos sirve para conseguir la evalua-
cién del joven en un momento determinado y lo aplican los estu-
diantes universitarios con la colaboracién de los coordinadores.
A partir de sus resultados preparamos, con ayuda del ALCS, los
objetivos especificos de ensefianza. El curriculum de destrezas
adaptativas ALCS nos proporciona guias para ir adquiriendo
nuevas habilidades.

3.8. REUNIONES CON LOS PADRES

Se mantiene una relacién estrecha con los padres a lo largo
de la duracién del programa. Organizamos una o dos reunio-
nes al inicio y una reunién al final, en la que se valora el desa-
rrollo del programa llevado a cabo. Las reuniones intermedias
depende de cada caso y se han dado, en el tiempo que lleva
funcionando el proyecto, varias casuisticas, desde reuniones
trimestrales a otros casos en los se dan reuniones esporddicas
en funcién de la disponibilidad de los padres (viven en otros
municipios). Mantenemos, en cualquier caso, frecuentes con-
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versaciones telefénicas en las que se informa del desarrollo del
proyecto.

4. VALORACION DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD PARTICIPANTES EN EL PROYECTO

4.1. VALORACION DE LAS HABILIDADES PARA UNA VIDA INDEPENDIENTE

Para valorar la mejora que a lo largo de un curso tienen los
usuarios en el piso se pasa el Inventario de Destrezas Adaptativas
(Morreau, Bruininks y Montero, 2002) al principio y al fin de la
experiencia. Es un instrumento criterial que se aplica de forma in-
dividualizada y que consta de 800 destrezas adaptativas relativas
a cuatro dreas de conocimiento: destrezas de vida personal, des-
trezas adaptativas de vida en el hogar, destrezas de vida en la co-
munidad y destrezas laborales (estas tltimas no las analizamos).
Se utiliza una version adaptada de dicho inventario, utilizando
unicamente aquellos items ttiles y operativos para la experiencia.

El Inventario de Destrezas Adaptativas (CALS — adapta-
do) nos sirve para evaluar la situacion inicial de cada joven y
para disefiar objetivos de aprendizaje individualizados y hacer
el seguimiento de la adquisicién de los mismos. No es necesaria
formacién previa para poderlo cumplimentar, pero si es impres-
cindible que la persona que lo complete haya convivido con los
jovenes varias semanas. Los evaluadores han sido los estudian-
tes universitarios (con éste y con otros instrumentos de evalua-
cién), tras un breve periodo de entrenamiento con los distintos
contenidos de evaluacién y contando siempre con el apoyo de
los coordinadores. Pensamos que lo méas adecuado es que la apli-
cacion fuera responsabilidad de los estudiantes por la confianza
que tienen con los jévenes evaluados y por el buen conocimiento
que tienen de los mismos.
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Las tres areas que se han contemplado estan subdivididas en
20 médulos de destrezas especificas: socializacién, comida, higie-
ney presencia, uso de retrete, vestido, cuidado de la salud, sexua-
lidad, cuidado de la ropa, planificacion y preparacion de comidas,
limpieza y organizacion del hogar, mantenimiento del hogar, se-
guridad en el hogar, ocio en el hogar, interaccién social, movilidad
y viajes, organizacion del tiempo, manejo y administracion del
dinero, compras, seguridad en la comunidad, ocio comunitario,
participacién en la comunidad. Cada uno de estos médulos incor-
pora un amplio abanico de conductas; los items de cada médulo
estan organizados en orden progresivo de dificultad.

El CALS es un sistema de evaluacién de destrezas adaptati-
vas y una herramienta para la planificaciéon de programas de ac-
tuaciéon. Como sistema de evaluacion de destrezas adaptativas,
el CALS puede utilizarse para determinar las destrezas especi-
ficas que un individuo ha logrado dominar o necesita dominar
en entornos de relevancia. Como herramienta para la planifica-
cién de programas, el CALS puede utilizarse para determinar las
necesidades de ensefianza, desarrollar objetivos de aprendizaje
individualizados y hacer seguimiento del progreso de los indivi-
duos hacia la consecucién de los mismos.

4.2. VALORACION DE LA CALIDAD DE VIDA Y LA AUTODETERMINACION

Para completar la informacién obtenida a través del inven-
tario CALS, se han pasado también otras dos escalas: una sobre
calidad de vida y otra sobre autodeterminacién. La escala utiliza-
da para evaluar la calidad de vida ha sido la de Schalock y Keith
(1993) ya que puede administrarse a personas con discapacidad
intelectual que tengan adecuadas habilidades de lenguaje recep-
tivo y expresivo como es el caso de nuestros usuarios.
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Esta escala evalda la calidad de vida percibida por adultos
con y sin discapacidad intelectual, que han de responder indi-
cando cémo se sienten en relacién a determinados lugares y per-
sonas, con el objetivo de mejorar su independencia, productivi-
dad, integracién en la comunidad y satisfaccion. Consta de 40
items divididos en 4 escalas de 10 items cada una:

— Competencia/productividad: satisfaccion de la persona
con aspectos educativos y laborales; ingresos derivados
del trabajo o trabajo que contribuye a mantener a la fa-
milia; etc.

— Autodeterminacién/independencia: percepcién de la in-
dependencia, autonomia y posibilidad de toma de deci-
siones; oportunidad de ejercer el control sobre el medio
social y capacidad de eleccién en la vida; etc.

— Satisfaccién: satisfaccion global de la persona con respec-
to a la vida en general cuando se compara con otras per-
sonas; cumplimiento de una necesidad o deseo; disfrute
y diversion; etc.

— Pertenencia social/integracion en la comunidad: aspec-
tos relacionados con la participaciéon en las mismas acti-
vidades y asociaciones de la comunidad que las personas
sin discapacidad; uso de los mismos recursos; desarrollo
y experiencia de contactos sociales y relaciones sociales
normalizadas.

Otra evaluacion complementaria del CALS es la Escala de
Autodeterminacion ARC de Wehmeyer (1995). Es una medida
de autodeterminacién disefiada como autoinforme para ser usa-
da por adultos con discapacidad. La escala tiene dos objetivos
principales: a) proporcionar a la persona con discapacidad y a las
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personas que trabajan con ellos un instrumento que les ayude a
identificar sus puntos fuertes y débiles en autodeterminacién y
b) proporcionar un instrumento para examinar las relaciones en-
tre autodeterminacion y los factores que promueven o dificultan
su desarrollo.

Esta escala proporciona una medida de la autodetermina-
cién a través del autoinforme del alumno. La escala, que defina
operacionalmente el marco teérico del constructo de autodeter-
minacién segiin Wehmeyer, consta de 72 items y estd dividida
en cuatro secciones. Cada seccién examina una dimensién de la
autodeterminaciéon: Autonomia, Autorregulacién, Capacitacion
Psicolégica y Autoconciencia. Las dreas que valora cada una de
estas subescalas son las siguientes:

Autonomia:

— Grado de independencia de la persona, en relacién
con aspectos del cuidado personal, tareas domésti-
cas e interaccién con el ambiente.

— Capacidad de eleccion o de actuar en funcién de las
preferencias, creencias, intereses y capacidades (in-
cluye el empleo del tiempo libre, el grado de parti-
cipacion e interaccién en la comunidad, los planes
y actuaciones en relacién con la etapa posterior y la
expresion personal de sus preferencias).

Autorregulacion:

— Resolucién de problemas cognitivos interpersona-
les.

— Establecimiento de metas y realizacion de tareas.
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Creencias de control y eficacia (Capacitacién Psicolégica):

— Indicador global del control percibido: locus de
control, autoeficacia y expectativas de éxito.

Autoconciencia:

— Autoconciencia, autoaceptacién, autoconfianza o
autoestima: comprensiéon que un individuo tiene
acerca de sus propias emociones, capacidades y li-
mitaciones y el grado en que puede estar influido
por otros o por sus propias motivaciones y princi-
pios.

4.3. VALORACION DEL DESARROLLO DE LA EXPERIENCIA Y DE LOS
RESULTADOS

El proyecto “Hacia una vida independiente” lleva ya cuatro
cursos académicos de andadura, desde el curso 2005-06, y los re-
sultados obtenidos han resultado muy positivos. Por el proyecto
han pasado ya ocho usuarios y ocho estudiantes. El primer afio
participaron en él dos chicas con discapacidad intelectual (perte-
necientes a la Asociacion Down Huesca). Durante el curso 2006-
07 participaron dos chicos, uno con Parélisis Cerebral (vinculado
a ASPACE) y un joven con pluridiscapacidad (hipoacusia, disca-
pacidad visual, discapacidad intelectual) perteneciente a la Aso-
ciaciéon de Hipoactsicos San Francisco de Sales de Huesca. En el
curso 2007-08 convivieron en el piso dos jéovenes con sindrome
de Down (pertenecientes a la Asociacién Down Huesca). Final-
mente, durante el curso 2008-09 participan una joven con dis-
capacidad intelectual (perteneciente a la organizaciéon ATADES
Huesca) y un joven con discapacidad auditiva (perteneciente a la
Asociacién de Hipoactsicos San Francisco de Sales). Todas estas
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organizaciones citadas pertenecen a la CADIS (Coordinadora de
Asociaciones de Personas con Discapacidad de Huesca).

A lo largo de la experiencia se mantienen numerosos en-
cuentros con los usuarios del piso, en los que se plantean con-
versaciones y entrevistas diversas sobre determinados aspectos
de la convivencia y del desarrollo personal. Ademas, al final de
cada periodo, se realizan una serie de entrevistas semiestructu-
radas de valoracién, llevadas a cabo tanto con las personas con
discapacidad como con los padres y con los estudiantes univer-
sitarios. En estas entrevistas se recoge informacion sobre el auto-
concepto/autoestima, las relaciones interpersonales (frecuencia
y amplitud o diversidad de relaciones), las habilidades sociales,
el estado de animo y la autonomia personal de las personas con
discapacidad.

Tanto las personas con discapacidad participantes, como asi
mismo los padres y los estudiantes universitarios han valorado
muy positivamente la experiencia y han manifestado que se ha
producido, en las personas con discapacidad, un desarrollo posi-
tivo en las variables que se les plante6 en la entrevista. Destaca la
consideracién que tienen sobre la autonomia personal (la mayo-
ria valoran que han mejorado mucho) y las habilidades sociales
(también la mayoria ha valorado que han mejorado mucho en
sus habilidades sociales). También perciben cambios importan-
tes en el resto de las variables (autoestima, estado de animo y
relaciones interpersonales), aunque, segin sus valoraciones, la
mejoria ha sido menor.

Dos de los usuarios que han pasado por el proyecto han de-
cidido seguir con un planteamiento de vivienda similar y convi-
ven con otras dos persona en un piso de alquiler. Ellos hacen rea-
lidad las expectativas que se mantenian sobre las oportunidades
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de vida independiente. Esta experiencia abre una linea de de-
sarrollo sobre las opciones de vivienda con apoyo para muchas
personas con discapacidad. El resto de los usuarios han vuelto
al domicilio familiar. Dos de ellos estan pendientes de encontrar
un trabajo para poder tener una autonomia econémica que les
permita hacer realidad sus deseos de poder vivir juntas y con
otro amigo.

5. AMBITOS NORMATIVOS

A continuacién vamos a hacer referencia a algunas norma-
tivas que estdn muy relacionadas con el proyecto que presen-
tamos. En ausencia de un contenido legal de estos servicios de
vivienda con apoyo, que constituye un servicio de promocion
de la autonomia personal, vamos a centrarnos en algunos funda-
mentos normativos de estos servicios que traen su causa de las
disposiciones internacionales, comunitarias y nacionales y que
concretan juridicamente el nuevo enfoque que sobre la discapa-
cidad se ha operado en los dltimos afios. Esta nueva visiéon forma
parte del modelo social de la discapacidad imperante actualmen-
te y de la proclamacion de la centralidad de la persona con disca-
pacidad y de los derechos que le son inherentes.

5.1. CONVENCION INTERNACIONAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Espafia ha sido una de las primeras naciones del mundo que
ha ratificado la Convencién Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad elaborada por Naciones Unidas el
13 de diciembre de 2006. Dos afios mas tarde, el tres de diciembre
de 2008, en el dia Internacional de las Personas con Discapaci-
dad, Espafa asume el deber de suscribirse a este nuevo instru-
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mento juridico y a promover, proteger y supervisar la aplicacion
de dicha Convencion.

Actualmente Espafia se ha comprometido a promover refor-
mas normativas necesarias a fin de que el ordenamiento juridico
espafol se ajuste a este nuevo marco juridico internacional y a
desplegar acciones y ejecutar todas las politicas publicas relacio-
nadas con las personas con discapacidad.

Esta Convencién fue consciente de que las personas con dis-
capacidad representan el diez por ciento de la poblacién mun-
dial y que constituyen uno de los grupos mas vulnerables de la
sociedad mundial, por lo que Naciones Unidas y todos los paises
que se estan sumando a esta Convencién han decidido asumir
un tratado internacional en materia de derechos humanos para
el siglo XXI.

En esta ley se reconoce que todas las personas tienen los mis-
mos derechos y libertades y que las personas con discapacidad
deben disfrutar de los mismos derechos y libertades sin discrimi-
nacién ninguna, se reconoce que la discapacidad es el resultado
de la relacién entre la persona y las barreras que le impiden que
participe en la sociedad con los demas, recordando lo que decia
la Carta de Naciones Unidas.

En el articulo 3 de esta Convencién se habla de respetar la
independencia de las personas con discapacidad y su libertad
para decidir lo que les afecta. En el articulo 18 se reconoce el
derecho de estas personas a elegir su residencia y en el articulo
19 se reconoce también el derecho de las personas con discapaci-
dad a vivir de la manera més independiente y a formar parte de
la comunidad. Por eso nuestro proyecto “Vida Independiente”
parte de la voluntad de sus usuarios, es a ellos a quiénes pre-
guntamos si les gustarfa vivir de manera independiente y son
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ellos los que toman la decision de participar en el proyecto con
el objetivo de aprender a vivir de manera independiente y de
compartir esta experiencia con otros chicos de su misma edad
sin discapacidad.

El articulo 3 y también el articulo 19 reconoce el derecho de
todas las personas a participar plenamente en la sociedad. Gra-
cias a este proyecto que estamos exponiendo los usuarios tienen
mas posibilidades de llevar una vida mdas normalizada, de par-
ticipar en la sociedad, en una comunidad de vecinos, en las ac-
tividades que organiza anualmente el barrio, en el comercio del
mismo barrio, es decir, son unos vecinos mas de la comunidad y
pueden participar de manera plena en todo lo que la sociedad, su
barrio, su comunidad de vecinos, etc. les ofrecen.

Los articulos 3 y 9 hablan de accesibilidad, de facilitar los
escenarios y disefiar los escenarios sin barreras para que estas
personas puedan llegar a vivir de manera independiente. En
ocasiones las barreras que hay que eliminar no solamente son
fisicas, sino fundamentalmente sociales. El proyecto de Vida
Independiente, en linea con estos articulos, estd modificando
actitudes de padres y profesionales hacia esta opcion de vivien-
da para las personas con discapacidad y esta permitiendo de-
sarrollar expectativas positivas por parte de los profesionales y
sobre todo por parte de los padres hacia las personas con dis-
capacidad, sobre sus posibilidades de llegar a vivir de manera
independiente.

Las expectativas que un profesional o padre tenga hacia las
personas con discapacidad son muy importantes y en ocasiones
son una barrera fundamental para su desarrollo. El efecto Pigma-
lién se acenttiia mucho mas si cabe cuando trabajamos con perso-
nas con discapacidad.
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Loégicamente la accesibilidad también requiere la elimina-
cién de las barreras fisicas, algo que en nuestro piso, edificio y
barrio estdn eliminadas para permitir la maxima normalizacién
e independencia de estas personas.

El articulo 19 también reconoce el derecho a vivir con in-
dependencia y a formar parte de la comunidad, y el articulo 28
reconoce que las personas con discapacidad tienen derecho a te-
ner una vivienda digna y el acceso a la vivienda ptublica. Este
proyecto demuestra que los jovenes con discapacidad pueden
llegar a vivir de manera independiente, por lo que debe ser con-
siderada esta opcién de vivienda como una posibilidad mas que
los poderes publicos deben ofrecer a un sector de la poblacién
con discapacidad, igual que ofrecen alojamiento en residencias,
en pisos tutelados, etc. Deben dar y ofrecer ayudas a las personas
con discapacidad para que puedan acceder a una vivienda sub-
vencionada o sostenida con fondos publicos.

5.2. LEY DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES, NO DISCRIMINACION Y
AccEesiBILIDAD UNIVERSAL

En la exposicion de motivos de la ley 51/2003, de 2 de di-
ciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad, se es-
pecifica que el concepto de accesibilidad estd en su origen muy
unido al movimiento promovido por algunas organizaciones de
personas con discapacidad, organismos internacionales y exper-
tos en favor del modelo de «vida independiente», que defiende
una participacién mas activa de estas personas en la comunidad
sobre unas bases nuevas: como ciudadanos titulares de derechos;
sujetos activos que ejercen el derecho a tomar decisiones sobre su
propia existencia y no meros pacientes o beneficiarios de decisio-
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nes ajenas; como personas que tienen especiales dificultades para
satisfacer unas necesidades que son normales, mds que personas
especiales con necesidades diferentes al resto de sus conciuda-
danos y como ciudadanos que para atender esas necesidades
demandan apoyos personales, pero también modificaciones en
los entornos que erradiquen aquellos obstaculos que les impiden
su plena participacion. El concepto de accesibilidad universal
se plantea como una condicién que deben cumplir los entornos,
productos y servicios para que sean comprensibles, utilizables y
practicables por todas las personas.

En el articulo 1 se especifica que esta ley tiene por objeto
establecer medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho
a la igualdad de oportunidades de las personas con discapa-
cidad, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la Consti-
tucién. Se entiende por igualdad de oportunidades, en esta
normativa, la ausencia de discriminacién, directa o indirecta,
que tenga su causa en una discapacidad, asi como la adopcién
de medidas de accién positiva orientadas a evitar o compen-
sar las desventajas de una persona con discapacidad para par-
ticipar plenamente en la vida politica, econémica, cultural y
social.

Esta ley se inspira en los principios de vida independiente,
normalizacién, accesibilidad universal, disefio para todos, didlo-
go civil y transversalidad de las politicas en materia de discapa-
cidad. Asi queda reflejado en el articulo 2 de la norma que hace
referencia a los principios en los que se basa. Y se concretan estos
principios en los siguientes términos:

a) Vida independiente: la situacion en la que la persona con
discapacidad ejerce el poder de decisién sobre su propia
existencia y participa activamente en la vida de su co-
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munidad, conforme al derecho al libre desarrollo de la
personalidad.

b) Normalizacion: el principio en virtud del cual las perso-

nas con discapacidad deben poder llevar una vida nor-
mal, accediendo a los mismos lugares, ambitos, bienes y
servicios que estdn a disposicion de cualquier otra perso-
na.

Accesibilidad universal: la condicién que deben cumplir
los entornos, procesos, bienes, productos y servicios, asi
como los objetos o instrumentos, herramientas y dispo-
sitivos, para ser comprensibles, utilizables y practicables
por todas las personas en condiciones de seguridad y co-
modidad y de la forma mds auténoma y natural posible.
Presupone la estrategia de «disefio para todos».

d) Disefo para todos: la actividad por la que se concibe o

e)

f)

proyecta, desde el origen, y siempre que ello sea posible,
entornos, procesos, bienes, productos, servicios, objetos,
instrumentos, dispositivos o herramientas, de tal forma
que puedan ser utilizados por todas las personas, en la
mayor extension posible.

Diélogo civil: el principio en virtud del cual las organiza-
ciones representativas de personas con discapacidad y de
sus familias participan, en los términos que establecen las
leyes y demas disposiciones normativas, en la elabora-
cidn, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas
oficiales que se desarrollan en la esfera de las personas
con discapacidad.

Transversalidad de las politicas en materia de discapaci-
dad, el principio en virtud del cual las actuaciones que

677



DE SALAS MURILLO, COORD.

desarrollan las Administraciones ptblicas no se limitan
Unicamente a planes, programas y acciones especificos,
pensados exclusivamente para estas personas, sino que
comprenden las politicas y lineas de accion de cardcter
general en cualquiera de los &mbitos de actuacién publi-
ca, en donde se tendran en cuenta las necesidades y de-
mandas de las personas con discapacidad.

De acuerdo con este principio de transversalidad, esta ley se
aplicara en los siguientes ambitos (Articulo 3): a) telecomunica-
ciones y sociedad de la informacién; b) espacios ptiblicos urbani-
zados, infraestructuras y edificacién; c) transportes; d) bienes y
servicios a disposicién del publico, y e) relaciones con las admi-
nistraciones publicas.

En esta norma también se especifican las acciones a desa-
rrollar para potenciar la accesibilidad y evitar la discriminacion.
Asi, en el articulo 7 se indica que las medidas contra la discrimi-
nacién podran consistir en la prohibicién de conductas discrimi-
natorias y de acoso, exigencias de accesibilidad y exigencias de
eliminacién de obstdculos y de realizar ajustes razonables. Por
conducta de acoso se entiende toda conducta relacionada con la
discapacidad de una persona, que tenga como objetivo o conse-
cuencia atentar contra su dignidad o crear un entorno intimida-
torio, hostil, degradante, humillante u ofensivo. Las exigencias
de accesibilidad constituyen los requisitos que deben cumplir los
entornos, productos y servicios, asi como las condiciones de no
discriminacién en normas, criterios y précticas, con arreglo a los
principios de accesibilidad universal de disefio para todos. Final-
mente, por ajuste razonable se entienden las medidas de adecua-
cién del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades es-
pecificas de las personas con discapacidad que, de forma eficaz y
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practica y sin que suponga una carga desproporcionada, faciliten
la accesibilidad o participacién de una persona con discapacidad
en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos.

Para garantizar la igualdad de oportunidades se proponen
las medidas de accién positiva (articulo 8). Se consideran me-
didas de accién positiva aquellos apoyos de cardcter especifico
destinados a prevenir o compensar las desventajas o especiales
dificultades que tienen las personas con discapacidad en la incor-
poracién y participacion plena en los ambitos de la vida politica,
econdmica, cultural y social, atendiendo a los diferentes tipos y
grados de discapacidad. El contenido de estas medidas de accién
positiva (articulo 9) podréa consistir en apoyos complementarios
y normas, criterios y practicas mas favorables. Los apoyos com-
plementarios podran ser ayudas econémicas, ayudas técnicas,
asistencia personal, servicios especializados y ayudas y servicios
auxiliares para la comunicacion.

En el articulo 10 se explican las condiciones basicas de acce-
sibilidad y no discriminacion, que establecerdn, para cada &mbito
o area, medidas concretas para prevenir o suprimir discrimina-
ciones, y para compensar desventajas o dificultades. Se incluiran
disposiciones sobre, al menos, los siguientes aspectos:

a) Exigencias de accesibilidad de los edificios y entornos, de
los instrumentos, equipos y tecnologias, y de los bienes y
productos utilizados en el sector o drea. En particular, la
supresion de barreras a las instalaciones y la adaptacion
de equipos e instrumentos.

b) Condiciones més favorables en el acceso, participacion y
utilizacion de los recursos de cada dmbito o drea y condi-
ciones de no discriminacién en normas, criterios y practi-
cas.

679



DE SALAS MURILLO, COORD.

c) Apoyos complementarios, tales como ayudas econémi-
cas, tecnoldgicas de apoyo, servicios o tratamientos es-
pecializados y otros servicios personales. En particular,
ayudas y servicios auxiliares para la comunicacién, como
sistemas aumentativos y alternativos, sistemas de apo-
yos a la comunicacion oral y lengua de signos u otros
dispositivos que permitan la comunicacién.

d) La adopcién de normas internas en las empresas o cen-
tros que promuevan y estimulen la eliminaciéon de des-
ventajas o situaciones generales de discriminacién a las
personas con discapacidad.

e) Planes y calendario para la implantacion de las exigen-
cias de accesibilidad y para el establecimiento de las con-
diciones mas favorables y de no discriminacién.

f) Medios y recursos humanos y materiales para la promo-
cion de la accesibilidad y la no discriminacién en el am-
bito de que se trate.

Estas condiciones bésicas de accesibilidad y no discrimi-
nacion se establecerdn teniendo en cuenta a los diferentes tipos
y grados de discapacidad que deberan orientar tanto el disefio
inicial como los ajustes razonables de los entornos, productos y
servicios de cada ambito de aplicacion de la ley.

5.3. LEY DE PROMOCION DE LA AUTONOMI{A PERSONAL Y ATENCION A
LAS PERSONAS EN SITUACION DE DEPENDENCIA

Segun la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, la atencién a las
personas en situacion de dependencia y la promocioén de su au-
tonomia personal constituye uno de los principales retos de la
politica social de los paises desarrollados. Nuestro proyecto es
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una herramienta para desarrollar la autonomia personal de las
personas con discapacidad, es un escenario que potencia enor-
memente esta autonomia, aportando los apoyos que cada alum-
no necesita. En el articulo 2 de esta ley, se exponen un conjunto
de definiciones directamente relacionadas con nuestro proyecto,
entre ellas habla de la Autonomia personal, de los apoyos que re-
quiere la persona para adquirir esa autonomia personal y de las
actividades de la vida diaria que son las tareas mas elementales
de la persona, que le permiten desenvolverse con un minimo de
autonomia e independencia, tales como: el cuidado personal, las
actividades domésticas bésicas, la movilidad esencial, reconocer
personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar érdenes o ta-
reas sencillas.

La mayoria de estas habilidades se trabajan en el proyecto
Vida Independiente y otras constituyen prerrequisitos que exi-
gimos que haya desarrollado la persona para poder acceder al
proyecto. Consideramos que son conceptos que estan descritos
en la ley pero que sin embargo no se han desarrollado todavia
lo suficiente. Nuestro proyecto demuestra que hay un sector de
personas con discapacidad que pueden llegar a aprender a vivir
de manera auténoma y los poderes ptiblicos deben dar los apo-
yos que requieren estas personas para poder llevar este tipo de
vida.

6. ALGUNAS CONCLUSIONES

Consideramos que este paso a una vida auténoma con res-
pecto a las familias puede permitir el que posteriormente, cuan-
do los padres y las propias personas con discapacidad lo vean
conveniente, puedan iniciar el viaje hacia una vida independien-
te, compartiendo piso con otros amigos o viviendo solo, con los
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apoyos que en cada caso sean necesarios. Este proyecto repre-
senta una oportunidad para el aprendizaje de habilidades que
inciden en la autodeterminacion y en las posibilidades de vida
independiente y por ello supone un paso mas en el desarrollo de
la inclusién social de las personas con discapacidad intelectual.

La evolucion en las diferentes dreas evaluadas nos permite
concluir que las personas con discapacidad que han pasado por
el piso estan preparados para vivir de manera autébnoma en un
piso compartido después de haber estado un curso escolar en el
piso de entrenamiento. Tan solo necesitarian el apoyo intermi-
tente de una persona que actuaria como “mediador en el hogar”.
Al principio el apoyo del mediador tendria que ser mayor, pero
poco a poco se reduciria conforme van adquiriendo habilidades
para desarrollar un funcionamiento cotidiano adecuado en el
nuevo hogar. En cualquier caso, la frecuencia, la cualidad y la in-
tensidad de apoyo habréa que ajustarlo a cada usuario y reducirlo
en la medida en que se vayan desarrollando las habilidades y la
autonomia de las personas.

Con respecto a la labor de mediacién que hay que realizar
en el piso para que haya un desarrollo 6ptimo de las habilida-
des instrumentales para la vida diaria, pero también para que
haya una evolucién positiva del autoconcepto, de la autonomia,
de la competencia social, de la autodeterminacion, etc., hay que
sefialar que es preciso definir con mayor claridad el perfil y las
funciones de esa nueva figura de “mediador en el hogar”. Dicha
figura podria concebirse como un nuevo perfil profesional que
contribuye a desarrollar arménicamente las diferentes dreas de
desarrollo que se han mencionado.

De manera similar a como ocurriera con el acceso al empleo
ordinario, en el que fue preciso articular estrategias de ensefian-
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za en la propia empresa e incorporar nuevos apoyos personales
(preparador laboral) y se defini6é una nueva situacién laboral de-
nominada “empleo con apoyo”, el acceso a una vivienda (inde-
pendiente del seno familiar) debe promocionarse a través de la
definicién de métodos de ensefianza-aprendizaje en la propia vi-
vienda asi como con la colaboracién del “mediador en el hogar”
(o preparador en el hogar y/o social, siguiendo la denominacién
establecida en el entorno laboral). Estos aspectos definen una
nueva situacién de vivienda para las personas con discapacidad
que podemos denominar “vivienda con apoyo”.

La normativa que estéd vigente en nuestro pais y que hemos
revisado en este articulo defiende la necesidad de apoyo. Un
apoyo que es necesario para que las personas con discapacidad
puedan vivir de manera independiente. Habra que esperar al
desarrollo de esta legislacion para ver como articula este apo-
yo para facilitar la autonomia personal y la opcién a decidir en
dénde quieren vivir estas personas, teniendo los servicios y las
mediaciones necesarias para poder vivir, si asi lo desean, de ma-
nera independiente.

Finalmente, queremos concluir sefialando la necesidad de
vincular esta experiencia a otras similares que se estdn desarro-
llando en el territorio nacional y también en otros paises y que
estdn permitiendo abrir una linea de actuaciéon necesaria para
que muchas personas con discapacidad puedan encontrar los
apoyos y las estrategias necesarias para permitir un desarrollo
mas auténomo e independiente. Es necesario impulsar investi-
gaciones conjuntas (con un nimero mayor de casos) y el con-
traste de estas experiencias innovadoras. Son temas pendientes
que requieren respuestas urgentes para contribuir a que el de-
sarrollo de esta linea de trabajo sea 6ptimo y eficaz. Aunque en
los ultimos afios se ha avanzado significativamente respecto a la
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inclusion de las personas con discapacidad en sus comunidades,
todavia nos queda mucho por hacer hasta que experimenten una
inclusion, equidad y autodeterminacion completas. Experiencias
como la que hemos sefalado y otras nuevas que habra que inda-
gar son necesarias para conseguir que las personas con sindrome
de Down o con otras discapacidades intelectuales alcancen una
mayor calidad de vida.
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LA TUTELA JUDICIAL EN LA LEY 51/2003
DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES,
NO DISCRIMINACION Y ACCESIBILIDAD
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El articulo 14 CE reconoce el derecho a la igualdad ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna. Se recogen
en este precepto diversas causas de posible discriminaciéon de
las personas, pero, entre ellas, no aparece citada la discapacidad.
La circunstancia de que una persona sea discapacitada no recla-
ma en un primer momento, la necesidad de protegerla frente a
actuaciones discriminatorias, sino que apela a una actuacién de
promocién de la igualdad efectiva.

Asi el art. 9.2 CE establece que corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad de las personas sean reales y efectivas. Esta actividad
de promocién de la igualdad se concreta en el articulo 49 CE que
ordena a los poderes publicos prestar a las personas con discapa-
cidad la atencién especializada que requieran y un amparo espe-
cial para el disfrute de sus derechos.
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El desarrollo de esta politica de promocién encontré inicial-
mente cobertura en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion
Social de los Minusvaélidos, que con el tiempo se fue mostrando,
sin embargo, como una norma insuficiente. La Ley 51/2003, de 2
de diciembre de igualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, ha
intentado suplir esas insuficiencias y dar cumplimiento a las exi-
gencias de igualdad ante la ley del art. 14 CE en relacion con las
personas con discapacidad, garantizando la efectiva remocion de
los obstaculos que impidan o dificultan la plenitud de la libertad
e igualdad de los individuos —art. 9 CE—y el respecto a la dig-
nidad de la persona, —art 10 CE—.

A tal fin, la Ley introduce unos mecanismos tutela judicial
que se contemplan en esta Ley 51/2003, bajo la denominacién de
"medidas de defensa".

Efectivamente, la proclamacién del derecho a la igualdad de
oportunidades, la no discriminacién y el acceso universal (en lo
sucesivo utilizaremos la abreviatura IOnDAU) quedaria en una
simple declaracion programatica si no se estableciesen mecanis-
mos de tutela jurisdiccional que garantizasen la efectividad de
tales derechos. En este punto, se hace preciso que la accesibilidad
universal esté presente también en los propios mecanismos de
tutela jurisdiccional.

La Ley 51/2003 contiene dos grupos de previsiones que han
de ser objeto de un tratamiento separado: la creacién de un sistema
arbitral en materia de IOnDAU vy la introduccién de un bloque de
medidas procesales con normas caracteristicas de la lucha contra
la discriminacién como son la legitimacién colectiva y la inversion
de la carga de la prueba. Centraremos nuestra atencién en estas
normas de tutela judicial contenidas en sus articulos 18, 19 y 20.
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Resulta llamativo que la Ley 51/2003 no precisa los érdenes
jurisdiccionales en que dichas normas seran de aplicacion.

La tutela civil resultard procedente respecto de las actua-
ciones discriminatorias que proviniesen de otros particulares o
empresas, siempre que se produzca en el &mbitos de actividades
enumerados en el art. 3 Ley 51/2003.

En relacion con la tutela judicial en el &mbito laboral, expre-
samente sefiala el ultimo péarrafo del art. 3 Ley 51/2003 que "la
garantia y efectividad del derecho a la igualdad de oportunida-
des de las personas con discapacidad en el &mbito del empleo y
la ocupacion se regird por lo establecido en esta ley que tendrd
caracter supletorio a lo dispuesto en la legislacion especifica de
medidas para la aplicacion del principio de igualdad de trato en
el empleo y la ocupacién”. Por lo tanto, al exigencia de no discri-
minacién por razén de la discapacidad se integra con las normas
de proscripciéon de todo trato discriminatorio que resulten de
aplicacion en el &mbito de las relaciones laborales.

