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1. A modo de introduccion.

Afortunadamente en el presente siglo la medicina ha avanzado de manera muy
considerable en conocimientos que permiten que la estadistica de afios de esperanza de
vida en buenas condiciones fisicas y psiquicas haya aumentado de modo importante
respecto de generaciones anteriores, pero también es cierto que ese incremento de la
edad tiene como consecuencia el desarrollo de ciertas patologias propias mas ligadas a

la vejez con pérdida gradual y progresiva de cierta capacidad de autogobierno lo que se



suele detectar precozmente de modo que el diagndéstico previo hace que en plenitud de
su capacidad de autogobierno la persona pueda decidir anticipadamente la regulacion de
sus bienes y derechos.

Por otra parte, en la actualidad estamos asistiendo a una indudable modificacién y
alteracion del modelo familiar tradicional, con la consiguiente disminuciéon de su
funcién de servir de base y cuidado de los integrantes de mas edad asi como de los
discapacitados. Tradicionalmente, en el area mediterranea, la familia se venia
considerando como una auténtica unidad de miembros que se autoprotegian de
diferentes modos vy, asi, en esa aproximacion clasica, los hombres se encargaban de
procurar el sustento o la riqueza necesarias para el desarrollo material de esta unidad y
la mujer poseia mas bien un papel de proteccion animica y hasta en ocasiones fisica de

los miembros de la familia®,

En especial, y en lo que nos incumbe en nuestro caso, la mujer solia llevar a
cabo una importante tarea de proteccion al anciano, a las personas mayores o de mas
edad, que puede englobarse dentro del concepto de vejez” en el seno intimo mas
cercano familiar, pero no cabe ninguna duda de que en la actualidad la propia
transformacion de la misma sociedad termina alterando en gran medida dichos roles y el
papel que ocupa cada uno en el seno familiar. Cada vez méas en nuestros dias en este
siglo XXI la mujer desarrolla una més intensa actividad social y profesional similar y
semejante a la del hombre. Al mismo tiempo, con la evolucion de las comunicaciones y
la globalizacion, en un mundo intercomunicado y méas abierto, cada vez es maés

frecuente el hecho de que los hijos o, en general, alguno de los integrantes de la familia

L En el predambulo de Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo
a la persona y la familia se dice que se ha tenido en cuenta que la sociedad catalana, como otras del
entorno, ha evolucionado y que las caracteristicas de las familias han cambiado sustancialmente en
relacién con las de la generacion inmediatamente anterior, destacandose que Catalufia se halla en plena
transicion demografica y es, hoy, una sociedad mas envejecida y con un gran crecimiento del nimero de
hogares unipersonales, fruto del aumento de la esperanza de vida, de una fecundidad mas bien baja y de
tasas de divorcio en aumento.

2 Cuando nos referimos a la vejez, como han puesto de manifiesto IMENEZ-AYBAR y CAPARROS
CIVERA, estamos haciendo referencia a una etapa de la vida que se corresponde normalmente con la
jubilacién, caracterizada generalmente por un declive en la capacidad fisica y mental, por la aparicién de
enfermedades cronicas y por el progresivo aislamiento social. No obstante lo cual, por la mejora de las
condiciones de vida se presenta hoy con una nueva perspectiva. Hay quien considera personas mayores a
las que superan los 60 afios, personas de la “tercera edad” a las que llegan a la edad de jubilacion, es
decir, a los 65 y personas longevas a las que alcanzan los 80 afios; o también “mayores jovenes” a los de
60 a 75 afios y “mayores mayores” a los que tienen 75 0 mas. Se habla incluso de una “cuarta edad” para



en sentido tradicional, vivan en ciudades, regiones, provincias o paises diferentes a las
de los padres o a algunos de los otros familiares, con lo que estan lejos de ellos cuando
se hacen mayores y méas los necesitan. En consecuencia, la familia carece del tiempo, y
del espacio fisico incluso, preciso para dedicarlo a la atencion de las personas mayores

que forman parte de ella.

Asi, en el predmbulo de Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
Cadigo civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia, se recuerda, en la misma
linea que hemos desarrollado en las paginas precedentes, que el hombre ha dejado de
ser el Unico miembro del hogar que aporta ingresos a la unidad familiar, y cada vez
existen mas familias en las que tanto el hombre como la mujer tienen un trabajo
remunerado, sefialandose, en concreto, que la tasa de actividad femenina ha crecido de
modo constante hasta acercarse a la media de los paises mas desarrollados, lo que
explica también que la edad en el momento de contraer el primer matrimonio supere los
treinta afios tanto en mujeres como en hombres, aparte de los problemas matrimoniales

y sus consecuencias en la conformacion de los hogares®.

