JOSE-MARIA SEGURA ZURBANO
NOTARIO HONORARIO

LAS DI FERENTES | NCAPACI DADES: NECESI DAD DE UNA DI FERENTE
REGULACI ON LEGAL,

.- | NTRODUCCI ON.

Hace ya al gunos afos, hablando del msnb tema que hoy
nos reune, decia que la institucion de la tutela se
encuentra en una situacioén de crisis. Sin enbargo, a
diferencia de la crisis en que casi sienpre estuvo, ahora
se trataba de una crisis de crecimento, de maduraci 6n. Tal
crisis la detectaba en un doble anbito: crisis en cuanto a
su aceptaci 6n social y, crisis en cuanto a su regul aci 6n
| egal .

A.- Crisis en cuanto a su aceptaci 6n soci al :

Citaba a MARTINEZ DIE (1), cuando dice que un ejenplo
paradigmatico de |a "desaconodaci 6n entre la realidad
factica y la normativa lo constituye el de la tutela
juridica de quienes carecen de aptitud para su
aut ogobi erno”. El hecho de haberse configurado todo el
tramte de la incapacitaci 6n conb un proceso contencioso e
inquisitorio, sigue diciendo el msnpo autor (2), hace que
"los parientes |lamados a pronover la incapacitaci on de
qui en carece de aptitud de autogobi erno, se ven y seguiran
vi éndose abocados a dirigir una demanda contra su famliar
y a seguir un proceso contencioso y contradictorio, que
tiene por objeto restringir l|la capacidad de obrar del
demandado, caracteristicas que contribuyen poderosanente a
gue el proceso de incapacitacion sea considerado cono
vejatorio, y explica la dificultad de convencer de 1lo
contrario". En definitiva, remacha PRADA GUAITA (3), en la
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practica "la tutela s6lo se constituye (...) cuando ha de
reali zarse alguno de |los actos que el Cddigo Civil sonete a
autorizaci6n judicial", y mentras no surge tal necesidad
"la atenci6n y el cuidado del incapaz se siguen realizando
por los padres y, faltando éstos, por |os hernmanos e
i ncluso por |los propios hijos del incapaz en |os supuestos
de denencias seniles, y estos parientes actuan en la
practica conmo una especie de Consejo de Familia de hecho,
pero sin el anparo que a su actuaci 6n otorgaba el réginen
anterior".

Tan patente es este rechazo socioldgico a la
i ncapacitacion de una persona que ocurria, Yy sigue
ocurriendo, |lo siguiente: segun el articulo 203 del Cdbdigo
Cvil, "las autoridades y funcionarios publicos, que por
razén de sus cargos, conocieran |la existencia de posible
causa de incapacitaci 6n en una persona deberan ponerlo en
conocimento del Mnisterio Fiscal", deber que segun DI EZ
Pl CAZQ(4) "es de caracter publico, del que puede resultar
responsabilidad cuando se incunple de nmanera dolosa o de
manera negligente”. Pues bien:

-Cuando la Administracién, en el éanmbito de la Seguridad
Social, "no sélo conoce sino que reconoce y determ na el
grado de l|a invalidez que afecta a las personas que
pretenden obtener |a condicion de beneficiarios" (5), no
acostunbra a trasladar tales datos al Mnisterio Fiscal.
-Cuando un Tribunal, en el orden penal o en el orden
| aboral o social, aprecia |a exinente o declara la
i ncapaci dad permanente, no extrae |as consecuencias civiles
previstas en el articulo 203 citado.

-Cuando un Notario, requerido para autorizar un docunento,
sea un testanento, sea un poder, o0 sea de otro contenido
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cual qui era, deniega su intervencion por considerar que el
previsto otorgante no es capaz, ¢lo conunica al Mnisterio
Fi scal ?.

Con todo, y sin dejar de ser cierto todo |lo anterior,
sobre todo por la educaci6n social provocada por nmuchas
fundaci ones tutelares que han ido surgiendo, y por |os
m snos educadores y asistentes sociales que van abundando,
asi comb por las refornmas legislativas que se han ido
produci endo en nuchos casos por inpulso de |os anteriores,
creo que la situacion va canbiando y la sociedad va
concibiendo la tutela no cono una agresi on del incapaz,
sino conpb una defensa del discapacitado.

B.- Crisis en cuanto a su regul aci 6n | egal :

La Ley 13/1983, de 24 de octubre, reformdora del Cbddigo
civil en materia de tutela, se caracteriz6é por algunas

not as que convi ene resaltar:

12.- Parte de |l a desconfianza hacia la famlia, tal vez
porque el anterior sistema de "tutela famliar" habia
entrado en crisis: la fanmlia sélo se preocupaba de
constituir la tutela... cuando hacia falta, ms por interés
de la propia fanmlia que por interés del incapaz. Y pasa de
forma radical a la "tutela judicial", pensando que el Juez
def enderéa al incapaz nejor que su famlia. Asi |a Senadora
SAUQUI LLO  PEREZ DEL ARCO, sefal 6 en el debat e
par |l amentari o, que aunque nuchos creyesen que es dificil el
control y wvigilancia judicial en relacion a la tutela
conociendo |o saturados que estan |los Tribunales de
Justicia, esto "no puede ser obstacul o que nos inpida crear
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una nueva Ley que signifique el control absoluto del
organi sno judicial con respecto a la tutela" (6). Y afadia
el Senador PORTABELLA | RAFOLS: "con el Poder judicial ta
y conpb esta ahora, esta ley no se puede aplicar ..., pero
de ninguna manera nos puede hacer dimtir de nuestra
obl i gaci 6n de | egi sl adores, de nuestra obligaci 6n de hacer
| eyes perdurables y con proyecci 6n de futuro" (7).

Comb conmenta MARTINEZ SANCHI Z (8), "pareciera que
nuestros | egi sl adores, deseosos de parangonar nuestro
derecho tutelar con el francés (Ley de 14 de dicienbre de
1964) y con el Cdédigo GCvil italiano, han acabado di ctando
una Ley para el futuro, a |lonps de profecias, desconectada
de la realidad espafol a".

22 .- Intentd resolver la situacién de un grupo de
i ncapaces, con asociaciones famliares bien organizadas y
con posibilidades de presion politica. Y asi, DI EZ PICAZO
(9) decia que "la reforma de la tutela ha aparecido en el
hori zont e novi da por razones distintas, cuya raiz ultinma se
encuentra en la situaci on de | as per sonas gue
eufem sticanmente (j!) se han Ilamado subnormales o
m nusval i das". En definitiva, cono dice PU G BRUTAU (10),
el sonetimento "a una msnma institucién de incapaci dades
tan distintas conmb las de |los nenores, denent es,
sordonudos, proédigos o interdictados" (esta udltima hoy
abolida), da lugar a una confusa variedad de instituciones
pupil ares de dificil sistematizaci on.