En el ambito administrativo, sus previsiones son igualmen-
te de aplicacion, al extenderse el &mbito de aplicacion de la Ley
51/2003 a las "relaciones con las Administraciones ptblicas”, se-
gun resulta de la prevision de la letra e) del art. 3 de la Ley. Las
previsiones normativas de tutela judicial sélo resultaran aplica-
bles a los procesos jurisdiccionales para la revisiéon de las deci-
siones de la Administracion una vez agotada la via del recurso
administrativo.

a) El contenido de la tutela judicial. Las medidas de proteccion
contra las represalias.

En relaciéon con las concretas medidas que cabe adoptar, el
art. 18 L 51/2003 sefala que seran todas las necesarias para po-
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ner fin a la violacién del derecho y prevenir futuras violaciones,
lo que supone que la sentencia puede concretar medidas de ade-
cuacion del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades
especificas de las personas con discapacidad, segtin sefala la le-
tra c) del art.7 Ley 51/2003.

En segundo lugar, se establece en el art 18.2 L 51/2003 la po-
sibilidad de solicitar una indemnizacién en concepto de los da-
fios padecidos, excluyéndose expresamente que la misma pueda
quedar limitada por un cantidad méxima que hubiese podido
fijarse reglamentariamente. Al tiempo, admite también expresa-
mente la posibilidad de instar una condena econémica por dafio
moral que se valorarad atendiendo a las circunstancias de la in-
fraccién y la gravedad del dafio causado directamente.

Pero, en tercer lugar, se sefiala que podran adoptarse las me-
didas necesarias para proteger a las personas fisicas o juridicas
contra cualquier trato adverso que pudiera causarsele como re-
accion ante la reclamacion que presentase por la discriminacién
padecida o para exigir el cumplimiento del principio de igualdad
de oportunidades. Tales medidas que no son sino de proteccién
de la persona y esfera de intereses del reclamante no pueden ser
consideradas como medidas cautelares, en sentido propio. Las
medidas cautelares tienen a "asegurar la efectividad de la tutela
judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se
dictare" (art. 721 LEC). Como tales medidas cautelares, la perso-
na con discapacidad podria solicitar el embargo preventivo de
bienes de quien considera ha lesionado su derecho a la IOnDAU,
para asegurar la efectividad de la condena a una cantidad dine-
raria, el depdsito de un bien escaso que pretendiese adquirir y
que no se le hubiese proporcionado por un mévil discriminato-
rio o por negarse a hacer en el mismo ajustes que se consideran
razonables por la persona con discapacidad. Ahora bien, la po-
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sibilidad de un trato adverso como represalia, fuera de actua-
ciones violentas que encajarfan dentro de un tipo penal como
coacciones o lesiones, sdlo es concebible en el caso de existir una
relacion juridica de prestacion de servicios entre la persona con
discapacidad que ha presentado la reclamacién y el prestador
del servicio o el suministrador de los bienes frente al que se ha
presentado tal reclamacion.

Las medidas de represalia podrian consistir en una modi-
ficacién unilateral de las condiciones de prestacion del servicio
o del precio en otros contratos o relaciones existentes entre la
persona con discapacidad y el demandado distintos del contrato
o relacion juridica objeto del proceso por vulneracion del dere-
cho ala IOnDAU. En el ambito laboral, la represalia podria pro-
ducirse mediante una variaciéon de las condiciones de trabajo o
de lugar de prestacion del mismo o de horario. En el &mbito de
las relaciones administrativas, también podrian producirse me-
diante una variacién de las condiciones de trabajo, si la persona
con discapacidad fuese funcionario o estuviese contratada por
la Administracion en virtud de una relacion laboral de indole
administrativo. Podria producirse mediante la denegacién de
subvenciones u otras prestaciones por la Administracion. Como
se advierte, la adopcién de medidas encaminadas a proteger la
persona con discapacidad frente al trato adverso no encaja en la
nocioén de medida cautelar.

El trato adverso o la consecuencia negativa que se adoptase
como reaccién ante un procedimiento destinado a exigir el cum-
plimiento del principio de igualdad de oportunidades constitui-
ria en si mismo una actuacién discriminatoria y procederia por
tanto el ejercicio de una nueva accién encaminada a instar el cese
de tal actuacién y la reintegraciéon del derecho a la igualdad de
la persona discapacitada. En estos casos, si que podria adoptarse
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una medida cautelar en tanto que encaminada a garantizar la
efectividad de la nueva accién que, por razén de la discrimina-
cion pudiera producirse.

Sucede que en determinadas ocasiones existe un alto indice
de probabilidad de que se produzcan represalias ante la interpo-
sicién de una determinada demanda a la vista del comportamien-
to o actitud que anteriormente hubiera desarrollado el demanda-
do en relacién con la misma u otras personas con discapacidad.
Este tipo de medidas es caracteristico del ambito penal para la
proteccién de la victima de un delito frente al presunto autor del
hecho delictivo cuando dadas sus caracteristicas y antecedentes
y las relaciones existentes con la victima, resulte probable la co-
misiéon de un nuevo hecho delictivo.

Las medidas del articulo 18.3 L 51/2003, si bien no pueden
ser consideradas medidas cautelares en relacién con la tutela
pretendida, constituyen una nueva categoria de medidas de pro-
teccion de la persona o de la esfera patrimonial y de intereses de
la persona con discapacidad. Entendemos que la inexistencia de
un cauce procesal general para la adopcion de las medidas de
proteccién contra represalias no puede conducir a dejar inaplica-
da la prevision del art. 18.3 L 51/2003. De conformidad con lo se-
falado en el art. 5.1 LEC se podra pretender de los tribunales no
solo una tutela declarativa, de condena, constitutiva, ejecutiva
o cautelar, sino "cualquier otra clase de tutela que esté expresa-
mente prevista por la ley". La denegacién de una forma de tutela
legalmente prevista constituiria una vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva.

Admitida la procedencia de esta forma especial de tutela
jurisdiccional es necesario determinar su cauce. A falta de una
norma especifica, debera aplicarse la de aquellas que presenten
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una cierta proximidad segtin una razén de analogia (art. 4 CC).
Tal analogia se puede encontrar en la regulacién de las medidas
cautelares. Por otra parte, las represalias que pudiesen adoptarse
contra el actor irfan encaminadas a disuadirle de continuar el
procedimiento iniciado y, por lo tanto, constituirian actuaciones
orientadas de forma indirecta a frustrar la efectividad de la tutela
jurisdiccional. Desde este punto de vista, si bien no constituyen
propiamente medidas cautelares, mantienen con las mismas una
conexion muy proxima. Ciertamente, la aplicacion de las normas
contenidas en los articulos 721 y ss. LEC exige una cierta adapta-
cién a las caracteristicas de las medidas que pueden instarse de
los tribunales al amparo del art. 18.3 L 51/2003.

En primer lugar, la medida solicitada no tiene que ser con-
ducente a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que
pudiera otorgarse, sino a garantizar la integridad de la situa-
cion personal y juridica de quien ha interpuesto una demanda
frente a otro sujeto (Art. 726.1.1° LEC). En este punto, el caracter
indeterminado de las medidas cautelares que pueden adoptar-
se permite que pueda solicitarse —el art. 727 LEC contiene un
catdlogo de medidas cautelares que pueden adoptarse "entre
otras" no enumeradas e igualmente posibles— y otorgarse la
medida que se considere mas eficaz siempre que no pueda sus-
tituirse por otra igualmente eficaz pero menos gravosa o per-
judicial (art. 726.1.2° LEC). Tal medida podria consistir en la
prohibicién al demandado de interrumpir, cesar o modificar
la realizacion de una prestaciéon que viniera realizando respec-
to de la persona con discapacidad o sus familiares (art. 727.7°
LEC). En definitiva, se trataria de ordenar o prohibir con carac-
ter provisional, condicionado y susceptible de modificacién y
alzamiento, la conducta que cabria ordenar (art. 726.2 LEC) en
el caso de verificarse la amenaza que se teme como represalia y
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que en tal caso podria actuarse no como medida de proteccién,
sino como condena.

En relaciéon con estas medidas de proteccién, deben tener
un vigencia necesariamente temporal y circunscrita a la duracion
del proceso principal en el que se ha ejercitado una accién para
que se declare la existencia de discriminacién en materia IOn-
DAU y para que se condena a adoptar las oportunas medidas
de reparaciéon o adecuacién. Pero el riesgo que se conjura con
las mismas no viene determinado por la duracién del proceso,
tampoco en el caso de las medidas cautelares. En el caso de las
medidas cautelares, el peligro no esta en la duracién del proce-
s0, sino en las actuaciones que da tiempo a realizar para frustrar
la efectividad del derecho, dada la duracién del proceso. Asi lo
sefala el articulo 728 LEC en su apartado 1 al exigir a quien so-
licita las medidas cautelares que justifique que "podrian produ-
cirse...de no adoptarse las medidas solicitadas, situaciones que
impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiera
otorgarse". La acreditacion del periculum in mora exige mostrar
que es razonablemente presumible que pueden producirse ac-
tuaciones que la concreta medida solicitada puede conjurar. En
el caso de las medidas de proteccién, debera acreditarse la exis-
tencia de una posibilidad de influencia juridica del demandado
en el proceso principal sobre la esfera de intereses patrimoniales,
personales o familiares del solicitante de la medida bien en ra-
z6n de la existencia de una relacién juridica preexistente, bien de
una situacién de control factico sobre aquella esfera de intereses.
No resultara superflua la acreditacion de la actitud personal del
demandado en el proceso principal respecto de las personas con
discapacidad, para fundar la acreditacién del riesgo de una re-
presalia. También sera precisa la acreditacién de la apariencia de
buen derecho del solicitante de la medida (art. 728.2 LEC) que, en
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este caso, se concretard en la acreditacion provisional e indiciaria
de una situacién de discriminacién en materia de IOnDAC. De
igual modo, la prestacién de caucién también parece necesaria,
pues de desestimarse la accion principal, sera necesario respon-
der de los dafios y perjuicios que la adopcion de la medida pu-
diera causar al demandado (art. 728.3 LEC). En este punto, seria
deseable de lege ferenda la posibilidad de que el tribunal dispen-
sase del deber de prestar caucion atendidas las circunstancias del
caso, de modo semejante a como se establece en el dltimo parrafo
del art. 728.3 LEC en relacién con el ejercicio de la accién de ce-
sacion para la tutela de los intereses colectivos y difusos de los
consumidores y usuarios.

b) La legitimacion colectiva.

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil ha supuesto la intro-
duccién en nuestro Derecho de la posibilidad de ejercicio colec-
tivizado de las acciones que corresponde a una pluralidad de
sujetos a través de la actuacién de una asociaciéon o entidad le-
galmente habilitada que acttia con una representatividad de los
intereses de los sujetos afectados que el ordenamiento juridico
considera suficiente. Esta forma de legitimacion se introdujo en
primer lugar para la defensa de los intereses colectivos y difusos
de los consumidores, en el art. 11 LEC y, mds recientemente, para
la defensa de los intereses difusos de los afectados por actuacio-
nes que vulneren el derecho de igualdad de trato entre mujeres
y hombres, mediante la introduccién de un nuevo articulo 11 bis
LEC por obra de la Disposiciéon Adicional 5°.1 de la LO 3/2007,
de 20 de marzo.

La posibilidad de que las conductas discriminatorias en ma-
teria de IOnDAU afecten a una pluralidad de personas disca-
pacitadas, determinadas o no, resulta perfectamente posible, en
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cuanto que el &mbito de aplicacion de la Ley 51/2003 contempla
sectores del trafico comercial como las comunicaciones, el trans-
porte y la distribucién de bienes y servicios a los consumidores
que se desarrollan en masa. La posibilidad de reiteracién de re-
clamaciones de contenido muy semejante y el riesgo de pronun-
ciamientos contradictorios aconsejan la posibilidad de introducir
férmulas de ejercicio colectivizado de las acciones de las personas
con discapacidad asi como los mecanismos de coordinacién de la
legitimacién individual de las personas afectadas —que es tanto
como decir de la disponibilidad sobre sus derechos y su tutela
jurisdiccional— con la legitimacién colectiva que cabria atribuir
a personas juridicas a las que se habilitase para la defensa de los
derechos e intereses de las personas discapacitadas.

La redaccion del articulo 19 Ley 51/2003 sin embargo se ale-
ja de las féormulas de legitimacion representativa recogidas en los
articulos 11 y 11 bis LEC. Tal legitimacién se ostenta por las aso-
ciaciones, 6rganos publicos y grupos a los que se reconoce con
independencia de la voluntad de los sujetos que pueden resultar
beneficiados por la actuacién de aquellas asociaciones, 6rganos
publicos o grupos. Por tal motivo, en la doctrina se suele hablar
de legitimacién representativa (DE LA OLIVA) y no propiamente
de representacién, en cuanto que no requiere para su ejercicio
férmula alguna de autorizacion por los sujetos en cuyo interés
actiia en nombre propio la asociacién, 6rgano publico o grupo.

El articulo 19 Ley 51/2003 sin embargo sélo permite actuar
a las personas juridicas legalmente habilitadas para la defensa de
los derechos e intereses legitimos colectivos cuando hayan sido
autorizadas por aquellas personas con discapacidad para actuar
en su nombre e interés en un proceso con la finalidad de hacer
efectivo su derecho a la igualdad de oportunidades. Se entiende
asi que la sentencia ganada en tal proceso sélo extienda sus efec-
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tos a las personas que autorizaron tal actuacién, no asi a terceros,
que quedarian al margen del proceso. Tal eficacia es muy dis-
tinta a la sefalada en el art. 222.3 LEC para la sentencia dictada
en procesos iniciados al amparo de las féormulas de legitimacion
colectiva contenidas en el art. 11 LEC.

Asi las cosas, la prevision del art. 19 L 51/2003 resulta su-
perflua y reclama de lege ferenda una regulaciéon semejante a la
contenida en el articulo 11 LEC asi como la previsién de la posi-
bilidad de intervencion de las personas con discapacidad en los
procesos iniciados para la defensa de sus derechos e intereses
de forma colectivizada, de forma semejante a la regulada en el
articulo 15 LEC.

c) Criterios especiales sobre prueba.

Normalmente en los d&mbitos en que se introducen normas
encaminadas a evitar toda forma de discriminacion, suelen es-
tablecerse normas que dispensan al actor de probar el caracter
discriminatorio de una determinada conducta®®. La razén se en-
cuentra en que la prueba de la discriminacion exige la acredita-
ciéon de la diversidad de trato ante supuestos iguales y el sujeto

608 Asi por ejemplo el art. 40 Ley 62/2003, de 30 de diciembre de medidas fisca-
les, administrativas y de orden social, mediante el que se llevo a cabo la transposicién a
nuestro ordenamiento juridico de las Directivas 2000/43/CE del Consejo de 29 de junio
de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas inde-
pendientemente de su origen racial y étnico y la Directiva 2000/78/CE del Consejo de 28
de noviembre de 2000 relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacién con independencia de la religién, convicciones politicas
o ideoldgicas, discapacidades que padeciese, edad u orientacion sexual. Mediante esta
norma se modificé el art. 96 LPL. También se han introducido normas sobre inversién de
la carga de la prueba en el art. 13 LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de hombres y mujeres y, en virtud de sus Disposiciones Adicionales Quinta y Sexta, los
nuevos art. 217.5 LEC y 60.7 LRJCA.
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que ha padecido la discriminacién puede encontrar dificultades
para probar cudl ha sido el trato dispensado en otros casos. Por
tal motivo, las normas que atienden a la garantia del principio de
igualdad suelen establecer, en los procesos por discriminacion,
que correspondera al demandado probar que, en tales casos, la
diversidad de trato ha obedecido a una justificacién objetiva y
razonable. No obstante, aunque al demandado corresponda
probar el cardcter proporcionado de la diversidad de trato, para
que pese sobre él tal justificacion es necesario que se acredite, al
menos indiciariamente, la existencia de un trato discriminatorio.
Asi, el TC ha venido entendiendo, en materia de discriminacién
en las relaciones laborales, que "el demandante que invoca la re-
gla de inversion de la carga de la prueba debe desarrollar una
actividad alegatoria suficientemente precisa y concreta en tor-
no a los indicios de la existencia de discriminacién. Alcanzado,
en su caso, por el demandante el anterior resultado probatorio,
sobre el demandado recaerd la carga de probar la existencia de
causas suficientes, reales y serias, para calificar de razonable y
ajena a todo propdsito lesivo del derecho fundamental la deci-
sién o practica empresarial cuestionada, tinico medio de destruir
la apariencia lesiva creada por los indicios" (STC 171/2005, de
20 de junio; en sentido parecido STC 21/1992, de 14 de febrero y
180/1994, de 20 de junio).

La Ley 51/2003 contiene una norma parecida al exigir, en
su articulo 20, del demandado la aportaciéon de una justificacién
objetiva y razonable de la proporcionalidad de las medidas que
hubiese adoptado y que el actor considera discriminatorias. Aho-
ra bien, tal justificacién debera ofrecerse para desbaratar la apa-
riencia de discriminacién que el actor hubiera creado mediante
la aportacion de graves indicios de discriminacién directa o indi-
recta por razoén de la discapacidad.
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La exigencia de los indicios obedece a que la realizacion de
una actuacion discriminatoria suele revestirse de una apariencia
de legalidad. Por tal motivo, se permite la prueba de la discrimi-
nacién por medio de indicios, de modo que la certeza del juez
sobre un hecho podré fundarse a partir de hechos interrelacio-
nados entre si de los que quepa extraer, segtin las reglas de la ex-
periencia, la fijacion de la realidad de aquel primer hecho, pues
estos indicios no son sino consecuencia o vestigio de aquel. Esta
prueba de un hecho por indicios es caracteristica del proceso pe-
nal y radicalmente distinta de la presuncién, pues mientras la
prueba por indicios permite al juez formar su certeza sobre un
hecho, la presuncién eleva la probabilidad de un hecho a cer-
teza (CARRERAS). Lo que viene a establecerse en el art. 20 L
51/2003 es que cuando se formule una pretensiéon por discrimi-
nacién por razén de la discapacidad del actor, podra probarse
la discriminacién por indicios, es decir, mediante un conjunto
de hechos concomitantes con el hecho principal —la motivacién
discriminatoria— de tal cardcter, nimero o virtualidad que fun-
den la conviccién del juez de que la actuaciéon del demandado
fue discriminadora.

El demandado, frente a tales alegaciones y prueba, podra
negar la realidad de los hechos aducidos como indicios y respal-
dar su negacién con una contraprueba de la presentada por el
actor. Pero también podré atacar el resultado probatorio que ha
generado la pluralidad e interrelacién de los indicios, alegando
y probando otros hechos que muestren que la diferencia de trato
obedeci6 a circunstancias razonables y que desbaraten la conse-
cuencia légica que se deducia de los indicios.

Asi las cosas, cabe dudar de que efectivamente se establezca
una alteracién de la carga de la prueba, sino que mas bien, ven-
dria a establecerse la validez en los procesos civiles, laborales y
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contencioso-administrativos de la prueba indiciaria para probar
casos de discriminacién de dificil prueba directa.

Por otra parte, lanorma tampoco era estrictamente necesaria
pues ya el art. 217.7 LEC sefala que la aplicaciéon de sus normas
de carga de la prueba se hard siempre atendiendo a la disponi-
bilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las
partes en el litigio.
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EL PATRIMONIO PROTEGIDO DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Alberto Macias Diaz
Abogado

1. INTRODUCCION

No hace mucho que rige la Ley 41/2003, de Proteccion Pa-
trimonial de las Personas con Discapacidad. Dicha norma, plena
de buenas intenciones, ha venido a introducir una nueva figura
en el Ordenamiento juridico espafiol, cual es el patrimonio pro-
tegido de las personas con discapacidad.

Se hace necesario en primer lugar, delimitar el &mbito ob-
jetivo y subjetivo de la Ley para, en segundo lugar, analizar la
finalidad a la que estd encomendada. Ante todo, resulta impres-
cindible distinguir entre los términos discapacidad e incapaci-
dad, ya que ambos no hacen referencia a una misma realidad, y
alguno de los supuestos recogidos en el texto legal sélo les serd
de aplicacién a personas judicialmente incapacitadas®®.

609 Es el supuesto recogido en el articulo 10 del texto de la Ley, en virtud del cual
se modifican los articulos 782 y 808 del Cédigo Civil, y que sélo resulta de aplicacién a
favor de personas incapacitadas judicialmente, permitiendo al testador gravar la legitima
estricta con una sustitucién fideicomisaria a favor de los demads legitimarios.
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La incapacitacion es una institucion juridica regulada en los
arts. 199 y siguientes del cédigo Civil, que afecta al estado civil
de las personas, privando al sujeto, ya sea temporal o perma-
nentemente, total o parcialmente, de su capacidad de obrar, es
decir, de su aptitud para ejercitar derechos, ya que éste debido
a una enfermedad o deficiencia de caracter fisico o psiquico es
incapaz de gobernar su propia persona, precisando para su reco-
nocimiento, naturalmente, de sentencia judicial.

Respecto al término discapacidad, y entrando al anélisis del
ambito subjetivo de la Ley 41/2003, advierte el articulo 2.2 de la
misma que, a los efectos de aplicacién de ésta, tiinicamente ten-
drén la consideraciéon de personas con discapacidad las afecta-
das por una minusvalia psiquica igual o superior al 33% o las
afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior
al 65%.

Sobre la base de estas breves notas, podemos decir que toda
persona incapacitada necesariamente tiene una discapacidad,
pero no toda persona con discapacidad ha de estar incapacita-
da.

Respecto al ambito objetivo de la norma, regula ésta, sin-
gularmente, la figura del patrimonio protegido en cuyo &mbito
de proteccién centraremos el presente estudio. Porque, ;cudl es
realmente la proteccién ofrecida a dicho patrimonio por la Ley?;
(por qué es un patrimonio protegido?

Grosso modo, podemos describir al patrimonio protegido
como una masa patrimonial sin personalidad juridica; formada
exclusivamente por aportaciones a titulo gratuito; creada en vir-
tud de un acto formal constitutivo, inter vivos o mortis causa y
destinada a la satisfaccion de las necesidades vitales de su bene-
ficiario o al mantenimiento de la productividad del propio pa-
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trimonio protegido (ex art. 4 de la Ley). Esto ultimo, es lo que
la Ley en su Exposiciéon de Motivos denomina “patrimonio de
destino”, que no es otra cosa que un patrimonio adscrito al des-
empenio de una determinada finalidad, en este caso la de atender
a las necesidades de la persona con discapacidad.

También en su Exposicién de Motivos, encontramos un dato
interesante al objeto de averiguar qué tipo de proteccién ofrece la
Ley al patrimonio protegido, cuando aquélla dispone que “Los
bienes y derechos que forman este patrimonio, que no tiene
personalidad juridica propia, se aislan del resto del patrimonio
personal de su titular-beneficiario, sometiéndolos a un régimen
de administraciéon y supervision especifico”.

Efectivamente, la Ley, cuando habla de proteccién del pa-
trimonio protegido, lo hace desde el punto de vista de la admi-
nistracién del mismo y de la supervision de esa administracion,
pero no lo hace, como cabria esperar, refiriendo tal proteccién a
la responsabilidad patrimonial, es decir, aislando efectivamente
dicho patrimonio a efectos del art. 1.911 del CC del resto del pa-
trimonio del beneficiario, de forma que el mismo no respondiera
de las deudas contraidas por otros menesteres que no sean, pro-
piamente, atender a las necesidades de la persona con discapa-
cidad.

A'la luz de lo expuesto con anterioridad, podemos afirmar
que nos encontramos con una iniciativa legislativa muy loable,
por cuanto supone la creacién de nuevas figuras protectoras para
personas con discapacidad y, en otros casos, muy revolucionaria,
introduciendo cambios muy significativos en instituciones de
rancio abolengo®’; por el contrario, también resulta llamativo,

610 Tal es el caso por ejemplo de la modificacién operada por el articulo 10 de la
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y criticable al mismo tiempo, cémo la Ley no ha dotado de una
efectiva protecciéon y una verdadera separacion a efectos patri-
moniales al patrimonio protegido, resultando en este punto con-
servadora y profundamente desconocedora de las tendencias in-
ternacionales actuales y de la propia experiencia de otros paises
en temas similares, al objeto de dotar verdaderamente de un ins-
trumento ttil y protector a aquéllas personas con discapacidad.

La experiencia internacional de la que hablamos, se cen-
tra principalmente en la conocida figura del trust, que, aunque
oriunda de Inglaterra, ha trascendido progresivamente dicho es-
pacio para convertirse en una institucién muy solicitada a nivel
mundial y presente en paises no sélo de corte anglosajén sino
también en paises de corte romanista, aunque a veces con mu-
taciones en su denominacién, como el caso de las denominados
fideicomisos presentes en los ordenamientos juridicos de varios
paises latinoamericanos.

El presente trabajo pretende ofrecer alternativas para la con-
secucion de una efectiva separacion a efectos de responsabilidad
patrimonial del patrimonio protegido: en primer lugar, analizan-
do la institucién del trust en el Derecho anglosajén y su aplica-
cién préctica para la protecciéon de personas con discapacidad; y,
en segundo lugar, acercindonos al Ordenamiento juridico espa-

Ley en el ambito del Derecho de sucesiones sobre los articulos 782 y 808 del Cédigo Civil,
permitiendo al testador gravar con una sustitucién fideicomisaria el tercio de legitima
estricta en beneficio de un hijo o descendiente judicialmente incapacitado, y atenuando,
por tanto, el principio de intangibilidad de la legitima. También ha resultado de gran no-
vedad la regulacion de la denominada autotutela, permitiendo adoptar a personas capa-
ces las disposiciones que consideren oportunas en previsién de su futura incapacitacion,
asi como el reconocimiento del llamado mandato preventivo, al objeto de evitar que la
incapacitacién judicial del mandante suponga la extincién del mandato cuando éste haya
dispuesto su continuacién a pesar de la incapacitacion.
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nol para ver qué opciones ofrece y qué posibilidades existen para
mejorar la presente situacion.

2. UN ACERCAMIENTO A LA INSTITUCION DEL TRUST
EN EL DERECHO ANGLOSAJON

El trust®" es una institucién que, si bien tuvo su origen en
el Derecho anglosajon, actualmente se encuentra extendida no
s6lo a paises conocidos tradicionalmente como pertenecientes al
sistema del Common Law (de cultura juridica anglosajona), sino
también a paises cuyo sistema juridico encuentra origen en el
Derecho romano y en el canénico, es decir, a paises conocidos
tradicionalmente como pertenecientes al sistema de Civil Law.

Esta figura, reconocida por su ductilidad o flexibilidad a la
hora de adaptarse a diversas modalidades negociales, es utiliza-
da para un sinfin de operaciones encuadrables practicamente en
cualquier rama del Ordenamiento juridico. En este sentido, afir-
ma VIRGOS SORIANO que “el trust es como un traje de sastreria
que puede ajustarse a las necesidades de cualquier cliente"*'

Con fundamento en dicha flexibilidad, el frust ha sido uti-
lizado para muy diversas funciones que han ido dando origen a
diversas tipologias del mismo segun las finalidades perseguidas
y que, a su vez, han generado distintas estructuras o esquemas
de funcionamiento del mismo. Por ello, existen muchos tipos de

611 Podemos traducir la palabra trust al castellano como confianza. En su origen,
la institucién hacia honor a su nombre, ya que el cumplimiento o no de lo encomenda-
do al trustee quedaba a su libre discrecion. Mds tarde, se doté al beneficiario de medios
juridicos para obtener del trustee un comportamiento adecuado al fin encomendado ate-
nuandose, por tanto, la nota de confianza que caracterizaba a esta figura.

612 Virgbs Soriano, M., El Trust y el Derecho Espaiiol, Thomson-Aranzadi, Pam-
plona, 2006, pp. 25-26.
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clasificaciones del trust: unas, que se elaboran segtin la finalidad
del mismo (fines comerciales, de beneficencia, fines privados,
etc.) y otras, que distinguen segtin su constitucion se lleve a cabo
de forma voluntaria o por imposicion de la ley®"”.

En una de esas ramas del Derecho donde opera esta singular
figura, y més concretamente la dedicada a los denominados trust

613 Distingue tradicionalmente la doctrina una clasificacion de los truts que hace
referencia a los Express trusts, los Implied trusts y los Charitable trusts. Los express trusts sur-
gen voluntariamente, a través de una declaracién expresa y unilateral del constituyente
en virtud de un negocio juridico inter vivos o mortis causa. En cambio, los Implied trusts,
son establecidos por la ley con independencia de la voluntad de las partes y pueden
dividirse en resulting trusts, basados en la existencia de una voluntad presunta del consti-
tuyente, y en constructive trusts, que suponen un remedio de la Equity dirigido a rectificar
actos licitos o perjudiciales para los legitimos titulares de un derecho. Por tltimo, los
charitable trusts quedan reservados para aquellos casos en los que el beneficiario del trust
no es una persona identificable o determinada, sino un objetivo relativo al bien ptblico.
En el mismo sentido, Virgés Soriano, El Trust, pp.32-33, sin animo exhaustivo y a efectos
meramente expositivos, sefiala las siguientes tipologias de trusts: irrevocable Trust, el tipo
normal conforme al Common Law, donde se produce una transferencia definitiva al Trust
en vida del constituyente; revocable Trust, el constituyente se reserva el poder de revocar
el Trust durante su vida, lo que garantiza su influencia; grantor Trust, el constituyente
aparece como beneficiario del Trust (atribuyéndose los intereses o una renta vitalicia, por
ejemplo) y se reserva influencia sobre el mismo. Cuando es, ademas, un Trust revocable,
en términos econdémicos puede decirse que el constituyente contintia con la propiedad
material de los bienes aunque la propiedad formal pase al trustee; discrecretionary Trust,
el beneficiario no tiene un derecho a recibir un beneficio concreto del Trust (una renta o
un capital), sino una expectativa cuya concrecién depende de una decision que el frustee
debe tomar de acuerdo con lo que segiin su criterio sea mas adecuado a la luz de las fi-
nalidades del Trust. Responden a la imposibilidad de predecir a largo plazo cuéles seran

las necesidades de los familiares u otros beneficiarios. Son, desde este punto de vista,
andlogos los Spendthrift Trust y los Support Trust, que sirven para proteger los intereses del
beneficiario de la agresién por sus acreedores pues el beneficiario no puede transferir sus
derechos en relacion con el Trust, ni los acreedores embargarlos; testamentary Trust, tiene
como finalidad normal el reparto del patrimonio entre los familiares del causante. Esta
destinado a operar sélo tras la muerte del fundador; private purpose Trust, se adscriben
fondos patrimoniales a la consecucién de fines de interés privado. Se refuerza la autono-
mia de los fondos y se asemejan a las fundaciones.
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de familia, podemos encuadrar al denominado “trust for the disa-
bled”, como modalidad que se aplica para beneficiar a las personas
con discapacidad, a ancianos, a menores y a enfermos en general.

El funcionamiento bésico de cualquier tipo o modalidad de
trust, responde al siguiente esquema: su constitucion tendria lu-
gar a través de un acto, inter vivos o mortis causa, mediante el cual
un sujeto, denominado “settlor” o fundador, transmite la propie-
dad sobre determinados bienes o derechos a otro, denominado
“trustee”, con el fin de que éste los administre o gestione en favor
de un tercero denominado beneficiario, o cestui que trust, y de
un determinado fin u objetivo, que naturalmente habra de ser
siempre licito.

En el funcionamiento del trust podemos distinguir unos
elementos subjetivos y otros objetivos. Desde el punto de vista
objetivo, el negocio constitutivo del trust precisa unos requisitos,
a saber:

— Uno primero referente a la forma del mismo, y que por
imposicion de la Seccién 53.1. (b) Law of Property Act.
1925, se refiere al caso en que la transmisién tenga por
objeto un bien inmueble o un derecho sobre el mismo,
en cuyo supuesto el acto constitutivo habra de recogerse
por escrito.

— Junto al negocio constitutivo se distingue el negocio dis-
positivo, consistente en la transmisién de un bien o de-
recho al trustee. Es necesario realizar un primer negocio
dispositivo junto al negocio constitutivo para que el trust
comience a desplegar sus efectos. Posteriormente se po-
dran ir haciendo sucesivas aportaciones, tanto por el pro-
pio constituyente como por terceras personas, siempre
que ello se haya previsto en el negocio constitutivo.
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— Un tercer requisito, es la necesidad de recoger en el nego-
cio constitutivo la designaciéon de una o mds personas, ya
sean fisicas o juridicas, como beneficiarias del trust.

— Es preciso que el trust tenga una finalidad o afectacion
determinada o determinable y que ésta, ademas, sea po-
sible y razonablemente alcanzable.

— Por ultimo, es preciso que el trust y sus estipulaciones
sean siempre licitos.

Desde un punto de vista subjetivo, las partes que intervie-
nen en el trust, como ya sabemos, son el settlor o fundador, el
trustee o administrador y el beneficiario. Asimismo, en aquellos
trusts constituidos en beneficio de un fin especifico, puede tener
lugar la figura del guardian o protector, cuya mision es controlar
la gestion y la buena administracién del patrimonio por el trus-
tee, pudiendo las partes acodar atribuirle la facultad para nom-
brarlo o destituirlo.

La caracteristica que poniamos antes de relieve, relativa a la
laxitud con la que opera la figura del trust en el tréafico juridico,
también se pone de manifiesto desde un punto de vista interno,
es decir, en el propio funcionamiento del mismo, ya que la po-
sibilidad de combinar las tres posiciones entre si resultan muy
amplias®'*.

Una vez descrita la institucion, se hace preciso determinar
su naturaleza o, en definitiva, descifrar en términos juridicos qué
derechos se constituyen en favor del trustee y cudles en favor del

614 El constituyente puede designarse a si mismo trustee o beneficiario de los
fondos del trust. Asimismo, el trustee puede ser uno de los beneficiarios de los fondos
del trust.
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beneficiario. Es importante dejar claro en este sentido que, una
vez constituido el trust, y salvo algunas excepciones, el constitu-
yente o settlor desaparece de la escena, desarrollandose el mismo
en torno a las figuras del trustee y del beneficiario. Entre otros,
tradicionalmente, el trust supone el desdoblamiento del derecho
de propiedad de los bienes o derechos aportados.