El progresivo deterioro, en primer lugar fisico, y, posteriormente, psiquico,
puede llevar a situaciones de desidia, retraso, abandono e interrupcién de la ayuda
familiar entre los diversos integrantes del nucleo intimo de la familia con dificultad
afadida de la participacion social que con el transcurso de los afios concluye en
situaciones de dependencia dificiles de atender en las circunstancias de las sociedades
actuales. Esta situacion se complica més en los casos de demencia o, propiamente,
alzheimer* en los que se hace necesario un mayor nivel de proteccién tanto por parte del
ordenamiento juridico en su integridad, no solo desde la perspectiva del derecho civil

sino, por ejemplo, desde el ambito de la normativa fiscal y también con la

referirse a las personas mayores que se encuentran incapacitadas a causa de multiples enfermedades y son
totalmente dependientes del resto de la sociedad.

% Como en otros paises del entorno de Catalufia, se dice que el divorcio se ha normalizado y ha
aumentado considerablemente. Si a mediados de los afios ochenta las tasas de divorcios adn eran bajas, en
torno a 0,1 por mil habitantes, en la actualidad han llegado a cerca de 2,1 por mil habitantes, tras lo que se
concluye que este aumento de los divorcios se ha traducido en un aumento significativo de hogares
familiares en que vive solo uno de los progenitores con los hijos, asi como de familias reconstituidas, o
sea, formadas por un progenitor, su conyuge o pareja, los hijos de al menos uno de ellos vy, si existen, los
comunes, las cuales, hasta ahora, si dejamos de lado alguna norma aislada en materia de gastos familiares
y la adopcion, casi no habian tenido reflejo normativo.

* A los efectos del articulo 200 del Cédigo civil, la enfermedad de Alzheimer ha sido calificada de
“persistente” y de caracter evolutivo y progresivo por la S.T.S. de 19 de mayo de 1988.



correspondiente tutela de corte institucional, todo lo cual requiere que el ordenamiento

juridico preste una especial atencion en la proteccion y cuidado debido a los mayores.

Asi las cosas, el anciano, hoy y en nuestro ambito, por lo que a nosotros nos
interesa, puede decirse que se encuentra en cierta situacion de menor proteccion o
franca desproteccion, lo que hasta ahora no era tan notorio, siendo que en la actualidad
ha cambiado el papel tradicional de la familia en sentido clasico sin que se haya
sustituido su rol clésico por la creacion de otras instituciones similares que pudiesen dar
adecuada tutela ante la longevidad de la poblacion cada vez mayor que hace preciso la

pronta solucion de la situacion.

Asimismo, como hemos adelantado, se han hecho necesarias politicas de las
Instituciones Publicas asistenciales de las personas mayores ante el fendmeno
claramente tangible de la mayor longevidad. EI nimero de personas de mas de sesenta 'y
cinco afos de edad ha aumentado considerablemente en los paises desarrollados, lo cual
es una buena noticia desde el punto de vista personal pero conlleva como corolario
apodictico un conjunto, cada vez mayor, de problemas, preguntas, cuestiones y enormes

dificultades afiadidas.

Es claro que la circunstancia evidente de la mayor longevidad y consiguiente
envejecimiento de la poblacion, la transformacion de la tradicional estructura de la
familia patriarcal tradicional y el cambio social que todo ello conlleva hace que la
conclusién de nuestra situacion social actual es que cada vez en las familias y en la
sociedad entera hay mas personas de avanzada edad, que necesitan cuidados y atencién
y cada vez hay menos otros integrantes de la familia, y hasta menos familias, incluso,
gue puedan asumir dichas atenciones por lo que se requiere una especial atencién
supletoria de la tutela institucional asistencial por parte de las politicas de las

administraciones publicas.

Lo que acabamos de escribir respecto de las personas de edad avanzada puede,
igualmente, referirse también de las personas discapacitadas en que hay que afiadir,
sobre todo muy especialmente en los casos de discapacidad psiquica, el drama afiadido
de la angustia por parte de familiares, singularmente los que mantienen relacion

estrecha, como padres o hermanos o abuelos, al planificar el futuro de las personas



singularmente afectadas para aquellas hipotesis en que falten quienes puedan procurarle

el necesario cuidado.

Tambien es preciso contemplar aquellos supuestos hipotéticos bien dramaticos
de gente con discapacidad psiquica que no tienen propiamente familia cercana que las
atienda o que no quieren darles la precisa tutela en cuyos casos resulta mas preciso
llevar a cabo la adecuada busqueda de instrumentos juridicos precisos para su tutela
desde la perspectiva méas cercana y personalizada posible mas alla de la proteccion y
cuidado que puedan llevar a cabo las instituciones publicas adecuadas que, desde luego,
no pueden llevar a cabo un seguimiento individualizado y de caracter familiar

propiamente dicho de la tutela.