Pero la legislacion, pese a seguir sin hacer una
regulacion de la tutela de nueva planta, conp parece
necesari o, va abriéndose camino, de forma indirecta, a una
nueva vision de la instituciodn. Precisanente  SANTCS
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URBANEJA (11) explica nuy bien | a evol uci 6n | egislativa que
va habi endo cuando nos dice que existen “tres nodel os de
atenci 6n a | as dependenci as”:

a).- El nopdelo basado en la atencién y protecciodn
famliar, o “tutela de famlia”: “durante siglos la famlia
ha sido |la gran referencia protectora” y “cual quiera de

sus menbros que naciera o cayera a lo largo de su vida en
estado de desvalimento, debia encontrar en ella su anparo
econom co, afectivo, asistencial, etc...

b).- El nodelo basado en la proteccién judicial, o
“tutela judicial”, que es el introducido por la reform
repetida del afio 1983. Pero tal |egislacién nueva no pudo
desprenderse de la famlia, correspondiendo a |os
famliares mas cercanos, o a |as Fundaciones tutel ares que
fueron naciendo para el caso de ausencia de famliares
(este si, paso inportante de la nueva |egislacién), el
ejercicio real de la tutela o defensa del incapaz,
enconmendandose a la Autoridad judicial, Jueces y Fiscales,
el control de tal ejercicio. SANTOS URBANEJA, Fiscal de |la
Audi encia Provincial de Cordoba afiade que: “la atribucion
al Poder Judicial del control de las tutelas es uno de |os
prinmeros hitos de esa alocada carrera en |la que alun nos
encontranmps por derivar al Poder Judicial todas |as
cuestiones cual qui era que sean, pero eso si, sin dotarle de
nmedi os para enfrentarse a ellas”.

c).- Y el nodelo energente al que estanps asistiendo en
los dltinos afos, que podrianps titular de “auto-tutela”,

del que |luego nos vanpbs a ocupar.
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C.- Esquena de | a exposici on.

Dicho lo dicho, creo que he abierto el camno para
tratar separadanente:

-Por una parte, de tres clases de tutela por razoéon del
tutel ado: la de |os nenores, hoy incapaces, pero que van a
Il egar a ser plenanente capaces; |a de |os nenores que
si endo incapaces hoy en cuanto tales, nunca van a |legar a
ser capaces, y la de |los capaces, nmayores de edad, que
pueden |l egar a ser incapaces.

-Y por otra parte, en cada grupo, intentaré resaltar, junto
a reformas | egal es habi das recientenente, |a posibilidad de
arreglar nuchos de |os problems existentes nediante un
ejercicio sensato de lo que Ilamanpbs "autononia de la
vol untad" o "autoconposicion de intereses", ejercicio que,
en manos del Notariado, bien puede convertirse en otra
fuente creadora del Derecho por el cam no del uso soci al

Ademas creo que con |lo dicho, sobre todo si hacenos
hincapié en la “autononia de l|a voluntad’”, ha quedado
fundamentado el que dedique nenos espacio a |os dos
primeros col ectivos de incapaces y destine el grueso de m
tienpo al problema de |la tutela de estos mayores que pueden
Il egar a ser incapaces.

I'1.- LA TUTELA DE LOS MENORES QUE LLEGARAN A SER CAPACES.

Lo normal en este colectivo es que no exista tutela
sino patria potestad, ya que |lo normal es que durante la
m noria de edad existan | os padres o al nenos uno de ell os.
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Pero si |legase a ser necesario el nonbrarles un tutor, no
hay que ol vidar que aqui, conp dice MARTINEZ SANCH zZ (12),
"las funciones tutelares, en su relacidén con la patria
pot est ad, actuan sienpre conop suplentes, con unas
caracteristicas di ferenci al es gue no deben ser
desconoci das, por cuanto propenden a |a inplantaci 6n de un
organo artificial que salve la situacion de necesidad, a
falta del propianente natural". A nenos, con ENCARNA ROCCA
(13), <cabe decir que "las diferencias entre anbas
instituci ones deben centrarse en dos aspectos esencial es:
la forma de acceder al cargo de tutor, por naturaleza
absol utanente distinta de la adquisicion de la titularidad
en la patria potestad, y el sistema del control del Estado
en la tutela y de la actuacién del tutor en particular"”,
afladi endo que "fuera de estas cuestiones, puede afirmarse
que |l a patria potestad proporciona, por |o nenos, el nodelo
de estructuraci 6n de la tutela".

Aparte de estas observaciones de caréacter general,
gui si era hacer hincapi € en dos diferentes aspectos:

A - Primero en el anbito patrinonial: Es sabido que |os
padres, conforne al articulo 223 del Cbédigo Civil, pueden
nonbrar tutor para sus hijos en testanmento, cual quiera que
sea su forma, o docunento publico notarial, pudiendo adenas
"est abl ecer 6rganos de fiscalizacién de la tutela, asi conp
designar |as personas que hayan de integrarlos u ordenar
cual qui er otra disposicion sobre |a persona o bienes de sus
hijos nenores o incapacitados". Tal disposicién plantea,
conb dice MARTINEZ SANCH Z (14), el problema de nmayor
interés practico, que "estriba en saber en qué nedida
podran (los padres) Ilimtar la intervencidén judicial"
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Porque el articulo 232 del misnp Cbédigo dice que "la tutela
se ejercera bajo la vigilancia del Mnisterio Fiscal"

Exam nenps |a cuestion con un caso concreto: fallecen
los padres y dejan cono UuUnica herencia el piso donde
vivian, nonmbrando tutor de su hijo nmenor de edad a una
persona de su confianza: ¢podréan otorgarle facultades para
gque pueda vender tal piso, si |o cree conveniente (conp es
el caso de que se |lleve a vivir al nmenor a su propia casa)
sin necesitar de |a autorizacion judicial que exige el
articulo 271, 2°?. Es maAs, ¢sera necesaria para la venta
judicial mente autorizada, esa subasta publica de que habla
el articulo 2.015 de la Ley de Enjuiciamento Civil?.
I ncluso para situar el problema en toda su gl obalidad: si
es sb6lo uno de los padres el que fallece, continuando el
otro con la patria potestad, o si es un abuelo u otra
persona el que deja bienes a un nenor sujeto a patria
pot estad, éste, el causante o donante, conforne al articulo
227 del Cbédigo Cvil, "podra establecer las reglas de
adm nistracién de los msnbos y desighar |la persona o
personas que hayan de ejercitarla". ¢Podran eximr de la
autorizaci 6n judicial citada? Y quien habla de venta, habla
de cual esquiera otros actos de tipo patrinoni al

Parece que, en principio (15), quien puede |lo mas, que
es "no dar", puede |lo nenos que es "nodalizar |o donado, u
organi zar su adm nistracion". Esto lleva a decir a GARCI A
CANTERO (16) que el mndato del articulo 232 "no es
rigurosanente inperativo". En canbio la D. G de |los
Regi stros y del Notariado, en una Resolucidn de 1 de abri
de 1993, aunque no pudo entrar en el problema porque no |le
fué planteado, se inclina, en un "obiter dictunm, por
exigir, aun en estos casos, |la autorizacion judicial.



JOSE-MARIA SEGURA ZURBANO
NOTARIO HONORARIO

Entiendo que |la soluci6n adecuada a esta cuestién es la
gue da MARTINEZ SANCHI Z (17): el padre que nonbra al tutor
o el testador o donante que deja bienes al nenor, no se
encuentran en situaci 6n de reducir |os casos que enunera el
Cédigo Civil en su articulo 271 para los que el tutor o
adm ni st rador de los bi enes  del i ncapaz necesita
autorizaci 6n, pero "podran canbiar el Organo que deba
otorgarlos”". Y es que el hecho de que sea |la autoridad
judicial la prevista en el Cddigo Cvil no es una cuestion
de "orden publico", cono denuestra el gue otras
| egi sl aci ones tanbi én espafiol as, cono el Derecho aragonés y
el catalan, asi lo consienten. Es decir, podré sefialar |as
personas, diferentes del tutor o adm nistrador, que deben
conceder las autorizaciones a que se refiere el articulo
271 del Codigo civil: los abuelos, |os hernmanos, "los
pari entes mas proxi nos", o una Fundaci 6n de tipo tutelar. Y
tal es di sposi ci ones sustitutorias del or gano de
autorizaci 6n, pueden afectar incluso a la legitim del
hijo, ya que tal es disposiciones no suponen ningun gravanen
l egitimario.