Asi, el trustee tendria una propiedad denominada legal o
“legal ownership”, mientras que el beneficiario, o cestui que trust,
mantendria una propiedad denominada equitativa o “equitable
ownership”. Esta distincién, entre propiedad legal o “legal ow-
nership” y propiedad equitativa o “equitable ownership”, se ha-
lla profundamente vinculada a la tradicional existencia de una
doble jurisdiccién en el Derecho inglés®®, de forma que la propie-
dad legal seria aquella reconocida por la ley estricta o Common
Law, mientras que la propiedad equitativa tendria su origen en la
rama del Derecho de equidad o Equity, que no era mdas que una
rama supletoria y correctiva de la primera.

Podemos decir que el desdoblamiento del dominio respon-
de a una distribucién de las facultades del derecho de propiedad,
de forma que la titularidad de los derechos sobre los bienes y su

615 En el Derecho inglés, hasta finales del siglo XIX, se distingui6 la existencia
de una doble jurisdiccién formada, de un lado, por las decisiones de los Tribunales Rea-
les, que fueron los unificadores de las diversas costumbres locales existentes y que daba
lugar al Derecho comun o Common Law, y cuyas resoluciones se caracterizaron por la
aplicacién estricta o rigida de la ley, y de otro, por los Tribunales de Cancillerfa, que sur-
gen mas tarde para descargar el exceso de trabajo de los primeros, y cuyas resoluciones
se caracterizaban por ser equitativas y ajustarse a la justicia del caso, dando lugar a una
segunda rama del Derecho, supletoria y correctora del Common Law, denominada Equity.
Ambeas jurisdicciones se complementaron hasta que en el siglo XIX se fusionaron con la
creacion de la Suprema Corte de la Judicatura. Al respecto debe consultarse la obra de
Morineau, Marta, “Una Introduccién al Common law”, 2°A. Reimpresién, Serie Estudios
Juridicos ntim. 4, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2004, pags.10-23.
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gestion o administracion, quedarian a cargo del trustee, mientras
que el disfrute de dicho patrimonio perteneceria también a titulo
de propiedad al beneficiario.

¢{Ambos tienen un derecho real de propiedad sobre la misma
cosa? Se aduce en este sentido, que el derecho de propiedad del
trustee no seria pleno, pues, aunque la titularidad recae sobre él,
su ejercicio estd afecto a un determinado fin. Pero la calificaciéon
que mayores problemas presenta es la del derecho de propiedad
del beneficiario. Para descifrar la naturaleza juridica de este de-
recho importa conocer las acciones que el Ordenamiento juridico
en cuestion concede al beneficiario para el caso de que el trustee
disponga indebidamente de bienes pertenecientes al trust.

En estos supuestos, y salvo que estemos ante terceros de
buena fe, al beneficiario se le confiere una accién para el reintegro
del bien o el derecho de nuevo en el patrimonio del trust, pero
nunca en su patrimonio personal. Esto a nuestro juicio denota la
existencia de un verdadero sefiorio por parte del beneficiario res-
pecto a los bienes integrantes del trust, si bien limitado en su ejer-
cicio a los casos en los que se produjera el supuesto descrito con
anterioridad. Lo anterior, unido a la facultad de reivindicar que
se atribuye al beneficiario y al caracter erga omnes de la misma,
parecen argumentos suficientes para defender el cardcter real del
derecho atribuido al beneficiario del trust. No obstante, seria un
derecho real muy limitado que englobaria inicamente dentro de
la facultad de disposicion, su vertiente para reivindicar la cosa o
el derecho en cuestion en los términos antes expuestos, y dentro
de la facultad del goce, sélo lo referido al derecho a hacer suyo
los frutos de la cosa. En el polo opuesto, el trustee mantendria en
cuanto a la facultad de disposicion, el derecho a transmitir los
bienes o derechos objeto del trust asi como el derecho de gra-
varlos, mientras que en el &mbito del goce, mantendria el uso o

710



MECANISMOS JURIDICO-PRIVADOS DE PROTECCION EN DISCAPACIDAD

posesion de los mismos y su gestion o administracién. Vemos,
pues, que se trata de un esquema que no encaja bien con ninguna
figura existente en nuestro Ordenamiento juridico®®.

Uno de los mecanismos de protecciéon a favor de la masa
patrimonial que constituye el trust, es el principio de subroga-
cién real al que quedan sometidos los bienes y derechos que lo
integran. Segun este principio, lo que se adquiera con bienes o
derechos pertenecientes al trust, pasara a formar parte del mismo
y estaran investidos de los caracteres propios de éste.

Este aspecto de la subrogacion real es consecuencia de una
caracteristica de la institucién sometida a andlisis y que atin no
se ha puesto de manifiesto.

Podemos decir que es la caracteristica mds importante de la
misma y la que realmente, a nuestro juicio, marca la diferencia
con otro tipo de instituciones que se pretenden similares a aqué-
lla; hablamos de la separacion a efectos de responsabilidad patri-
monial de la masa patrimonial constitutiva del trust, respecto de
los acreedores del fundador, del trustee y del beneficiario. De esta
forma, el patrimonio del trust sélo responderia frente a las deu-
das originadas con objeto de la gestion del mismo realizada por
el trustee, en estricto cumplimiento de las finalidades impuestas
en el negocio constitutivo.

616 A nuestro juicio, dicho desdoblamiento de la propiedad no serfa muy dife-
rente de lo que ocurre cuando pensamos en la situacién del usufructuario frente al nudo
propietario en el Ordenamiento juridico espafiol. No obstante, la comparacién no resulta
muy acertada ya que ni la figura del usufructuario ni la del nudo propietario encajan
bien con la del trustee y la del beneficiario. No obstante, cabria otra posible configuracién
del usufructo ex artiulo 467 del Cédigo Civil, que difuminara las diferencias entre ambas
instituciones. En cualquier caso, el trust resultarfa un derecho de propiedad atipico res-
pecto a la concepcion del derecho de propiedad que impera en nuestro Ordenamiento
juridico.
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Podemos observar como, partiendo de unas premisas sim-
ples y comunes a la gran mayoria de trusts existentes, la institu-
cién puede comprenderse con meridiana claridad. No obstante,
y a medida que profundizamos en su contenido, vemos también
que se trata de una institucién compleja, no sélo desde el punto
de vista de su naturaleza, sino también desde la casuistica a la
que se encuentra sometida en funcion del tipo de trust que este-
mos analizando.

En palabras de VIRGOS SORIANO, “no hay que calificar el
trust como una figura abstracto-general unitaria, sino que hay
que partir del trust concreto de que se trate y de su contenido;
es necesario, podemos decir, “levantar el velo” de la institucién
para buscar en su interior”®".

3. EL DENOMINADO “TRUST FOR THE DISABLED”

El trust for the disabled es una de las modalidades del trust que
se crea para la proteccién no sélo de personas con discapacidad,
sino también para las personas ancianas, menores o enfermas en
general. El esquema de funcionamiento es igual al explicado con
anterioridad, de forma que responde a la siguiente descripcion:
un sujeto, el constituyente, transmite la propiedad de un deter-
minado bien o derecho, via inter vivos o mortis causa, al trustee
(que podré ser persona fisica o juridica), al objeto de que éste,
con los rendimientos obtenidos de la gestion y administracion
del mismo, satisfaga las necesidades personales y patrimoniales
de la persona con discapacidad. El trustee pasaria a ser el propie-
tario legal de los bienes objeto de transmision, pero tendria una
obligacion legal de destinarlos a la satisfaccion de las necesida-

617 Virg6s Soriano, El Trust, pags. 30-31.
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des del beneficiario. No obstante, dichos bienes y derechos, como
ya sabemos, estarian blindados en cuanto a régimen de respon-
sabilidad se refiere, ya que éstos no responderian en ningin
caso de las deudas personales del trustee, asi como tampoco lo
harian respecto de las deudas del constituyente ni de las del
propio beneficiario.

Tan solo responderian frente a aquéllos acreedores del trustee
que hubiesen contratado directamente con la masa patrimonial
protegida, es decir, frente a las deudas contraidas para satisfacer
las necesidades del beneficiario.

El menor o discapacitado seria el beneficiario, en este caso,
de los rendimientos generados con la gestiéon o administracién
del trustee, pero no los percibiria directamente, sino que serfan
utilizados por éste con el fin de satisfacer sus necesidades perso-
nales y patrimoniales.

Se dota al trustee de amplias potestades a la hora de gestio-
nar o administrar el patrimonio del trust, pudiendo llegar éste,
caso de que los mismos resulten insuficientes, a enajenarlos o
gravarlos, para con el producto liquido obtenido poder satisfacer
las necesidades del beneficiario.

El constituyente normalmente sera un familiar (aunque, al
igual que ocurre con el patrimonio protegido, puede serlo un ter-
cero con interés legitimo) y en el negocio constitutivo nombrara
asimismo a un guardidn o protector (salvo que dicha funcién sea
desempeniada por el tutor del incapaz, caso de concurrir dicha
institucion), cuyo cometido sera velar por la buena administra-
cion del trustee, supervisando su tarea e informdndole de cudles
son las necesidades del beneficiario en cada momento.

Normalmente el trust terminara con la muerte de la persona
con discapacidad o cuando desaparezca la causa de discapaci-
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dad, pudiendo en tales casos los bienes y derechos del trust for-
mar parte de la herencia del beneficiario o, siguiendo las instruc-
ciones de sus aportantes, ser destinados a otros fines.

4. ANALISIS COMPARATIVO ENTRE EL TRUST Y EL
PATRIMONIO PROTEGIDO

Sirealizamos un andlisis comparativo del “trust” anglosajon
con la figura del patrimonio protegido que regula la ley espafiola,
podemos hallar entre otras algunas semejanzas en cuestiones ni-
mias, desde el punto de vista de la eficacia practica que suponen,
resultando, en cambio, mayores, cualitativa y cuantitativamente,
las diferencias; entre otras, las que siguen:

En primer lugar, cabe destacar que el &mbito subjetivo de
aplicacién de la Ley 41/2003, se presenta mucho maés restringido
que el del trust for the disabled. Asi, como sabemos, la Ley ha gra-
duado la afectacién de la discapacidad, distinguiendo en primer
lugar entre psiquica y fisica, y asigndndoles en segundo lugar a
cada una de ellas un porcentaje minimo para poder ser de aplica-
cion. En el caso del trust for the disabled, en cambio, el beneficiario
puede ser una persona con discapacidad, un menor, un anciano
o un enfermo, sin graduaciones de ningtn tipo.

El patrimonio protegido de la ley espafiola se nos presenta
desde el punto de vista de su constitucién, mas rigido, ya que
para ésta se precisa de documento ptiblico o resolucién judicial
como requisito ad solemnitatem. Y también las sucesivas aporta-
ciones que se hagan en favor del beneficiario, con independencia
de la cuantia, precisarian de las mismas formalidades (ex articulo
4 de la Ley). Hemos visto en este sentido, que la constitucién del
trust, en cambio, no estd sometida a formalismo alguno, salvo la
forma escrita en los casos de que se transmita un bien inmueble.
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El hecho de que nuestro legislador haya optado por una for-
ma tan rigida, dificulta enormemente, suponiendo un gran obs-
taculo, las aportaciones al patrimonio protegido®®.

También hay grandes diferencias en la administracién de los
bienes, ya que, si bien en el patrimonio protegido, como también
en el trust, ésta se encomienda a un tercero (salvo los casos en
que la persona con discapacidad tiene capacidad de obrar y es,
asimismo, el administrador del patrimonio protegido), la ampli-
tud de las facultades del trustee favorece una administraciéon mas
fluida (que no por ello menos controlada), permitiendo a nuestro
juicio una mejor satisfacciéon de los intereses de la persona con
discapacidad. En cambio, en el caso del patrimonio protegido vy,
con caracter general (salvo cuando la persona con discapacidad
tenga capacidad de obrar), el administrador precisard de autori-
zacion judicial en los mismos casos que la precisa el tutor confor-
me al articulo 271 del Cédigo Civil®"”.

En lo que a titularidad de los bienes se refiere, es importante
apuntar, aunque a nuestro propésito no es tan relevante®, que la

618 En este sentido, el legislador podria haber optado por exigir escritura pu-
blica sélo en aquéllos casos (minimos) en los que se realizaran aportaciones superiores
a una cantidad significativa, como sucede por ejemplo con las fundaciones, al objeto de
controlar la atribucién de grandes cantidades de dinero, pero no en cualquier tipo de
aportacion, ya que la Ley dispone de otros mecanismos de fiscalizaciéon del patrimonio
protegido como la funcién supervisora atribuida al Ministerio Fiscal.

619 Salvo que de conformidad con lo establecido en el articulo 5.3 de la Ley
41/2003, el Juez, previa solicitud del Ministerio Fiscal, que a su vez es instado por el
constituyente o por el administrador, excepcione dicha autorizacién, en atencién a la
composicién del patrimonio, a circunstancias personales de su beneficiario, a las nece-
sidades derivadas de su minusvalia, a la solvencia del administrador o a cualquier otra
circunstancia de analoga naturaleza.

620 Decimos que no es tan relevante a nuestro fin en el sentido de que el hecho
de que la titularidad la tenga uno u otro no es igual a que el régimen de responsabilidad
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titularidad de los bienes que componen el trust, como sabemos,
pertenece al tfrustee, 0o administrador, mientras que los bienes que
componen el patrimonio protegido pertenecen al beneficiario.

Pero, sin duda, la diferencia mds importante entre el patri-
monio protegido y el trust for the disable, estriba en el &mbito de
proteccion patrimonial de la masa constituida a favor de la per-
sona con discapacidad. Es decir, en el aislamiento de esos bie-
nes formando una masa auténoma y autosuficiente cuyo tinico
cometido es satisfacer las necesidades de su beneficiario, que se
da en el trust, pero no en el patrimonio protegido por la ley es-
pafola.

Por eso mismo, a nuestro juicio, la figura del patrimonio
protegido no ofrece una total proteccién a los intereses de las
personas con discapacidad. Pensemos por un momento qué mo-
tiva a una persona crear un patrimonio protegido en beneficio de
otra. La respuesta es clara: procurarle un sustento o asegurarle
(asegurarse muchas veces uno mismo) que, “pase lo que pase”,
no le faltaran los cuidados de los que precisa para sobrevivir dig-
namente y que podra ser menos dependiente gracias a la autosu-
ficiencia econémica que se le ofrece.

Para lograr estos objetivos, ;realmente hace falta trasladar la
figura del trust a nuestro Ordenamiento juridico?

La respuesta es que no. A la vista de lo expuesto hasta el
momento, puede comprobarse que no es facil encontrar figu-
ras en el Ordenamiento juridico espafiol que cumplan la mul-
tifuncionalidad de la que esta dotado el trust, por no decir que

de la masa de bienes y derechos que componen el patrimonio sea propio e independiente
al de su titular. Esto, a nuestro propdsito, es lo realmente importante y lo que verdadera-
mente se puede decir que es proteccién de un patrimonio.
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no existe ninguna, que, por si misma, supla todas las funcio-
nes de éste. Cuando se analiza la figura del trust y se intenta
“transponerla” al Ordenamiento juridico espafiol, es recurrente
por parte de la doctrina la alusién al negocio fiduciario como
institucion andloga o alternativa al trust, dadas las similitudes
existentes entre ambos®!. En el negocio fiduciario, el fiduciante
transmite la propiedad al fiduciario para la realizacion de un
determinado fin, alcanzado el cual, el fiduciario retransmite la
propiedad de nuevo al fiduciante o a un tercero, segin lo con-
venido. Se distinguen, de un lado, un acto juridico real, con-
sistente en la transmisién del derecho de propiedad y, de otro,
el pactum fiduciae, que es propiamente la finalidad que ha de
cumplir el fiduciario y que, de alguna manera, limita su accién.
Segun la finalidad perseguida, el negocio fiduciario puede ser
cum amico o cum creditore. El primero se utiliza con fines de ges-
tion o administracion, mientras que la fiducia cum creditore se
utiliza con fines de garantia. Se reconoce siempre en esta ecua-
cién una desproporcion entre los medios empleados (transmi-
sién de la propiedad), y la finalidad perseguida (administrar o
garantizar), maxime cuando nuestro Ordenamiento cuenta con
figuras afines que cumplen dichas finalidades sin que se precise
transmitir para ello la propiedad (mandato, depésito, prenda,
anticresis etc.).

La desproporcién puesta de manifiesto entre el medio em-
pleado y el fin perseguido, deniega en tltima instancia por los
tribunales la apreciacién de una causa vélida de transmisién de
la propiedad en el negocio fiduciario.

621 Dispensamos la cita de los autores que tratan la cuestién dado el abundante
nimero de los mismos que analizan la figura del negocio fiduciario al estudiar la insti-
tucion del frust.
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El esquema funcional del negocio fiduciario, si bien muestra
parecido con el del trust, dista mucho de suplirlo ya que, como
vemos, la figura del fiduciante no es similar a la del constituyente
del trust, asi como tampoco lo son la del beneficiario y el tercero.
En el trust, como sabemos, el beneficiario cuenta con una acciéon
real, mientras que el tercero en el negocio fiduciario cuenta con
una accién personal nacida del pactum fiduciae. También son dife-
rentes desde el punto de vista del régimen de responsabilidad a
que quedan sometidos en un caso los bienes y derechos del trust,
y en otro, los bienes objetos de transmisién al fiduciario. Mien-
tras que estos ultimos se mezclarian o confundirian con el resto
del patrimonio del fiduciario, los bienes y derechos del trust no
se confundirian con los del trustee®®.

A nuestro juicio, no hace falta trasladar el esquema funcio-
nal del trust a nuestro Ordenamiento para mejorar la situaciéon
existente. Se trataria, mds sencillamente, de buscar una férmula
en nuestro Derecho que permitiera preservar el patrimonio pro-
tegido de la agresion de los acreedores comunes del beneficiario
o, cuando menos, dotarle de un estatuto especial de responsabi-
lidad justificado por el fin al que estd destinado®>.

Actualmente, la introducciéon en nuestro Ordenamiento de
un estatuto de responsabilidad auténomo chocaria con princi-

622 Mas aun, pues la Ley anglosajona en estos casos dispone de una presuncion
a favor del patrimonio del trust, considerando que si hay confusién de patrimonios entre
el del trustee y el del trust fund, se presume que es a favor del trust fund.

623 Resulta interesante en este sentido la férmula elaborada en Catalufia en torno
a los llamados “patrimonios fiduciarios”, y la calificacién de su naturaleza como patri-
monios vinculados sin titular, si bien resulta divergente a nuestro propésito, ya que su
implantacién requerirfa una iniciativa legislativa que creemos innecesaria. Para profun-
dizar en dicha figura consultar, Arroyo i Amayuelas, E., “;Y si universalizamos el trust,
también en Catalufia?”, EI Trust en el Derecho Civil, Bosch, Barcelona 2007, pags. 475-476.

718



MECANISMOS JURIDICO-PRIVADOS DE PROTECCION EN DISCAPACIDAD

pios de Orden publico como el principio de responsabilidad pa-
trimonial universal.

En nuestro Derecho cada persona puede ser titular de un
Unico patrimonio a efectos del art. 1.911 CC, no pudiendo ser
titular de dos patrimonios con regimenes de responsabilidad dis-
tintos, pues ello supondria una quiebra del principio de la res-
ponsabilidad patrimonial universal.

No obstante lo anterior, existen supuestos en los que se ex-
cepciona la aplicaciéon de dicho principio. En este sentido, dis-
ponen los articulos 605 a 607 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
que, entre otros supuestos, se declaran inembargables los libros
e instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion arte u
oficio al que se dedique el ejecutado, los bienes sacros y los de-
dicados al culto de religiones legalmente registradas, el salario,
sueldo pensién, retribucion o su equivalente, que no exceda de la
cuantia sefialada para el salario minimo interprofesional. etc.

Maés concretamente nos llama la atencion el supuesto recogi-
do en el articulo 606.1°, a tenor del cual son también bienes inem-
bargables del ejecutado “el mobiliario y el menaje de la casa, asi
como las ropas del ejecutado [...]. En general, aquellos bienes
como alimentos, combustibles y otros que, a juicio del tribunal,
resulten imprescindibles para que el ejecutado y las personas
de él dependientes puedan atender con razonable dignidad a
su subsistencia”.

En dltima instancia, la interpretacién que de este extracto
del articulo 606 LEC podemos hacer, puede llevarnos a pensar
que el juicio del tribunal que conociera de un caso en el que pu-
diesen ser ejecutados los bienes constitutivos del patrimonio
protegido de una persona con discapacidad o, en su caso, de una
persona incapacitada, seria suficiente para otorgar de merecida
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proteccion legal a los bienes integrantes del mismo, ya que éstos
estan adscritos al desempefio de una finalidad, cual es atender
a la subsistencia o a las necesidades vitales para el desarrollo de
una vida “normal” de su beneficiario.

No obstante lo expuesto con anterioridad, y si bien es cier-
to que el margen de discrecionalidad concedido al Juez en este
caso es amplio, no debemos olvidar que estos supuestos de in-
embargabilidad suponen una excepciéon al derecho de ejecuciéon
de la sentencia y, por ende, al derecho a obtener la tutela judicial
efectiva de aquel que ve estimada su pretension, y como tal ex-
cepcion, su aplicaciéon ha de resultar restringida a aquellos casos
que presenten identidad de razén.

Pese a la disparidad de los supuestos que se recogen en los
articulos 605 a 607 LEC, existe un nexo comtn a todos ellos que
justifica su carécter de bienes inembargables, cual es su cualidad
de resultar vitales para una subsistencia digna y decorosa®*. Des-
de este punto de vista, el patrimonio protegido, per se, no seria
posible declararlo inembargable, y s6lo aquellos bienes del mis-
mo que resultaran imprescindibles para subsistir dignamente
podrian escapar a la accién ejecutiva.

Si resultaria mds atractiva la idea de dotar de un privile-
gio como es el beneficio de excusion al patrimonio protegido, de
forma que los acreedores, en primera instancia, s6lo pudieran
acudir a satisfacer sus deudas con el patrimonio “no protegido”
de la persona con discapacidad, pese a que su realizacién o ven-
ta pueda resultar mds dificultosa o gravosa y, en segunda ins-

624 Ver, Fernandez-Ballesteros, M.A., “Bienes inembargables del ejecutado”, en
Fernandez-Ballesteros, M.A., Rifa Soler, ].M., Valls Gombau, ]J.F., (coords), Comentarios a
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo III Articulo 556 al 827, Iurgium editores, Barce-
lona, 2001, pags 2916-2920.

720



MECANISMOS JURIDICO-PRIVADOS DE PROTECCION EN DISCAPACIDAD

tancia, una vez agotada la primera via, proceder contra bienes
y derechos del patrimonio protegido. Esta solucién salvaria las
dificultades planteadas como separar la titularidad y gestién de
los bienes del disfrute de los mismos, o las suscitadas por decla-
rar inembargable el patrimonio protegido, etc.

Este planteamiento, relativo a la concesion del privilegio del
beneficio de excusién al patrimonio protegido, puede resultar
una via posible para alcanzar nuestra pretensién (ex art. 3.2 CC),
y encontraria su justificaciéon en el propio fundamento juridico
del beneficio de excusidn, la equidad®®.

Podemos concluir que la regulacién existente en Espafia es
suficiente para lograr una efectiva separacion o autonomia del
patrimonio protegido y que, otorgarle un estatuto de responsabi-
lidad propio, no precisaria, por tanto, de una intervencion legis-
lativa. Es posible, a la luz de las conclusiones resultantes del pre-
sente trabajo, elaborar un modelo protector con los instrumentos
de los que actualmente disponemos, y que resulte perfectamente
compatible con los principios o las normas de ius cogens presen-
tes en nuestro Ordenamiento juridico.
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LA LEY 1/2009 DE REFORMA DE LA LEY DEL
REGISTRO CIVIL Y DE LA LEY 41/2003, DE
18 DE NOVIEMBRE, SOBRE PROTECCION

PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD®*

Maria del Mar Manzano Ferndndez
Profesora Titular de Derecho Civil

1. PLANTEAMIENTO

La Senadora del Grupo Parlamentario Popular Ana Padilla
Camejo exigia en el debate y votaciéon en la Comisién de Justicia
del Senado, “una mejora para este sector tan sensible y al que
tanto le debemos” con las enmiendas presentadas en su dia en
el Congreso de los Diputados por su Grupo al Proyecto de Ley
de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro
Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y admi-

626 La presente comunicacién se enmarca en el Proyecto de Investigacion
SEJ2007-67099 /JURI, convocatoria de ayudas a proyectos de investigacion de I+D 2007
(Resolucién de 29 de septiembre de 2006, de la Secretaria de Estado de Universidades
e Investigacién, BOE 243 de 11/10/2006), financiado por el Ministerio de Educacién y
Ciencia, cuyo investigador principal es el Dr. José PEREZ DE VARGAS MUNOZ, Cate-
dratico de Derecho Civil en la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid.
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nistradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de
18 de noviembre, sobre proteccién patrimonial de las personas
con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta fi-
nalidad.

De las diez enmiendas presentadas al texto aprobado por el
Congreso (siete del Grupo Popular, una del Grupo Parlamenta-
rio Catalan en el Senado de Convergencia i Uni6 y dos del Grupo
Parlamentario Entesa Catalana de Progrés) ocho han sido final-
mente rechazadas y, por tanto, solamente dos incorporadas al
texto inicial del Proyecto. Dicho texto —ya ley— consta de dos
articulos, una disposicién adicional, una disposicién transitoria
y seis disposiciones finales, precedidos de un Preambulo. Las en-
miendas introducidas se concretan en un péarrafo incorporado al
Predmbulo y la Disposiciéon final primera bis.*

2. OBJETIVOS Y RESULTADOS DE LA REFORMA

La sistemdtica de la reforma es muy sencilla, puesto que
comprende dos aspectos muy concretos:

— Por un lado, la reforma de la Ley del Registro Civil de 8
de junio de 1957.

— Por otro, la de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre.

627 Tras su inicial tramitacién en el Congreso de los Diputados, se aprueba el
texto el 26 de noviembre de 2008. Una vez remitido al Senado y tras el debate y votacion
de enmiendas, la Comisién de Justicia emite dictamen y dos votos particulares. El 23 de
febrero de 2009 el Senado aprueba el texto final. En la sesién plenaria del Congreso de
12 de marzo de 2009 todos los grupos parlamentarios manifiestan su intenciéon de votar
a favor de las dos enmiendas aprobadas en el Senado. La Ley se publica finalmente en el
Boletin Oficial del Estado del dia 26 de marzo de 2009.
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2.1. RESPECTO A LA LEGISLACION DEL REGISTRO CIVIL

2.1.1. Los obstaculos de la Legislacion del Registro Civil en
esta materia

Podemos decir que la reforma de la Ley del Registro Civil ha
sido la causa fundamental de esta Ley.

Dice ALBALADEJO que la norma juridica positiva tiene
como fin ordenar la convivencia de la Comunidad. Reglamentar
esta convivencia y, en la materia que nos ocupa, regular en defi-
nitiva la realidad social del incapacitado y del discapacitado re-
quiere un conocimiento real de sus problemas y sus necesidades.
Sélo este conocimiento va a permitir conocer en profundidad el
qué y el como ha de contemplar la norma juridica positiva las
necesidades de este sector de la poblacién.

Como senala el Preambulo de la Ley, la propia organizacion
del Registro Civil dificulta la obtencién de datos generales sobre
el nimero y alcance de las incapacitaciones que tienen lugar en
nuestro pais, ya que es muy dificil obtener informacién sobre las
personas en las que recae una sentencia de modificacién de la
capacidad de obrar, con el consiguiente sometimiento a tutela o
curatela, si no se conoce previamente la identidad de las mismas.
En la misma linea, la Diputada Sanchez Rubio, del Grupo Par-
lamentario Socialista, manifiesta en la Comisién de Justicia del
Congreso (DS 149/2008) el problema de la dispersién que en este
momento existe entre los asientos de los datos correspondientes
a una misma persona y que pueden constar en distintos registros
civiles municipales y la importancia de crear un instrumento que
recoja toda la informacién de las modificaciones judiciales en la
capacidad de obrar y la constitucién o modificacion de los orga-
nismos tutelares.

727



DE SALAS MURILLO, COORD.

Han sido los organismos implicados en la promocién y pro-
teccion de las personas con discapacidad los demandantes de las
reformas necesarias para que el Registro Civil pueda actuar en
este ambito como un mecanismo fiable de publicidad que permi-
ta supervisar la efectiva aplicacion de la normativa relativa a la
incapacitacion judicial de las personas que no pueden gobernar-
se por si mismas.

En definitiva, estos han sido los objetivos de la nueva nor-
ma, norma que ha sido aprobada como no siempre ocurre con
una voluntad constructiva de todos los grupos politicos que se
ha traducido, entre otras cosas, en la aprobacién de enmiendas
transaccionales. Como sefiala la Diputada Socialista antes citada,
“en asuntos referidos a las personas con discapacidad todos los grupos
politicos somos tendentes al pacto, al acuerdo, porque creemos que las
carencias que todavia tiene este sector son tan evidentes que la sociedad
en cierto modo estd en deuda con ellos y debemos ponernos de acuerdo
para mejorar esas situaciones y solucionarlas”.

2.1.2. Contenido de la reforma en materia de Registro Civil

La Ley de Reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el
Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y
administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre sobre proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria comprende:

Articulo Primero: Modificacién de la Ley 8 de junio de
1957, sobre el Registro Civil.

Se modifican los articulos 18, 38 y 39 de la Ley del Registro
Civil.
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El articulo 18 queda redactado como sigue:

“En el Registro Central se inscribiran los hechos para cuya
inscripcién no resulte competente ningtin otro Registro y aque-
llos que no puedan inscribirse por concurrir circunstancias ex-
cepcionales de guerra u otras cualesquiera que impidan el fun-
cionamiento del Registro correspondiente.

Igualmente se llevaran en el Registro Civil Central los libros
formados con los duplicados de las inscripciones consulares y de
las inscripciones de nacimiento practicadas en los Registros Mu-
nicipales del domicilio conforme a lo dispuesto en el apartado 5
del articulo 16.

También se inscribird en el Registro Civil Central el falleci-
miento de las personas de nacionalidad extranjera al servicio de
las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas de Seguridad espafiolas,
siempre que dicho fallecimiento hubiera ocurrido durante una
misién u operaciéon fuera de Espafia y que el sistema registral
del Estado donde hubiera ocurrido el hecho no practicare la per-
tinente inscripcién, sin perjuicio de trasladar la inscripcion rea-
lizada al Registro del Estado del cual fuere nacional la persona
fallecida.

Asimismo se llevarin en el Registro Central los libros formados
con los duplicados de las inscripciones sobre modificaciones judiciales
de la capacidad de obrar, constitucion y modificacion de cargos tutelares,
prorroga o rehabilitacion de la patria potestad, medidas judiciales sobre
guarda o administracion de presuntos incapaces o menores no sujetos a
patria potestad, vigilancia o control de tales cargos y constitucion de pa-
trimonios protegidos y designacion y modificacion de administradores
de patrimonios protegidos practicadas en los distintos Registros Mu-
nicipales, bajo la denominacion de “Libro de Incapacitaciones, cargos
tutelares y administradores de Patrimonios Protegidos”.
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El articulo 38 queda redactado de la forma siguiente.

A peticion del Ministerio Fiscal o de cualquier interesado, se
anotara, con valor simplemente informativo y con expresién de
circunstancias:

1.

El procedimiento judicial o gubernativo entablado que
pueda afectar al contenido del Registro incluidas las deman-
das relativas a procedimientos de modificacion de la capacidad.

. El hecho cuya inscripcién no pueda extenderse por no re-

sultar en alguno de sus extremos legalmente acreditado.

. El hecho relativo a espafioles o acaecido en Espafia que

afecte al estado civil segtin la Ley extranjera.

. La sentencia o resolucién extranjera que afecte también al

estado civil, en tanto no se obtenga el exequdtur.

. La sentencia o resolucién candnica cuya ejecuciéon en

cuanto a efectos civiles no haya sido decretada atin por el
tribunal correspondiente.

. La existencia de un guardador de hecho y de las medidas judi-

ciales de control y vigilancia adoptadas respecto del menor o
presunto incapaz.

7.Y aquellos otros hechos cuya anotacién permita la Ley o

el Reglamento.

En ningtn caso las anotaciones constituirdn la prueba que
proporciona la inscripcion.

El articulo 39 queda asi:

Al margen de la inscripcién de nacimiento, se pondra nota
de referencia a las de matrimonio, tutela, representacién y defun-
cién del nacido. En estas inscripciones se hara constar, a su vez,
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referencia a la de nacimiento. Iguales notas de referencia se hardn
constar respecto de las inscripciones de la Seccion IV a que se refiere el
articulo 46 bis de esta Ley.

Se aflade un nuevo articulo 46 bis con la siguiente redac-
cion:

Los encargados de los Registros Civiles Municipales extenderdn
por duplicado las inscripciones marginales de la Seccion I sobre las
modificaciones judiciales de capacidad, asi como las inscripciones de la
Seccion 1V sobre constitucion y modificacion de organismos tutelares,
prorroga o rehabilitacion de la patria potestad, medidas judiciales sobre
guarda o administracion de presuntos incapaces o menores no sujetos
a patria potestad, vigilancia o control de tales cargos, documentos pii-
blicos de autotutela, y las de constitucion de patrimonio protegido y de
designacion y modificacion de patrimonios protegidos, uno de cuyos
ejemplares serd remitido al Registro Civil Central para su extension
en el “Libro de Incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de
Patrimonios Protegidos”.

Las inscripciones a que se refiere el pdrrafo precedente se practica-
rdn en virtud de comunicacion remitida de oficio, junto con testimonio
bastante de la resolucion recaida, por el Juez competente, de conformi-
dad con lo previsto por la Ley de Enjuiciamiento Civil, o bien mediante
testimonio bastante de la escritura de constitucion del patrimonio pro-
tegido o de designacion y modificacién de administradores de patrimo-
nios protegidos que el juez o el notario autorizante deberd remitir en el
plazo maximo de tres dias al Encargado del Registro Civil competente
que lo serd, respecto de las inscripciones que se hayan de practicar en la
Seccion 1V, el del domicilio del incapacitado o beneficiario del patrimo-
nio protegido.