Desde luego, gran parte de las personas con discapacidad, insisto que
especialmente si se trata de discapacidad psiquica, van a requerir de alguna persona
afiadida que sea capaz de atenderles adecuadamente y llevar a cabo la adecuada tutela y
atencion de sus derechos y deberes, con la necesaria ayuda incluso fisica respecto de sus
necesidades vitales mas primarias eludiendo en lo posible sus muchas dificultades asi
como los posibles perjuicios o inconvenientes diarios con la finalidad no disimulada de
su mayor integracion e implementacion en la sociedad en su conjunto de la manera mas

integral posible.

Asi, desde planteamientos objetivos, alejados de una perspectiva puramente
ideoldgica o, incluso, demagdgica, se desarrollan medidas de politica familiar de toda
indole, encaminadas a esta finalidad asistencial de las personas mayores y a los
discapacitados, sobre todo psiquicos, entendiéndose, desde esta perspectiva, en toda su
dimension, la importante funcién social de la familia desde sus origenes como célula
basica que permite y posibilita el desarrollo de la persona en un contexto de carifio
mutuo intergeneracional rodeado de afecto, aprecio, solidaridad, generosidad, ayuda,

tutela, sociabilidad, cohesion y estabilidad.

Dentro de esta dinamica surge la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificaciéon del Codigo
Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la Normativa Tributaria con esta finalidad

que serd objeto de andlisis, desde un punto de vista critico, en este texto y mas



concretamente la figura de la Autotutela, que aparece por primera vez en nuestro

derecho patrio desde tal fecha.

Estas son las razones fundamentales que me impulsaron a abordar desde una
perspectiva critica la figura juridica de la Autotutela, institucion que considero
particularmente idonea para atender las necesidades de autogobierno sufridas por
quienes, por razén de su edad u otras causas, temen fundadamente la pérdida progresiva

de su capacidad.

En el predmbulo de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo
civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia, que entrara en vigor el 1 de enero de
2011, después de decir que se trata de un texto alternativo integro® y tras mencionar la
disposicion estatutaria en que se basa®, se dice que se centra en el desarrollo de las
personas’, para lo cual se incluyen dos nuevas instituciones en Catalufia, relativas a la
proteccion de la autonomia de la persona, que son la asistencia y el patrimonio
protegido®, incorporando una gran variedad de instrumentos de proteccién®, que cuentan

con unas disposiciones comunes a todos ellos™.

5 Se reconoce que, pese a lo establecido por el Articulo 6 de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, primera
Ley del Cadigo Civil de Catalufia, la integracion del derecho de la persona y de la familia en el Cédigo
civil catalan no se ha hecho mediante una propuesta de modificaciones de adicion, supresién o nueva
redaccion de las normas vigentes, previendo una refundicion ulterior en el nuevo libro segundo, sino que
se ha optado, por contra, por presentar un texto alternativo integro, lo que evita las dificultades inherentes
a una refundicién posterior y permite contextualizar las numerosas e importantes novedades que se
introducen al aprobar el libro segundo.

® En concreto se recuerda que el articulo 40 del Estatuto de autonomia de Catalufia dispone que los
poderes publicos deben garantizar la proteccidn juridica, econémica y social de las diversas modalidades
de familia, como estructura basica y factor de cohesién social y como primer nicleo de convivencia de las
personas, poniendo énfasis también en la proteccion que la ley debe dar a los nifios, jovenes, personas con
discapacidades y ancianos, tras lo que se dice que la familia es, en efecto, el referente esencial de los
ciudadanos y uno de los pocos que suscitan la adhesién de todos y que en todas las sociedades, es uno de
los ambitos vitales mejor valorados y tiene gran importancia para los miembros de la familia.

" Asi, se reitera, respecto a los intereses de los colectivos especialmente vulnerables, que el ordenamiento
civil debe hacer posible, no obstante las especiales necesidades de protecciéon por razon de edad o de
disminucion psiquica o fisica, que todas las personas puedan desarrollar su proyecto de vida y tomar
parte, en igualdad de derechos y deberes, en la vida social, por lo cual la nueva regulacién catalana pone
énfasis en la capacidad natural de las personas y en el respeto a su autonomia en el ambito personal y
familiar, sin ignorar que la posibilidad de abusos reclama la prevision de mecanismos de control
adecuados.