B.- Y segundo en el anbito personal. En estos tienpos de
gal opantes inmgraciones y de “pseudo alianzas de
civilizaciones” yo nme pregunto, y os pregunto si desbarro:
cuando el articulo 223 del Cdédigo Civil otorga potestad a
| os padres para instruir al tutor designado, estableciendo
di sposi ci ones sobre | a persona de su hijo, ¢podrén disponer
gue se |l e eduque en un determ nado anbiente religi oso?. Por
m parte entiendo que si, y que incluso podran establ ecer
| as personas que, integradas en el organisno tutelar, se
ocupen en exclusiva de | a educaci 6n del nenor, asi conp que
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éstas se vean obligadas a realizar wuna determ nada
ori entaci 6n educacional, incluido el ambito religi oso, cono
lo son los padrinos designados por |los padres en el
Bauti zo, sienpre preservando la libertad que el nenor
deberé tener, conpb la tendria frente a sus propios padres
si éstos viviesen. En este anbito entiendo que no puede

tanpoco exigirse la autorizacio6n judicial para el
internamiento en un establecimento "de educacion o
formaci 6n especial", a que se refiere el articulo 271, 1°,
del Cbddigo G vil, que luego verenps, salvo que se trate de

un probl ema de sectas.

I11.- LA TUTELA DE | NCAPACES "NUNC ET SEMPER'.

Conenzaré por decir que para este colectivo, incapaces
de nacimento que nunca van a ser capaces, vale cuanto se
ha dicho, en el anbito patrinonial, para el colectivo
anterior, aunque con una precision: se trata de incapaces
respecto de |los cuales, generalnente, no va a existir una
tutela, al nenos hasta nuy cerca del final de sus dias,
sino una prorroga de la patria potestad; y que general nente
no van a tener bienes hasta que fallezca alguno de sus
padres, salvo donaciones o | egados de otros terceros. Pues
bien, asi comb |os nencionados terceros, conforne al
articulo 164, 1, del Cdédigo «civil, pueden nonbrar
adm ni stradores de |o donado o | egado a | os m snbs padres,
organi zando en la forma vista el sistema de autorizaciones
para |los actos previstos en los articulos 271 y 272 del
Codigo Civil por otra via que la judicial, tanbién el padre
o madre que fallezca podra establecer tal sistema "sui
generis" de autorizaciones, aunque continie la patria
potestad en el otro cényuge, al anparo de | o di spuesto en

10
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el articulo 227 y en el citado 164.1, anbos del Cddigo
civil.

Sin enbargo, en este colectivo es especialnente
inmportante |o dispuesto en el anbito personal por el
articulo 271, n° 1°: "El1 tutor necesita autorizacion
j udici al : 1°. Par a i nternar al tut el ado en un
establ ecimento de salud nmental o de educaci 6n o fornmaci 6n
especial". Tal precepto es desarrollado por el largo
articulo 211 del msnmo Codi go, que dice asi:

"El internam ento por razén de trastorno psiquico, de
una persona que no esté en condiciones de decidirlo por si,
aunque esté sonetida a la patria potestad, requerira
autorizacién judicial. Esta serd previa al internam ento,
salvo que razones de urgencia hiciesen necesaria la
i nmedi ata adopci 6n de la nedida, de |la que se dara cuenta
cuanto antes al Juez y, en todo caso, dentro del plazo de
veinticuatro horas. El internamento de nenores, se
realizara en todo caso en un establecimento de salud
ment al adecuado a su edad, previo inforne de |os servicios
de asistencia al nenor.

El Juez, tras examinar a la persona y oir el dictamen de
un facultativo por él designado, concederd o denegara |a
autorizacién y pondra |os hechos en conocimento del
Mnisterio Fiscal, a |los efectos prevenidos en el articulo
203.

Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 269.4°, e
Juez, de oficio, recabaréd informaci 6n sobre | a necesidad de
proseguir el internam ento, cuando | o crea pertinente y, en
todo caso, cada seis neses, en forma igual a la prevista en
el parrafo anterior, y acordara |o procedente sobre I|a
conti nuaci 6n o no del internam ento"

11
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La redacci6on de este articulo, proviene de la Ley de
Protecci 6n del Menor, Ley 1/1996, de 15 de Enero, que
nodifica la redaccion anterior de 1983, al canbiar el
"internamento de un presunto | ncapaz", por el
“internam ento por razéon de trastorno psiquico, de una
persona que no esté en condiciones de decidirlo por si", vy
afadi endo "aunque esté sonetida a la patria potestad".
Los problemas que tal norma estd creando en las famlias
normal es, ne hace transcribir el conmentario del Fiscal
FABREGAS RU Z sobre |la Ley 13/1983 y su posterior reform
por |la Ley Orgéanica de Protecci 6n al Menor que introduce |a
redacci 6n transcrita (18): "Late en la misnma una clara
desconfianza hacia |os padres, conmb si |o normal fuese el
ejercicio incorrecto de su deber y no el correcto,
soneti éndol os al control de |os poderes publicos, que al
parecer nerecen mayor confianza, |o que para GULLON es mas
propi o de un Estado Totalitario".

Aunque ne acabe netiendo en el colectivo de incapaces
siguiente, en relacién con este articulo 211 del Cbodigo
civil, nodificado en 1981, 1983 y 1996, cabe decir, adenas
de 1o dicho en cuanto a hijos sujetos a |a patria potestad:

1.- Con el inforne del Senado, Com sién de Sanidad vy
Asuntos Sociales, de 2 de dicienbre de 1999, en cuanto a
| as personas nmmyores: que "en la préactica se omte la
solicitud de la previa autorizacion judicial no s6lo en |os
casos que afectan a personas de |la tercera edad afectadas
por enfernedades nentales, sino tanbién a personas
I ncapaci t adas".

2.- Y con el informe de | a Soci edad Espafiola de Geriatria y

Gerontologia sobre "La atencidén sociosanitaria a |Ias

12
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personas mayores en Espafia", anejo a |as reconendaci ones
del Defensor del Pueblo en el afio 2000, que "la reciente
reforma sobrevenida conp consecuencia de |la Ley del Menor
ha sido real nente perjudicial para el colectivo de personas
mayores", insistiendo "en una nueva (j!) revisioén del texto
que tenga en nente | os probl emas del mayor, y |as presiones
gue sobre ellas se ejercen en relaci6n con su ingreso en
una residencia para personas nmayores". Y concluye: "no son
pocos los que entienden que el desarrollo adecuado del
articulo 211 hubiere requerido una ley especifica que
contenplara los distintos tipos de internamentos y |os
diferentes col ectivos de personas a | os que se dirige". jDe
nuevo |a necesidad de diferentes regulaciones para |os

di ferentes supuestos de incapaci dad!.