La reforma del articulado de la Ley del Registro Civil se
resume en los siguientes puntos:
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a. Registro Civil Central: Se llevara en el Registro Civil cen-
tral un libro denominado “Libro de Incapacitaciones, cargos tu-
telares y administradores de Patrimonios Protegidos” que recoja
los duplicados de las inscripciones de cualquier modificacién de
la capacidad de obrar de las personas, constitucion de organismos
tutelares, prérroga o rehabilitaciéon de patria potestad, medidas
judiciales sobre guarda o administracién de presuntos incapaces
o menores, y constitucion de patrimonios protegidos, asi como de-
signacion y modificacion de administradores de éstos (Art. 18).

Asi se solucionara el problema de la dispersion de los asien-
tos, puesto que los datos referentes a una misma persona pueden
constar en distintos registros civiles municipales.

b. Inscripcién por duplicado: Se incluirdn en los Registros
civiles municipales, por duplicado, las demandas relativas a
procedimientos de modificacién de capacidad y la existencia de
guardador de hecho y de medidas judiciales de control y vigilan-
cia adoptadas respecto del menor o incapaz como menciones que
se anotaran en el Registro Civil con valor informativo (articulo
38). Asimismo se incluirdn la constituciéon y modificacion de or-
ganismos tutelares, prorroga y rehabilitacion de patria potestad
y medidas judiciales respecto de incapaces o menores no sujetos
a patria potestad, documentos de autotutela y constitucion de
patrimonios protegidos y designacion y modificacion de sus ad-
ministradores (articulo 46 bis ler. Parrafo).

De este modo serd posible conocer la identidad de las perso-
nas afectadas por una modificacion de la capacidad de obrar y su
consiguiente sometimiento a tutela, lo que propiciara conocer la
realidad de las incapacidades y discapacidades en Espafia para
poner en marcha politicas de promocién y proteccion de este co-
lectivo.
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c. Comunicacién notarial y judicial: Los jueces y los no-
tarios tendran la obligacion de comunicar al Encargado del Re-
gistro Civil bien por comunicacién remitida de oficio, bien por
testimonio bastante, la constituciéon de un patrimonio protegido
y la designacién o modificacion de sus administradores. Se toma
como referencia el domicilio del incapacitado o beneficiario del
patrimonio protegido (Art. 46 bis. 2° parrafo).

El notario, ademas, deberéd notificar al Registro Civil del na-
cimiento del poderdante las escrituras de las que se deriven la
atribucién de apoderamiento a favor de cualquier persona (Art.
46 ter.).

Sin duda, de gran utilidad para el caso de incapacidad del
poderdante.

2.2. EN cUANTO A LA LEY DE PROTECCION DE LAS PERSONAS CON
DiscAPACIDAD

2.2.1. Las necesidades planteadas por la Ley 41/2003

Como es conocido, la aprobacién de la Ley 41/2003, de 18
de noviembre, sobre Proteccion Patrimonial de las Personas con
Discapacidad supuso un gran avance en nuestro Ordenamiento
Juridico. Esta mejora se fragud, sobre todo, mediante la creacién
de una figura absolutamente novedosa en nuestro derecho cual
es la del Patrimonio Protegido que pretendia resolver el gravisi-
mo problema planteado por los padres, tutores u otros familiares
con hijos discapacitados: ;Qué va a ser de nuestros hijos cuando
nosotros fallezcamos? La figura del patrimonio protegido venia
a dar respuesta a esta cuestion por cuanto su razén de ser era
precisamente la de paliar los problemas econémicos que se de-
rivan de las situaciones en las que, debido al incremento de la
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esperanza de vida, los hijos con discapacidad sobreviven a sus
progenitores®®.

Sin embargo el patrimonio protegido no ha sido utilizado
de la forma que se esperaba. En la sesién plenaria de 12 de marzo
de 2009, en la que se aprueba el texto de esta Ley con las enmien-
das del Senado de forma unanime, varios grupos parlamentarios
aportan datos estadisticos: en el afio 2006, 103 patrimonios; en el
afio 2007, 169. Muy pocos, teniendo en cuenta que existen en Es-
pafia aproximadamente 3.800.000 personas discapacitadas que
no tienen resueltas sus carencias y necesidades.

Estd claro por tanto que el espiritu de la Ley 41 /2003 era loa-
ble, pero sus normas carecian de la eficacia precisa para llevarlas
a cabo, al menos en este punto. Las razones de la no creacién
de més patrimonios protegidos hay que buscarlas en su régimen
fiscal, no demasiado atractivo como para incentivar su constitu-
cién. A decir de los grupos, en la tramitaciéon parlamentaria de
esta Ley de reforma, era precisa una normativa fiscal més sen-
cilla que contemplara todas las fases por las que un patrimonio
protegido debe pasar, desde su constitucion hasta su extincion.
El Predmbulo de la nueva Ley asilo expresa: “...facilitar la efecti-
va puesta en practica de la figura del patrimonio protegido como
mecanismo de proteccién patrimonial de las personas con disca-
pacidad”®®. El objetivo es, en definitiva, que se hagan atractivos

628 Articulo 1. Objeto y régimen juridico.:1. El objeto de esta ley es favorecer la
aportacion a titulo gratuito de bienes y derechos al patrimonio de las personas con disca-
pacidad y establecer mecanismos adecuados para garantizar la afeccion de tales bienes y
derechos, asi como de los frutos, productos y rendimientos de éstos, a la satisfaccion de
las necesidades vitales de sus titulares. Tales bienes y derechos constituirdn el patrimonio
especialmente protegido de las personas con discapacidad.

629 A pesar de que la Ley 41 fue aprobada durante el Gobierno del Partido Po-
pular, el diputado de este grupo Vafio Ferré como ponente del proyecto de ley, reconoce
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estos patrimonios y cumplan la funcion para la que se han crea-
do.

Del mismo modo, y con esta misma finalidad, destaca la me-
jora de la comunicacién del patrimonio protegido al Ministerio
Fiscal. Con la Ley 41, el domicilio de referencia para la compe-
tencia del Ministerio Fiscal —con vistas a los fines de control que
se persiguen— era el del otorgamiento de la escritura publica. A
pesar de que la ley no lo recogia expresamente, entendemos que
asi se habra hecho. Son tan pocos los patrimonios constituidos
que es complicado obtener un dato cierto. En cualquier caso, pa-
rece poco légico tomar como referencia este domicilio cuando,
como es sabido, el lugar de otorgamiento de la escritura no tiene
necesariamente que ser el de residencia del interesado.

Otro punto controvertido de la Ley 41 /2003 era el concepto
de acto de disposiciéon de los bienes integrados en el patrimo-
nio protegido porque habia una disparidad de criterios que en
la practica dificultaba la gestiéon de dichos patrimonios protegi-
dos®*. En este punto el Gobierno ha sido sensible a la demanda

los fallos de la ley en este aspecto en el debate de la Comisién de Justicia del Congre-
so celebrada el 19 de noviembre de 2008 (DS 149-2008 pag.5): “En la constitucién, por
ejemplo, se pretende la exencién del impuesto de sucesiones y donaciones o mejorar la
deduccién prevista en el Art. 43.2 de la Ley de Impuesto de Sociedades, incrementando el
porcentaje de la misma del 10 al 35 por ciento. En cuanto al funcionamiento, se pretende
rebajar la fiscalidad en las disposiciones dentro del periodo de los primeros cuatro afios
—que hasta ahora no estaba contemplado— siempre y cuando esta disposicién sea para
satisfacer necesidades vitales del titular. Incluso estd previsto en los referente a la extin-
cién del patrimonio protegido que, al perder los beneficiarios la condicién de persona con
discapacidad, se propone que las variaciones en el patrimonio del beneficiario tengan la
consideracién de ganancia patrimonial, incluyéndose en la base imponible del ahorro y
ser, por tanto, gravadas a un tipo impositivo del 18 por ciento”.

630 Elarticulo 5 dela Ley 41/2003 en su apartado segundo senala: “En los demas
casos, las reglas de administracion, establecidas en el documento ptiblico de constitucién,
deberan prever la obligatoriedad de autorizacién judicial en los mismos supuestos que el
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del colectivo de personas con discapacidad intelectual manifes-
tada por el Cermi (Comité Espafiol de Representantes de Min-
usvélidos), la Federacion espafiola del sector de la discapacidad
intelectual y, particularmente, la Federacion espafiola de sindro-
me de Down.

La Ley recoge mejoras respecto a la publicidad registral
de los bienes y derechos reales sobre estos bienes integrados en
patrimonios protegidos que expondremos en el contenido de la
reforma. En este sentido y, enlazando con el siguiente punto, el
Proyecto permitird igualmente coordinar el conocimiento de la
informacion entre las distintas secciones del Registro Civil y, a su
vez, entre los distintos registros civiles, de la propiedad y mer-
cantiles y también con el notariado que es el que autoriza los do-
cumentos publicos en que se recogen las disposiciones referentes
a estas cuestiones.

2.2.2. Las soluciones de la Ley 1/2009, de 25 de marzo

Modificaciéon de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

tutor la requiere respecto de los bienes del tutelado, conforme a los articulos 271 y 272 del
Cédigo Civil o, en su caso, conforme a lo dispuesto en las normas de derecho civil, foral
o especial, que fueran aplicables.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior la autorizacién no es necesaria
cuando el beneficiario tenga capacidad de obrar suficiente.

En ningtin caso sera necesaria la subasta ptblica para la enajenacién de los bienes
o derechos que integran el patrimonio protegido no siendo de aplicacién lo establecido
al efecto en el titulo XI del libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de
1881”.
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Se modifican los articulos 3.3, 5.2, 7.3 y 8 de esta Ley.

Se afiade al articulo 3.3 un ultimo pérrafo con la siguiente
redaccion:

“Los notarios comunicardn inmediatamente la constitucion y con-
tenido de un patrimonio protegido por ellos autorizado al fiscal de la
circunscripcion correspondiente al domicilio de la persona con discapa-
cidad, mediante firma electrénica avanzada. Igual remision efectuardn
de las escrituras relativas a las aportaciones de toda clase, que se reali-
cen con posterioridad a su constitucion.

El fiscal que reciba la comunicacion de la constitucion de un pa-
trimonio protegido y no se considere competente par su fiscalizacién lo
remitird al fiscal que designe el Fiscal General del Estado, de acuerdo
con su Estatuto Orgdnico”

Se afiade al articulo 5.2 un tltimo pérrafo con la siguiente
redaccion:

“En todo caso, y en consonancia con la finalidad propia de los
patrimonios protegidos de satisfaccion de las necesidades vitales de sus
titulares, con los mismos bienes y derechos en él integrados, asi como
con sus frutos, productos y rendimientos, no se considerardn actos de
disposicion el gasto de dinero y el consumo de bienes fungibles inte-
grados en el patrimonio protegido, cuando se hagan para atender las
necesidades vitales de la persona beneficiaria”

Se modifica el articulo 7.3, que pasa a tener la siguiente re-
daccién:

3. “Como 6rgano externo de apoyo, auxilio y asesoramiento del
Ministerio Fiscal en el ejercicio de las funciones previstas en este ar-
ticulo, se crea la Comision de Proteccion Patrimonial de las Personas
con Discapacidad, adscrita al Ministerio de Educacion, Politica Social
y Deporte, y en la que participarin, en todo caso, el Ministerio Fiscal y
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representantes de la asociacion de utilidad puiblica mds representativa
en el ambito estatal de los diferentes tipos de discapacidad.

La composicion, funcionamiento y funciones de esta Comision se
determinardn reglamentariamente”

El articulo 8 queda redactado con el siguiente tenor
Constancia registral:

1. La representacion legal a la que se refiere el articulo 5.7 de esta
ley se hard constar en el Registro Civil, en la forma determinada por su
Ley reguladora.

2. Cuando el dominio de un bien inmueble o derecho real sobre
el mismo se integre en un patrimonio protegido, se hard constar esta
cualidad en la inscripcion que se practique a favor de la persona con
discapacidad en el Registro de la Propiedad correspondiente, conforme
a lo previsto en la legislacion hipotecaria. Si el bien o derecho ya figu-
rase inscrito con anterioridad a favor de la persona con discapacidad se
hard constar su adscripcién o incorporacion al patrimonio protegido por
medio de nota marginal.

La misma constancia registral se practicard en los respectivos Re-
gistros respecto de los restantes bienes que tengan el cardcter de regis-
trables. Si se trata de participaciones en fondos de inversion o institu-
ciones de inversion colectiva, acciones o participaciones en sociedades
mercantiles que se integren en un patrimonio protegido, se notificard
por el notario autorizante o por el Juez, a la gestora de los mismos o a la
sociedad, su nueva cualidad.

3. Cuando un bien o derecho deje de formar parte de un patrimo-
nio protegido se podrd exigir por quien resulte ser su titular o tenga un
interés legitimo la cancelacion de las menciones o notas marginales a la
que se refiere el apartado anterior.
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4.-La publicidad registral de los asientos a que se refiere este pre-
cepto se deberd realizar, en los términos que reglamentariamente se de-
terminen, con pleno respeto a los derechos de la intimidad personal y
familiar y a la normativa sobre proteccion de datos de cardcter perso-
nal”.

En definitiva, se intenta resolver las dudas generadas por la
aplicacion de la Ley 41/2003 en cuanto a los siguientes puntos:

a. El domicilio en funcién del cual se fija la competencia del
Ministerio Fiscal serd el del domicilio del discapacitado.

b. Los notarios comunicaran al Ministerio Fiscal la constitu-
cién del Patrimonio Protegido y de las aportaciones pos-
teriores.

c. En los patrimonios protegidos no se consideraran actos
de disposicion el gasto de dinero y el consumo de bienes
fungibles cuando se hagan para atender las necesidades
vitales del beneficiario.

d. La adscripcién o incorporacién de un inmueble al patri-
monio protegido se hard constar por nota marginal.

e. Se limita la publicidad registral de los asientos.

3. DISPOSICIONES ADICIONALES, FINALES Y
TRANSITORIAS: LOS COMPROMISOS DEL GOBIERNO

En cuanto a disposiciones adicionales, finales y transitorias,
la reforma consiste en lo siguiente:

a. Disposicion adicional tnica. Legitimacién del Ministerio
Fiscal y de los tutores o guardadores de hecho para obte-

ner informacién de organismos publicos en relacién con
el ejercicio de la tutela o guarda de hecho.
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. Disposicién transitoria tinica. Remision al Registro Civil

Central de las inscripciones anteriores a la entrada en vi-
gor de la Ley.

Disposicion final primera. Reforma de la legislacion re-
guladora de los procedimientos de modificacién de la ca-
pacidad de obrar.

. Disposicion final primera bis. Mejora del régimen fiscal

de los patrimonios protegidos.

Disposicion final segunda. Modificaciones y desarrollos
reglamentarios.

Disposicion final tercera. Estadisticas del Registro Civil.

Disposicion final cuarta. Coordinacién de informacién
sobre incapacitaciones y patrimonios protegidos.

Disposicion final quinta. Titulo competencial.

Disposicién final sexta. Entrada en vigor.

De este grupo de disposiciones destaca la instancia al Gobier-
no para que en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de
la Ley remita a las Cortes Generales las siguientes normas:

— Dos Proyectos de Ley: uno, de reforma de la legislacion

reguladora de los procedimientos de incapacitacién judi-
cial, que pasarian a llamarse procedimientos de modifi-
cacién de la capacidad de obrar; otro, de mejora del trata-
miento fiscal de los patrimonios protegidos.

— Un Real Decreto relativo a las estadisticas del Registro

Civil.

Asimismo, compromete al Ministerio de Justicia para que
en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la Ley
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determine el procedimiento y fases en que se llevara a cabo el
intercambio y coordinacién de la informacion relativa a resolu-
ciones judiciales de modificaciéon de la capacidad y constitucién
de patrimonios protegidos y designacion de sus representantes
legales entre el Registro Civil Central y el Colegio de Registra-
dores de la Propiedad y mercantiles, asi como la forma y plazos
de intercambio de informacién entre los citados organismos y el
Consejo General del Notariado.
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LA VALORACION DE LA CAPACIDAD
EN EL DERECHO DE INFORMACION
ASISTENCIAL: ESPECIAL REFERENCIA
A LA LEGISLACION DE
CASTILLA Y LEON*

Jacobo B. Mateo Sanz
Profesor Titular de Derecho Civil

1. INTRODUCCION

Reconoce la Constitucién en su articulo 43 “el derecho a la
proteccion de la salud”, a su vez establece que es competencia
de “los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios”; para todo ello, “la Ley establecera los derechos y
deberes de todos al respecto”.

Entre esos derechos y deberes en materia de salud, hay
que hacer mencién al derecho a la informacién y, en particu-

* Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigaciéon “Derecho Sanitario: dere-
chos de los pacientes en relacion con la salud en Castilla y Le6n”, Ref. VA048A07. Orden
EDU 1188/2007. 29 de junio, (Bocyl de 5 de julio).
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lar, al de informacién asistencial, que es el que aqui se va a
tratar®'.

Podria entenderse que ese derecho a la informacién asisten-
cial, ademas de en el mencionado articulo 43 de la Constitucion,
encuentra su fundamento “en los principios de autodetermina-
ciéon de la persona y de respeto a su libertad personal y de con-
ciencia, de forma tal que su base constitucional enlazaria con el
propio reconocimiento de la dignidad de la persona contempla-
do en el articulo 10.1 de la CE, de manera tal que la informacién
proporcionada a través del conocimiento de los riesgos y alter-
nativas terapéuticas permita al enfermo optar entre las diversas
posibilidades que se presenten de acuerdo con sus propios inte-
reses” %2,

Una correcta informacion asistencial permite que el indivi-
duo —el paciente en este caso— pueda actuar con autonomia a la
hora de decidir en lo relativo a su salud®?. La promocién de esa

631 Tal y como de deduce del objeto principal de esta comunicacion —la Ley
8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacién con la salud
de Castilla y Leén—, el derecho a la informacién comprende: la informacién asistencial,
la informacién sanitaria y la informacién epidemiolégica. En opinién de ABEL LLUCH,
la informacién puede ser: clinica, asistencial, sanitaria, epidemiolégica y terapéutica (“El
derecho de informacién del paciente como presupuesto del consentimiento informado.
Su régimen juridico en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la au-
tonomia del paciente y derechos y obligaciones en materia de informacion y documenta-
cién clinica”; en Abel Lluch, Xavier [dir.], EI Juez ante la investigacién biomédica. Cuadernos
de Derecho Judicial, n. 10, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2004, pp. 35 a 39).

632 STS] de Cataluna de 24 de julio de 2003. Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo. P. : Berberoff Ayuda (FD. 6°, pfo. 2°). Responsabilidad de la administracién sanitaria:
ausencia de consentimiento informado en extracciéon endoscépica de célculo renal. Diario
La Ley, n. 5927, 2004.

633 Esa necesidad de que la persona deba estar correctamente informada como
paciente, o a la hora de participar de cualquier actividad médica —de experimentacién o
investigacion— ya se reflejo, entre otros, en el Cédigo de Niiremberg de 1946; en la De-
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autonomia ha sido objeto de una regulacién basica en el &mbito
del Estado, a través de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad®*; si bien serd la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basi-
ca reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacién y documentacién clinica®,
la que regule la cuestiéon con més detalle, derogando, por ello, la
parte de la Ley 14/1986 que regulaba esta cuestion®®.

A su vez, en las legislaciones de las distintas Comunidades
Auténomas del territorio del Estado quedard constancia, con
mas o menos desarrollo, del referido derecho de informacién
asistencial®.

claracion de Helsinki de 1964 (<http://www.uchile.cl/bioetica/doc/nurem.htm>); en la
Declaracion para la promocién de los Derechos de los Pacientes en Europa de marzo de
1994; y en los articulos 5, 6.4° y 10 del Convenio relativo a los derechos humanos y la bio-
medicina, hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997 y ratificado por Espafia el 23 julio 1999
(BOE de 20 octubre 1999).

634 BOE de 29 de abril de 1986.

635 BOE de 15 de noviembre de 2002.

636 La derogacioén, por lo que aqui interesa, lo sera del articulo 10, apartados 5, 6,
8,9y 11; y del articulo 11, apartado 4.

637 Ley Foral 10/1990, de 23 noviembre, de salud, art. 5.5 (BON de 3 de diciem-
bre de 1990). Ley 1/1992, de 2 de julio, de creacién del Servicio de Salud del Principado,
art. 49.5 (BOPA de 13 de julio de 1992). Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sani-
taria de Canarias, art. 6.1, n) (BOCA de 5 de agosto de 1994). Ley 4/1994, de 26 de julio,
de Salud de la Regi6én de Murcia, art. 3 (BORM de 4 de agosto de 1994). Ley 2/1998, de 15
de julio, de Salud de Andalucia, art. 6.1, h) (BOJA de 4 de julio de 1998). Ley 8/2000, de
30 de noviembre, de Ordenacion Sanitaria de Castilla-La Mancha, art. 4.1, d) y e) (DOCM
de 19 de diciembre de 2000). Ley 21/2000, de 29 diciembre, de derechos de informacion
concerniente a la salud y a la autonomia del paciente, y a la documentacién clinica en
Catalufia, arts. 2 y 3 (DOGC de 11 de enero de 2001). Ley 3/2001, de 28 mayo, reguladora
del consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes de Galicia, arts. 7 a
9 (DOG de 8 de junio de 2001). Ley 12/2001, de 21 diciembre, de Ordenacién Sanitaria de
la Comunidad de Madrid, art. 27 (BOCM de 26 de diciembre de 2001). Ley 6/2002, de 15
de abril, de Salud de Aragon, arts. 4.1, 1), 8 y 9 (BOA de 19 de abril de 2002). Ley 2/2002,
de 17 abril, de Salud de La Rioja, art. 11 (BOR de 23 de abril de 2002). Ley Foral 11/2002,

745



DE SALAS MURILLO, COORD.

2. LOS DESTINATARIOS DEL DERECHO DE
INFORMACION ASISTENCIAL EN SUPUESTOS
ESPECIALES

En el ambito de la informacién asistencial, tanto la legisla-
cién estatal®® como la autonémica®”, han previsto una serie de
supuestos en los que terceras personas pueden ser destinatarias
de la informacion:

a) Si el paciente es menor de edad.

de 6 mayo, de derechos del paciente a las voluntades anticipadas, a la informacién y a
la documentacion clinica, arts. 2 y 3 (BOE de 30 de mayo de 2002). Ley 7/2002, de 10
diciembre, de Ordenacién Sanitaria de Cantabria, art. 40 (BOC 18 diciembre 2002). Ley
1/2003, de 28 enero, de Derechos e Informacién al Paciente de la Comunidad Valenciana,
arts. 3,6,7,11 y 12 (DOGV de 31 de enero de 2003). Ley 5/2003, de 4 de abril, de Salud
de las Illes Balears, arts. 5.1,f) y 11 (BOIB de 22 de abril de 2003). Orden de 28 de febrero
2005, por la que se aprueba la Carta de los Derechos y de los Deberes de los Pacientes y
Usuarios Sanitarios y se regula su difusion en Canarias, anexo, derechos, 2° (BOCA de
17 de marzo de 2005). Ley 3/2005, de 8 julio, de Informacién sanitaria y autonomia del
paciente de Extremadura, arts. 4 a 7 (DOE de 16 de julio de 2005). Ley 8/2008, de 10 de
julio, de Sanidad de Galicia, art. 9.2 (DOG de 24 de julio de 2008).

638 Cfr. arts. 5.2y 3,y 9.3.a,by cdelaLey41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de in-
formacion y documentacion clinica (BOE de 15 de noviembre de 2002).

639 Cfr.: Art. 4.1.d de la Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de Ordenacién Sani-
taria de Castilla-La Mancha (DOCM de 19 de diciembre de 2000). Art. 3.2 y 3 de la Ley
21/2000, de 29 diciembre, de derechos de informacién concerniente a la salud y a la au-
tonomia del paciente, y a la documentacién clinica en Cataluiia (DOGC de 11 de enero
de 2001). Art. 9.2y 3 de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén (BOA de 19 de
abril de 2002). Art. 11.1.c de la Ley 2/2002, de 17 abril, de Salud de La Rioja (BOR de 23
de abril de 2002). Art.3.2'y 3 de la Ley Foral 11/2002, de 6 mayo, de derechos del paciente
a las voluntades anticipadas, a la informacién y a la documentacién clinica (BOE de 30
de mayo de 2002). Art. 40.8 Ley 7/2002, de 10 diciembre, de Ordenacién Sanitaria de
Cantabria (BOC 18 diciembre 2002). Art. 7.2 y 3 Ley 1/2003, de 28 enero, de Derechos e
Informacién al Paciente de la Comunidad Valenciana (DOGV de 31 de enero de 2003).
Art. 5.2y 3 Ley 3/2005, de 8 julio, de Informacién sanitaria y autonomia del paciente de
Extremadura (DOE de 16 de julio de 2005).
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b) Si esta incapacitado legalmente.

c) Si el paciente, segtn el criterio del médico que le asiste,
carece de capacidad para entender la informacion a causa
de su estado psiquico o fisico.

2.1. EL DERECHO A LA INFORMACION ASISTENCIAL CUANDO EL PACIENTE
ES MENOR DE EDAD

El articulo 18, apartado 2° de la Ley 8/2003, de 8 de abril,
sobre derechos y deberes de las personas en relaciéon con la salud
de Castilla y Ledn, reconoce el derecho de los menores “a recibir
informacién sobre su salud y sobre el tratamiento médico al que
sean sometidos en un lenguaje adecuado a su edad, madurez y
estado psicoldgico, y en las condiciones que reglamentariamente
se determinen”.

Gana en claridad la Ley autonémica respecto de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, béasica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macién y documentacion clinica, pues esta tltima no hace refe-
rencia expresa a los menores como titulares del derecho a la in-
formacion. El articulo 5.2 de la Ley 41/2002 se limita a decir que
“el paciente serd informado, incluso en caso de incapacidad, de
modo adecuado a sus posibilidades de comprensién, cumplien-
do con el deber de informar también a su representante legal”, lo
que exige hacer una interpretacién amplia del término “incapaci-
dad” para incluir en este articulo a los menores de edad®.

640 Cfr.. DOMINGUEZ LUELMO, Andrés, Derecho sanitario y responsabilidad mé-
dica (Comentarios a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre el paciente, informacion y docu-
mentacion clinica). Valladolid, Ed. Lex Nova, 2007 (2* ed.), p. 244. SANCHEZ-CALERO
ARRIBAS, Blanca, La actuacion de los representantes legales en la esfera personal de los menores
e incapacitados. Tirant lo blanch. Valencia. 2005, p. 220. DE LAMA AYMA, Alejandra, La
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Para determinar el régimen juridico del derecho a la infor-
macién de los menores de edad hemos de referirnos, necesaria-
mente, a la capacidad para otorgar el consentimiento informa-

do.

Como sabemos, para que el consentimiento del paciente sea
valido es preciso que éste haya recibido previamente una infor-
macién adecuada; por tanto, capacidad de decisién y destinata-
rio de la informacién son dos cuestiones intimamente ligadas®'.

La Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las
personas en relacion con la salud de Castilla y Le6n manifiesta,
con cardcter general, un criterio favorable a la informacién y a
la decisién de los menores en su articulo 5.1, en cuya virtud “los
centros, servicios y establecimientos sometidos a la presente Ley
tendrdn en cuenta, en la aplicacién de ésta, que: 1. Toda perso-
na mayor de 16 afios o menor emancipada ha de considerarse
capacitada, en principio, para recibir informacion y tomar deci-
siones acerca de su propia salud. Asimismo, y sin perjuicio de lo
anterior, habrédn de considerarse capacitados todos los menores
que, a criterio del médico responsable de la asistencia, tengan las
condiciones de madurez suficiente”.

En aplicacién de este criterio, el articulo 28.3 de la citada Ley
regula la capacidad de los pacientes menores de edad para tomar
decisiones en el &mbito de la salud en funcién de su capacidad

proteccion de los derechos de la personalidad del menor de edad. Valencia. Tirant lo blanch. 2006,
p- 306. BELTRAN DE AGUIRRE, Juan Luis, “La capacidad del menor de edad en el dmbi-
to de la salud: dimensién juridica”. Derecho y Salud (vol. 15, n. 1), 2007, p. 13.

641 Cfr. GARCIA RUBIO, Maria Paz: “Incumplimiento del deber de informacion,
relacién de causalidad y dafio en la responsabilidad civil médica”, en Llamas Pombo, E.
(coord.), Estudios de Derecho de obligaciones. Homenaje al Profesor Mariano Alonso Pérez. La
Ley, Madrid, 2006, p. 803.
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natural, dando por hecho que ésta se tiene una vez cumplidos
dieciséis afios u obtenida la emancipacién o el beneficio de la
mayor edad:

“Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual
ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion,
se otorgard el consentimiento por representacién. En este caso, el
consentimiento lo daré el representante legal del menor después
de haber escuchado su opinién si tiene doce afios cumplidos.
Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero
emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar
el consentimiento por representacion. Sin embargo, en caso de
actuacion de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los
padres serdn informados y su opinién tenida en cuenta para la
toma de decision correspondiente”.

2.1.1. Supuestos de minoria de edad

Contrastando el contenido de los dos articulos anteriores
(5.1y 28.3), de la Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y de-
beres de las personas en relacion con la salud de Castilla y Leén
podriamos concluir que se plantean las siguientes situaciones:

1%. Menores de edad emancipados o con dieciséis aftos cum-
plidos, no incapaces ni incapacitados. Prestaran el consentimien-
to ellos mismos, puesto que no cabe el consentimiento por repre-
sentacion. Se les equipara, de este modo, a los mayores de edad,
siendo ellos los que recibiran la informacién.

2°. Menores no emancipados, con menos de dieciséis afios
que son capaces intelectual y emocionalmente de comprender
el alcance de la intervencién. Seran ellos quienes decidan y, en
consecuencia, quienes reciban la informacion.
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En consecuencia, tratdindose de un menor no emancipado
con menos de dieciséis afios, pero capaz intelectual y emocio-
nalmente de comprender el alcance de la intervencién, o de un
menor de edad emancipado o con dieciséis afitos cumplidos, no
incapaz ni incapacitado, el médico informara a los padres, tutor
o curador si el menor lo autoriza, debiendo respetar la confiden-
cialidad de su situacién médica si asi lo solicita, pues de otra
forma vulneraria su derecho a la confidencialidad e incurriria en
violacién del deber de secreto profesional.

3%. Menores no emancipados, con menos de dieciséis afios
que no son capaces intelectual ni emocionalmente de compren-
der el alcance de la intervencién. El consentimiento habran de
prestarlo sus representantes legales, siendo ellos los destinatarios
de la informacion; ahora bien, el precepto exige haber escuchado
la opinion si tiene doce afios cumplidos, para lo cual es preciso
haberle informado previamente.

4°. En cuanto al menor de edad que no ha cumplido atn
doce afios, entiendo que debe ser informado sobre el tratamiento
médico que vaya a suministrarsele en funcién de su edad y de las
circunstancias del caso. Como dice BELTRAN DE AGUIRRE, “la
informacién ha de darse a los menores de 12 anos, si bien obvia-
mente se dard en términos que sean capaces de comprender (por
ejemplo, en temas como el calendario vacunal o tratamientos es-
pecificos como el de leucemia a un nifio de 10 afios...)”**

Hay que tener presente que, cuando el articulo 18.2 de la Ley
8/2003 reconoce a los menores el derecho a recibir informacién
sobre su salud y sobre el tratamiento médico a seguir, no distin-
gue si dichos menores tienen o no doce afios cumplidos, s6lo dice

642 BELTRAN DE AGUIRRE, “La capacidad del menor...”, cit., p. 13.
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que la informacién ha de prestarse en un lenguaje adecuado a su
edad, madurez y estado psicolégico.

Con cardcter general, el articulo 5.1 de la Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor®®, titu-
lado “Derecho a la informacion”, afirma que “los menores tienen
derecho a buscar, recibir y utilizar la informacién adecuada a su
desarrollo”; y, si acudimos al &mbito europeo, la Carta Europea
de los derechos de los nifios hospitalizados®* reconoce en el arti-
culo 4 d) el “derecho del nifio a recibir una informacién adaptada
a su edad, su desarrollo mental, su estado afectivo y psicolégico,
con respecto al conjunto del tratamiento médico al que se le so-
mete y a las perspectivas positivas que dicho tratamiento ofre-

4

ce .

Sinos detenemos en la legislacién autonémica, encontramos
claros ejemplos del derecho de cualquier menor a recibir infor-
macion en funcién de su edad y de sus circunstancias persona-
les y familiares. Asi se constata en el articulo 25.2 b) de la Ley
8/1995, de 27 de julio, de atencién y proteccion de los nifios y
los adolescentes de Catalufia, cuando afirma que “todos los nifios
y los adolescentes tienen derecho a recibir informacién adecuada
con relacién al conjunto del tratamiento médico a que son some-
tidos, de acuerdo con la edad, la madurez y el estado psicolégico
afectivo”®; y, también, en el articulo 30.5 de la Ley 17/2006, de
13 de noviembre, integral de la atencién y de los derechos de
la infancia y la adolescencia de las Islas Baleares, al regular que
“todas las personas menores de edad tienen derecho a: a) Recibir in-
formacion sobre la salud en general y la propia en particular. b)

643 BOE de 17 de enero de 1996.
644 Resolucion C 148/37, de 16 de junio de 1986, del Parlamento Europeo.
645 DOGC de 2 de agosto de 1995. La cursiva es mia.
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Recibir informacién sobre el tratamiento médico al que hayan de
ser sometidas, en un lenguaje adecuado a su edad, madurez y
estado psicolégico y afectivo”¢.