® En esta linea, en esta reciente Ley catalana se dice en el PreAmbulo en concreto que se insertan dos
nuevas instituciones dirigidas a proteger y favorecer la autonomia de personas que, por diferentes
razones, pueden necesitar proteccion: por una parte, la asistencia, concebida como un medio de
proteccion a disposicion de personas para las que, por sus condiciones psicofisicas, la incapacitacion y la
tutela posterior a menudo no son posibles ni tan solo aconsejables, y, por otra parte, la posibilidad de
constituir patrimonios protegidos, en interés de personas con discapacidad psiquica o fisica o en situacion
de dependencia, destinados a atender a sus necesidades, tras lo que se afiade, en cuanto a las instituciones
de proteccién de la persona, que la distincion que el articulo 3 de la Ley 29/2002, en relacién con el



En cuanto a la tutela, el capitulo Il del titulo Il de la Ley catalana incorpora el
régimen del Cédigo de familia, pero con algunas novedades remarcables y asi, por una
parte, en la linea de un mayor reforzamiento de la autonomia de la persona que sigue el
camino iniciado por la Ley 11/1996, de 29 de julio, de modificacion de la Ley 39/1991,
de 30 de diciembre, de la tutela e instituciones tutelares, con la admision de la
autotutela, se flexibiliza la respuesta juridica ante la pérdida progresiva de facultades
cognitivas y volitivas de la persona, admitiendo que, si se hubiese otorgado un poder en
prevision de una situacion de pérdida de capacidad, el hecho de que esta circunstancia
se llegue a producir no lleva necesariamente a la extincion de aquél™, fijandose
concretas cautelas ', asi como se regula la aptitud para cargos tutelares™ y se delimita

la guarda de hecho®.

contenido del libro segundo, hace entre persona fisica y familia, ha permitido enfatizar el protagonismo
que deben tener las instituciones tutelares, dandoles un tratamiento auténomo e independiente que las
aleja, en parte, de su consideracion como sucedaneo de las relaciones familiares y asi, el titulo Il del libro
segundo agrupa las instituciones de proteccion de las personas mayores de edad que no pueden
gobernarse por si mismas y la proteccion de los menores, en particular la de los menores en situacion de
desamparo, de modo que junto con estas instituciones, se incluye la regulacion de la asistencia y la
proteccion patrimonial de personas discapacitadas y dependientes.

% La principal caracteristica de este titulo 1l de la nueva Ley catalana, segun se declara en su preambulo,
es que incorpora una gran variedad de instrumentos de proteccion, que pretenden cubrir todo el abanico
de situaciones en que pueden encontrarse las personas con discapacidad, manteniendo las instituciones de
proteccion tradicionales vinculadas a la incapacitacion, pero también regula otras que operan o pueden
eventualmente operar al margen de ésta, ateniéndose a la constatacién que en muchos casos la persona
con discapacidad o sus familiares prefieren no promoverla, destacandose que esta diversidad de
regimenes de proteccién sintoniza con el deber de respetar los derechos, voluntad y preferencias de la
persona, y con los principios de proporcionalidad y de adaptacion a las circunstancias de las medidas de
proteccion, tal y como preconiza la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad,
aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y ratificada por el Estado espafiol, concluyéndose en
este aspecto que, en particular, las referencias del libro segundo a la incapacitacién y a la persona
incapacitada deben interpretarse de acuerdo con esta convencion, en el sentido menos restrictivo posible
de la autonomia personal.

10°E| capitulo | del titulo I1 de la nueva Ley catalana sistematiza unas disposiciones comunes a todas las
instituciones de proteccion y las configura como un deber que, bajo el control de la autoridad judicial,
debe ejercerse en interés de la persona protegida y de acuerdo con su personalidad, procurando que las
decisiones que le afecten respondan a sus anhelos y expectativas.

1 iteralmente se permite que, sin necesidad de constituir la tutela, el apoderado pueda continuar
cuidando de los intereses de la persona que ya no puede valerse por si misma. Eso no impide, obviamente,
que, en interés de la persona protegida, llegue finalmente a constituirse la tutela y que la autoridad
judicial, si se lo solicita el tutor, pueda resolver la extincion del poder. Se trata de que no siempre sean
precisas la incapacitacion y la constitucion formal de la tutela, que se configura como una medida de
proteccion, especialmente en casos de desamparo del incapaz, cuando a la grave enfermedad psiquica se
le afiade la falta, inadecuacion o imposibilidad de apoyo familiar.