V.- LA TUTELA DE LOS CAPACES QUE PUEDEN LLEGAR A SER
| NCAPACES.

A. - ALGUNCS DATOS DEMOGRAFI CCS:

El anteproyecto de Ley de “Pronocién de |a autononia
personal y de atencion a l|as personas en situacién de
dependencia”, va precedido de una “nenoria’, de la que
podenpbs extraer algunos datos en |o referente a ese
colectivo que ya va a ser el objeto de nuestra exposicién:
| as personas “mayores”.

La prinera reflexién es que |a poblacién “myor”
espafiola ha experinmentado en los dltinbs afios un
crecimento nuy considerable. Veanpbs algunos ejenplos vy
proyecci ones de futuro:

13
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1.- Las personas mayores de 65 afios se han duplicado en
los ultinps 30 afios del siglo XX: de 3,3 mllones en 1970
(9, 7% de | a poblaci 6n total), han pasado a ser 6,6 mllones
en el 2000 (16,6% de |a poblacion total). Y este increnento
va a continuar de forma inparable: el afio 2006 este
col ectivo ascendera a 7.404. 260 personas (16,8% del total);
el afio 2016 ascendera a 8.857.956 personas (18,5% del
total); y el afio 2026 ascendera a 10.876.681 personas
(21,6% del total).

2.- Pero si es espectacular el ascenso de |la poblacio6n
mayor de 65 afios, fijense con |lo que ocurre y ocurrirda con
| os mayores de 80 afos: en el afo 1996 eran 1.364.820
personas (3,5% del total); en el afio 2006 pasaran a ser
2.016.934 (4,6% del total); en el afio 2016 seran 2.902.016
(6,1%del total); y en el afio 2026 seréan 3. 405. 864 personas
(6,8%del total)...

Esto en cuanto a |la denografia pura y dura, pero es gue
ademas la nenoria en cuesti 6n hace hincapi é en dos notas
gque agravan considerablenente el problenma. Porque es que
hasta ahora |a famlia, sobre todo las nujeres de la
famlia, han sido el gran colchén para atender a estas
personas mayores, paul atinanente discapacitadas, déandoles
eso que se ha |lamdo “apoyo informal”: informal si, pero
tantas veces, si no casi sienpre, mas efectivo y nas
afectivo que el “apoyo formal” de las instituciones
publ i cas. Y ahora el fendneno  del envej eci m ento
denogr afico coi ncide con
-La crisis del nopdelo de fanmilia, cada vez mas nuclear, y
ésta a su vez con menos menbros. E incluso este nenor
ninero de menbros, de hijos (jy sobre todo hijas!),
coi nci di endo con una nmayor novilidad de |los msnpbs, y una
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menor conexi 6n entre ellos, con incremento de personas que
viven solas, de famlias nonoparentales, de neras uniones
de hecho, de separaci ones, de divorcios...

-Y el canbio del rol o posicién social de la nujer, vy
consi gui entenente de su papel de “mantenedora del hogar”,
con su progresiva incorporacion al mercado |aboral, sus
mayores cualificaciones y niveles formativos que |le abren
nuevas perspectivas fuera del hogar y dificultan
evidentenente la conciliacion entre la vida fanmliar y el
trabaj o renuner ado.

En definitiva, conb dice SANTOS URBANEJA (19), las
nuevas generaci ones ya henos asimlado que nuestros hijos
no nos van a tener en sus casas: “Las personas que hoy
tienen mas de 40 afos se enfrentan a su futuro de manera
radi cal nente distinta a la que o hicieron a esta edad | os
gue hoy tienen 80 afios. La nmayor parte de |os actuales
usuari os de Residencias de Tercera Edad jamis pensaron que
iban a acabar sus dias en una de ellas. La |ongevidad
al canzada en |las sociedades occidentales unido a |Ias
severas transformaciones experinentadas por la famlia
tradicional, han |Ilevado a esta situaci6on y, a la vez, ha
generado l|la aparicion de una “nueva conciencia” sobre el
nodo de afrontar la dltima etapa de |a vida, periodo que se
adivina largo y presidido por la dependencia y Ila
necesi dad”.

Ante el nuevo y futuro contexto social que tenenos y el
gue nos espera, surgi6 ya una prinera Ley, la Ley 41/2003,
de 18 de novienbre, de Proteccion Patrinmonial de |as
Personas con Di scapaci dad, que ha dado cauce | egal a muchas
de las iniciativas reclanadas desde el canpo de I|a
“Sociedad civil”. Ley que al nmargen de sus contenidos
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patri noni al es, ha reconocido el anplio canmpo que,
previ amente, habia ido abriendo el principio constitucional
de la proteccion de la autononia de la voluntad o auto-
conposi ci 6n de los intereses privados. Porque a veces, ante
el protagonisnmo de I|a “Sociedad politica”, olvidanos que
| as Fuentes del Derecho, conp dice el articulo 1°, parrafo
1°, del Codigo civil, son: “la ley, la costunbre y Ilos
principios generales del derecho”. Y por via de la
costunbre, en la que los Protocolos notariales deben ser
pi eza fundanental, podrenbs seguir configurando una nejor
normativa juridica para el nmundo de |os discapacitados,
mayores 0 no.

Y dicho esto paso ya a ocuparne de al gunos i nstrunentos
juridicos que, en principio ideados por el nundo juridico-
privado, han ido teniendo posteriornente cobertura | egal
desarrollando tanbién su posible contenido. E incluso
pretendo anpliarlos con algun otro instrumento juridico no
tenido en cuenta hasta ahora. Para ello desarrollaré el
tema, junto con ms experiencias, en cuatro capitulos
di ferentes: | os poder es preventi vos, | a aut o-
i ncapacitaci6n, la auto-tutela, y el testamento en relacioén
con | a problematica tipica de | as personas mayores.

Pero antes perdonarne alguna puntualizaci6n general
sobre este grupo de incapaces que nhos va a ocupar en
adel ante. Porque este grupo se caracteriza por dos notas

f undanent al es:
12: Que su incapacidad no se produce, habitual nente, salvo
casos traumaticos, en un instante. El nenor se convierte en

mayor de edad al sonar |as doce canpanadas del dia en que
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cunpl e di eci ocho afios. El mayor capaz va convirti éndose en
i ncapaz poco a poco, gradual nente.

22, - Que han sido capaces alguna vez, y en tal época de
lucidez han podido ejercer su autonoma de |a vol untad,
asentada en su libertad, que la Ley, conb no puede ser
menos, |a reconoce previendo incluso | o que quieren que se
haga con ellos cuando Il eguen nonentos, si |legan, de falta
de capacidad. Estanpbs ante un area de activi dades que puede
encajarse en | o que hoy se |l ama inapropi adanente, pero con
éxito, "testamento vital".

Estas notas exigen wuna constante graduacidén en el
al cance de su capacidad o incapacidad, asi conb un
constante respeto a su voluntad, tanto presente cono
previ anente expresada. A estos efectos conviene detenerse
en | a nueva regul aci 6n al emana, segun |ley de 25 de junio de
1998, que entr6 en vigor el 1 de enero de 1999.