Para suministrar la informacién en los términos que expresa
la legislacion, el facultativo debe tener presente que la transmi-
sion de la informacién clinica dentro del consentimiento infor-
mado es un proceso global que contiene tanto elementos téc-
nicos como aspectos relacionados con la dindmica familiar, las
caracteristicas particulares de los padres, el nivel educativo, los
rasgos de personalidad y las diferencias étnicas y religiosas®’. Y
estos elementos han de valorarse para la informacién que se va
a dar tanto a los nifilos como a los padres. Respecto de éstos, se
ha puesto de manifiesto la necesidad de que el facultativo ten-
ga en cuenta la limitacién de la comprension de la informacién
por parte de los padres, sobre todo en las primeras fases de la
enfermedad de su hijo, debido a una serie de factores como son
el bloqueo emocional, el rechazo o defensa ante la situacion, el
estrés familiar, el desconocimiento de términos o conceptos y la
incapacidad mental para afrontar la situacion®®.

646 BOIB de 18 de noviembre de 2006. La cursiva es mia. En el mismo sentido
cfr. también: art. 10.3 de la Ley 1/1998, de 20 de abril, de los derechos y la atencién al
menor de Andalucia (BOJA de 12 de mayo de 1998); art. 5 del Decreto 246/2005, de 8 de
noviembre, por el que se regula el ejercicio del derecho de las personas menores de edad a
recibir atencién sanitaria en condiciones adaptadas a las necesidades propias de su edad
y desarrollo y se crea el Consejo de Salud de las Personas Menores de Edad de Andalucia
(BOJA de 16 de diciembre de 2005), y art. 13 de la Ley 8/2008, de 20 de junio, de Derechos
de salud de nifios y adolescentes de Valencia (DOCV de 26 de junio de 2008).

647 Cfr. MAULEON GARCIA, Maria Angeles, y RAMIL FRAGA, Marfa JOSEfa,
“Consentimiento informado en pediatria. Un estudio descriptivo”. Cuadernos de Bioética
(vol. 9, n. 33), 1998, p. 30.

648 Cfr. RODRIGUEZ NUNEZ, Antonio, y MARTINON, José Marfa, “El consen-
timiento informado en pediatria. Aspectos practicos”. Cuadernos de Bioética (vol. 5, n. 22),
1995, p. 190.
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En algunos hospitales se utilizan elementos de apoyo a la
informacion, destacando la utilizacién de informacién bibliogra-
fica y la realizacion de dibujos/esquemas y/o fotografias®®.

La persona responsable de proporcionar la informacién es
el médico. No obstante, con frecuencia, se solicita la colaboracién
del personal de enfermeria en el acto de informar a la familia y al
nifio, y de forma ocasional se recurre a otros profesionales como
el trabajador social y el psic6logo®.

En definitiva, siendo el paciente un menor no maduro, la
informacion se desenvuelve en un proceso del que forman parte
el facultativo, los padres y el menor, en el que concurren elemen-
tos de indole muy diversa. La evolucién del proceso informativo
en estos casos puede verse claramente en el &mbito de enferme-
dades condicionadas genéticamente con manifestaciones més o
menos precoces y que necesitan un tratamiento mantenido, como
pueden ser la diabetes y la hemofilia. Durante los primeros afios
los padres son los que tienen que asumir la responsabilidad de la
informacion y el tratamiento del menor. Cuando empieza a tener
capacidad de comprension, el médico ya puede explicarle con
palabras adecuadas la naturaleza de la enfermedad, para que
pueda reconocer los sintomas de la misma. Més tarde podra ser
instruido en la autoadministracion del tratamiento. La informa-
cién del médico debe, en la medida de lo posible, transmitir una
sensacion de normalidad con una informacién clara y adaptada
al problema especifico®'.

649 Cfr. MAULEON GARCIA, y RAMIL FRAGA; “Consentimiento informado
en pediatria...”, cit., p. 27.
650 Cfr. Ibidem, p. 28.

651 Cfr. GARCIALOZANO, T, y GARCIA BLASCO, O., “Consentimiento infor-
mado en menores: Aspectos de la pediatria y enfermeria pediatrica”. Enfermeria integral:
Revista Cientifica del Colegio Oficial de A.T.S. de Valencia (n. 65), 2003, p. 15.
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2.1.2. El caso de actuacion de grave riesgo

El articulo 28.3 de la Ley 8/2003, ya mencionado, introdu-
ce en su ultimo inciso una matizacion: “en caso de actuacion de
grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los padres seran in-
formados y su opinién tenida en cuenta para la toma de decisiéon
correspondiente”.

Ha de advertirse la falta de rigor juridico del precepto al ha-
cer alusién a “los padres”, pues el menor no emancipado puede
estar sometido a tutela (art. 222.1° del C.c.) y el emancipado a
curatela (art. 286.1° del C.c.)*.

Debemos distinguir, por tanto, entre una situacién médica
que no entrafia peligro grave para el menor y aquéllas que si
lo comportan pues, mientras que en el primer caso sélo podra
informarse a los representantes si el menor manifiesta su con-
sentimiento expreso o tdcito, en el segundo existird un deber de
informar a los representantes legales incluso en contra de la vo-
luntad del menor, debiendo en este caso sacrificarse la intimidad
del menor en aras a la proteccién de su salud®®.

No cabe duda de que nos encontramos ante un supuesto
de colisién entre el derecho a la intimidad y al principio de au-
tonomia de la decisién sobre la propia salud del menor maduro,
por un lado, y el derecho de los padres o del tutor de conocer la
situacion del menor como presupuesto necesario para ejercitar
el deber de velar por su hijo o pupilo, por otro. Esta colisiéon de
derechos la ha resuelto la Ley, en el caso de actuacién de grave
riesgo, a favor de los representantes legales.

652 Cfr. SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, La actuacién de los representantes..., cit.,
p- 193.
653 Cfr. DE LAMA AYMA, La proteccion de los derechos..., cit., p. 307.
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A esterespecto, cabe citar la Sentencia del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo niim. 12 de Barcelona de 17 de septiem-
bre de 2007%**, que anul¢ el articulo 33 del Cédigo Deontolégico
del Colegio de Médicos de Catalufia, cuyo texto era el siguiente:
“El médico, en el caso de tratar a un paciente menor de edad y
cuando lo considere con las suficientes condiciones de madurez,
debera respetar la confidencialidad hacia los padres o tutores y
hacer prevaler la voluntad del menor”.

La Sentencia parte del reconocimiento del derecho a la inti-
midad del menor y del principio de autonomia del mismo, reco-
gidos tanto en la legislaciéon sobre menores —especialmente en
la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica
del menor— como en la relativa a los derechos de los pacientes;
y se pregunta si estos derechos son absolutos, es decir, si operan
también frente a los padres y tutores, a lo que responde negati-
vamente: “no seria razonable un derecho absoluto a la intimidad
frente a los padres sin valorar circunstancias como la edad o la
madurez del menor, las situaciones concretas que han de ser ob-
jeto de informacioén, o el riesgo que asume el menor. Por tanto,
este derecho cabe entenderlo formulado esencialmente frente a
terceros, y de forma relativa frente a los padres” (Fundamento
de Derecho 5°).

Considera, ademads, que el ejercicio de la patria potestad y
de la tutela, concretamente el derecho/deber de velar por los hi-
jos o pupilos, exige, como condicién necesaria, el conocimiento
de la situacién del menor: “La decisién del médico en el sentido
de negar la informacion a los padres deja a éstos en una indefen-
sion absoluta, pues les es imposible reaccionar, pedir una segun-
da opinién, exponer sus razones al menor o sobre todo pedir la

654 JUR 2008\70314.
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intervencion dirimente de quien asume esta funcién en caso de
conflicto, que es el Juez civil de acuerdo con los articulos 154 y
158 del Codigo Civil. La falta de informacion justamente elimina
ya de entrada la posibilidad de que los padres puedan garan-
tizar que la informacién que recibe el menor sea veraz, o que
éste ejercite su libertad de conciencia de forma que contribuya
a su desarrollo integral, que son funciones que les atribuyen los
articulos 5 y 6 de la Ley Orgénica 1/96. Pero es que, ademas, en
los términos en que esta redactado el articulo 33, el mismo juicio
de madurez impide al médico informar a los padres, cuando la
legislacion impone su intervencion necesaria incluso en el caso
de que el menor sea mayor de 16 afios y maduro [articulo 9.3 c
de la Ley 41/2002 de autonomia del paciente]” (Fundamento de
Derecho 5°).

Mayores problemas plantea el supuesto del menor eman-
cipado, pues la emancipacion y el beneficio de la mayor edad
extinguen la patria potestad y la tutela, respectivamente, facul-
tandole el articulo 323 del Cédigo civil para regir su persona y
sus bienes como si fuera mayor de edad, salvo en los casos que
el precepto cita —todos ellos de caracter patrimonial—, para los
que precisa el complemento de capacidad de sus padres o cu-
rador. No obstante, la letra del articulo 28.3 de la Ley 8/2003 es
clara; el inciso para situaciones de grave riesgo se aplica tanto a
los menores emancipados como a los que han cumplido dieciséis
afios, no incapaces ni incapacitados.

2.2. EL DERECHO A LA INFORMACION CUANDO EL PACIENTE ESTA
INCAPACITADO

Segun el apartado 3° del articulo 18 de la Ley 8/2003, “en los
supuestos en que la capacidad se encuentre limitada, se propor-
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cionard la informacion al representante, familiares, personas vin-
culadas de hecho u otras personas o instituciones determinadas
por la Ley, sin perjuicio de ofrecer al paciente toda la informacién
que permitan sus circunstancias y grado de comprension”.

Obviamente, en este precepto se recoge el derecho a la infor-
macion del incapacitado legalmente, pues habla de paciente con
capacidad de obrar limitada y de representante.

En caso de que el paciente esté incapacitado legalmente, es
decir, por sentencia judicial firme, la informacién debe prestarse
al representante legal, sin perjuicio de que a aquél también se le
informe en funcién de sus circunstancias y grado de compren-
sion.

Se advierte, en la letra del precepto, como la prevalencia del
derecho a la informacién hace que la Ley trate de garantizar que
se facilite informacion siempre suficiente y acomodada a las cir-
cunstancias de cada caso y de cada paciente y, aun en el supuesto
de que no esté en condiciones de recibir la informacién por si
mismo, se tenga el derecho a que se le facilite cuanta informaciéon
sea capaz de asumir®. Pero, shasta donde llega la posibilidad
del incapacitado de recibir informacién?

Para resolver esta cuestion hemos de plantearnos previa-
mente si es posible que el incapacitado pueda, en algtin supues-
to, prestar él mismo el consentimiento informado para la activi-
dad médica.

La Ley 8/2003 no se refiere al supuesto de prestacion del
consentimiento informado por parte del incapacitado, con lo que

655 Cfr. GUERRERO ZAPLANA, José, “El consentimiento informado en la Ley
de Castilla y Leén 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en rela-
cién con la salud”, Revista Juridica de Castilla y Leén, (n. 1), 2003 (Septiembre), p. 111.
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parece asumir la solucion adoptada en el articulo 9.3.b de la Ley
41/2002, que dispone: “se otorgard el consentimiento por repre-
sentacion en los siguientes supuestos: (...) b) Cuando el paciente
esté incapacitado legalmente”.

En virtud de lo anterior parece que, en el supuesto de los
incapacitados, el consentimiento deberan prestarlo, en todo caso,
los representantes legales. Sin embargo, como acertadamente
sostiene SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, dada la complejidad
del régimen juridico relativo a los incapacitados no es posible
mantener una afirmacién tan generalizada como la recogida en
el articulo 9.3.b. De ahi que sea oportuno matizarla atendiendo a
distintos supuestos®®.

Con esa intencion de perfilar, la mencionada autora esta-
blece para el caso de la curatela lo siguiente: “El articulo 760.1
de la LEC ordena que la sentencia que declare la incapacitacién
determine la extension y limites de ésta, asi como el régimen de
tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado.
Siendo este régimen el de curatela, al incapacitado se le nombra
un curador, cuya funcion sera asistirle para aquellos actos expre-
samente recogidos en la sentencia de incapacitacion (art. 289 del
C.c.); funcién de asistencia, no de representacién, circunscrita
fundamentalmente a la esfera patrimonial del incapacitado. Si
el curador carece de toda facultad representativa con respecto
al incapacitado, resulta incoherente otorgarle esta facultad con
cardcter general en el ambito de las actuaciones médicas, pues
no es posible entender de otro modo el hecho de que el curador

656 Cfr. SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, La actuacién de los representantes..., cit.,
p- 188. También en “Algunas reflexiones sobre el consentimiento informado en el acto
médico”, en Gémez Tomillo, Manuel (dir.), Aspectos médicos y juridicos del dolor, la enferme-
dad terminal y la eutanasia, Madrid, Fundacién Lilly, 2008, p. 387.
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hubiera de prestar el consentimiento informado en las actuacio-
nes en el &mbito de la salud del incapacitado. Por ello, no sien-
do el curador un representante legal del incapacitado, hemos de
entender que el apartado b) (del articulo 9.3 de la Ley 41/2002)
se refiere inicamente a los incapacitados sometidos a tutela, o a
patria potestad prorrogada o rehabilitada; no obstante, si el inca-
pacitado sometido a curatela no pudiese otorgar consentimiento
por su estado fisico o psiquico, entraria dentro del supuesto del
apartado a)”®’. Apartado a) del referido articulo 9.3 de la Ley
41/2003 en el que se establece que “se otorgard el consentimien-
to por representacion en los siguientes supuestos: a) cuando el
paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le
permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de
representante legal, el consentimiento lo prestaran las personas
vinculadas a él por razones familiares o de hecho”.

Como puede observarse, aqui se hace alguna precision res-
pecto del destinatario del derecho a la informacién cuando se
encuentra sometido a curatela. El tutor, como representante legal
del incapacitado, acttia tanto en su esfera personal como en su es-
fera patrimonial (art. 267 del C.c.); sin embargo, el curador, como
vimos, no es representante del incapacitado, limitdndose su ac-
tuacion a determinados actos concernientes a su esfera patrimo-
nial (arts. 288 a 290 del C.c.). Por ello, DOMINGUEZ LUELMO
se plantea si la informacién se debe proporcionar sélo al curador
—que generalmente serd un familiar del incapacitado—, o a las
personas referidas en el articulo 5.3 de la Ley 41/2002, llegando
a la conclusién de que la informacién en estos casos excepciona-

657 SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, La actuacién de los representantes..., cit., p.
188y 189.
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les se realizara a las personas vinculadas al paciente curatelado,
por razones familiares o de hecho, sin que debamos cefiirnos a la
figura del curador, en base al contenido patrimonial de los actos
para los que se requiere la asistencia de éste®®.

De lo anterior podrd concluirse que el curatelado puede
prestar por si mismo el consentimiento informado, y recibir por
ende la informacién: salvo que “segun el criterio del médico
que le asiste, carezca de capacidad para entender la informa-
cién a causa de su estado fisico o psiquico” (ex art. 5.3 de la Ley
41/2002). Por el contrario, en el caso del sometido a tutela, patria
potestad prorrogada o rehabilitada, prestara el consentimiento y
recibira la informacién —con los matices que a continuacion se
verdn— el representante legal.

Ahora bien, negar al incapacitado, en todo caso, la presta-
cion del consentimiento para las actuaciones en el ambito de su
salud —y la recepcion de la correspondiente informacién— no
parece tener fundamento legal que lo justifique. Y ello —entien-
de SANCHEZ-CALERO— por los siguientes motivos®™:

1°. No estaria en consonancia con lo establecido en las dis-
tintas disposiciones legales que afectan al ambito de los derechos
de la personalidad: “el articulo 763.1, parrafo 1°, de la LEC («El
internamiento, por razén de trastorno psiquico, de una perso-
na que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté
sometida a la patria potestad o a tutela, requerird autorizaciéon
judicial»), que permite consentir a los incapacitados si estan en
condiciones de decidir por si mismos, y el articulo 3.1 de la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho

658 Cfr. DOMINGUEZ LUELMO, Derecho sanitario y..., cit., p. 253.
659 Cfr. SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, La actuacién de los representantes..., cit.,
p-190y 191.
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al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
(«el consentimiento de menores e incapaces deberé prestarse por
ellos mismos si sus condiciones de madurez se lo permiten...»),
que no hace distincion porque estén, o no, incapacitados legal-
mente”.

2°. Tampoco seria acorde con lo regulado en alguna nor-
ma que afecta al &mbito de la sanidad: “el articulo 9.1.d) del RD
2070/1999, de 30 de diciembre, por el que se regulan las activi-
dades de obtencion y utilizacion clinica de 6rganos humanos y la
coordinacion territorial en materia de donacién y trasplante de
6rganos y tejidos («no podrd realizarse la extracciéon de 6rganos
de personas que, por deficiencias psiquicas o enfermedad mental
o cualquier otra causa, no puedan otorgar su consentimiento en
la forma indicada...»); que tampoco hace distincién porque estén,
0 no, incapacitados legalmente”*.

3°. No concordaria con lo dispuesto en el articulo 162.2.1°
del Cédigo civil —precepto que la doctrina considera aplicable a
los menores sometidos a tutela y a los incapacitados— ni con el
sistema de graduacién de la incapacitacion recogido en nuestro
ordenamiento. Ya que la interpretacién que lleva a negar al inca-
pacitado la posibilidad de consentir “carece de todo fundamento,

660 Refiere SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, (La actuacion de los representantes...,
cit., p. 191), como justificacion de su postura, otras normas legales: el articulo 7.1, parrafo
2°, del RD 411/1996, de 1 de marzo, regulador de las actividades relativas a la utiliza-
cién de tejidos humanos («no podran extraerse tejidos humanos de personas que, por
deficiencias psiquicas o enfermedad mental o cualquier otra causa, no puedan otorgar
su consentimiento en la forma indicada»), y el articulo 7.3 del RD 1854/1993, de 22 de
octubre, por el que se determinan con cardcter general los requisitos técnicos y condicio-
nes minimas de la hemodonacién y de los bancos de sangre («El donante debera firmar
un documento en el que deje constancia clara de que ha comprendido los motivos que
excluyen de donar y de que éstos no le afectan, asi como su conformidad para efectuar la
donacién»). Ambas han sido derogadas.

761



DE SALAS MURILLO, COORD.

siendo necesaria una interpretacién a la luz del articulo 162 CC,
de tal forma que se respeten los derechos de la personalidad de
las personas incapacitadas. Ademds, debera tenerse en cuenta,
en todo caso, el alcance de la sentencia de incapacitacién, esto es,
no cabe entender que la incapacitacién con sometimiento a tutela
implica la pérdida de la posibilidad del ejercicio de los derechos
de la personalidad del incapacitado salvo que la sentencia de in-
capacitacion diga lo contrario”®!.

Cabe pensar, con CERVILLA GARZON, que el régimen es-
tablecido para los menores, que se apoya en la madurez del su-
jeto, “aunque no esta expresamente previsto (probablemente por
un olvido del autor de la ley), es aplicable para el incapacitado
por sentencia judicial firme, en funcién del grado de incapacita-
cién o capacidad de discernimiento del sujeto” *2.

Esta es la linea seguida por el articulo 6.1, b), parrafo 2°, de
la Ley 3/2001, de 28 de mayo, de Galicia, segtn el cual, si el pa-
ciente es un incapacitado legalmente, la decisién corresponde al
representante legal, pero matiza que “cuando a criterio del médi-
co responsable, el incapacitado retine suficientes condiciones de
madurez, le facilitara la informacién adecuada a su capacidad.
La opinién de éste serd tomada en consideraciéon como un factor

661 ROMEO MALANDA, Sergio, “Un nuevo marco juridico-sanitario: la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, sobre derechos de los pacientes”, La Ley, (n. 1), 2003, p.
1528. En el mismo sentido, cfr. BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, “El consentimiento
informado y capacidad del paciente para prestarlo validamente en la nueva Ley 41/2002,
de 14 de noviembre”, Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca, (Vol. 5), 2004, pp. 280
y 281.

662 CERVILLA GARZON, Maria Dolores, “Comentario a la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligacio-
nes en materia de informacién y documentacion clinica”, Actualidad Civil, (n. 12), 2003,
(17 al 23 de marzo), p. 320.
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que serd tanto mas determinante en funcién de su capacidad”,
puntualizacién correcta en la medida en que respeta el contenido
del articulo 267 del Cédigo civil, pues dicho precepto excluye de
la representacién del tutor los actos que el incapacitado pueda
realizar por si solo®®.

En definitiva, a la vista de las anteriores consideraciones,
parece que lo mas l6gico es considerar que los representantes
legales serdn los destinatarios de la informacién en los supues-
tos de personas incapacitadas, que estén imposibilitadas, por la
sentencia de incapacitacion, para prestar consentimiento. Y, en el
supuesto de que la sentencia no lo determine, podra el incapa-
citado recibir informacién para aquellas actuaciones, del &mbito
de su salud de las que, atendiendo al criterio del médico que le
asiste, pueda comprender su alcance®*.

2.3. EL DERECHO A LA INFORMACION CUANDO EL PACIENTE CARECE
DE CAPACIDAD PARA ENTENDER LA INFORMACION A CAUSA DE SU
ESTADO PSIQUICO O FiSICO

El articulo 5.3 de la Ley 41/2002, relativo al titular del de-
recho a la informacién, dispone que “cuando el paciente, segtin
el criterio del médico que le asiste, carezca de capacidad para
entender la informacién a causa de su estado fisico o psiquico, la
informacion se pondra en conocimiento de las personas vincula-
das a él por razones familiares o de hecho”.

663 Cfr. ALVENTOSA DEL RIO, Josefina, “La Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en ma-
teria de informacién y documentacién clinica”, Revista Espafiola de Drogodependencias, (n.
4),2003, p. 397.

664 Cfr. SANCHEZ-CALERO ARRIBAS; La actuacién de los representantes. .., cit.,
pp- 191y 192.
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Correlativamente el articulo 9.3 de la Ley 41/2002, en rela-
cién al consentimiento informado, sostiene que “se otorgaré el
consentimiento por representacion en los siguientes supuestos:
a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a crite-
rio del médico responsable de la asistencia, o su estado psiquico
o fisico no le permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente
carece de representacion legal, el consentimiento lo prestaran las
personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho”.

Aun cuando estos preceptos hablan de paciente que “carez-
ca de capacidad” o que “no sea capaz”, hemos de entender que el
legislador no esta aludiendo aqui a supuestos de falta de capaci-
dad en sentido juridico, sino vulgar, como paciente impedido cir-
cunstancialmente para entender la informacién y, por tanto, para
tomar decisiones. Por ello, hubiese sido més acertado utilizar la
expresion de paciente que “no estd en condiciones” de entender
la informacion®®.

La Ley 8/2003 introduce mas confusion, pues en su articulo
18.3 dice que “en los supuestos en que la capacidad se encuentre
limitada, se proporcionaré la informacién al representante, fami-
liares, personas vinculadas de hecho u otras personas o institu-
ciones determinadas por la Ley (...)".

La referencia a que “la capacidad se encuentre limitada” pa-
rece remitirnos, en linea de principio, a sujetos con capacidad de
obrar limitada, es decir, menores e incapacitados, y, puesto que el
apartado segundo del precepto se refiere a los menores, quedaria
el supuesto de hecho de la norma sélo para los incapacitados
legalmente.

Sin embargo, el articulo 18.3 llama como destinatarios de la

665 Cfr. DOMINGUEZ LUELMO, Derecho sanitario Y..., cit., p. 252.
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informacioén al representante, familiares, personas vinculadas de
hecho u otras personas o instituciones determinadas por la Ley,
lo que nos indica que, en realidad, esta aludiendo también a las
personas que no estan en condiciones de comprender la informa-
cién como consecuencia de su estado fisico o psiquico.

De todas maneras, el que la informacién se proporcione a los
sujetos previstos en la Ley no impide que al paciente se le ofrezca
“toda la informacién que permitan sus circunstancias y grado de
comprension” (ex art. 18.3 de la Ley 8/2003); con ello se pretende
garantizar que “la aportacién de informacién y la participacién
en la toma de decisiones sean las maximas posibles en funcién de
las facultades de la persona, sin perjuicio de que dicha capacidad
deba ser completada o sustituida, dependiendo del caso, por otra
persona o institucion” (ex art. 5.2° de la Ley 8/2003).

Hubiera sido deseable, en mi opinién, no sélo la utilizaciéon
de una expresién mas acorde con la finalidad de la norma, sino
un tratamiento separado, en apartados distintos, del paciente in-
capacitado legalmente y del paciente que, por su estado psiquico
o fisico, no se encuentra en condiciones para recibir la informa-
cion.

Centrdndonos en este ultimo supuesto, que es el que ahora
nos interesa, hemos de preguntarnos qué pacientes tendrian ca-
bida en él, y, respondiendo, podriamos incluir los siguientes:

1°. La norma se aplicara a personas mayores de edad, con
plena capacidad de obrar, que, a criterio del médico, por
las circunstancias concretas en las que se encuentran, no
pueden en ese momento entender la informacién.

2°. Del mismo modo, incluiremos en la norma a los menores
que de ordinario serian capaces intelectual y emocional-
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mente de comprender el alcance de la intervencion, y a
los menores emancipados o con dieciséis afios cumpli-
dos, no incapaces ni incapacitados, que se encontrasen en
la misma situacion (cfr. art. 28.3 de la Ley 8/2003).

Entran también en el supuesto de hecho de la norma
los presuntos incapaces o incapaces de hecho, es decir,
aquellas personas que estdn incursas en una causa de
incapacitaciéon (cfr. art. 200 del C.c.) pero que no han
sido declaradas judicialmente incapacitadas, si el hecho
determinante de una posible incapacitaciéon les impide
comprender adecuadamente la informacién.

Finalmente, la norma seria de aplicacién a los incapaci-
tados legalmente que, en funcién de lo visto en el apar-
tado anterior, de ordinario podrian recibir ellos mismos
la informacién, pero que por las circunstancias del caso
concreto se encuentran impedidos para ello.



NUEVO ORDEN DE DELACION
DE LA TUTELA

Carmen Mingorance Gosalvez
Profesora Contratada Doctora Derecho Civil

De las muchas e importantes modificaciones que ha sufrido
el Codigo civil espafiol a lo largo de su méds que centenaria vigen-
cia, considero que la reforma llevada a cabo por la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, que lleva por titulo "Proteccién patrimonial de
las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta fi-
nalidad", es una de las de mayor calado de entre las que han afec-
tado el articulado de nuestro Cédigo civil. Afecta directamente
a los tres pilares fundamentales del sistema de nuestro Derecho
Civil, a saber, la persona, la familia y el patrimonio. Esta Ley se
refiere a la persona individualmente considerada y més en con-
creto a la persona discapacitada; también a la familia, circulo més
proximo a aquélla, y cémo no al patrimonio, regulando la figura
del patrimonio protegido, entre otras medidas.

La reforma tiene importantes antecedentes legales hasta
llegar a lo que se conoce con el nombre del "Estatuto del disca-
pacitado”, como son la Ley 13/1982, de 7 de abril, sobre la inte-
gracion social de los minusvalidos, posiblemente el primer gran
desarrollo del art. 49 de la Constitucion, a la que han seguido
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otras normas posteriores como el RD 1971/1999, de 23 diciembre
sobre grados de minusvalia; la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
sobre igualdad de oportunidades, no-discriminacién y accesibi-
lidad de las personas con discapacidad; la Ley 53/2003, de 10
de diciembre sobre empleo publico de discapacitados y el RD
177/2004, de 31 de enero, por el que se determina la composi-
cién, funcionamiento y funciones de la Comision de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad (modificado por
RD 2270/2004, de 3 de diciembre).

La Ley de 18 de noviembre de 2003 tiene algo que la di-
ferencia de todas las precedentes: contempla la protecciéon del
discapacitado fundamentalmente desde una perspectiva juridi-
co-privada.

Dejando de lado muchas e importantes cuestiones que la
nueva Ley de modificacién del Cédigo civil presenta, yo me voy
a centrar en uno de esos mecanismos que plantea en favor y pro-
teccion de las personas discapacitadas. Se trata de la introduc-
cion por vez primera en el Codigo civil de la institucion de la
AUTOTUTELA, ya presente en la Legislacion foral de Catalufia,
alterandose el orden de delaciéon de la tutela al aparecer como
primer llamamiento para el cargo la persona designada por el
propio futuro incapacitado judicialmente cuando todavia no lo
estaba.

Ello ha determinado la reforma del Cédigo civil en materia
de tutela, asi los arts. 234 y 239 y también la reforma del art. 757
la Ley de Enjuiciamiento Civil reconociendo al sujeto, presunto
incapaz, legitimacion para incoar el procedimiento en el que se
deba determinar su propia incapacidad y en esta misma linea de
pensamiento con el propdsito de aumentar la autonomia de la
voluntad del sujeto para poder influir en la organizacién de la
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que puede llegar a ser su autotutela, se modifica el art. 1732 del
Codigo civil anadiendo como causa automaética de extincion del
mandato la incapacitacién del mandatario, y un nuevo apartado
(3°,2) en el que se establece que el mandato se extinguird, tam-
bién, por la incapacitacion sobrevenida del mandante, a no ser
que en el mismo se hubiera dispuesto su continuacién o el man-
dato se hubiera dado para el caso de incapacidad del mandante
apreciada conforme a lo dispuesto por éste.

A nadie se le puede escapar la enorme importancia de esta
nueva figura, pues la regulacién de la autotutela supone el re-
conocimiento de un nuevo negocio unilateral en el Derecho de
Familia, en cuya virtud toda persona con capacidad de obrar
suficiente y en prevision de futuras incapacitaciones judiciales,
puede en documento ptublico notarial, sea escritura publica o
en testamento, adoptar para el futuro las disposiciones que crea
convenientes en relacién con su persona o con sus bienes o para
ambas situaciones. Y de igual importancia es la nueva redaccién
del art. 239 del Cédigo civil que fue objeto de reforma en el afio
1987 y al que se le ha afiadido —lo que hace que nos encontre-
mos ante un precepto reglamentario— un nuevo parrafo de cier-
ta importancia al introducir en nuestro Ordenamiento juridico la
institucion de la tutela ex lege para los incapaces, en los términos
en los que ya aparecia en el art. 172 para los menores de edad,
solventando —a mi juicio— los problemas sobre la aplicaciéon o
no de dicha figura a los incapaces mayores de edad, cuestién que
tenia dividida a la doctrina ya que no se soluciond ni en la refor-
ma de 1987 ni con la LOPJM de 1996.
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I. CONCEPTO Y UTILIDAD DE LA FIGURA

La autotutela es el negocio juridico en virtud del cual una
persona que tiene plena capacidad de obrar adopta, para el su-
puesto futuro de llegar a ser declarada incapacitada, una serie de
decisiones con relacion a la configuraciéon de los organismos de
guarda, en particular el nombramiento de la persona que haya
de ser designada tutor (o curador).

Se trata de una figura que permite a una persona que prevea
caer en una situacion de inhabilidad mental dejar prefigurado su
futuro organismo protector. Es por tanto algo beneficioso para
aquellos sujetos que por condiciones personales prevean serdn
declarados judicialmente incapaces, pues quien mejor que uno
mismo para determinar quién quiere que sea su tutor o guarda-
dor. La utilidad de esta figura es clara, particularmente en aque-
llos casos en que una persona se encuentre aquejada de alguna
enfermedad que provoque una pérdida progresiva del entendi-
miento —asi, fundamentalmente, enfermedad de Alzheimer—.
Permite a un sujeto establecer ahora, cuando tiene plena capa-
cidad natural de entender y querer y plena capacidad de obrar,
decisiones que hayan de afectarle si en el futuro se procede a
su declaracion de incapacitacion, que es el gran remedio protec-
tor que el ordenamiento juridico ofrece a los sujetos sin enten-
dimiento o con entendimiento limitado y que abre el juego de
los organismos de guarda o proteccion institucionales —tutela o
curatela—.
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II. ADMISIBILIDAD LEGAL DE LA FIGURA
1. EN EL DERECHO CIVIL COMUN

La figura que estamos estudiando ha sido recogida expre-
samente en el Derecho civil comtn recientemente por la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria
con esta finalidad (BOE 19 noviembre 2003).

La introduccion expresa de la figura que nos ocupa, a la que
en la Exposiciéon de Motivos de la Ley sefialada se denomina "au-
totutela", se hace mediante la modificaciéon de dos preceptos del
Codigo civil —los articulos 223 y 234.1—, preceptos que quedan
con el siguiente contenido:

Art. 223: "Los padres podrin en testamento o documento piiblico no-
tarial nombrar tutor, establecer 6rganos de fiscalizacion de la tutela, asi como
designar las personas que hayan de integrarlos u ordenar cualquier disposi-
cion sobre la persona o bienes de sus hijos menores o incapacitados.

Asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en
prevision de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podrd en documento
ptiblico notarial adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona o
bienes, incluida la designacion de tutor.

Los documentos piiblicos a los que se refiere el presente articulo se co-
municardn de oficio por el notario autorizante al Registro Civil, para su in-
dicacién en la inscripcion de nacimiento del interesado.

En los procedimientos de incapacitacion, el juez recabard certificacion
del Registro Civil y, en su caso, del registro de actos de 1iltima voluntad, a
efectos de comprobar la existencia de las disposiciones a las que se refiere este
articulo".

Art. 234.1: "Para el nombramiento de tutor se preferird:

1.2 Al designado por el propio tutelado, conforme al pdrrafo segundo
del articulo 223.
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2.2 Al conyuge que conviva con el tutelado.
3.7 A los padres.

4.° A la persona o personas designadas por éstos en sus disposiciones
de tiltima voluntad.

5.7 Al descendiente, ascendiente o hermano que designe el juez”.

Con anterioridad a la Ley 41/2003, el Cédigo Civil guarda-
ba silencio sobre la figura. Durante la tramitacién parlamentaria
dela Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo Civil
en materia de tutela, se intent6 su introduccion en este texto legal
sin lograrse, pero no es menos cierto que no existia ningtn tipo
de prohibicién legal para la misma. Es mds, habia importantes
argumentos para su admision pese al silencio legal, cuestiéon que
hoy tiene un mero valor histérico: analogia con el art. 223 del
CC, el art. 234.2 CC, el respeto al principio de autonomia de la
voluntad.