2paralelamente a la regulacién expuesta en el texto en la norma catalana se han fijado unas cautelas para
el otorgamiento de las escrituras que contienen la delacion hecha por uno mismo, ya que se ha detectado
que, con excesiva frecuencia, algunas escrituras de designacion de tutor se otorgan justo antes de instar a
la incapacitacion, lo que hace sospechar que puede existir captacion de la voluntad por parte del
designado o, simplemente, que el otorgante no era plenamente capaz y por ello, por una parte, se
consideran ineficaces las delaciones hechas por uno mismo si la escritura que las contiene se ha otorgado
después de haberse instado el proceso sobre su capacidad o después de que el ministerio fiscal haya



Es por ello mismo que el capitulo VI incluye en Catalufia un nuevo instrumento
de proteccidn, la asistencia, dirigido al mayor de edad que lo necesita para cuidar de su
persona o de sus bienes debido a la disminucién no incapacitante de sus facultades
fisicas o psiquicas, partiendo, asi, de una concepcion de la proteccién de la persona que
no se vincula, necesariamente, a los casos de falta de capacidad, sino que incluye
instrumentos que, basandose en el libre desarrollo de la personalidad, sirven para
proteger a las personas en situaciones como la vejez, la enfermedad psiquica o la
discapacidad®®, incorporando el capitulo VII al derecho catalan la figura del patrimonio

protegido en términos que después veremos con mas detalle'® para no prolongar més de

iniciado sus diligencias preparatorias; y por otra parte, se legitima a las personas llamadas por la ley para
ejercer la tutela o al ministerio fiscal para oponerse judicialmente a la designacion hecha por el mismo
interesado dentro del afio anterior al inicio del procedimiento sobre la capacidad.

13 Se incide también en la aptitud para ejercer los cargos tutelares y se adaptan las normas sobre excusas a
la realidad de la necesaria y conveniente especializacion de las entidades tutelares no lucrativas dedicadas
a la proteccién de personas incapacitadas y asi se declara que se permite que las personas juridicas se
excusen si no disponen de medios suficientes para desarrollar adecuadamente la tutela o si las condiciones
personales del tutelado son ajenas a los fines para los que han sido creadas. Finalmente, en linea con la
critica unanime que habian hecho los operadores juridicos, también se ha revisado el régimen de
rendicién de cuentas durante el ejercicio del cargo y al final de este, de modo que deban rendirse ante la
autoridad judicial que haya constituido la tutela.

1 El capitulo V delimita unos contornos mas precisos para la guarda de hecho, que se vincula a los casos
en que se cuida de una persona menor en situacién de desamparo o de una persona mayor de edad en
quien se da una causa de incapacitacion y en este segundo caso, la obligacidn de comunicar el hecho de la
guarda a la autoridad judicial se limita al caso en que la persona esta en un establecimiento residencial,
sin perjuicio de lo establecido por la legislacidn procesal, puesto que en la practica se ha podido constatar
gue son excepcionales, y mas bien extremos, los casos en que las familias toman la decisidn de solicitar la
incapacitacion de las personas ancianas afectadas de demencias seniles o de otras enfermedades que les
impiden decidir por si mismas, concluyéndose que, junto a la disposicién que permite no constituir la
tutela si se hubiese otorgado un poder en prevision de la pérdida de capacidad, los cambios en relacién
con la guarda de hecho son un reflejo del nuevo modelo de proteccion de la persona que disefia el libro
segundo que ha sido guiado por la idea de considerar que la incapacitacion es un recurso demasiado
dréstico y, a veces, poco respetuoso de la capacidad natural de la persona protegida.

1> Este instrumento se considera en el Preambulo de la Ley catalana que estamos referenciando puede ser
muy Util, también, para determinados colectivos especialmente vulnerables pero para los cuales la
incapacitacion y la aplicacién de un régimen de tutela o curatela resultan desproporcionadas, como las
personas afectadas por un retraso mental leve u otras para las que, por el tipo de disminucién que sufren,
los instrumentos tradicionales no son apropiados para atender a sus necesidades. En linea con las
directrices de la Recomendacién R (99) 4, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 28 de
febrero de 1999, y con los precedentes existentes en diferentes ordenamientos juridicos del entorno de
Catalufia, se considera mas adecuado este modelo de proteccién, paralelo a la tutela o la curatela.
Ademaés, esta tendencia es la misma que inspira la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad.

16 a figura del patrimonio protegido en la regulacién catalana comporta la afectacién de bienes aportados
a titulo gratuito por la persona constituyente, asi como de sus rendimientos y bienes subrogados, a la
satisfaccion de las necesidades vitales de una persona afectada por discapacidad psiquica o fisica de una
cierta gravedad o por una situacion de dependencia igualmente severa. Ha podido detectarse que, pese a
los beneficios fiscales establecidos por la legislacion estatal, los casos en que las familias catalanas han
usado este instrumento han sido mas bien pocos. Es por ello que la regulacion que se propone, coherente
con el objetivo de ofrecer una proteccion patrimonial a la persona beneficiaria, afecta el patrimonio



lo debido esta introduccion en que he hecho especial mencion a la normativa catalana
por su novedad en la linea del titulo del texto relativo a la vision critica que incluye
también la diversificacion de distintos ordenamientos territoriales en Espafia sobre la

misma materia.