La nueva |legislacioén alemana, que tanbién tiene
noti vaci ones econdm cas mas espureas, conp reconoce GARCl A-
RIPOLL (limtar los gastos de |los "Lander" al ser
retribuido el cargo de tutor) (20), suprine la tutela y la
curatela sobre personas myores de edad, y sustituye |a
incapacitacion de |los mnmsnmbs por |o que denonina
"Betreuung", palabra de dificil traduccion al castellano,
pero que viene a significar "asistencia", cuando |as
personas mayores de edad, por deficiencias psiquicas o
incluso de orden neranente fisico, no pueden ocuparse de
sus propios asuntos. Conb dice SANTOS MORON (21) "la
principal finalidad de |la reforma ha sido reforzar |os
derechos y la posicion juridica de |os discapacitados
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fisicos y psiquicos, garantizar el respeto a sus derechos
de la personalidad y en especial el ejercicio de su derecho
a | a autodeterm naci 6n". Por eso uno de |os principios que
inspiran esta nueva regulacion legal es el denom nado
“principio de necesidad", por |o que s6l o debe inponerse a
un sujeto un "Betreuer", un asistente, "cuando sea
estrictanente necesario, esto es, cuando no sea posible
proteger sus intereses de otro nodo". Y asi no entra en
juego esta institucion de |la "asistencia" "cuando el propio
i ndi vi duo, previendo su posible incapaci dad, ha otorgado un
poder de representacién a un tercero para que se ocupe de
gestionar sus asuntos". La m sm GARClI A-RI POLL nos recuerda
gue "en el desenpefio de sus funciones el Betreuer
(asistente) debe actuar en aras del bien del individuo
sonetido a su cui dado", bien que "no es concebi do s6l o conp
bi enestar fisico y social sino tanbién cono bienestar
psi qui co", dandose especial inportancia "a la posibilidad
del sujeto de tomar sus propias decisiones".

Con este teldn de fondo alenman, quiero hacer |as
refl exi ones que siguen sobre el sistema espafiol, tanto en
cuanto a las ultims novedades de nuestra | egislaci 6n, cono
en cuanto se puede prevenir hoy con la |egislaciodn
actual nente vigente.

B.- LOS PODERES PREVENTI VOS:

Hasta |la Ley citada de 18 de novienbre de 2003, el
articulo 1.732 del Codigo civil decia que “el nmandato (y en
general, aunque no sea exacto, se identificaba este
“mandato” con |o que |lamanos “poder”) se acaba: 3° Por
i ncapaci taci 6n (.) del mandante (..)".
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Ya con tal texto surgié la idea de que era posible un
poder que no se acabase, que no se extinguiese, por |a
“incapaci dad” del poderdante. Los argunentos, brevenente,
eran | os siguientes:

-Que el articulo 1.732 habl aba de “incapacitaci 6on”, por |lo
gue si el poderdante devenia incapaz, pero no se instaba su
i ncapacitaci 6n judicial, el poder seguia vigente. Tesis de
RI VAS MNARTI NEZ, CAMPOVI LLEGAS Y MARTINEZ D E (22),
fuertenmente criticado por CAMPO GUERRI (23).

-Y que la causa del poder podia ser el mandato, pero
t anbi én podia tener su causa en otras razones validas, conp
lo es la propia posible incapacidad, por |o que no se
acabaria si el poderdante habia previsto su continuidad en
caso de incapacidad. Tesis defendida por ni msno en una
conferencia dada en Sevilla, tanbién de la mano de la
Fundaci 6n AEQUI TAS.

El nmundo judicial, sin enbargo, se nostraba reticente,
pues al no poder ser revocado el poder por quien |o
confirid, parece que se daba un poder irrevocable al
apoderado, <contra la esencia del mandato. Pero tales
reticencias se fueron diluyendo con base en dos argunentos:

a).- Que la revocaci6n era posible por nedio de la
i ncapaci taci 6n de qui en di 6 el poder, con el
correspondi ente nonbram ento de un tutor sujeto al control
judicial, y tutor que podria revocar el poder si Ila
actuaci 6n del apoderado se consi deraba perjudicial para el
poderdante ya i ncapacitado.

19



JOSE-MARIA SEGURA ZURBANO
NOTARIO HONORARIO

b).- Y que ya existia una situaci6n analoga a |a del
i ncapaz, persona capaz que “se ausenta” de este nmundo
consciente por su enfernedad. Se trata de la figura de
“ausente”, a que se refiere el articulo 181, parrafo 1°,
del Cbédigo civil, diciendo: “En todo caso, desaparecida una
persona de su domcilio o del lugar de su dudltim
resi dencia, sin haberse tenido en ella nmas noticias, podra
el Juez, a instancia de parte interesada o del Mnisterio
fiscal, nonmbrar un defensor que anpare y represente al
desapar eci do..” Y preci sanent e acaba este parrafo
establ eciendo que tal defensor judicial, figura simlar a
la del tutor, no seré necesario nonbrarla cuando el ausente
estuvi ese representado legitima o voluntarianmente: jcuando

tuvi ese un apoderado con poderes suficientes!.

Tal situacion de disputa juridica se ha solventado al
aprobarse la repetida Ley de 18 de novienbre de 2003, ya
gue nodifica el citado articulo 1.732 del Cddigo civil, el
cual pasa a decir que: “El mandato se extinguira, tanbién
(ademds de l|la revocaci 6n, renuncia, muerte, etc.), por la
i ncapaci taci 6n sobrevenida del mandante a no ser que el
msno se hubiera dado para el caso de incapacidad del
mandante apreciada confornme a |o dispuesto por éste”. Y
afade, para resolver otro problema ya dicho: “En estos
casos, el mandato podra term nar por resoluciodn judicial
di ct ada al constituirse el or gani sno tutel ar 0
posteriornente a instancia del tutor”.

Pret endo sacar a continuaci 6n consecuenci as practicas de
tal normativa; pero tambi én aunque sea brevenente, dejaré
constancia de algunos problemas que el precepto deja sin
resol ver:
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- Si gue siendo dudoso si, al referirse a la “incapacitaci6n
sobrevenida” del mandante, se refiere al hecho de la
incapacidad o a la declaracién judicial de la misnma

-Y en cuanto a | os poderes otorgados con anterioridad a |la
nueva Ley, e incluso siendo ésta ya vigente, sin establ ecer
taxati vanente que subsistird pese a |a incapacidad, parece
que ha de estarse a |l a voluntad del nandante, que ha podi do
reflejarse fuera del poder m sno, cabiendo pruebas escritas
e incluso testificales.

Aparte de tales problemas, yo en forma nas positiva
veanps cual es pueden ser, e incluso cual es convienen que
sean, las virtualidades practicas de estos poderes. Y para
ello me voy a referir a tres nonentos: su inicio, su vida o
al cance mentras dure, y su extincion.

1.- Inicio de |la vigencia del poder:

Muchas veces ocurre que las personas adultas que,
prudentenente, contenplan l|la posibilidad de wuna futura
i ncapaci dad o di scapaci dad psiquica, quieren dejar previsto
el cuidado de su persona y bienes, pero al msno tienpo,
igual que no quieren |la “eutanasia activa”, tanmpoco quieren
una prematura dejacion de su propia responsabilidad vy
autononia. Por eso otorgan un poder para tal supuesto, pero
deben indicar en estos casos cual serda el inicio de la
efi cacia del poder conferido.