2. DERECHO CIVIL CATALAN

Debemos partir de la premisa de que no existe una unidad
legal en materia de Derecho civil en Espafia, sino que encontra-
mos diversas CC.AA. con competencias en la misma. Entre ellas
se encuentra la Comunidad Auténoma de Catalufia.

El Derecho civil cataldn fue pionero en la regulacion de la
autotutela en el Derecho privado espafol. En concreto, la Ley
11/1996, de 29 de julio, de modificacién de la Ley 39/1991, de 30
de diciembre, de Tutela e Instituciones Tutelares, vino a recoger la
figura en la nueva redaccion que di6 al art. 5 de la Ley 39/1991.
Igualmente la Ley 11/1996 cred, como medio de publicidad de las
autorregulaciones que tratamos el denominado «Registro de Tute-
las y Autotutelas». Estas leyes se encuentran hoy derogadas.
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Actualmente la normativa vigente en la materia en el Dere-
cho cataldn esté constituida por el Cédigo de Derecho de Familia,
aprobado por Ley 9/1998, de 15 de julio, que asume, con pocas
modificaciones, la figura que nos ocupa en su art. 172 —«Delacio-
nes hechas por uno mismo»—, cambiando la denominacién del Re-
gistro preexistente por la de «Registro de Nombramientos Tutelares
no Testamentarios» —art. 251—.

Art. 172: "Delaciones hechas por uno mismo.

1. Cualquier persona, en prevision de ser declarada incapaz, puede
nombrar, en escritura piiblica, a las personas que quiere que ejerzan algu-
no o algunos de los cargos tutelares establecidos en este Cédigo, asi como
designar a sustitutos de los mismos o excluir a determinadas personas. En
caso de pluralidad sucesiva de designaciones, prevalece la posterior. Tam-
bién puede establecer el funcionamiento, la remuneracion y el contenido,
en general, de su tutela, especialmente en lo que se refiere al cuidado de su
persona. Estos nombramientos pueden realizarse tanto de forma conjunta
como sucesiva.

2. Los nombramientos y las exclusiones pueden ser impugnados por las
personas llamadas por la ley para ejercer la tutela o por el ministerio fiscal, si
al constituirse la tutela se ha producido una modificacion sobrevenida de las
causas explicitadas o que presumiblemente hayan sido tenidas en cuenta al
efectuar la designacion o exclusion”.

Art. 251: "El Registro de Nombramientos Tutelares no Testamenta-
7i0s.

1. En el Registro de Nombramientos Tutelares no Testamentarios se
inscriben las delaciones de las tutelas que han sido otorgadas en uso
de las facultades previstas en el articulo 172.

2. A fin de poder inscribir las delaciones y a efectos de la designacion
de tutor o tutora, los notarios que autoricen escrituras en las que se
haga uso de las facultades previstas en el articulo 172 deben dirigir
un oficio al Registro a que hace referencia el apartado 1 indicando el
nombre, los apellidos, el domicilio y el documento de identidad del
otorgante y el lugar y fecha de la autorizacién y que en tal fecha se
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ha procedido a dicha designacion o anulacion, pero sin indicar la
identidad de las personas designadas.

3. Las normas relativas a la organizacion, funcionamiento y publicidad
del Registro a que hace referencia el apartado 1 deben dictarse por
via reglamentaria".

III. NATURALEZA JURIDICA DE LA FIGURA

Se trata de un negocio juridico de Derecho de familia. Parti-
cipa de los siguientes caracteres: unilateral, personalisimo, inter
vivos, solemne y revocable.

IV. ELEMENTOS DEL NEGOCIO ]URiDICO
1. ELEMENTOS SUBJETIVOS

Si bien realmente en el negocio juridico de autotutela s6lo
interviene un sujeto —quien realiza las previsiones para su futu-
ra incapacidad— en el juego, desenvolvimiento y efectividad de
la figura podemos identificar igualmente a la persona que en su
caso se nombra para el desempefio de la funcién de tutor (y/o
curador), sin olvidar que para la plena efectividad de lo marcado
por el autotutelando es necesario que sus previsiones sean asu-
midas por el Juez competente.

a) En primer lugar, entre los elementos subjetivos encontra-
mos el sujeto que realiza las previsiones oportunas para el caso
de su futura incapacitacion (a quien podemos llamar "autotute-
lando").

(Quién puede realizar previsiones para el caso de ser de-
clarado judicialmente incapacitado? La respuesta la obtenemos
invirtiendo la frase: quien atin no ha sido incapacitado. El art.
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223.2 de CC, en su nueva redaccién ofrecida por la Ley 41 /2003,
se refiere a "...cualquier persona con la capacidad de obrar suficien-
te...".

En concreto pueden un negocio juridico de autotutela las
personas mayores que no se encuentren incapacitadas, pues
como sefiala el art. 322 del CC, «EI mayor de edad es capaz para to-
dos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos
especiales por este Codigo».

Igualmente debe entenderse con capacidad para hacerlo
el menor emancipado, pues no en vano el art. 323 establece el
principio de que "La emancipacion habilita al menor para regir su
persona y bienes como si fuera mayor, pero hasta que llegue a la mayor
edad...", sin que las restricciones que enumera el precepto afecten
a la cuestion que tratamos. Por otra parte, es de todos sabido que
existe un principio favorable a la capacidad de los sujetos.

b) (Quién puede ser designado tutor (o curador)?

Dentro del amplio margen de juego que la figura permite
al autotutelando esta la de designar tutor y/o curador para el
futuro, para el caso de que sea incapacitado.

Loégicamente para que el sujeto designado llegue efectiva-
mente a ser nombrado como tal por el juez se hace necesario que
en el mismo concurran las condiciones generales para poder ser
tutor —condiciones, por lo demas que en general coinciden tra-
tandose de curadores (art. 291 CC)—.

Asi pueden ser designados para el futuro desempefio de la
funcién tutelar «todas las personas que se encuentren en el pleno ejer-
cicio de sus derechos civiles y en quienes no concurra alguna de las
causas de inhabilidad establecidas en los articulos siguientes» (art. 241
CCQ), incluidas «las personas juridicas que no tengan finalidad lucrati-
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va y entre cuyos fines figure la proteccion de menores e incapacitados»
(art. 244).

Las causas de inhabilidad reguladas en el CC afectan a los
sujetos llamados a ser guardadores en virtud de un negocio juri-
dico de autotutela. No obstante, habra que aplicar analégicamen-
te el art. 246 del CC al caso que nos ocupa, precepto que sefiala
que «Las causas de inhabilidad contempladas en los articulos 243.4.° y
244.4.° no se aplicardn a los tutores designados en las disposiciones de
ultima voluntad de los padres cuando fueron conocidas por éstos en el
momento de hacer la designacion, salvo que el Juez, en resolucién moti-
vada, disponga otra cosa en beneficio del menor o del incapacitado», por
lo que tampoco jugaran en el caso de autotutela.

2. ELEMENTOS OBJETIVOS

Si bien el objeto fundamental de este negocio es designar
la persona que un sujeto prefiere sea designado tutor o curador
para el caso de una futura incapacitacion, lo cierto es que tal elec-
cién no constituye el contenido tinico de este negocio ni ademas
se configura como contenido imprescindible.

El contenido es configurado por el art. 223.2 del CC con gran
amplitud. Sefiala este precepto que cualquier persona con la ca-
pacidad de obrar suficiente, en previsién de ser incapacitada ju-
dicialmente en el futuro, podrd en documento publico notarial
«adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes,
incluida la designacion de tutor». Y asi como contenido concreto
posible sefialemos el siguiente:

— Designar tutor o curador. Incluso puede designar una
persona que sea la que en su caso desempefie el cargo de
tutor y otra distinta para el caso de que proceda el nom-
bramiento de curador.
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— Puede designar varias personas para que ejerciten la tute-
la —arg. ex art. 236.4°—, estableciendo el caracter de éstas
—mancomunado o solidario— o distribuyendo funcio-
nes —tutor de la persona, tutor de los bienes—.

— Puede establecer controles o especiales garantias con re-
lacién a la actuacion de los 6rganos protectores.

— Se puede prohibir que determinadas personas ocupen los
cargos de tutor o curador. Es lo que se denomina "auto-
tutela negativa".

En todo caso el contenido encuentra como limites las nor-
mas de derecho necesario reguladoras de la incapacitacion y sus
consecuencias. No en vano el principio de autonomia de la vo-
luntad encuentra como limites «las leyes, a la moral, ni al orden
publico» (art. 1255 del CC).

3. ELEMENTOS FORMALES

a) Con caracter de solemnidad se exige que las previsiones
sobre la futura incapacitacion consten "en documento piiblico nota-
rial" (CC 223.2).

Hemos caracterizado lineas atras este negocio como solem-
ne, por esta razén, por la exigencia de forma "ad solemnitatem".

El documento ptblico notarial hébil es la escritura publica.

La finalidad —y ventajas— de constancia en escritura publi-
ca es diversa:

— La intervencién notarial, a través del juicio de capacidad
del notario, es medio que ayuda a considerar que el ac-
tuante se encuentra con capacidad necesaria.
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— La intervencion de un perito en Derecho en la redaccién
del documento ayudara a la conformacién juridica del
documento, de suerte que el notario cumpla sus excelsas
funciones de consejo y articulacién juridica de la volun-
tad del otorgante.

— Facilita la prueba del contenido. La escritura matriz que-
da en el protocolo notarial.

b) Se prevé la indicacién del otorgamiento de la escritura de
autotutela en el Registro civil.

El notario autorizante comunicard de oficio, es decir, sin ne-
cesidad de que sea solicitado por el interesado, el otorgamiento
de la escritura publica de autotutela al Registro civil, para que
conste indicacién de su otorgamiento.

El acceso al Registro civil no es constitutiva de negocio juri-
dico de autotutela, sino un paso posterior, tendente a facilitar su
futura eficacia.

Sefiala el art. 223.3 del CC que «Los documentos piiblicos a los
que se refiere el presente articulo se comunicarin de oficio por el notario
autorizante al Registro Civil, para su indicacion en la inscripcion de
nacimiento del interesado».

La inscripcion en el Registro civil es a efectos de publicidad
de modo que iniciado un procedimiento de incapacitacién el juez
pueda tener constancia de si el sujeto que estd siendo incapaci-
tado ha otorgado o no un documento de los referidos en el art.
223.2. Con toda claridad se expresa en este sentido el tltimo pa-
rrafo del art. 223 del CC.

Con la finalidad de que el juez encargado de designar meca-
nismo tutelar pueda llegar a tener conocimiento de las manifes-
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taciones del autotutelante, la Ley 41/2003 ha utilizado el Regis-
tro civil, como mecanismo hébil de publicidad de las mismas. El
legislador tenia una doble posibilidad: crear un registro propio 'y
peculiar —ad hoc— para estas manifestaciones, como ha ocurrido
en Catalufia, o bien utilizar el registro de constataciéon de hechos
y estados civiles de las personas el Registro Civil. Ha escogido
esta ultima via.

V. EFICACIA

La eficacia ha quedado constada en las hojas que nos prece-
den. No se trata de que el autotutelando designe tutor o curador
por si solo o configure disposiciones que entrardn automatica-
mente en vigor en caso de ser incapacitado. En nuestro sistema
al juez corresponde el nombramiento de tutor —o curador— en
todo caso (arts. 234 y ss; art. 291) y en general la constitucion de
la tutela (art. 231 del CC).

En el caso de que a través de un negocio de autotutela una
persona haya designado quien haya de cumplir la funcién de
tutor —y/o curador— la designacién vincula al juez, si bien no
de un modo absoluto.

Conforme al CC el juez a priori debe respetar una serie de
prioridades o preferencias en el nombramiento de tutor, en las
que conforme al art. 234.1 ocupa el primer lugar, «Al designado
por el propio tutelado, conforme al parrafo sequndo del articulo 223».
En cualquier caso el respeto a esas prioridades no se impone al
juez inexcusablemente, pues el mismo, excepcionalmente, en
atencion a las circunstancias y valorando las mismas en beneficio
de incapacitado puede alterar el orden de preferencias o prescin-
dir totalmente de ellas —«Excepcionalmente, el Juez, en resolucion
motivada, podrd alterar el orden del pdrrafo anterior o prescindir de
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todas las personas en él mencionadas, si el beneficio del menor o del
incapacitado ast lo exigiere»—.

Como ya hemos sefialado la indicacién en el Registro Civil
del otorgamiento por un sujeto de una escritura publica de au-
totutela es un mecanismo que posibilita al juez el conocimiento
de su existencia y que por tanto favorece o posibilita la eficacia
del negocio. El tltimo péarrafo del art. 223 del CC sefala que "En
los procedimientos de incapacitacion, el juez recabard certificacion del
Registro Civil... a efectos de comprobar la existencia de las disposiciones
a las que se refiere este articulo".
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LA FIGURA DEL CUIDADOR NO
PROFESIONAL EN LA LEY 39/2006,

DE 14 DE DICIEMBRE, DE PROMOCION DE
LA AUTONOMIA PERSONAL Y ATENCION
A LAS PERSONAS EN SITUACION DE
DEPENDENCIA Y SU ENCUADRE DENTRO
DE LAS INSTITUCIONES DE GUARDA

Maria Isabel Mondéjar Pefia
Profesora Contratada Doctora de Derecho civil

I. IDEAS GENERALES

En ocasiones el ser humano, al margen de la proteccion que
su situacién requiere durante la minoria de edad, puede hallarse
en una situacion de dependencia que le impida valerse por si
mismo, necesitando que otros velen por €l en la defensa de sus
intereses personales y/o patrimoniales.

La dependencia, entendida como la situaciéon de necesidad
en que se encuentra una persona que precisa de la ayuda de otro
u otros para realizar las actividades de la vida ordinaria, cons-
tituye un problema de una gran repercusion social, econémica,
politica y familiar que, al parecer, se incrementara como conse-
cuencia de circunstancias como el envejecimiento demografico,
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las bajas tasas de fertilidad, el aumento de la esperanza de vida,
los avances de la medicina, etc.

La dependencia ha sido definida en el art. 2 de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre de promocién de la autonomia per-
sonal y atencion a las personas en situaciéon de dependencia (en
adelante LD), como el estado de cardcter permanente en que se
encuentran las personas que por razones derivadas de la edad, la
enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida
de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la
atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar
actividades bdsicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su
autonomia personal.

La distinta incidencia de la enfermedad o discapacidad en
la capacidad de obrar obliga, como hace la propia Ley 39/2006,
a distinguir entre dependientes con capacidad natural y depen-
dientes que carecen de ella, pues no todas las enfermedades y
patologias son invalidantes y causa de incapacitacién, sino que
algunas de ellas, desde un punto de vista juridico, tan sélo con-
ducen a concretas limitaciones®®.

666 * Profesora Contratada Doctora de la Universidad Auténoma de Madrid.

Por ello al examinar las ayudas necesitadas por el dependiente, la Ley 39/2006 en
el art. 2 diferencia:

— Las Actividades Basicas de la Vida Diaria (ABVD): las tareas mas elementales
de la persona, que le permiten desenvolverse con un minimo de autonomia e indepen-
dencia, tales como: el cuidado personal, las actividades domésticas basicas, la movilidad
esencial, reconocer personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar 6rdenes o tareas
sencillas.

— Necesidades de apoyo para la autonomia personal: las que requieren las perso-
nas que tienen discapacidad intelectual o mental para hacer efectivo un grado satisfacto-
rio de autonomia personal en el seno de la comunidad.
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La dependencia se caracteriza por la diversidad, tanto en
sus grados®’ como en las ayudas que necesita el dependiente. La
propia LD, en su art. 26, seguida por el RD 504 /2007, por el que
se aprueba el baremo de valoracién de la situacion de depen-
dencia hacen la siguiente clasificacién de los distintos grados de
dependencia:

Grado I. Dependencia moderada: cuando la persona necesi-
ta ayuda para realizar varias actividades bésicas de la vida dia-
ria, al menos una vez al dia o tiene necesidades de apoyo inter-
mitente o limitado para su autonomia personal.

Grado II. Dependencia severa: cuando la persona necesita
ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria
dos o tres veces al dia, pero no quiere el apoyo permanente de
un cuidador o tiene necesidades de apoyo extenso para su auto-
nomia personal.

Grado III. Gran dependencia: cuando la persona necesita
ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria
varias veces al dia y, por su pérdida total de autonomia fisica,
mental, intelectual o sensorial, necesita el apoyo indispensable y
continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo generali-
zado para su autonomia personal.

Ademads, segtn el apartado 2 del citado precepto legal,
cada uno de los grados de dependencia establecidos en el apar-
tado anterior se clasificard en dos niveles, en funcién de la au-

667 En la valoracién de la dependencia se consideran una serie de actividades
de autocuidado, movilidad y tareas domésticas que se conceptualizan, de acuerdo con la
Clasificacién Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud (OMS 2001),
asi como la actividad de tomar decisiones en el caso de personas con discapacidad inte-
lectual o enfermedad mental u otras situaciones en que las personas puedan tener afecta-
da su capacidad perceptivo-cognitiva.
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tonomia de las personas y de la intensidad del cuidado que re-
quiere.

Estas ayudas tradicionalmente se han prestado por personas
de la familia o de su entorno®®, que se han constituido en cuida-
dores no profesionales, no vinculados a un servicio de atencién
profesionalizada®® al considerarse que, por la propia naturaleza
de las cosas, correspondia a éstas dar solucién a los problemas
que dicha situacion originaba. Los cuidados bésicos prestados
por el cuidador familiar se reflejan generalmente en tres &mbitos
de actuacion:

a) Cuidados de atencién personal (higiene y cuidado de la
persona, ayuda fisico-motriz, movilizaciones, preparacion de co-
midas, control de la medicacién, acompafiamiento...).

b) Cuidados de atencién al hogar (mantenimiento del en-
torno de la persona, compras, cuidado de la ropa, deteccién de
situaciones de riesgo en la vivienda...).

¢) Actividades de integracién en el entorno (desplazamien-
tos fuera del domicilio, actividades para el mantenimiento de las
facultades cognitivas, facilitar la relaciéon con el resto de la fami-
lia y amigos...)

Todos estos cuidados no profesionales, eran dispensados en
su mayoria por las mujeres dedicadas al cuidado de la familia,

668 Aunque es posible que extrafios al circulo familiar se encarguen del cuidado
de los dependientes, tradicionalmente son los padres en el ejercicio de la patria potestad,
las personas que ostentan algtn cargo tutelar, el conyuge, hermanos y demads parientes
los que cuidan de la persona y del patrimonio del dependiente.

669 Cuidados profesionales: los prestados por una institucién publica o entidad,
con y sin animo de lucro, o profesional auténomo entre cuyas finalidades se encuentre
la prestacién de servicios a personas en situacion de dependencia, ya sean en su hogar o
en un centro.

784



MECANISMOS JURIDICO-PRIVADOS DE PROTECCION EN DISCAPACIDAD

quienes desde antiguo han asumido el cuidado de las personas
dependientes, constituyendo lo que ha dado en llamarse el apoyo
informal®™.

Frente a la idea de que la atencién de la dependencia siga
siendo asumida por las mujeres de la familia, se ha manifestado
que esta situacion es insostenible en la actualidad por la fuerte
discriminaciéon de género que implica y porque la responsabili-
dad de los cuidados descansa sobre un grupo de poblacién cuya

670 Segun el Libro Blanco, p. 185, el perfil tipico de quienes cuidan a las personas
mayores en Espafia puede sintetizarse en la férmula de «genero femenino, nimero sin-
gular»: el 83% del total de cuidadoras/es eran mujeres, y de ellas informaron no recibir
ayuda de nadie para la realizacién de este trabajo el 61,5%. Este desigual reparto de tareas
de cuidados dentro del seno familiar, por mas que resulte sorpresivo, se ha agudizado
con el paso del tiempo, pues en 2004 ha subido un punto el porcentaje de mujeres (84%)
que son cuidadoras principales.

En torno al nivel de estudios y a la situacion laboral de las/os cuidadores segin
los datos proporcionados por el Libro Blanco, p. 187 el 65,6% del conjunto de cuidadores
y cuidadoras principales mostraba en 1994 un nivel de ensefianza muy bajo (sin estudios
o primarios), y aunque ese porcentaje es algo menor en 2004 (el 60%), continuaba siendo
predominante el bajo nivel de estudios.

En 1994, el 76% del total de personas cuidadoras no tenian actividad laboral retri-
buida (eran amas de casa el 50%, jubiladas/os el 15% y parados/as el 9,7%).

En 2004, baja ligeramente al 73%, quienes no tienen actividad laboral retribuida,
se produce un decremento de las amas de casa y un incremento de las personas jubiladas
con respecto a 1994.

Del 22% de la muestra que desarrollaba un trabajo remunerado en 1994, compa-
tibilizando esta actividad con los cuidados, se ha producido un discreto incremento, pa-
sando al 26% en 2004.

La ayuda que requieren las personas mayores se la prestan sobre todo sus hijas;
segtin el Libro Blanco en 1994 era el 52% de los cuidadores y en el 2004 este porcentaje
se ha incrementado hasta el 57,2%. Centrdndonos en los datos proporcionados en el 2004
el esposo/a o compaifiero/a 16,8%, la nuera o el yerno el 10,1%, nieta/o 5,5%, sobrino/a
3%, hermana/o 3%.

En torno a los datos sobre la relacién de convivencia segtin datos del Libro Blanco
p- 192 el 48,4% viven permanentemente en casa del cuidador
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disponibilidad es finita dado el cambio cultural y laboral hacia
la igualdad de género en nuestro pais®’!. La incorporacién de las
mujeres al mundo laboral ha provocado una cierta situacién de
crisis en los sistemas de apoyo informal®? que, de manera ex-
clusiva, estas mujeres prestaban a los miembros de la familia en
situacion de dependencia.

La necesidad de cambio en los roles familiares ya aparecia
recogida en la Exposiciéon de Motivos de la Ley 39/1999, de 5
de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar
y laboral de las personas trabajadoras, cuando declaraba que la
incorporacién de la mujer al trabajo habia motivado uno de los
cambios sociales mas profundos de este siglo. Este hecho hacia
necesario configurar un sistema que contemplara las nuevas
relaciones sociales surgidas y un nuevo modo de cooperaciéon
y compromiso entre mujeres y hombres que permitiera un re-
parto equilibrado de responsabilidades en la vida profesional y
en la privada. Para promover estos cambios, el legislador no ha
dudado en imponer a los cényuges la obligacion de «compartir las
responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y
descendientes y otras personas dependientes a su cargo», en la nueva
redaccion dada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, al art. 68 del
Codigo civil.

También desde el Libro Blanco de la dependencia®” se ha
revindicado que el Sistema Nacional de la Dependencia debe de-

671 CARRETERO GOMEZ, Stephanie, La sobrecarga de las cuidadoras de personas
dependientes andlisis y propuestas de intervencién psicosocial. Tirant lo Blanch, 2006, p. 13.

672 Personalmente considero que la denominacion «apoyo informal» no es una
expresion demasiado afortunada, pues poco apoyo es mas formal que el prestado en la
familia a las situaciones de falta de autonomia.

673 Libro Blanco de la Dependencia (Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
—MTAS—, 2005.
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sarrollar las medidas oportunas para favorecer que los varones
asuman también la responsabilidad de los cuidados.

Al margen de la necesaria colaboracion de todos los miem-
bros de una familia, cualquiera que sea su género, en el cuidado
de los dependientes, circunstancias como la situacién demogra-
fica actual®™, y las profundas transformaciones de la familia®”,

674 Junto al descenso de la natalidad y el envejecimiento de la poblacién, otro
factor demografico importante que esta originando un cambio preocupante en la estruc-
tura de la sociedad del futuro resulta de lo que se ha denominado el «envejecimiento del
envejecimiento», pues la longevidad de los mayores hace que haya cada vez mas mayores
de 65 afios y que este grupo de poblacién alcance edades mas altas, lo que necesariamente
implicard que cada vez haya mas mayores cuidando de otros mayores.

Segun el Libro Blanco sobre la atencion a las personas en situacién de dependencia
en Espana, p. 27, en las tltimas décadas la poblacion mayor espafiola ha experimentado un
crecimiento muy considerable. El niimero de personas mayores de 65 afios se ha duplicado
en los tltimos treinta afios del siglo XX, pasando de 3,3 millones de personas en 1970 (un 9,7
por ciento de la poblacion total) a mas de 6,6 millones en 2000 (16,6 por ciento de la pobla-
cién total), previéndose que en el afio 2026 las personas mayores de 65 afos representen el
21,6 por ciento del total de la poblacién. Vemos, pues, como el fenémeno del envejecimiento
va a continuar en los préximos afios en los que la poblacion mayor seguira incrementdndose
de manera notable, a la vez que disminuira la proporcién de personas en edades jévenes.

La mayor longevidad de nuestra sociedad sin duda demanda un marco juridico
que contribuya a mejorar el bienestar y calidad de vida de las personas mayores depen-
dientes y a la dignificacién del envejecimiento. El analisis de la situacién demografica
actual y futura, no sélo de los beneficiarios de las ayudas sino también de los obligados a
prestarlas, debe condicionar el conjunto de respuestas que se den a la cuestién planteada,
al objeto de evitar que la satisfaccion de las necesidades que genera la dependencia pueda
llegar a constituir una carga insoportable.

Al respecto vid. SPIELAUER, M., “Familia y dependencia. Un andlisis de los cam-
bios demogréficos en Espafia y en otros paises de la Union Europea”, en Familia y depen-
dencia. Nuevas necesidades, nuevas propuestas. Ediciones Cinca, 2005, pp. 13 y ss.

675 Son destacables los siguientes cambios:

— La desaparicién de la familia extensa, que proporcionaba asistencia y proveia de
recursos a todos sus miembros por nticleos familiares més reducidos;

— La quiebra del perfil de institucién permanente de la familia, que se traduce en
un incremento del niimero de separaciones, divorcios y nuevos matrimonios;
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obligan a la sociedad a plantearse si es oportuno seguir dando
una satisfaccion casi exclusivamente privada a muchas de estas
necesidades o, por el contrario, debe entenderse que la situacién
de dependencia personal y/o econémica constituye un nuevo
riesgo social que deberia ser cubierto en una gran parte por me-
dio de recursos publicos de tal forma que las prestaciones oficia-
les alcancen a todos los ciudadanos dependientes y cubran todas
sus necesidades de manera inmediata®®.

Los asistentes familiares de las personas en situacion de de-
pendencia sufren un cdmulo de consecuencias negativas puestas
de manifiesto por el Libro Blanco®”, al declarar que el hecho de
cuidar comporta tres tipos de consecuencias:

— Laborales: No puede plantearse trabajar el 26% de la
muestra; ha tenido que abandonar el trabajo el 11,5%, mientras
que se han visto obligados/as a reducir su jornada el 12,4%.

— Sobre su propia salud: las personas cuidadoras se en-
cuentran a menudo cansadas en un 51,2% de los casos, el 32,1%
se sienten deprimidas y el 28,7% piensa que las tareas que reali-
zan estan deteriorando su salud.

— La creciente movilidad geogréfica de los distintos miembros de la familia, que
debilita las posibilidades de hacer efectiva la solidaridad familiar;

— La permanencia de los hijos en la casa familiar hasta edades que llegan a
superar los 30 afios, puesto que su etapa de formacion se extiende cada vez mds en
el tiempo, lo que puede generar la convivencia en un mismo domicilio de tres o mas
generaciones.

— Y, sobre todo, los cambios profundos en la posicién social de las mujeres, su
incorporacién al mundo laboral y, por derivacién, en su rol dentro de la familia.

676 En este sentido vid. PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derecho de Familia.
Seccién de Publicaciones Facultad de Derecho Universidad Complutense. Madrid, 1989,
p- 627.

677 Libro Blanco, ob. cit., pp. 197 y ss.
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— Sobre la vida afectiva y relacional: el 64,1% declara que
se han visto obligadas/os a reducir su tiempo de ocio, y dice no
poder ir de vacaciones el 48,4% de la muestra.

Vistas estas nefastas consecuencias, debe concluirse que aun-
que resulta incuestionable que el apoyo familiar a la dependencia
no debe desaparecer, si resulta preciso establecer un conjunto de
prestaciones de muy diversa indole que progresivamente descar-
guen este apoyo informal de tan ardua tarea®®. Constituyendo
uno los principales retos de la politica social de los paises desa-
rrollados dar una respuesta firme, sostenida y adaptada al actual
modelo de nuestra sociedad, para lo cual seria deseable que estos
cuidados familiares y las prestaciones econémicas de ellos deri-
vados, puedan coexistir con otras prestaciones del sistema que
reduzcan los problemas de los cuidadores.

La dependencia es su aspecto econdmico es un fenémeno
complejo, que necesariamente debe ser examinado desde diver-
sas perspectivas, al resultar imposible dar una respuesta correcta
desde una sola disciplina®”. Estdn implicadas distintas ramas del
derecho como las normas de Seguridad social®®; normas de de-

678 BARCELON COBEDO S. y QUINTERO LIMA, M?* G., «Las situaciones de
dependencia personal como nueva contingencia protegida por el Sistema de Proteccion
Social», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales Asuntos Sociales, nim. 60, 2006,
p- 28, consideran que existe un colectivo de personas digno de tutela, como es el de los
cuidadores informales.

679 Al respecto puede verse BAVIERA PUIG, Inmaculada, La proteccion de la de-
pendencia: un estudio global. Claves para su aplicacion y desarrollo legislativo. Thomson Aran-
zadi, 2007.

680 En el &mbito de la Seguridad Social, sefiala LOPEZ LOPEZ, M?. T., “Fami-
lia y dependencia. Propuestas para nuevas politicas publicas”, en Familia y dependencia.
Nuevas necesidades, nuevas propuestas. Ediciones Cinca, 2005, p. 178, que la proteccion a la
dependencia es un hibrido que surge de la puesta en marcha de prestaciones de diferente
naturaleza: proteccién contributiva, no contributiva, sanitaria, servicios sociales, etc., que
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recho privado®', en particular las reguladoras de la prestacion
de alimentos y de las instituciones de guarda previstas en el C6-
digo civil y demds normas autonémicas; y las reglas de derecho
financiero y tributario®”. S6lo un examen integral de todas estas
normas permitird al legislador hacer un anélisis completo de la
respuesta que la sociedad actual estd dando a estas situaciones
de dependencia.

cubren fundamentalmente a la persona dependiente y aunque en todas ellas la familia
esta presente con un cierto peso especifico, son pocas y de escasa cuantia, las ayudas o
prestaciones exclusivamente dirigidas a éstas.

681 Al respecto resultan muy interesantes las normas contenidas en la Ley
41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Re-
gulacién del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de
regulacién de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece
determinada norma tributaria ha introducido importantes novedades en sus disposicio-
nes adicionales. Ley que trata de dar respuesta a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacién de depen-
dencia, cuya disposicién adicional séptima «Instrumentos privados para la cobertura de
dependencia» dispone que el Gobierno en el plazo de seis meses promoverd las modifi-
caciones legislativas que procedan para regular la cobertura privada de las situaciones
de dependencia, y que, con el fin de facilitar la cofinanciacién por los beneficiarios de los
servicios que se establecen en la Ley, se promoverd la regulacién del tratamiento fiscal de
los instrumentos privados de cobertura de la dependencia.

682 Sobre esta cuestion puede verse CALVO VERGEZ, J., “La trascendencia de la
discapacidad en el ambito del derecho tributario”, en Situaciones de dependencia regulacion
actual y nuevas perspectivas. Thomson Civitas, 2007, pp.154 y ss.
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II. LA OPERATIVIDAD DE LA AUTONOMIA DE
LA VOLUNTAD DEL DEPENDIENTE Y DEL
CUIDADOR FAMILIAR EN ESTAS SITUACIONES
DE DEPENDENCIA: SIGNIFICADO DEL CARACTER
EXCEPCIONAL DE LA PRESTACION ECONOMICA POR
CUIDADOS FAMILIARES

Cuando un dependiente y su entorno familiar se enfrentan
con una situacién de dependencia, la primera pregunta que tal
vez deba realizarse al dependiente es ;dénde te gustaria recibir
los cuidados? ;En su propia casa, en una residencia ptblica, en
casa de una hija, en una residencia privada, en casa de un hijo, en
casa de la persona que le cuide? No obstante, cuando la respues-
ta significa la prestaciéon de cuidados en el entorno familiar, debe
valorarse la posibilidad real y efectiva de que éstos sean llevados
a cabo de manera efectiva.

El derecho a pasar los ultimos dias, meses o afios de la vida
en un lugar o en otro, debe ser sin duda considerado como un
derecho constitucional, que puede verse violentado por decisio-
nes del entorno de la persona dependiente y por las resoluciones
de la Administracion Publica. Pensemos, por ejemplo, en los lla-
mados «abuelos a meses», o en aquellos supuestos en que tiene
lugar un internamiento forzoso en una residencia, situaciones
que pueden ocasionar un gran malestar psicolégico y alteracio-
nes importantes en el modo de vida que cada uno tiene derecho
a elegir mientras le sea posible.

Cada vez con una mayor intensidad existe una indudable
tendencia a la operatividad de la autonomia de la voluntad en
estas situaciones de necesidad. La reforma del articulo 223 CC*

683 Reforma operada a través de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protec-
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ha supuesto el reconocimiento de un nuevo negocio juridico uni-
lateral del Derecho de Familia, en virtud del cual toda persona
con capacidad de obrar suficiente y en prevision de su futura
incapacidad podrd, en documento ptblico (concretamente en
escritura publica y, en su caso, en testamento) adoptar las dispo-
siciones que estime pertinentes en relacion tanto con su persona
como con su patrimonio. De esta forma se estd reconociendo a
la persona la facultad de organizar su tutela o la institucién de
guarda que corresponda en caso de ser incapacitado, no s6lo en
lo referente a la designacion del integrante del 6rgano tutelar
sino en todo lo relativo a su funcionamiento, siempre y cuando
estas disposiciones sean compatibles con las normas del Cédigo
Civil aplicables, asi como con el contenido de la sentencia de in-
capacitacion.