2. Antecedentes legislativos de la autotutela y la incapacitacion voluntaria.

Al tratar esta figura juridica resulta ineludible hacer referencia al caso del ciudadano
ruso lvon Cnimzo®” , quien, afectado de una enfermedad hereditaria degenerativa ligada
a la edad (a él se le manifesto, tardiamente, a los 24 afios, siendo que solia aparecer
sobre los 20), decidié el mismo dia en que alcanzaba la mayoria de edad autorizar un
documento privado en el que nombraba tutor a un vecino amigo por si acaso el se volvia
loco, como realmente asi sucedié finalmente. Ante los tribunales rusos surgié entonces
el problema de si una persona mayor de edad podia nombrar o no para el futuro a su
propio tutor, cuestion ésta que nunca antes habia sido planteada hasta entonces. La
decision judicial soviética reconocio definitivamente la legalidad del documento
suscrito por Ivon, tanto en su vertiente personal como, también, incluso, en la
perspectiva patrimonial. Este caso fue el que movio a SANCHEZ TORRES a plantearse

la posibilidad de la autotutela en nuestro Derecho™®.

protegido a esta finalidad y parte de la idea que este patrimonio no responde de las obligaciones de la
persona beneficiaria, ni tampoco de las de la persona constituyente o de quien hizo aportaciones, sino que
Unicamente queda vinculado por las obligaciones contraidas por el administrador para atender a las
necesidades vitales de la persona protegida. Como complemento de esta figura, se disefia un régimen de
administracion del patrimonio protegido y de supervision de la actividad del administrador y la
disposicion adicional primera regula, también, la creacién del Registro de patrimonios protegidos.

" Tomado por SANCHEZ TORRES de las cronicas de Derecho extranjero de la Deustche Juristen
Zeitung y posteriormente utilizado y difundido en nuestras Cortes por el diputado popular DURAN
CORSENEGRO con ocasion de la discusion parlamentaria para la elaboracion de la Ley 13/1983, de 24
de octubre (Sesion Plenaria del Concreso de los Diputados de 24 de abril de 1983).

8 En el derecho comparado y entre los pocos ordenamientos que admiten el negocio juridico de la
autotutela, cabria citar al Cddigo civil suizo, en cuyo articulo 381, in fine, puede leerse lo siguiente: “A
menos que justos motivos no se opongan a ello, la autoridad tutelar nombrara tutor a la persona designada
por el padre o la madre o por el incapaz”. Y en el Derecho aleman se admite que una persona mayor de
edad que no pueda valerse por si misma designe a un asistente o curador (betreuer). Esta designacion
vinculara al Juez que decida sobre la incapacitacién, salvo que se estime contrario a sus intereses. Este
betreuer tendra por misién completar la capacidad del sujeto en la medida en que determine la sentencia
incapacitadora.



Una Real Orden de 14 de marzo de 1924 llegd a contemplar una hipotesis clara de
autotutela®, si bien no entré en el examen y resolucion del fondo del asunto planteado,

por lo que nada dispuso en relacion con esta figura.

Posteriormente, por lo que se refiere a la doctrina espafiola, s6lo RODRIGUEZ-
ARIAS BUSTAMANTE? sugiri6 en 1953 la posibilidad de incorporar a nuestro
Ordenamiento esta figura juridica. La cuestion no volvié a plantearse hasta la primera

legislatura de las actuales Cortes democraticas que no la admitieron.

Desde que en 1977 se propuso desde el punto de vista doctrinal la modificacion del
Cadigo Civil en lo relativo al procedimiento de incapacitacion y cargos tutelares con la
especial atencion a la autotutela, incluyendo la opcion de la solicitud por parte del
propio sujeto de su incapacitacién®, hasta el rechazo de la incapacitacién voluntaria en
la Ley de Reforma de la Tutela de 24 de octubre de 1983, singularmente por el riesgo
posible de alteracién y hasta captacion de la voluntad del interesado, que ya se habia
esgrimido en la primera legislatura,® se discutié en sede parlamentaria y en la doctrina

juridica sobre la legitimacién para autodesignar un tutor, lo que tuvo que esperar para

9 publicada en el Anuario de 1924, del Ministerio de Gracia y Justicia, Direccién General de los
Registros y del Notariado, pag. 521.

% RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE Lino, “;Existe la posibilidad de la autotutela en nuestro
derecho?, R.C.D.I. de 1953, pag. 350.