M experiencia profesional ne ha hecho ver que la
necesidad de fijar tal inicio va en relacion directa con |la
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relacién famliar o de confianza que el poderdante tenga
con el apoderado. Por ejenplo:

-Es corriente que tratandose de personas casadas (jy bien
aveni das, que de todo hay!), se otorguen poderes nutuos y
de contenido anplisinm, poderes que entre |o0s esposos
ti enen ya una eficacia innmediata, y que perdurara en el que
guede capaz sin solucién de continuidad; pero al msno
ti enpo suelen prever, si tienen hijos, que éstos devendran
apoderados cuando el ultinb de ellos no pueda actuar,
est abl eci endo general nente que tal situaci 6n de incapacidad
ser& apreciada unilateral nente por |os propios apoderados,
aunque |imtando su autononia haci endo apoderados a todos
los hijos nmancomunadanente, para que actuen todos de
consuno unas veces, O para que actuen por nmayoria otras,
estableciendo 1o0s supuestos en que sera precisa la
unani m dad o | a sinple mayori a.

-Y en las personas solteras, o solas por decirlo de form
mas genérica, |os poderes suelen tener, e incluso conviene
gue tengan, mas nmatizaciones a la hora de fijar el nonento
del inicio de la eficacia del poder. M reconmendaci 6n para
tales casos es que si el poderdante quiere retrasar hasta
tal nmonento el inicio de la vigencia del poder, haga
referencia al dictamen de un nédi co previanente desi gnado,
o a |la decision de personas de su confianza, que actuen a
nodo de Consejo de Familia o de Consejo de Am gos del
poderdante, o a | a decisién de una Fundaci 6n Tutel ar ...

No quiero dejar de tocar aqui un problema que puede
surgir en cual quier caso, pero nmas concretanente en el de
las personas solas, y es el del conocimento de la

exi stencia m sma del poder, porque aqui, a diferencia de lo
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gue establece el Cbddigo civil para la auto-tutela, conp
| uego verenos, no se prevé ninguna inscripcién en el
Registro Civil. Y sin enbargo entiendo que tal inscripcién,
si es solicitada en el propio poder por el poderdante, se
podra realizar; pero otra cosa sera que el apoderado
nonbrado acuda a tal Registro para saber si o es, conp
ahora tiene obligacion de consultarlo el Juez para nonbrar
tutor. Por ello, en la practica, parece que el camno de
publicidad mhs adecuado serd& la propia conunicacion del
poderdante, cuando todavia es capaz, sea al apoderado, sea
a otras personas o instituciones de su confianza, de |o que
ya ha di spuesto.

2.- Al cance del poder:

El articulo 1.752 del Cbddigo civil, en su actual
redacci 6n, no establece |Iimte alguno a |las facultades que
el poderdante pueda conceder al apoderado. Por ello puede
tener muchas mas facultades que las que tiene el tutor, vy
sin las limtaciones que el control judicial establece en
el ejercicio de la tutela: por ejenplo, si el poderdante
qui ere, puede facultar para vender bienes innuebles sin que
se precise de ningun control judicial. Ora cosa sera la
responsabilidad que se le exija si ejercita deshonestanente
el poder, por el tutor del poderdante si acaba por ser
nonbrado, o por sus herederos en el nonento de su
fallecimento. Precisanente por esto Ilega a |la conclusion
SANTOS URBANEJA (24), cono antes dije, de que henbs pasado
de la anterior tutela famliar, y luego judicial, al
sistema de “auto-tutela”, pudi éndose, con una buena
prevision en tienpos de capacidad, hacer innecesaria |la
tutel a pr opi anent e dicha y, sobre todo, esa previa
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“incapacitacion judicial” tan irritante para nuchos,
i ncluidos | os cercanos al incapaz.

Pero o que nme interesa aqui es reflejar el posible
contenido de estos poderes en cuanto a facultades del
poderdante, casi sienpre de caracter econom co, ya que
t anbi én pueden figurar instrucciones concretas sobre el
cui dado del poderdante. A ellas ne referiré al hablar de la

auto-tutel a, aunque ya puedo adel antar que tales
i nstrucci ones pueden versar sobre la forma de cuidar de la
persona, del lugar donde ha de ser atendido, de |Ilas
retribuci ones a | os apoder ados, en cuant o sean

adm ni stradores de sus bienes, de |os servicios que debe
recibir, incluidos religiosos, estableciendo |imtaciones
en cuanto a la adm nistracion de |os bienes que tiendan al
cunplimento de tales instrucciones: es claro, v.gr., que
Si ordena ser atendido en su domcilio, dard |os
correspondi entes poderes de orden econdémco para que la
vi vi enda donde habita no se pueda vender, salvo con reserva
del usufructo vitalicio...

3.- Extincion del poder:

Henos visto conb una de | as razones que al gunos autores
esgriman para no admitir |a subsistencia del poder cuando
el poderdante o nmandante caia en l|la incapacidad, era que
tal hecho convertia al poder en irrevocable, pese a la
natural eza esencialnente revocable del mandato. Y henos
visto conmb la nueva redaccion del articulo 1.732 ha
convertido en errénea tal argunentacién. Siguiendo el
criterio de la doctrina mas solvente, el mandato en estos
casos sigue siendo revocable: 1o que ocurre es que tal
revocaci 6n debera realizarse en virtud de resol uci 6n
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judicial, conp dice ahora el repetido articulo del Cdadigo

civil, “al constituirse el or gani sno tutel ar 0

posteriornente a instancia del tutor”.

Creo, de todas formms, que se pueden distinguir varios

supuest os:

a). - Que no se dicte ni nguna sentenci a de
i ncapacitacion, y por consiguiente no se constituya la
tutela. En este caso, si al guien observa el conportam ento
anormal del o de |os poderdantes, por ejenplo quienes se
crean posibles herederos por serlo en caso de ausencia de
testamento, o por ser legitimarios, podran, e incluso
deberan, comunicarlo al Mnisterio fiscal, para que éste,
en su funci 6n de defensor de |os débiles, tonme |as nedidas
oportunas, entre las que estara la constitucién fornmal de
la tutel a.

b).- Que en el caso de delacidén o constitucion de |la
tutela, pero con previsiones del propio poderdante sobre |la
m sma, en el caso de |a auto-tutela que | uego exam narenos,
i ncluso nonbrando tutor al propio apoderado, y dando al
tutor las mnmsmas facultades que a éste, o0 incluso
establ eciendo en | a prevision de auto-tutela que se respete
el poder concedi do, no parece que se pueda revocar el poder

por resoluci6n judicial di ctada al constituirse el

organi sno tutel ar”.

c).- Y que en el caso de revocaci 6n del poder por
“posterior instancia del tutor”, no cabe duda de que asi
podréa hacerse, pero tal revocaci6n no sera automatica por
| a sola pretensi é6n del tutor nonbrado, y maxime si tal tu-
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tor no habia sido propuesto por el propio incapacitado,
sino que la resolucidén judicial de extincion del poder
deberéd estar notivada, y fundada en |os perjuicios que al
i ncapaz esta ocasionando |a actividad del apoderado.

Se trata, en definitiva, de buscar sienpre una sol uci6n
lo mas favorable al respeto a |l a voluntad que expresé en su
dia, siendo capaz, el que ahora ha devenido incapaz o
di scapacitado. Algo asi conb |lo que en Derecho penal se
qui ere decir con el axioma “in dubio pro reo”...