Otra manifestacion de la eficacia de la autonomia de la
voluntad son las instrucciones previas que la persona necesi-
tada puede ordenar de conformidad con el articulo 11 de la L.
41/2002, de 14 de noviembre (basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macién y documentacion clinica). A través de ellas, una persona
mayor de edad, capaz y libre, puede manifestar anticipadamente
su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momento
en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz
de expresarla personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento
de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el desti-
no de su cuerpo o de los 6rganos del mismo. El otorgante del
documento puede designar, ademads, un representante para que,
llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el

cién patrimonial de las personas con discapacidad y de modificaciéon del Cédigo Civil, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad (BOE nim.
277, de 19-11-2003, pp. 40852-40863).
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equipo sanitario para procurar el cumplimiento de las instruc-
ciones previas.

La voluntad de nuestros mayores, el colectivo con mas per-
sonas dependientes debe ser tenida en consideracién, no debe-
mos olvidar que ellos fueron educados para que cuando llegasen
a viejos vivieran con los suyos, por lo que muchas veces les re-
sulta dificil adaptarse a la institucionalizacién en un centro resi-
dencial®®!. No obstante, resulta destacable que hoy en dia esta al-
ternativa no siempre ha de verse como un fracaso familiar o una
circunstancia negativa y, cuando el nivel de cuidados necesarios
en las fases avanzadas de la enfermedad no pueda ser soportado
por la familia, la atencién profesional en una residencia puede
llegar a ser la mejor opcion. Actualmente muchas residencias
pueden proporcionar cuidados especializados con terapia cog-
nitiva y ocupacional y servicio de rehabilitaciéon que destierra el
antiguo concepto de asilo con todas las connotaciones negativas
que lleva implicito®.

684 Por ello, en muchas ocasiones, lo que proporcionard una adecuada protec-
cién sera el acogimiento familiar, institucién que trata de proporcionar a los dependientes
que no pueden continuar residiendo en su domicilio una alternativa de alojamiento y
convivencia en un hogar de familias con las que no les une ningun tipo de parentesco,
para favorecer su mantenimiento e integracion en el medio comunitario. Las familias que
acogen, por su parte, recibirdn las correspondientes ayudas econémicas.

685 SALMERON ALVAREZ, M., y ALONSO VIGIL, P,, «Factores asociados a la
institucionalizacién de pacientes con demencia y sobrecarga del cuidador», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales Asuntos Sociales, nium. 60, 2006, pp. 141.
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III. LA PRESTACION ECONOMICA PARA CUIDADOS

FAMILIARES

A. EL ART. 18 DE LA LEY 39/2006

El apoyo a las familias constituye uno de los ejes fundamen-

tales de la politica social, por eso se estan articulando ayudas
importantes en materia de protecciéon familiar que, en alguna
medida, aligeren la carga que a las familias puede representar

el cuidado de los dependientes. Una de esas medidas es la pres-
tacion econdmica para cuidados en el entorno familiar prevista
en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la auto-
nomia personal y atencién a las personas en situacion de depen-
dencia, prevista en su art. 18 cuando dispone:

794

1. Excepcionalmente, cuando el beneficiario esté siendo atendido

por su entorno familiar, y se reiinan las condiciones estableci-
das en el art. 14.4, se reconocerd una prestacion econdémica para
cuidados familiares.

. Previo acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para la Au-

tonomia y Atencion a la Dependencia, se establecerdn las condi-
ciones de acceso a esta prestacion, en funcion del grado y nivel
reconocido a la persona en situacién de dependencia y de su ca-
pacidad econdémica.

. El cuidador deberd ajustarse a las normas sobre afiliacion, alta

y cotizacion a la Sequridad Social que se determinen reglamen-
tariamente.

. El Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion

a la Dependencia promoverd acciones de apoyo a los cuidadores
no profesionales que incorporardn programas de formacion, in-
formacion y medidas para atender los periodos de descanso.
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Esta prestacion, destinada en gran medida a facilitar el cui-
dado de los dependientes, se enmarca dentro de la prevision
constitucional prevista en el art. 39.1 CE que declara: “Los poderes
ptiblicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la fami-
lia”. Precepto que significa que todas las Administraciones Publi-
cas son responsables, dentro de sus competencias, de proporcio-
nar a las familias que lo necesiten ayudas econdmicas o servicios
para el cumplimiento de sus responsabilidades, atender a sus
necesidades béasicas y apoyarlas cuando atraviesen situaciones
de especial dificultad.

Esta prestacién es quizds, la que mayores expectativas ha
generado en las familias en cuyo seno convive una persona de-
pendiente porque el escaso desarrollo en la actualidad de la redes
de Servicios Sociales para la atencién a las personas que necesi-
tan cuidados de larga duracién, ha llevado consigo que la mayor
parte de la proteccion y los cuidados a las personas dependientes
se generen en el entorno familiar.

El art. 18 LD presenta no pocos interrogantes, entre los que
cabria destacar los siguientes: quien es el destinatario de esta
prestacion (cuidador o cuidado), el necesario cardcter familiar
del cuidador, los derechos, obligaciones y responsabilidades que
le incumben, etc. Interrogantes que en gran parte han sido disi-
pados por una serie de normas posteriores®®.

686 Entre estas normas resultan destacables: a) Real Decreto 504 /2007, de 20 de
abril, por el que se aprueba el baremo de valoracién de la situacién de dependencia esta-
blecido por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal
y atencion a las personas en situaciéon de dependencia; b) Real Decreto 615/2007, de 11
de mayo, por el que se regula la Seguridad Social de los cuidadores de las personas en
situacion de dependencia; c) Real Decreto 727/2007, de 8 de junio, sobre criterios para
determinar las intensidades de proteccion de los servicios y la cuantia de las prestaciones
econdmicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Perso-
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La Ley no requiere para ser considerado como cuidador in-
formal y se genere el derecho a percibir la prestacion prevista que
la persona ostente oficialmente un cargo tutelar. En este sentido
de acuerdo con el art. 1.1 del Real Decreto 615/2007, de 11 de
mayo, por el que se regula la Seguridad Social de los cuidadores
de las personas en situaciones de dependencia podran asumir
la condiciéon de cuidadores no profesionales de una persona en
situacion de dependencia, su conyuge y sus parientes por consa-
guinidad, afinidad o adopcidn, hasta el tercer grado de parentes-
co. Incluso, segtin el apartado 2 de este art. 1: Cuando la persona
en situacion de dependencia tenga su domicilio en un entorno

nal y Atencién a las personas en situacién de dependencia; d) Real Decreto 614/2007, de
11 de mayo, sobre nivel minimo de proteccion del Sistema para la Autonomia y Atenciéon
a la Dependencia garantizado por la Administraciéon General del Estado; e) Real Decreto

615/2007, de 11 de mayo, por el que se regula la Seguridad Social de los cuidadores de
las personas en situacién de dependencia. f) Real Decreto 179/2008, de 8 de febrero, por
el que se modifica el Real Decreto 6/2008, de 11 de enero, sobre determinacién del nivel

minimo de proteccién garantizado a los beneficiarios del Sistema para la Autonomia y
Atencioén a la Dependencia en el ejercicio 2008. g) Real Decreto 7/2008, de 11 de enero,

sobre las prestaciones econdmicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién
de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacién de dependencia para
el ejercicio 2008. h) Real Decreto 6/2008, de 11 de enero, sobre determinacién del nivel
minimo de proteccién garantizado a los beneficiarios del Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia en el ejercicio 2008; i) Real Decreto 99/2009, de 6 de febrero,
por el que se modifica el Real Decreto 614/2007, de 11 de mayo, sobre nivel minimo de
proteccién del sistema para la autonomia y atencién a la dependencia garantizado por la
Administracién General del Estado; j) Real Decreto 74/2009, de 30 de enero, por el que se

determina el nivel minimo de proteccién garantizado a los beneficiarios del sistema para
la autonomia y atencién a la dependencia para el ejercicio 2009. (incluye la correccién de

errores publicada en el BOE de 25 de marzo de 2009); k) Real Decreto 73/2009, de 30 de
enero, sobre las prestaciones econémicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de pro-

mocidn de la autonomia personal y atencidn a las personas en situacion de dependencia

para el ejercicio 2009; 1) y la Orden TAS/2632/2007, de 7 de septiembre, por la que se
modifica la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el convenio

especial en el sistema de la Seguridad Social, (cuidadores no profesionales de personas
en situacion de dependencia).
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caracterizado por insuficiencia de recursos ptblicos o privados
acreditados, la despoblacién, o circunstancias geograficas o de
otra naturaleza que impidan o dificulten otras modalidades de
atencion, la administraciéon competente podréd excepcionalmen-
te permitir la existencia de cuidados no profesionales por parte
de una persona de su entorno que, aun no teniendo el grado de
parentesco sefialado en el apartado anterior, resida en el munici-
pio de la persona dependiente o en uno vecino, y lo haya hecho
durante el periodo previo de un afio.

B. EL BENEFICIARIO DE LA PRESTACION ECONOMICA PARA CUIDADOS
FAMILIARES

Tradicionalmente los cuidadores informales son aquellas
personas que dispensan atenciones de una manera regular y
continua actian durante meses o, incluso afios, sin percibir com-
pensacion econémica por realizar una tarea, cuya intensidad de-
pendera del grado de discapacidad y de la enfermedad padecida
por el dependiente, sin poseer formacién para suministrar los
cuidados ni tampoco sobre las necesidades fisicas y/o mentales
que provocan la enfermedad, que pertenecen al entorno proxi-
mo de la persona dependiente —son los miembros de la familia
nuclear y extensa, vecinos y amigos—. El nivel de estudios suele
ser bajo y, en general, no desempefian ninguna actividad laboral.
Ademas, también el nivel econémico de los cuidadores suele ser
bajo o medio, y por tanto carentes de capacidad econémica para
contratar servicios privados para que realicen este cuidado.

Ante esta situacion cabe preguntarse: ;Qué es lo que lleva a
una persona a constituirse en cuidador informal? En ocasiones,
la razén se encontrard en motivaciones econdmicas: falta de re-
cursos para conseguir otra forma de cuidado pero, en la inmensa

797



DE SALAS MURILLO, COORD.

mayoria de los supuestos, la justificacién se encontrara en razo-
nes de necesidad de ser responsable en el cumplimiento del de-
ber y del amor, carifio o afecto que normalmente existe entre las
partes de esta especial relacién cuidador y cuidado.

La prestacion prevista en el art. 18 LD podria haberse enten-
dido como una ayuda econémica que retribuyera el trabajo y el
tiempo que dedica al cuidado del dependiente, y asi estimular
que se contintien prestando estos servicios. Sin embargo, la ley
ha partido de otro entendimiento al estimar que el beneficiario de
dicha prestacion debe ser la persona atendida®”. La doctrina se
ha mostrado conforme con esta tltima forma de entender quien
debe resultar el beneficiario de dicha prestacién. Para GONZA-
LEZ ORTEGA®® el cuidador no profesional es, un prestador gra-
tuito de servicios sirviendo su existencia sélo de pretexto para
la prestacion econémica del sistema de atencion a la dependen-
cia, que la otorgara al dependiente en razén de su necesidad de
cuidado y de su capacidad econémica personal, sin perjuicio de
que ese cuidador sea retribuido al margen de la Ley 39/2006 a
voluntad del dependiente, o sea acordada su remuneracién por
la autoridad judicial con cargo a los bienes del cuidado.

La existencia del cuidado familiar sélo justifica el abono de
una prestacion econdémica al dependiente, quien podrd hacer
un uso muy flexible de ella (pagando al familiar, contratando a
una persona al servicio del hogar familiar, o derivando dichos
ingresos para otros gastos®. Dicha ayuda econémica integrara el

687 Por ello, para la suscripcion del convenio especial para el encuadramiento en
la Seguridad Social se debe aportar ex art. 2.6 del RD 615/2007, copia de la resolucién por
la que se haya concedido la prestaciéon econémica a la persona atendida.

688 GONZALEZ ORTEGA, S., ob. cit., p. 297.

689 En este sentido GONZALEZ ORTEGA, S., ob. cit, p. 316.
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patrimonio del dependiente, y debera utilizarse por el adminis-
trador del mismo en la medida que sea preciso para mejorar su
situacion, y cuando ello resulte necesario, la de la persona que le
presta los cuidados®®.

En igual sentido, declara GONZALEZ DE PATTO®' que en lo
que concierne a la titularidad del derecho, pese a guardar puntos
de conexién con las prestaciones familiares de la Seguridad Social y,
en particular, con el subsidio por hijo a cargo minusvalido, resulta
un acierto la ruptura en la configuracién legal de la prestacion del
esquema clasico de aquéllas basado, como es sabido, en una diver-
sificacion del sujeto causante y el titular y beneficiario del derecho,
muy criticada por parte de la doctrina al yuxtaponer la preexistente
dependencia fisica del sujeto causante (el dependiente) y la depen-
dencia econémica sobrevenida al privarle de la condicién de bene-
ficiario de la asignacién conferida a los padres. A su juicio los arts.
14.4 y 18.2 LD son explicitos al aunar las condiciones de causante
y titular del derecho en la persona en situaciéon de dependencia
sin perjuicio de la condicién de beneficiario indirecto del cuidador
a cuya compensaciéon econdmica va en cierto modo destinada la
prestacion. Se supera asi una reprochable lesion a la dignidad y a la
autonomia personal del dependiente derivada de la privacion de la
titularidad y, por tanto, del control de una prestaciéon de la que es
causante que carecerfa de justificacion razonable, y contraria a los
objetivos de la accién protectora del Sistema ex arts. 1y 13.

690 Un andlisis sobre la compleja y “sui generis” relacién que une al cuidador
no profesional con el beneficiario de esta prestaciéon puede verse en ALVAREZ CORTES,
J.C., “Situacién social de los cuidadores no profesionales”, en Situaciones de dependencia:
regulacion actual y nuevas perspectivas, Thomson Civitas, 2007, pp. 440-442.

691 GONZALEZ DE PATTO, Rosa M?, “Las prestaciones econémicas a las perso-
nas en situacién de dependencia” Temas Laborales. Monografico sobre proteccién Social
de la Dependencia. Revista andaluza de Trabajo y Bienestar social, nim. 89, 2007, p. 226.
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La decision parece correcta, porque de este modo se evita
afadir un nuevo factor de dependencia (el econémico) a la de-
pendencia fisica que ya vincula a la persona dependiente con su
cuidador; ademas que la solucién adoptada se compadece mejor
con el respeto a la dignidad del dependiente y sintoniza con la
tendencia a la individualizacién en el reconocimiento de los de-
rechos sociales®”.

Que el beneficiario directo sea el dependiente, no impide
que esta prestacion puede ser entendida como un incentivo o,
al menos, una ayuda destinada a compensar los gastos deriva-
dos del cuidado del dependiente; fundamentalmente, porque la
prestacion de dicha atencién requiere tiempo y dedicacion, e in-
cluso puede impedir al cuidador dedicarse a otras tareas o reali-
zar alguna actividad lucrativa®”.

El cuidado familiar ha pasado a considerarse en cierta me-
dida como un trabajo productivo, esto es, un trabajo que permite
a quien lo satisface integrarse, por la via de la asimilaciéon y del
convenio especial, en el Sistema de Seguridad Social constitu-
yendo las relaciones de afiliacién, alta y cotizacion que permitira
al cuidador en un futuro obtener algunas prestaciones del Siste-
ma de Seguridad Social, fundamentalmente pensiones (aunque
no, por excluirlo expresamente el art. 3 del RD 615/2007, la de
desempleo).

692 Asi se manifiesta en MONTOYA MELGAR, A. (Director), La proteccién de las
personas dependientes. Comentario a la Ley 39/2006, de Promocion de la autonomia persona y
atencion a las personas en situacion de dependencia. Thomson Civitas, 2007 pp. 153-155.

693 Como apuntan BLASCO RASERO, Cristina, RODRIGUEZ SANTOS, Estefa-
nia, ARENAS VIRUEZ, Margarita y GONZALEZ ORTEGA, Santiago (Director), La apli-
cacién de la Ley de Dependencia en Andalucia, Carl, 2008, p. 132.
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C. LA RETRIBUCION DEL CUIDADOR NO PROFESIONAL. DERECHO DEL
CUIDADOR NO PROFESIONAL A SER INDEMNIZADO POR LOS DANOS
SUFRIDOS POR LOS CUIDADOS PRESTADOS AL DEPENDIENTE

Aunque el cuidado de un dependiente puede exigir una
gran dedicacién y ser fuente de grandes responsabilidades, los
cuidadores no tienen derecho a ser remunerados econémicamen-
te por el sistema ptblico de atencion a la dependencia, de acuer-
do con la Ley 39/2006.

Si examinamos las normas del Cédigo civil resulta destaca-
ble que cuando los cuidadores son los padres no les corresponde
usufructuar los bienes de los hijos, la reforma del Cédigo civil de
1981 hizo desaparecer dicho usufructo, al reconocer el art. 165 CC
que pertenecen siempre al hijo no emancipado los frutos de sus
bienes, asi como todo lo que adquiera con su trabajo o industria.
Sélo esta previsto que los hijos contribuyan equitativamente, se-
gun sus posibilidades, al levantamiento de las cargas de la fami-
lia cuando sea preciso mientras conviva con ella (art. 155.2 CC),
para ello, los padres podran destinar los del menor que viva con
ambos o con uno solo de ellos, en la parte que le corresponda, al
levantamiento de las cargas familiares, y no estaran obligados a
rendir cuentas de lo que hubiesen consumido en tales atenciones.
Con este fin, se entregaran a los padres, en la medida adecuada,
los frutos de los bienes que ellos no administren. Norma que de-
beré ser aplicada anal6gicamente cuando son los padres quinees
reciben cuidados en el domicilio de los hijos.

Si el cuidado de un dependiente incapacitado es llevado a
cabo por un tutor, ex art. 274 CC tendra derecho a una retribu-
cién, siempre que el patrimonio del tutelado lo permita. Corres-
ponde al juez la fijacién de su importe procurando que éste no
baje del 4% ni exceda del 20% del rendimiento liquido de los
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bienes®*. Normalmente se fija la retribucién alrededor de un 10%
de los ingresos liquidos®®. Esta retribucién, supeditada a la exis-
tencia de patrimonio del tutelado, como reconoce GUTIERREZ
CALLES*®, no se da en la mayoria de las tutelas que suelen ser
gratuitas, ya que el patrimonio de los tutelados se reduce a unas
pensiones que apenas cubren sus necesidades bésicas y que, en
aquellas en que se sefiala una retribucion, suele tratarse de tute-
las llevadas a cabo por personas juridicas (Hospitales, casa Ho-
gar; Fundaciones,...) cuyo importe se destina, precisamente, a las
atenciones diarias que prestan a sus tutelados (comida, ropas,
medicina, etc.).

694 Como declara el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 18)
de 29 de julio de 2002 (JUR 2002, 271245) la tutela de un incapaz no debe ser gravosa
para el tutor o su familia, so pena de ahuyentar a quienes estdn dispuestos a ejercerla, y
si bien debe velarse porque no existan abusos respecto de la economia del incapaz, éste
debe ponerla integramente al servicio del tutor sin que se le castigue, que bastante carga
tiene con los aspectos personales de la tutela, siempre fatigosos y a menudo desagrada-
bles y conflictivos, no habiendo motivo alguno para convertir al tutelado en una carga
—cuando tiene medios suficientes— ni a la tutela en un cargo gravosos del que todos
quieren escapar.

Para determinar tal retribucién habra de tenerse en cuenta la rentabilidad de los
bienes del incapacitado (vid. Sentencia AP de Caceres de 13 de enero de 2003 (JUR 2003,
121403) y a la entidad del patrimonio, para lo cual, de acuerdo con el Auto de la Audien-
cia Provincial de Burgos (Seccién 3°) de 15 de marzo de 2000 (JUR 2000, 126878), del acti-
vo patrimonial a computar no se debe excluir ningtin tipo de bien, cualquiera que sea el
cauce por el que el tutelado reciba, como sueldos, pensiones o indemnizaciones. Integran
los rendimientos liquidos de estos bienes, los intereses netos y que produzca el depésito
de las cuentas financieras y la cuantia neta de la pensién de invalidez, pues rendimiento
es todo ingreso o utilidad econémica percibida por una persona.

695 Auto de la audiencia Provincial de Burgos (Seccién 3°), de 15 de marzo de
2000 (JUR 2000, 126878) y Auto de la audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18) de 29
de julio de 2002 (JUR 2002, 271245)

696 GUTIERREZ CALLES, J. L., La guarda del enfermo mental: deberes y responsabi-
lidades, Dykinson, 2004, p. 175.
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También es posible que el cuidado de los dependientes sea
ejercido por una persona que no ostente oficialmente el cargo de
tutor, y por tanto nos encontremos con un guardador de hecho
que, regulado por primera vez por la Ley 13/1983 de 24 de octu-
bre, de reforma del Cédigo civil, en los arts. 303 y 304%”, puede
definirse como todo sujeto, familiar o allegado de una persona
que no puede valerse por si misma®® —esté o no incapacitado
judicialmente—, que lleva a cabo actuaciones relevantes juridica-
mente, con generalidad y permanencia, ya sea en la esfera perso-
nal o patrimonial de estos, ejercida por determinacién unilateral
del guardador, sin nombramiento judicial ni habilitacién legal o
apoderamiento voluntario, con la finalidad de cuidar y atenderle
en sus necesidades.

Se ha cuestionado sila guarda de hecho constituye una forma
de cuidado adecuada, al quedar en la mayoria de las ocasiones
al margen del control judicial y administrativo®”, y si esta parca
regulacion obedece a que debe ser una institucién provisional™,

697 Sefala IZQUIERDO TOLSADA, M., Estudios sobre incapacitacion e institucio-
nes tutelares (Comentarios a la Ley de 24 de octubre de 1983 de reforma del Codigo Civil, titulos
IX y X del Libro ). Ediciones ICAI, p. 152 que no se trata de una auténtica regulacién juridi-
ca, pues su propio nombre quedaria vacio de contenido si tal regulacién se produjese, ya
que entonces se trataria de verdadera “guarda de derecho”.

698 El guardador de hecho es el que sin titulo bastante, desempefia cualquiera
de las funciones propias de los institutos tutelares S. AP de Valladolid de 1 de febrero de
2005 (AC 2005/550).

699 Debe resaltarse que el deber de vigilancia y cuidado que corresponde a la
Autoridad Judicial sélo surge a partir del momento en que tenga conocimiento de la
existencia de una guarda de hecho en la solicitud de informacién y establecimiento de las
medidas de vigilancia y control oportunos

700 En este sentido se manifiesta PENA BERNALDO DE QUIROS, ob. cit., p-
609, para quien la guarda de hecho tiene un cardcter provisional, de acuerdo con lo dis-
puesto en los arts. 203 y 208 CC. Esto es, la Autoridad judicial que tenga conocimiento de
la existencia de un guardador de hecho debe: a) Si se trata de un menor o incapacitado,
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hasta que se resuelva sobre la guarda legal a la que legalmente
debe desembocar esta situacion, a instancia de las personas re-
lacionadas con el presunto incapaz: familiares, convivientes, y
demads conocedores de la situacién (médicos, asistentes sociales,
etc.), siendo en ultimo término el Ministerio Fiscal cuando llegue
a su conocimiento la existencia de estas personas el obligado a
instar la incapacitacién y proceder al nombramiento de un tu-
tor.

Sin embargo, el art. 303 CC parece contradecir el caracter
transitorio de esta guarda, pues prevé que si la autoridad judi-
cial tiene conocimiento de la existencia de un guardador de he-
cho pueda requerirle para que le informe de la situacién de la
persona y los bienes del menor o del presunto incapaz y de su
actuacion en relacion con los mismos, pudiendo establecer las
medidas de control y vigilancia que considere oportunas. El po-
sible establecimiento de estas medidas de control y vigilancia pa-
rece significar la posible continuidad de esta figura tutelar, al no
imponer al juez que ponga en conocimiento del Ministerio Fiscal
los hechos para que éste promueva en su caso la incapacitacién
ex art. 762 LEC.

En principio parece que no resultard desacertado para do-
tar de proteccién al guardado, imponer al guardador de hecho
obligaciones similares a la de los padres o tutor’. En relacién

proceder a constituir la tutela (rige lo dispuesto en el art. 228) b) Si se trata de un presunto
incapaz, pondré el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal a fin de que éste solicite
del Juez, si procede, la declaracién de incapacitacion (rige lo dispuesto en el art. 203)

701 La insuficiencia de régimen juridico, ha dado lugar a que algunos autores
como FABREGA RUIZ, C. F, La guarda de hecho y la proteccién de las personas con discapa-
cidad. Editorial Universitaria Ramén Areces, 2006, p. 90, se inclinen por entender que es
aplicable al guardador de hecho lo que, con respecto a derechos y obligaciones, establece
laley para el tutor, puesto que como él es un 6rgano estable y de actuacién habitual y, por
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con su derecho a ser retribuido, a diferencia de la tutela, la guar-
da de hecho, no es retribuida, resulta improcedente solicitar su
compensacién econdémica cuando el cuidado y la asistencia se
asumio por el cuidador como un deber moral o, en su caso, como
una obligacién natural, sin haberse establecido ninguna remune-
racion econémica a cambio™?, tanto por actos mortis causa (insti-
tuyéndole heredero, o atribuyéndole algtin legado) como inter
vivos (mediante una donacion, contrato de vitalicio, etc.). No obs-
tante, si hubiera mediado el pago de alimentos por cuenta del
obligado, procedera su reclamacién a tenor de lo dispuesto en el
art. 1894 CC.

No obstante, como cuidar de una persona dependiente pue-
de generar dafios y perjuicios relevantes, el cuidador deberia te-
ner derecho a ser indemnizado de los gastos soportados™ y los
perjuicios que se le hayan causado, siempre que no le sean im-
putables, con cargo a los bienes de la persona en guarda™*. Este
derecho de resarcimiento, en el caso del guardador de hecho, se
desprende de la remisién que el art. 306 CC hace al art. 220 CC,
precepto que reconoce a la persona que en el ejercicio de una

tanto, es posible cubrir por analogfa la laguna legal que se presenta. A juicio de PENA
BERNALDO DE QUIROS, M., Derecho de familia. Seccién de Publicaciones. Facultad de
Derecho. Universidad Complutense, p. 608, el guardador de hecho no puede tener, ni
respecto del protegido ni respecto de terceros, ni mas atribuciones ni menos obligaciones
que las que le corresponderian de ser guardador legal. Y, en cambio, podré ser mayor la
posible potestad judicial para intervenir a favor del que esta bajo una guarda de hecho.

702 No puede desconocerse que en ocasiones algunas personas se encargan del
cuidado de los dependientes, como ocurre en el caso contemplado en la SAP de Ourense
de 28 de noviembre de 2002 (JUR 2003, 42992) no de manera altruista sino con el 4animo
de ver recompensados sus servicios.

703 Logicamente tendra que demostrar, que el gasto era necesario o conveniente
para el guardado en evitacién de actuaciones abusivas.

704 En este sentido se manifiesta el art. 257 de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del
Cédigo de Familia de Cataluna.
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funcién tutelar sufra dafios y perjuicios, sin culpa por su parte,
un derecho a la indemnizacién de éstos con cargo a los bienes del
tutelado, de no poder obtener por otro medio su resarcimiento.
Dentro de estos dafios indemnizables se encontrarian los dafios
materiales o morales sufridos, incluso el lucro cesante padecido
como consecuencia de la actuacién protectora, por ejemplo seria
indemnizable lo que el guardador ha dejado de ganar al desaten-
der sus ocupaciones para ocuparse del dependiente.

D. EL PRETENDIDO CARACTER EXCEPCIONAL DE LA PRESTACION
ECONOMICA PARA CUIDADOS EN EL ENTORNO FAMILIAR

De acuerdo con los arts. 14.4 y 18 LD esta prestacion tiene
un cardcter excepcional”, lo cual resulta totalmente extrafio en
un pais donde son los recursos del sistema son muy limitados y

705 Se trata de incentivar los cuidados profesionales: los prestados por una ins-
titucién puiblica o entidad, con y sin animo de lucro, o profesional auténomo entre cuyas
finalidades se encuentre la prestacién de servicios a personas en situacion de dependen-
cia, ya sean en su hogar o en un centro.

Como resalta GONZALEZ ORTEGA, S., “El cuidador no profesional de las per-
sonas en situacién de dependencia en la Ley 39/2006”. Temas Laborales. Monografico
sobre proteccion Social de la Dependencia. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar social,
nim. 89, 2007, p. 302, son varias las razones, sin duda atendibles, que han empujado a
la Ley a decantarse de forma tan neta por este tipo de prestacién técnica: realidad del
cuidado, profesionalizacion y especializacion de las prestaciones, control de la calidad de
las mismas, aplicacion efectiva del gasto publico al cuidado del dependiente, creacién de
empleo, evitar desincentivar la incorporacién de la mujer al trabajo debido a la habitual
asuncion por parte de la misma de la carga de cuidado del dependiente, evoluciéon demo-
grafica, cambios en la estructura familiar, incentivo de la corresponsabilidad familiar, o
instrumento de conciliacién de la vida laboral y familiar.

Dificultades reconocidas por el Libro Blanco sobre la Atencién a las personas en
situacion de dependencia en Espafa (Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Secre-
taria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, IMSERSO, 2004, cuando
apuntaba en la p. 63 que “el modelo basado en el apoyo informal no puede sostenerse a
medio plazo”.
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son las familias las que mayoritariamente realizan la asistencia
personal de las personas dependientes” en funcién de la clara
voluntad de éstos™.

De acuerdo con los datos elaborados por el IMSERSO, Ser-
vicio de Estadisticas de la subdirecciéon General Adjunta de Va-
loracién, Calidad y Evaluacion, a fecha 1 de junio de 2009 en los
programas Individuales de Atencién ya se han otorgado 186.267
prestaciones econdmicas para el cuidado en el &mbito familiar
—que constituyen mas del 50% de las prestaciones reconocidas
en todo el territorio espafiol—, frente a las 74.987 atenciones re-
sidenciales.

Quizas el principal motivo que haya impulsado a caracte-
rizar asi esta prestacion es el intento de evitar que con ella surja
una forma de subempleo, generalmente femenino, basado en la-
zos de afectividad que suponga una retirada de estas cuidadoras
del mercado de trabajo normalizado. Estos temores no son infun-
dados, como asi se deduce de los datos publicados por el IMSER-
SO relacionados con las cifras relativas a los convenios especiales
de cuidadores no profesionales en situaciones de dependencia, a
15 de junio de 2009. De las cifras de estos convenios resulta que
de un total de 72.511, 3.952 son de hombres y 68.559 de mujeres.

El caracter excepcional de esta prestaciéon también resulta
contraria con uno de los principios basicos establecidos en la.LD

706 Al respecto vid. MONTOYA MELGAR, A. (Director), PEREZ DE LOS CO-
BOS, E, CAVAS, F, GUTIERREZ, 1., SANCHEZ, C., HIERRO, F. J., La proteccion de las
personas dependientes. Comentario a la Ley 39/2006, de Promocion de la autonomia persona y
atencion a las personas en situacion de dependencia. Thomson Civitas, 2007 pp. 153-155.

707 Considerar como no prevalente el cuidado familiar en gran medida supone
obviar el deseo de los propios sujetos dependientes, de ser atendidos en su entorno fami-
liar, como refleja los datos contenidos en el Libro Blanco, pp. 58-65.
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consistente en la permanencia de la persona que se encuentra en
situacion de dependencia, siempre que sea posible, en el entorno
en que desarrollan su vida (art. 3.i.) LD), lo que se realiza mas
adecuadamente a través de estas prestaciones econdmicas para
los cuidados en el entorno familiar. Ademas, el establecimiento
de esta prestacion con cardcter excepcional también se contra-
pone con el derecho del dependiente a decidir cémo quiere ser
atendido.

Tal vez por ello, de manera mas suavizada, dispone el art. 29.
1 de la LD que en el marco del procedimiento de reconocimien-
to de la situaciéon de dependencia y las prestaciones correspon-
dientes, los servicios sociales del sistema publico establecerdn un
Programa Individual de Atencién en el que se determinaran las
modalidades de intervencion mas adecuadas a sus necesidades
de entre los servicios y prestaciones econdmicas previstos en la
resolucion para su grado y nivel, con la participacion previa con-
sulta y, en su caso, eleccién entre las alternativas propuestas del
beneficiario y, en su caso, de su familia o entidades tutelares que
le represente.

El pretendido caracter excepcional de esta prestacion se ha
manifestado en que sea incompatible con todos los servicios del
SAAD, salvo con el servicio de teleasistencia, y con aquellos que
pueda utilizar el dependiente durante el periodo vacacional de
la persona cuidadora, lo cual en ocasiones produce un resultado
nada satisfactorio.

E. CUANTIA DE LA PRESTACION

La cuantia de las prestaciones econémicas del Sistema, toda-
via insuficiente, se determina en funcion de diversos parametros
que permiten, sobre las cuantias méximas de las ayudas que se
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establecen anualmente por el Gobierno para todo el territorio es-
pafiol”®, aplicar ciertos porcentajes de reduccion en funcion de la
capacidad econémica del dependiente™.

708 En la actualidad esta cuestién aparee regulada en el RD 73/2009, de 30 de
enero.

709 Disposicién adicional quinta de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la
que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulaciéon del Mercado Hipotecario y
otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas
y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria. Re-
glas especiales para valorar las disposiciones patrimoniales a los efectos de la determina-
cién de la capacidad econémica de los solicitantes de prestaciones por dependencia.