2 vid. el estudio que se realiz6 en Madrid el 22 de abril de 1977, por DIEZ-PICAZO,
BERCOVITZ, ROGEL, CABANILLAS y CAFFARENA, en el que se propuso la
modificacion del Cadigo civil en lo relativo al procedimiento de incapacitacion y cargos

tutelares, patrocinado por la Fundacion General Mediterranea y por S.E.R.E.M., Madrid, 1977, donde
se contemplaba (pag. 38) la posibilidad de que una persona solicitase voluntariamente su incapacitacion y
pudiese asi quedar sometida a tutela, si bien la delacién y funcionamiento de ésta seria el general del
Cadigo civil. No tuvo presente, pues, la posibilidad de establecer una auténtica autotutela, lo que no fue
asumido en La Ley 13/1983, de 24 de octubre,

%2 Para un examen de la discusion parlamentaria de esta Ley, vide Cortes Generales. Trabajos
Parlamentarios, Il1l. Cédigo civil. Refomas 1978-1983, Madrid, 1985. Vide también ZAPATERO
GONZALEZ, “Antecedentes y tramite parlamentario de la Ley 13/1983”, en R.G.L.J., tomo 259;
GARCIA-GRANERO COLOMER, Ana Victoria, “La Autotutela en el Derecho Comun Espafiol”, en
Boletin de Informacién de la Academia Granadina del Notariado, llustre Colegio Notarial de Granada,
1998, pags. 202-204, donde puede comprobarse que frente a los argumentos favorables a la
incapacitacion voluntaria sobre la base del derecho a la autonomia privada, que se plasmaria en
documento publico para evitar riesgos, con el argumento analégico de la facultad de nombrar tutor de los
padres, prospera el rechazo razonando la innecesariedad por la amplia legitimacion activa del entonces
vigente articulo 204 del Codigo Civil (ahora derogado por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil), que permitia que cualquier persona esta facultada para poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser determinantes de la incapacitacion, que es distinto a
promover la incapacitacién, su caracter de condicién excepcional y su falta de presencia social aparte del
referido en el texto de la posible captacién de la voluntad del interesado.

%% La tentativa de introducir la autotutela en el articulado de nuestro Cédigo no prosperd en la legislatura
de 1978 en la que se rechaza al no admitirse antes la incapacitacion voluntaria por entender posible riesgo

10



su plasmacion legislativa a la finalizacion del afio 2003 en términos que veremos a
continuacion y que tienen, de momento, su ultima referencia en la normativa catalana de
2010.

3. Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Al finalizar el afio europeo de las personas con discapacidad, el Parlamento
espafiol ha publicado una ley que viene a proteger a estas personas cuidando su
patrimonio, publicAndose en el Boletin Oficial del Estado la 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 Civil y de la Normativa

Tributaria con esta finalidad?.

La proteccion integral de los discapacitados, tanto en la esfera personal como en
la patrimonial, ha sido una de las principales preocupaciones del legislador en los
Gltimos meses de dicho afio 2003. A través de leyes, como la de 2 de diciembre® o 18
de noviembre, ambas de 2003, ha tratado de crear un &mbito normativo de proteccién y
tutela en el que se garantice la igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad y en el que se ponen a disposicion de los particulares los instrumentos

necesarios para facilitar su integracion.

de captacion de la voluntad, ni tampoco en la Il Legislatura en que se reproduce el mismo argumento
central, aparte de los expuestos en la nota precedente, para todo lo cual me remito BADOSA COLL,
Ferran, “La autotutela”, en Estudios de Derecho Civil en Homenaje al profesor Dr. José Luis Lacruz
Berdejo, J.M. Bosch Editor, S.A., Barcelona, 1933, pag. 910y ss.

2% La abundante actividad legislativa que nos ha deparado la VI legislatura y la necesidad de introducir
innovaciones en todos los textos legales que precisaban de adecuacion a la realidad social ha propiciado
que las reformas hayan sido abundantes, asi como variadas las materias que han alterado su régimen
juridico. Sin embargo, cierto es que en ocasiones estas modificaciones se han introducido en textos que
no se correspondian directamente con la materia principal que daba nombre y titulo a la Ley que se estaba
aprobando, lo que ha propiciado que por un lado haya sido dificil, en ocasiones, percibir y darnos cuenta
de la existencia de alguna reforma concreta, salvo que se realice un seguimiento directo a las reformas
que se tramitan en el Parlamento, que es lo que los juristas tendriamos que hacer, pero por otro lado,
cierto es que ello ha permitido que se hayan actualizado cuestiones que era preciso modificar para
adecuarlas a una realidad social cambiante.

2 La ley 51/2003, de 2 diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad.
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La Ley de 18 de noviembre de 2003 ha incorporado importantes novedades y
modificaciones en el ambito del Derecho civil®®, con la finalidad de dotar al
discapacitado de una proteccion patrimonial integra. Para ello, el legislador ha previsto

la creacion de algunas ya existentes, permitiendo una doble esfera de actuacion.