C. - LA AUTO- | NCAPACI TACI ON

Cuenta MARTINEZ DIE (25) que la gran laguna de la
reforma de |la tutela del afo 1983, dejando sin incluir la
auto-tutela, se debid al planteam ento del diputado PEREZ
ROYO al defender una enm enda presentada por su partido,
conectando incapacitacién y tutela, pronoviendo |a
posi bilidad de que el msnb incapaz pudiera pronover su
propia incapacidad y articular su propio sistema tutelar:
“al quedar conectadas en |la enmenda |la auto-solicitud de
incapacitacién y la autotutela, el rechazo de aquella
ocasion6 el de ésta, aunque ni siquiera se |Ilegd a debatir
sobre el particular”.

Lo cierto es que se trata de cosas bien distintas, conpo
denostro el Codigo de Fanmilia Catal an aprobado por Ley
9/ 1998, de 15 de julio, que en su articulo 172 hace posible
la auto-tutela sin que para nada prevea |a posibilidad de
auto-incapacitacién. Y es que, conp decia, son cosas
| 6gi canmente distintas, siendo claro que puede existir una
auto-tutela sin auto-incapacitacién, e incluso una auto-
i ncapacitacion sin auto-tutela, porque el que pronueve el
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hecho de su incapacidad, si antes no | o habia hecho, ya no
es capaz de auto-tutel arse...

Hoy la Ley repetida del afio 2003, reforma el articulo
757 de la Ley de Enjuiciamento Cvil y nos dice que: “la
decl araci 6n de incapaci dad puede pronoverla el presunto
i ncapaz”, ademas claro esta de su coOnyuge o “pareja de
hecho”, descendi entes, ascendientes y hermanos...

| ndudabl enente esta posibilidad de auto-incapacitacion
inplica el reconocimento de un cierto grado de capaci dad,
i ncluso de un indudabl e exanmen introspectivo que nos hace
ver nuestro declive hacia una incapaci dad mas severa. G ado
de capacidad y consiguiente grado de incapaci dad que debera
ser fijado luego en |a correspondi ente sentencia judicial.
| ncl uso podrianps estar ante influencias externas al propio
capaz-incapaz, al que parientes y préjinos no cesan de
decirle cono esta perdi endo sus facultades nentales...

Por todo ello entiendo que esta posibilidad abierta a la
aut o-i ncapaci t aci on:

a).- Debe ser observada en principio cono excepcional
Se trataria tan s6lo de casos en que el propio incapaz no
tenga conciencia de algunas cosas, pero si de otras, conp
| a de su m sma i ncapaci dad.

b).- Debe ser atentanente observada por el juzgador, que
puede |legar a ver en ella una nera dimsién del hecho de
ser persona, a nodo de “suicidio civil”, que eso si que no
esta permtido.
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c).- No puede condicionar |as previsiones tomadas por |a
propi a persona para el caso de incapacidad en relacién con
|a auto-tutela, de que |uego hablaré, o en relaci6n con |os
poderes preventivos, de que ya he hablado, en los que ya
hubo al nenos un juicio de capacidad enmtido por el Notario
aut ori zant e.

d).- Y debe ser npdulada por el juzgador, ante |a
evi denci a de una cierta capaci dad, est abl eci endo
nitidamente las materias en que el incapaz todavia sigue
si endo capaz, hasta |I|legar incluso a limtarse a nonbrarle
un curador para asuntos econém cos, dejéandole libertad o
autononia en otros canpos, e incluso una cierta libertad en
|l o que es |la econonia o gasto personal del incapacitado.

En todo caso ne parece que esta auto-incapacitaci 6n va a
ser un supuesto enornenente extrafio o inhabitual, al nenos
en el anbito social y de conocimento de |as personas
adultas que van camno de la incapacidad en el que ne he
movi do durante |argos afios. Y cuando surja el caso, creo
gue debe ser exam nada con |a nas esnerada atenci 6n

E.- LA AUTO TUTELA:

El Def ensor  del Puebl o, en su reconendaci 6n al
Mnisterio de Justicia, en el afio 2000, pedia que “se
considere la <conveniencia de regular expresanente |a
posi bilidad de que, antes de | a declaraci 6n de incapaci dad,
| a persona interesada pueda preconstituir el réginmen de
tutela que |le debe ser aplicado en caso de ser declarado
i ncapaz, tomando para ello el precedente establecido por la
| egi slaciéon civil de Catalufia”. Y decia ademas otra cosa,
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gue no debo desarrollar aqui, pero que creo procedente
repetir dada su inportancia:

“Que se estudie la posible nodificacion de la
| egi sl aci 6n penal al objeto de dar una nayor proteccion a
| as personas nayores dependientes cuando son victims de
hechos delictivos, en especial a través de |a consideraci 6n
gue debe darse a la vejez en el marco de |a regul aci 6n de
| a agravaci 6n de | a responsabilidad penal”...jCuantas veces
me acuerdo de al guna persona nmayor agobi ada por el pago de
unas letras de canbio firmadas para la conpra de algo
absol utanente inatil para ellal.

Pues bien, esta reconmendaci 6n del Defensor del Pueblo
viene recogida en la repetida Ley 41/2003, de 18 de
novi enbre, diciendo ahora el Cbédigo civil en su articulo
223:

“Los padres podran en testanento o docunento publico
notarial nonmbrar tutor, establecer O6rganos de fiscalizacion
de la tutela, asi conp designar |as personas que hayan de
integrarlos u ordenar cualquier otra disposicién sobre la
persona o bienes de sus hijos nenores o incapacitados.

Asi mi snp, cual qui er persona con |a capacidad de obrar
suficiente, en previsioén de ser incapacitada judicialnmente
en el futuro, podrda en docunento publico notarial adoptar
cual quier disposicion relativa a su propia persona o
bi enes, incluida | a designaci 6n de tutor.

Los docunentos publicos a |os que se refiere el presente
articulo se conunicaréan de oficio por el notario autorizan-
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te al Registro Cvil, para su indicacio6n en la inscripcion
de naci m ento del interesado.

En los procedinentos de incapacitacion, el juez
recabara certificacion del Registro Cvil y, en su caso
del registro de actos de ultima voluntad, a efectos de
conprobar |l a existencia de |las disposiciones a |las que se
refiere este articul o”.

Y el articulo 234 del msno CAdi go ha pasado a decir que
“para el nonbramiento de tutor se preferird 1°.- Al
desi gnado por el propio tutelado, conforne al parrafo 2°
del articulo 223" antes citado.

Dejaré aparte |la anémal a nenci 6n del Registro de Actos
de Utinma Voluntad, que podréa consultar el Juez para saber
si existe un testanento, pero sin que |uego pueda, segun m
criterio, conocer el contenido del nmisnmo, (¢0 tal menciodn
abre el camno a la falta de secreto del testanento de una
persona viva?), y asi de esta nueva regul aci 6n ne interesa
destacar la anplitud con |la que se establece el posible
conteni do del docunento publico notarial en que se designa
al tutor, segun voy a desarrollar a continuacio6n; pero
recordando ademéds |o que dije anteriornmente al hablar de
| os poderes preventivos: que el contenido de este docunento
publico notarial regulando la tutela, puede tanbién
transpl antarse al establ ecer aquell os poderes preventivos.

Ef ecti vamente, en este docunento publico, ademas de
designar al tutor podra, conp dice el articulo 223 del
Cédigo civil, antes citado “adoptar cual quier disposicioén
relativa a su propia persona o bienes..”. Y asi:
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1.- En el anbito institucional, o de organizacion de la
tutela, “establecer Organos de fiscalizacion de la tutela,
asi cono designar |as personas que hayan de integrarlos”,
incluso con el alcance sustitutorio de |as autorizaciones
judiciales conb ya henos vi sto.