1. A efectos de la determinacién de la capacidad econémica del solicitante de las
prestaciones previstas en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la autono-
mia personal y atencion a las personas en situacién de dependencia, se computaran las
disposiciones patrimoniales realizadas en los cuatro afios anteriores a la presentacién de
la solicitud, ya fueran a titulo oneroso o gratuito, en favor de los cényuges, personas con
analoga relacién de afectividad al conyuge o parientes hasta el cuarto grado inclusive,
con arreglo a las siguientes normas:

a) En las disposiciones de bienes, constitucion de derechos reales sobre los mismos,
o renuncia a derechos, se computard como capacidad econémica del solicitante el valor
de dichos bienes o derechos a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio, deduciéndose del
mismo, en el caso de que se hubiera tratado de disposicién a titulo oneroso, la contrapres-
tacion recibida, siempre y cuando exista constancia de su efectiva recepcion.

b) Cuando se trate de la renuncia a rentas, pensiones y, en general, todo rendimien-
to periddico, si ésta hubiera sido realizada de forma gratuita, se computara la misma
como si siguiera percibiéndola. Si la renuncia hubiera sido onerosa, se computara como
capacidad econémica del solicitante la diferencia entre el valor capitalizado de la renta
renunciada y la contraprestacién recibida valorada conforme a lo establecido en el Im-
puesto sobre el Patrimonio, siempre y cuando exista constancia de su efectiva recepcién.

¢) Cuando la disposicién haya sido realizada a través del aumento de deudas u
obligaciones, si éstas hubieran sido contraidas a titulo gratuito, no se computaran para
disminuir la capacidad econémica del solicitante. Si hubieran sido contraidas a titulo
oneroso sélo disminuiran la capacidad econémica del solicitante hasta el valor a efectos
del Impuesto sobre el Patrimonio otorgado a los bienes o derechos recibidos a cambio.

Estas normas no afectan al computo en el patrimonio del solicitante de aquellos
bienes o derechos obtenidos como consecuencia de las disposiciones a las que acabamos
de referirnos y que se encuentren en su patrimonio en el momento de la solicitud de pres-

809



DE SALAS MURILLO, COORD.

El importe de la prestaciéon econémica a reconocer a cada
beneficiario se determinard aplicando a la cuantia vigente para
cada afio un coeficiente reductor segtin su capacidad econémica,
de acuerdo con lo establecido por la Comunidad Auténoma o
Administraciéon que, en su caso, tenga la competencia y tendra
en consideracion lo que se acuerde por el Consejo Territorial del
Sistema para la Autonomia y atencion a la Dependencia.

La Ley 39/2006, establece en su articulo 7 que la proteccién
de la situaciéon de dependencia se prestara de acuerdo con los
siguientes niveles de protecciéon: un nivel minimo de protecciéon
garantizado por la Administraciéon General del Estado, un ni-
vel de proteccion acordado entre la Administraciéon General del
Estado y cada una de las comunidades auténomas y un nivel
adicional que pueden establecer, por su parte, las comunidades
auténomas con cargo a sus presupuestos.

Elarticulo 9 dela Ley 39/2006, dispone que el Gobierno, oido
el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién
a la Dependencia, determinard el nivel minimo de proteccién ga-
rantizado para cada uno de los beneficiarios del Sistema, segiin
el grado y nivel de su dependencia, como condicién bésica de
garantia del derecho a la promocién de la autonomia personal y
atencion a la situacion de dependencia. En su apartado 2 estable-
ce que la financiacién publica de este nivel de proteccién correra
a cuenta de la Administracién General del Estado.

tacion. La valoracién de estos bienes o derechos se realizard conforme a su naturaleza, de
manera andloga al resto de su patrimonio.

2. En los Convenios entre el Estado y las Comunidades Auténomas a que se refiere
el articulo 9 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la autonomia per-
sonal y atencion a las personas en situaciéon de dependencia, se incorporara una clausula
con el contenido del apartado anterior
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En desarrollo delo anterior se aprob6 el Real Decreto 614/2007,
de 11 de mayo, sobre nivel minimo de protecciéon del Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia garantizado por
la Administracién General del Estado (en adelante Real Decreto
614/2007) que ha sido modificado por el Real Decreto 99/2009,
de 6 de febrero y desarrollado por el Real Decreto 6/2008, de 11
de enero, por el que se determina el nivel minimo de protecciéon
garantizado a los beneficiarios del sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia en el ejercicio 2008 y por el Real De-
creto 74/2009, de 30 de enero, por el que se determinan las cuan-
tias del nivel minimo de proteccién garantizado a los beneficia-
rios del sistema para la autonomia y atencién a la dependencia
para el ejercicio 2009, que son:

Grado III Gran Dependencia Nivel 2................ 263,93
Grado III Gran Dependencia Nivel 1................ 179,47
Grado II Dependencia Severa Nivel 2 .............. 102,20
Grado II Dependencia Severa Nivel 1 .............. 70,00

De acuerdo con el citado RD 741/2009, de 30 de enero, las
cantidades asignadas para cada Grado y Nivel estan incrementa-
das, respecto al ejercicio 2008, en un 2% de incremento previsto
para el IPREM en la disposicion adicional vigésimo octava del
Proyecto de Presupuestos Generales del Estado para el ejercicio
2009

El Real Decreto 73/2009, de 30 de enero, sobre las prestacio-
nes econémicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de pro-
mocién de la autonomia personal y atencién a las personas en si-
tuacién de dependencia para el ejercicio 2009 fijan las siguientes
cuantias maximas de las prestaciones econémicas para cuidados
en el entorno familiar en euros mensuales, ademaés de los 160,13
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euros de cuota por Seguridad Social y Formacién Profesional,
cantidad que serd abonado directamente por el Instituto de Ma-
yores y Servicios sociales (IMSERSO) a la Tesoreria General de la
Seguridad Social.

Grado III Nivel 2.......ccoeevvervennnnne. 519,13
Grado III Nivel 1.....c.coeevveenvennnne. 415,73
Grado IINivel 2....coovvvvvvvieeeennennn. 336,24
GradoIINivel 1 ....cooovvvvvevvieiiennen. 300,00

En los supuestos en que el beneficiario sea titular de cual-
quier otra prestaciéon de anadloga naturaleza y finalidad estable-
cida en otro régimen publico de proteccion social, del importe a
reconocet, se deducirdn las siguientes prestaciones: El comple-
mento de gran invalidez, el complemento de la asignacién eco-
némica por hijo a cargo mayor de 18 afios con un grado de min-
usvalia igual o superior al 75%, el complemento por necesidad
de tercera persona de la pensién de invalidez no contributiva,
regulados en los arts. 139.4, 182 bis.2c, 145.6 de la Ley General de
la Seguridad Social, Texto Refundido aprobado por Real Decre-
to Legislativo 1/1994, de 20 de junio. Asimismo, se deducira el
subsidio de ayuda a tercera persona, previsto en el art. 12.2.c, de
la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de los Minus-
validos, (LISMI).
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F. OTROS DERECHOS DEL CUIDADOR NO PROFESIONAL EX ART. 19 LD:
INCLUSION DE LOS CUIDADORES NO PROFESIONALES EN EL REGIMEN
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, PARTICIPACION EN ACTIVIDADES
DE FORMACION Y MEDIDAS PARA ATENDER LOS PERIODOS DE
DESCANSO

Como es una realidad incuestionable que esta forma de cui-
dado familiar no va a desaparecer en un futuro inmediato”?, dis-
tintas razones aconsejan, que sin fomentar demasiado’, no se
olvide ni deje en situacién de desproteccién a las personas que
sin duda van a seguir integrando este colectivo de cuidadores.

La regulacién actual reconoce el cumplimiento por parte de
los cuidadores familiares de una funcién que, aunque de carac-
ter privado, tiene un indudable interés social; a partir de dicho
reconocimiento, la LD atribuye a los cuidadores informales un
estatuto juridico que les otorga algunos derechos sociales y labo-
rales y otros derivados de su condicion de cuidador, tales como
los llamados periodos de respiro o vacaciones’".

Como hemos tenido ocasiéon de poner de manifiesto en pé-
ginas anteriores, la LD no constituye al cuidador en beneficia-
rio directo de la prestacion prevista en el art. 18, pero pretende
no olvidar a este colectivo de personas dignas de tutela, res-
peto y admiracién y prevé su inclusién en el régimen general

710 Parece improbable que en el cuidado de los dependientes se prescinda en su
totalidad de estos cuidadores familiares.

711 Razones de politica legislativa aconsejan que las mujeres salgan a trabajar
fuera del entramado familiar.

712 Asi lo manifiestan BLASCO RASERO, Cristina, RODRIGUEZ SANTOS, Es-
tefanfa, ARENAS VIRUEZ, Margarita y GONZALEZ ORTEGA, Santiago (Director), La
aplicacion de la Ley de Dependencia en Andalucia, Carl, 2008, p. 132.
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de la seguridad social’® en la forma desarrollada en la Orden
TAS/2632/2007, de 7 de septiembre, por la que se modifica la
Orden 2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el con-
venio especial en el sistema de la Seguridad Social.

La LD prevé un sistema de tutela de los cuidadores no pro-
fesionales que pueden dividirse en tres tipos. En primer lugar, en
materia de Seguridad Social, permitiendo que la labor de cuida-
do le permitira obtener futuras prestaciones de dicho Sistema; en
segundo lugar, facilitando la conciliacién de la vida profesional
del cuidador con el cuidado de dependiente; y, en tercer lugar,
mediante prestaciones de ayuda y apoyo como las informativas,
formativas™* o de respiro.

Las previsiones del art.18 LD se atribuyen en principio
cuando existen cuidadores informales que han renunciado a des-

713 Lo cual en cierta medida compensara su decisién de apartarse del mercado
de trabajo. Este cuidado supone un coste de oportunidades destacada por BARCELON
COBEDO y QUINTERO LIMA, “Las situaciones de dependencia personal como nueva
contingencia protegida por el Sistema de Proteccién Social”, RMTAS, 2006, nim. 60, p.
31.

714 Como declara ALVAREZ CORTES, J.C., “Situacion social de los cuidadores
no profesionales”, en Situaciones de dependencia: regulacion actual y nuevas perspectivas,
Thomson Civitas, 2007, p. 444, es preciso que el cuidador informal tenga una buena for-
macién que le permita realizar todas las actividades que constituyen el cuidado de forma
correcta. Ademads es preciso para evitar sindromes como el de «burn out» o depresiones,
permitir un periodo de descanso para que el cuidador no profesional pueda descansar y
reponer fuerzas de una tarea tan agotadora fisica y psiquicamente. La tinica pista sobre
el tema se encuentra en el art. 25 de la Ley 39/2006 que al regular el Servicio de Atencién
Residencial, sefiala que la prestacién puede ser de cardcter temporal para los periodos de
descanso de los cuidadores no profesionales. Por lo que, parece que durante ese perio-
do de tempo los dependientes tendran el derecho de permanecer en estas instituciones
mientras que su cuidador familiar disfruta del “periodo de respiro” y se genera la corres-
pondiente obligacion en los Servicios Sociales ptiblicos de ofrecer plazas suficientes para
que ello pueda efectuarse.
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empefar una actividad profesional; para los activos que dejan
temporalmente su empleo para hacerse cargo de un familiar de-
pendiente, habrd que pensar en medidas de cardcter més estric-
tamente laboral que, mejorando las ya existentes les permita con-
servar sus expectativas de regreso al mercado de trabajo cuando
la situacién de dependencia deje de existir’.

El cuidador deberd ajustarse a las normas sobre afiliacion,
alta y cotizacion en la Seguridad Social que se han determinado
reglamentariamente en el Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo,
por el que se regula la Seguridad Social de los cuidadores de las
personas en situacion de dependencia.

Los cuidadores no profesionales, quedaran incluidos obli-
gatoriamente en el campo de aplicacion del Régimen General de
la Seguridad social y en situacién asimilada al alta, mediante la
suscripcion del convenio especial regulado en el Real Decreto ci-
tado. No lo serén si el cuidador no profesional sigue realizando
o inicie una actividad profesional por la que deba quedar inclui-
do en el sistema de la Seguridad social, o cuando el cuidador se
encuentre percibiendo una prestaciéon de desempleo, o cuando
tenga la condicion de pensionista de jubilacién o de incapacidad
permanente o, de tratarse de pensionista de viudedad o a favor
de familiares, tenga 65 0 mas afios.

La base mensual de cotizacién ex art. 4.1 del RD 615/2007
es el tope minimo que, en cada momento, esté establecido en el

715 Al respecto vid. art. 46.3 E. T. que contempla el derecho de los trabajadores
a un periodo de excedencia, de duracién no superior a un afo, salvo que se establezca
un plazo mayor por la negociacién colectiva, con la finalidad de “atender al cuidado de
un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad que por razones de
edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo y no desempefie actividad
retribuida”.
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Régimen General de la Seguridad Social. La inclusién en el siste-
ma de seguridad social, tiene como finalidad procurar una cierta
cobertura social al cuidador, normalmente familiar que realiza
su tarea gratuitamente. La situacién de asimilacién al alta serd
a efectos de las prestaciones de jubilacién y de incapacidad per-
manente y muerte y supervivencia, derivadas de accidente, cual-
quiera que sea su caracter, o de enfermedad, con independencia
de su naturaleza.

Es la Administraciéon General del Estado quien de acuerdo
con el RD 614/2007, de 11 de mayo asumird las cotizaciones co-
rrespondientes a la seguridad social de los cuidadores no profe-
sionales.

También se regula la participacién en las actividades de for-
macion y las medidas para atender los periodos de descanso en
el Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo, toda vez que conforme
al art. 18.4 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, se establece
la aplicacién a los cuidadores no profesionales de programas de
formacién y acciones formativas, prevé su financiacion mediante
un tipo reducido de cotizacién, introduciendo dos modificacio-
nes en los arts. 5. 1 b) y 5.3 en el Real Decreto 395/2007, de 23 de
marzo, por el que se regula el subsistema de formacién profesio-
nal para el empleo, permitiendo que participen en la formacién
regulada en ese Real Decreto, los cuidadores no profesionales
que atiendan a las personas en situacién de dependencia y pue-
dan tener prioridad para participar en las acciones formativas.

Las medidas para atender los periodos de descanso deben
ser prestaciones sociales, tendentes a proteger al cuidador infor-
mal, partiendo del hecho real de que este se dedica sin horario,
sin limites al cuidado del dependiente. Este duro esfuerzo justi-
fica el establecimiento de periodos de descanso, mediante pres-

816



MECANISMOS JURIDICO-PRIVADOS DE PROTECCION EN DISCAPACIDAD

taciones profesionales sustitutorias en determinados momentos
que permitan un cierto respiro al cuidador”.

IV. CONCLUSIONES

La figura del cuidador no profesional, a pesar del caracter
excepcional con que se configura la prestacion derivada de esta
forma de ayuda, en la actualidad y en un futuro préximo seguira
constituyendo un elemento clave del sistema de proteccion de la
dependencia. La solidaridad de los miembros de una familia no
puede en modo alguno ser sustituida por la solidaridad social.

No debe desconocerse la eleccién que el propio dependien-
te y su familia pueden adoptar cuando ese cuidado familiar sea
perfectamente viable. Este pretendido caracter excepcional con
que fue configurado en la LD debe ser revisado porque debe con-
siderarse y esperarse que el cuidado familiar de los dependientes
siga constituyendo una realidad en el futuro, pues la familia, con
todas las ayudas publicas que se sean posibles, debe seguir sien-
do uno de los pilares de esta sociedad.

El cuidado familiar de los dependientes no debe suponer
una carga insoportable para los cuidadores, ni constituir una
ayuda invisible en soledad sin ningtin tipo de reconocimiento.

La figura del cuidador no profesional no surge ex novo con la
Ley 39/2006, sino que por el contrario debe ser encuadrada den-
tro de las diversas instituciones tutelares existentes en derecho
espafol: patria potestad, tutela, guarda de hecho. Del examen
de dichas figuras tradicionales se debe extraer su régimen juridi-

716 Un examen sobre estas cuestiones puede verse en CARRETERO, S., GAR-
CES., ], RODENAS, F, SAN]OSE, V., La sobrecarga de las cuidadoras de personas dependien-
tes. Andlisis y propuestas de intervencion psicosocial Tirant lo blanch, Valencia 2006.
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co basico. La Ley 39/2006 solo ha significado el reconocimiento
legal de que estos cuidadores no profesionales en cierta medida
descargan al sector ptblico de la satisfaccién de las necesidades
derivadas de la dependencia, lo cual justifica la percepcién por el
dependiente de una ayuda econémica que integrard su patrimo-
nio y ayudara a cubrir sus necesidades.

La retribucién del cuidador informal debe quedar sometida
a las normas existentes en materia de patria potestad, tutela y
guarda de hecho y puede generar a su favor, en la medida posi-
ble de acuerdo con las necesidades y la entidad del patrimonio
del cuidado, un derecho a ser resarcido por los dafos y perjuicios
sufridos por la prestacion de estos cuidados.

Aunque no puede desconocerse el gran placer que puede
suponer ayudar a la persona que nos necesita, que depende de
nosotros, y que al final de tan ardua tarea el cuidador se vea fa-
vorecido por la gran satisfaccién del deber cumplido, las conse-
cuencias de convertirse en un cuidador son muchas, y en mu-
chas ocasiones muy negativas, pues se suelen producir graves
alteraciones en la salud fisica y mental del cuidador, sobre todo,
cuando el cuidado se lleva a cabo durante muchos afios. Por ello,
en ocasiones, debera reconocerse que la asistencia a través del
cuidador informal se combine con otras prestaciones y servicios
del sistema.

Frente a la alegacion de que se trata de evitar que surja una
forma de subempleo, generalmente femenino basado en lazos de
afectividad, a mi juicio este problema puede paliarse si “todos”
los miembros de una familia, cualquiera que sea su género, se
implican en el cuidado del dependiente.

El cuidado de los dependientes no debe ser extremadamen-
te gravoso, para asi no ahuyentar a las personas que estén dis-
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puestas a realizar esta tarea, aunque desde luego siempre debera
existir un efectivo control publico de que la persona dependiente
estd bien cuidada y que los fondos publicos sirven para mejorar
el nivel de vida de éste.

Es inexcusable analizar las necesidades de las familias que
tienen dependientes a su cargo, con el objetivo de colaborar con
ellas en la superacion de las dificultades a las que a diario se en-
frentan. Debe ser prioritaria la posibilidad de que los dependien-
tes sean cuidados en el entorno familiar, lo que contribuiria sin
duda a la construccién de un modelo de sociedad mas humano.
No obstante, en los grados mas graves de la dependencia, debe
reconocerse que resulta imprescindible, habida cuenta la escasa
cuantia de la prestacién por cuidados en el entorno familiar, que
ésta coexista con ciertas prestaciones y servicios, con el claro ob-
jetivo de mejorar no sélo la calidad de vida del miembro depen-
diente, sino también para el resto de la familia.
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LA FORMA DE LOS ACTOS INICIALES
EN PROCESOS NO VOLUNTARIOS.
DERECHO DE DEFENSA Y RESERVA

DE LAS ACTUACIONES

Luis Montesano
Becario FPI Derecho procesal

1. FORMA DE LOS TRAMITES INICIALES EN LOS
PROCESOS NO VOLUNTARIOS Y PRINCIPIO DE
OFICIALIDAD

En virtud de la forma dispositiva que asume el proceso civil
en el que se discuten derechos disponibles, incumbe a las partes
la aportacién de los hechos y de las pruebas que han de consti-
tuir el soporte factico de sus peticiones. Como consecuencia de
él quedan fuera —en principio— de la valoracién del juez los he-
chos notorios y los hechos conocidos privadamente por el juzgador™.

El proceso civil®® en el que se discuten derechos privados

717 Cfr. PRIETO CASTRO, L., Tratado de Derecho Procesal Civil, Proceso declarativo y
proceso de ejecucién, t. I, Pamplona, 1985, Editorial Aranzadi, Segunda Edicién, p. 520.

718 “La diferente naturaleza de los intereses en juego presupone la existencia de
dos tipos de procesos. Frente a un proceso necesario, en el que por tratarse de intereses
publicos el principio de necesidad determinara su nacimiento y contenido, ha de existir
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es un proceso esencialmente dispositivo. Este caracter es un re-
flejo de la autonomia de la voluntad y del cardcter privado del
derecho mismo que se pretende hacer valer’”. Para salvaguardar
el derecho privado de las personas —y evitar una forma de to-
talitarismo disfrazada a veces de paternalismo— el ejercicio de
los derechos debe depender del ejercicio de la acciéon. Nemo iudex
sine actore.

Cabe remarcar que la forma dispositiva del proceso se veri-
fica en su totalidad —tanto respecto de los hechos como de las
pruebas— cuando lo que esté en tela de juicio son intereses pri-
vados. Cuando en cambio hay intereses puiblicos comprometi-
dos, como ocurre en algunas materias (capacidad, filiacion, etc.),
el 6rgano jurisdiccional y/o los érganos auxiliares pueden instar
el proceso, y disponer de su objeto’ y la prueba™'. En efecto, en

otro proceso en el que, por tratarse de intereses privados, la voluntad de las partes es el
elemento determinante tanto de su nacimiento como de su contenido y extincion. Estos
dos modelos basicos se corresponden con los procesos penal y civil; en el primero predo-
mina el interés ptblico, siendo su realizacién necesaria; en el segundo lo determinante
para la iniciacién del mismo es la voluntad del individuo, el cual, atendiendo a razones
de oportunidad, acudird o no al proceso para la defensa de sus intereses.” MONTERO
AROCA, J., “Los poderes del juez en el proceso civil. Las ideologias autoritarias y la
pérdida de sentido de la realidad”, publicado en Teoria Unitaria del Proceso, Rosario (Ar-
gentina), 2001, Editorial Iuris, pp. 213-243; http://www.derechoprocesal.es/sub /inicio.
php?sub=1.

719 Cfr. SATTA, S., Diritto processuale civile, manuale de scienze giuridiche, Padova,
1948, CEDAM, p. 97.

720 Cfr. URZAINQUI, E,, Comentarios a la nueva ley de enjuiciamiento civil, Art. 1 al
280, Barcelona, 2000, Iurgium editores, p. 1306.

721 Ocurre que lo determinante para decretar la incapacitacion de una persona
es la apreciacion global que haga el Juez, a la vista de todas las pruebas practicadas, de la
situacion en que se encuentra el presunto incapaz y de si estd en condiciones, y hasta qué
punto, de decidir por si mismo en su esfera personal y patrimonial. (Art. 752.1 y 2 de la
LEC). Cfr. SANCHO GARGALLO, L. y ORTUNO MUNOZ, P. V.V.A.A., Comentarios a la
nueva ley de enjuiciamiento civil, t. I, Barcelona, 2000, Iurgium editores, Telier, comentario
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estos procesos no voluntarios, dado el interés ptblico de la mate-
ria, predomina la oficialidad’. En virtud de ella, el 6rgano juris-
diccional puede instar el proceso y aportar prueba. Asimismo

al Art. 753, pp. 3416-3420. A través del proceso de incapacitacién, ademas de declarar la
concurrencia de esa causa, se debe determinar la extensién y limites. Ello significa que
la incapacitaciéon no es un estado que deba traer consigo siempre idénticos efectos juri-
dicos. A la luz de las circunstancias los tribunales deben, en cada caso, fijar el alcance de
la incapacitacién, es decir, determinar para qué tipo de actuaciones se le priva al incapaz
de la capacidad de obrar. Asimismo debe fijarse el régimen tutelar al que va a quedar
sometido el incapaz (tutela o curatela) y, en ciertos casos, en la sentencia debe procederse
también a la designacion de la persona o personas que deben ejercer el cargo tutelar de
que se trate. Por otra parte, también hay que acordar en este proceso (aunque no siempre,
y 1o sélo en él) el internamiento del incapaz. Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I. V.V.AA.,
Derecho Procesal Civil, Ejecucién forzosa, procesos especiales, Madrid, 2005, tercera edicion,
Editorial Universitaria Ramén Areces, p. 423. Se justifica entonces que el tribunal pueda
decretar prueba de oficio.

722 Cfr. GIMENO SENDRA, J., Fundamentos del derecho procesal, Madrid, 1981,
Civitas, p. 193. Los procesos de incapacitacion se rigen por el principio de oficialidad, que
no rige sin embargo desde el principio, ya que el tribunal no puede iniciar el proceso. En
cambio si puede iniciarlo el Ministerio Fiscal, quien tiene la misién de defender el interés
publico y la legalidad.

723 Asimismo en lo que respecta a la alegacién de los hechos y la prueba de los
mismos, los procesos de incapacitacion no se inspiran en el principio que rige la gene-
ralidad de los procesos civiles, el principio de aportacién de parte, sino que se inspiran
por el de aportacién de oficio. Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1. V.V.A.A., Ob. Cit., pp.
424-425. En materia de prueba rige el Art. 759 de la LEC, que contiene reglas especificas
en la materia, consistente basicamente en que ciertas pruebas deben ser practicadas pre-
ceptivamente. Dice el Art. 759 de la LEC: “1. En los procesos de incapacitacién, ademds
de las pruebas que se practiquen de conformidad con lo dispuesto en el articulo 752, el
tribunal oird a los parientes mas préximos del presunto incapaz, examinara a éste por si
mismo y acordara los dictdimenes periciales necesarios o pertinentes en relacion con las
pretensiones de la demanda y demds medidas previstas por las leyes. Nunca se decidira
sobre la incapacitacién sin previo dictamen pericial médico, acordado por el tribunal.
2. Cuando se hubiera solicitado en la demanda de incapacitaciéon el nombramiento de
la persona o personas que hayan de asistir o representar al incapaz y velar por él, sobre
esta cuestion se oird a los parientes mas proximos del presunto incapaz, a éste, si tuviera
suficiente juicio, y a las demds personas que el tribunal considere oportuno. 3. Si la sen-
tencia que decida sobre la incapacitacion fuere apelada, se ordenard también de oficio en
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las partes no son duefias de disponer el objeto del mismo ni de
desistir’*. En materia de prueba, la conformidad de las partes
sobre los hechos no vincularéa al tribunal, y podra éste decretar
cuantas medidas probatorias estime convenientes con indepen-
dencia de las que se practiquen a instancia del Ministerio Fiscal’®
y de las demads partes (Art. 752 y 282 de la LEC).

La LEC regula en los articulos 7487 y siguientes los proce-

la segunda instancia la practica de las pruebas preceptivas a que se refieren los apartados
anteriores de este articulo.”

Este dltimo precepto estd encaminado a garantizar la necesaria inmediacién en
este tipo de procesos, ya que serfa absurdo que si la ley considera necesario que el tri-
bunal practique preceptivamente esas pruebas, la decision pudiera ser alterada por un
tribunal de segunda instancia que no hubiera presenciado las mismas. El examen del
presunto incapaz no es propiamente un interrogatorio de una de las partes ni un recono-
cimiento judicial, sino algo a caballo entre las dos cosas. Del mismo modo, la audiencia de
los parientes mas préoximos tampoco es propiamente un interrogatorio de partes ni una
prueba testifical, sino un medio también sui generis previsto para este tipo de procesos.
Asimismo es propio de este tipo de procesos la existencia de dictdmenes periciales de
esta naturaleza.

724 Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., VEGAS TO-
RRES, J., Derecho Procesal, Introduccion, Madrid, 1999, editorial centro de estudios Ramén
Areces, S.A., pp. 47-65.

725 El Art. 749 de la LEC regula en qué casos debe intervenir el Ministerio Fiscal,
al disponer que “en los procesos sobre incapacitacién, en los de nulidad matrimonial y
en los de determinacién e impugnacién de la filiacién serd siempre parte el Ministerio
Fiscal, aunque no haya sido promotor de los mismos ni deba, conforme a la Ley, asumir
la defensa de alguna de las partes.”

726 Lasnormas generales contenidas en este titulo se aplica a los procesos descri-
tos en el Art. 748 de la LEC, que dispone que “Las disposiciones del presente titulo seran
aplicables a los siguientes procesos: 1. Los que versen sobre la capacidad de las perso-
nas y los de declaracion de prodigalidad. 2. Los de filiacién, paternidad y maternidad.3.
Los de nulidad del matrimonio, separacién y divorcio y los de modificacién de medidas
adoptadas en ellos. 4. Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos
menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de
los hijos menores. 5. Los de reconocimiento de eficacia civil de resoluciones o decisiones
eclesidsticas en materia matrimonial. 6. Los que tengan por objeto la oposicién a las reso-
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sos sobre capacidad, filiacién, matrimonio y menores. Este tipo
de procesos se caracterizan por la fuerte impronta de orden pu-
blico™” que conllevan, lo que hace que las partes carezcan de la
posibilidad de disponer tanto del derecho material como de los
derechos procesales.

Como se desprende de lo afirmado precedentemente, los
procesos no voluntarios no estdn sometidos al poder de dispo-
sicién de los particulares, ya que se encuentra en juego el interés
publico en la mejor defensa de la persona y patrimonio del pre-
sunto incapaz o presunto prodigo; y el derecho procesal debe ser
tiel reflejo de las reglas y principios que informan el derecho sus-
tantivo al que en rigor sirve como instrumento de tutela. Dado
los intereses que se discuten, se busca reforzar la proteccion a las
partes otorgdndoles una adecuada postulacién y defensa.

Asimismo la singularidad de estos procesos se manifiesta
en que su objeto se refiere a la condiciéon misma de la persona
humana, a la libertad de disposicién de ella misma y de su pa-
trimonio en condiciones de igualdad con los demas sujetos in-
dividuales, aunque la actuacién jurisdiccional se hace con fines
exclusivamente protectores o tuitivos™.

Como se dijo, este tipo de procesos se sustancian por el tré-
mite del juicio verbal, pero en el tramite de admision de la de-

luciones administrativas en materia de proteccién de menores. 7. Los que versen sobre la
necesidad de asentimiento en la adopcion.”

727 Laintervencion del Ministerio Fiscal es una manifestacién procesal del inte-
rés ptiblico que subyace a las situaciones juridicas objeto del proceso de incapacidad. Cfr.
DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I. V.V.A.A., Ob. Cit., p. 418.

728 Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I. V.V.A.A., Ob. Cit., pp. 416 y 423.

729 Cfr. GIMENO SENDRA, V.; Derecho procesal civil. Los procesos especiales, t. II,
Madrid, 2005, Colex, p. 243.
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manda y emplazamiento, el tribunal, previo examen de oficio de
los presupuestos procesales, habra de comprobar la existencia de
otras partes distintas de la expresamente demandada, que pue-
den estar legitimadas, procediendo a su emplazamiento cuando
constate la existencia de un derecho o interés legitimo en el plei-
to™, al margen de la voluntad de las partes™, y de que hayan
sido o no demandadas, emplazandoles para que las contesten en
el plazo de 20 dias conforme a lo establecido en el Art. 405 de la
LEC”2. Esta solucién es una aplicacion del principio de oficiali-
dad. En virtud de él el tribunal en este tipo de procesos debe di-
rectamente corregir la omisién y considerar la demanda también
dirigida al legitimado pasivamente segun la ley. (Art. 753 de la
LEC)™.

730 La AP de Asturias, Secc. 67, de 10 de noviembre de 2003 —20031815 ordena la
nulidad de las actuaciones en un proceso de nulidad de un matrimonio civil al momento
del emplazamiento para la contestacién de la demanda con el fin de oir a otra persona
interesada: la primera mujer con la que contrajo matrimonio canénico.

731 Cfr. GIMENO SENDRA, V,; Ob. Cit., p. 240.

732 Cfr. BANALOCHE PALAO, J. V.V.A.A. Comentarios a la ley de enjuiciamiento
civil, Madrid, 2001, Civitas, pp. 1271-1272. Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I. V.V.A.A, Ob.
Cit., p. 421.

733 Dijo al respecto al AP de Zamora, siguiendo una jurisprudencia indiscutida
que “...Procede en primer lugar establecer que el Art. 753 de la Ley de Enjuiciamiento,
que fue citado por la propia parte ahora recurrente, al regular las especialidades del pro-
cedimiento que debe seguir la tramitacién de los procesos sobre la capacidad de las per-
sonas dispone que "Salvo que expresamente se disponga otra cosa, los procesos a que se
refiere este titulo se sustanciaran por los tramites del juicio verbal, pero de la demanda se
darad traslado al Ministerio Fiscal, cuando proceda, y a las demés personas que, conforme
a la Ley, deban ser parte en el procedimiento, hayan sido o no demandados, emplazan-
doles para que la contesten en el plazo de veinte dias, conforme a lo establecido en el
articulo 405 de la presente Ley", novedad introducida por la Ley 1/2000, que impone al
Tribunal el llamar al proceso a todos los que conforme a la Ley, puedan ser parte en el,
derogandose la regla del proceso civil segtin la cual corresponde al actor la determina-
cién del demandado, maxime cuando como en el presente caso la demanda interpuesta
pretende no solo la declaracién de incapacidad de la demandada, sino también el nom-
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Dice la Exposicion de Motivos de la LEC respecto de los
procesos sobre capacidad, filiaciéon, matrimonio y menores que
“Por lo que respecta a los procesos en que no rige el principio
dispositivo, o debe ser matizada su influencia en razén de un
indiscutible interés publico inherente al objeto procesal, la Ley
no se limita a codificar, sino que, con pleno respeto a las normas
sustantivas, de las que el proceso ha de ser instrumental, disefia
procedimientos sencillos y presta singular atencién a los proble-
mas reales mostrados por la experiencia.”

Dados los intereses en juego este tipo de procesos deben ser
agiles, flexibles y rdpidos, y a la vez debe garantizarse una ade-
cuada defensa. Es por ello que para su tramitacion establece la
ley un juicio verbal con contestacion escrita, que es un hibrido
entre el juicio verbal y el juicio ordinario. Con ello pretende la
LEC alcanzar la agilidad, flexibilidad”™* y celeridad propias de
un juicio verbal, pero, de otro lado, evitar que el solicitante de
la medida deba comparecer al acto de la vista desconociendo las
alegaciones de la defensa del presunto incapaz o sujetos pasivos,
lo que pareceria que le privaria de una defensa reposada de sus
posiciones en unos procesos en los que estdn en juego, ordinaria-
mente, cuestiones de notoria importancia vital y frecuentemente
con un considerable grado de complejidad”™.

Tanto la demanda como la contestacion en estos procesos
deben ajustarse a las formas previstas para el juicio ordinario,

bramiento de tutor, que debe tramitarse con intervencién de los interesados en el mismo
vista su naturaleza procesal (juri