2.- En el éanbito patrinonial entiendo que el docunento
publico notarial de autotutela podra establecer |as msnas
facul tades de admi ni straci é6n y de di sposici 6n que se pueden
dar en un poder cual quiera, incluidos |os poderes
preventi vos antes Vi stos.

Preci sanente por las rénoras que puedan suponer
cual qui er necesidad de autorizacioén, sea judicial o no,
cuando el tutor sea persona de |a absoluta confianza del
auto-tutel ado parece conveniente afadir al docunento de
auto-tutela otro que contenga poderes preventivos, respecto
de | os cuales existe una mayor libertad, y respecto de |os
cuales no habra mas restricciones que |as establ ecidas en
la Ley para casos especiales. Por ejenplo, el articulo
1.459 del Cddigo civil prohibe “adquirir por conpra, aunque
sea en subasta publica o judicial, por si o por persona
alguna internedia: 1°.- Los que desenpefien algun cargo
tutelar, |los bienes de | a persona o personas que estan bajo
su guarda o proteccién”.

3.- En el anbito personal es donde a la hora de la
realidad practica nuestra Sociedad estd nas retrasada. Por
eso quiero recordar aqui lo ya dicho al conentar |a nueva
| egi sl aci 6n al enana, segun Ley de 25 de junio de 1998, que
entro en vigor el 1 de enero de 1999.
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Y al socaire de |o dicho, entiendo que el docunento
publico notarial de auto-tutela puede contener nmnuchos
mandatos e instrucciones en este &nbito del cuidado
personal del auto-tutelado. Asi:

a).- Podra establecer el lugar donde, dentro de sus
posi bi | i dades econénicas, y de la realidad de |os sistenmas
publ i cos de atenci én, desee vivir.

b).- Podra, <con igual respeto a sus posibilidades
econbém cas, sefialar las personas que preferentenente se
hayan de ocupar personal nente de él, o0 sus caracteristicas
fundanment al es, conp ser honbres o nujeres, cristianos o de
otra religion, hablante en determ nada | engua cuando no sea
| a comin castellana, etc...

c).- Podra, con igual respeto a sus posibilidades
econonmicas, fijar las retribuciones que deban recibir I|as
personas a su servicio, y especialnente | o que debe recibir
| a persona fisica o Fundaci 6n tutel ar ocupada de su tutela.

d). - Podra seflalar sus criterios sobre cuidados
sanitari os establ eci endo su voluntad antici pada al respecto
(testamento vital), asi cono | a persona o personas, incluso
diferente del tutor, que se ocupen de su cunplim ento.

e).- Podr &, en fin, est abl ecer sus previsiones

religiosas, sobre asistencia a lo largo de su vida y, sobre
todo en el nonento de su nuerte...
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F.- EL TESTAMENTO

Por ultinmo, y ya brevenente, |a persona nayor que prevea
sobre su posible incapacidad futura, tanbién puede tomar
previ siones en relaci 6n con su propi o testanento.

Ef ectivanmente, no es raro que una persona adulta acuda
para nonbrar tutor a quien ya ha convivido con ella a lo
largo de su vida. Y el ejenplo tipico es el de la hija que
cuida a sus padres hasta el final de sus dias, incluso sin
Ilegar a formar su propia famlia. Y no es raro que en
tales casos |la propia persona atendida quiera dejar algo
especial en su testanento a favor de quien se sacrificd por
el l a.

Pues bien, si tal persona adulta prevé su incapaci dad,
antes de que sea tarde, tanbi én debe adoptar |as nedidas
adecuadas otorgando su testanento si no |o ha otorgado
antes, mentras conserve su capacidad. O nodificar el
testamento que otorgé en su nmadurez o juventud sin prever
| o que ha pasado posteriornmente a lo |largo de su vida.

No es raro en tales casos que adenmds de esa persona, he
citado a la hija, incluso a la hija soltera, existan adenmas
otros descendientes a | os que tanbi én quiere beneficiar. M
reconmendaci 6n para tales casos (26) es que, asesorado por
el Notario o jurista practico a quien recurra, nonbre a tal
hija, por seguir con el ejenplo puesto, heredera fiduciaria
de | o méxi no posible de su herencia, con plenas facultades
para enajenar y consumr |o heredado, incluso por via de
donaciones o de testanento en todo o en parte, y nonbre
herederos fideicomsarios de |o que quedara a su
fallecimento a los otros hijos, que asi lo recibiran, a
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efectos fiscales nucho nmas beneficiosos, conop herencia de
sus padres y no de su hernmana...

G - OBSERVACI ON FI NAL

Después de todo | o expuesto, creo que dictada |la Ley
41, de 18 de novienbre de 2003, posiblenmente sin percibir
todos | os cam nos que abria, se puede decir que ha quedado
profundanente nodificado el sistema tutelar espafiol, en
consonancia con |lo que venia ocurriendo en paises de
nuestra o6rbita occidental, y precisanmente en consonancia
con un fortalecimento de la fanmlia, sacandolo de Ila
fiscalizacion de la Administracién Publica, tan sélo
reservada a | as anomal i as que se produzcan.

Hoy en dia, con unas previsiones adecuadas en nmateria de
poderes preventivos y de auto-tutela, incluso sin tener que
recurrir a la auto-incapacitacion, parece que se puede
hablar en este terreno de una anplia autononia de Ila
voluntad y auto-conposicién de intereses. Asi tan soélo
cuando aparezcan patol ogias en este nundo tan intino, habra
gue dar entrada a |la Administraci 6n de Justicia: Jueces y
Fi scal es.

Y en cuanto a las previsiones de |a futura Ley de
autonom a personal y atencidn a |as personas dependientes,
todavia en nero anteproyecto, no parece prudente
conentarlas. Pero de su orientacion basta decir en estos
nonent os que establece conpensaci ones econém cas por
cuidados en el anbito famliar sienpre que se den |as
circunstancias famliares y de otro tipo adecuadas para
ello, y de nodo excepcional, el beneficiario podra optar

por ser atendido en su anbito famliar, y su cui dador reci-
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bira una conpensaci 6n econém ca por ello, sienpre que este

cui dador esté dado de alto en |l a Seguridad Soci al .

La ley prevista entraria en vigor en el afio 2007,
previ éndose que para el afio 2015, funcionando el plan a
pl eno rendi mento, 1.373.000 personas que no puedan val erse
por si msmas estaran cubiertas con una docena de servicios
publicos y concertados, y su coste habra sido de 25.000
m |l ones de euros...

En fin, yo creo que el Talén de Aquiles del proyecto en
ci ernes, que hace hincapié en |la ayuda econonica en |ugar
de en la potenciacion de l|a famlia, estara en su
financi aci 6n, ya que esta andando hacia el punto de donde
| os al enanes ya estan volviendo... Precisanente en estos
dia leia en la prensa diaria una noticia procedente de
Al emani a. Decia asi: “social denbcratas, denocristianos vy
verdes batallan por i gual por def ender nej or | a
recuperacion de la famlia conpo valor social”. A frente
del Mnisterio inpulsor, Mnisterio Federal de Famlia,
Mayores, Mijeres y Jbévenes, hay una Mnistra, URSULA VON
DER LEYEN, con siete hijos...
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