Una que podemos denominar autoproteccion®’, y otra, la proteccion a través del
Derecho sucesorio que reforma. La autoproteccion se desarrolla en una fase anterior a la
discapacitacion, mediante actuaciones previsoras como la autotutela o el contrato de
alimentos o bien cuando ya existe una situacion de discapacidad, mediante la

constitucién de un patrimonio protegido al amparo de la ley.

La regulacion detallada e integra del patrimonio protegido se mantiene como ley

especial frente al Codigo Civil.

Esta ley largamente esperada por los sectores asociativos vinculados a las
personas con discapacidad, viene a cubrir las expectativas de todas las personas que
tienen a su cargo a alguna persona discapacitada y temen cual sera su futuro cuando

ellas falten.

Asimismo, la ley tiene por objeto regular nuevos mecanismos de proteccion de
las personas con discapacidad, centrados en un aspecto esencial de esta proteccion: la
patrimonial; ya que uno de los elementos que mas repercuten en el bienestar de las
personas con discapacidad es la existencia de medios econdmicos a su disposicion,

suficientes para atender las especificas necesidades vitales de los mismos.

% |as politicas de proteccién o amparo dirigidas a los discapacitados no han de agotarse en medidas
publicas: el derecho privado es un instrumento muy adecuado para mejorar la calidad de vida de estas
personas y de sus familias. Sin dejar de reconocer que los poderes publicos han de ser la garantia primera
y Ultima de la situacion de los discapacitados, es necesario también asumir el papel fundamental que
desarrollan las familias en esta materia: es innegable el derecho que les asiste de velar por esos miembros
discapacitados, de preocuparse por su presente y su futuro.

27 «E| derecho de autoproteccion. Concepto y estado actual de la cuestion”, en Revista del Notariado,
julio-septiembre de 1999, pag. 22: “partimos del convencimiento de que todo ser humano en el ejercicio
de su mas inalienable libertad y del mas elemental derecho de propiedad tiene derecho a prever estas
cuestiones (autorpoteccion de su persona y bienes en prevision de su futura incapacitacion), como a
intentar solucionarlas de antemano y al efecto de dictar y estipular pautas para su gobierno, en el supuesto
de que en un futuro ya no pueda hacerlo por si. En nuestro discurrir, en ninglin momento nos asaltaron
dudas acerca de la licitud de tales decisiones por parte de todo ser humano respecto de su persona y su
patrimonio, tomadas siendo capaz, para ser ejecutadas en una eventual circunstacia de incapacidad...”
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Se regula una nueva figura, la del "patrimonio especialmente protegido de las
personas con discapacidad®®" que, una vez constituido, queda inmediata y directamente
vinculado a la satisfaccién de las necesidades vitales de la persona que padece esta
circunstancia. De esta forma se atiende a la preocupacion de muchas familias que
quieren prever la situacion en que quedara su familiar discapacitado cuando los
progenitores o tutores ya no estén o ya no puedan hacerse cargo de él, sin perjuicio de
que el Estado despliegue la necesaria funcion asistencial cuando proceda.

Esta ley se suma a todas las iniciativas que ha ido estableciendo el ordenamiento
juridico para atender la situacién especial de las personas con discapacidad, en aras a
posibilitar la igualdad efectiva en el disfrute de los derechos que corresponden a todos

los ciudadanos.

- Constitucion y administracion del patrimonio.

Respecto a la nueva figura del patrimonio especialmente protegido, pueden ser
beneficiarios del mismo el discapacitado afectado por una minusvalia psiquica igual o
superior al 33 por 100 o los afectados por una minusvalia fisica y sensorial igual o
superior al 65 por 100.

Pueden constituir este patrimonio, o bien la propia persona con discapacidad que

vaya a ser beneficiaria del mismo o, en caso de que ésta no tenga plena capacidad de

%8 Férmula juridica que se configura asi, como la respuesta idénea a esta creciente demanda social,
estando impregnada de los valores de la justicia social y del respeto a la autonomia de la voluntad en el
marco de la iniciativa familiar. Se trata de una figura que aprovecha el concepto tradicional de patrimonio
separado, con abundantes precedentes en la legislacién espafiola, y que responde plenamente a esas
demandas insistentementes formuladas desde los sectores implicados, pues proporciona un instrumento
para la satisfaccion de las necesidades de los discapacitados en que se incentiva la iniciativa y la
autonomia de los padres y allegados, sin por ello declinar la asistencia de las administraciones. Se trata,
en definitiva, de favorecer la constitucién de estas masas de bienes que puedan estar afectados a
garantizar, sin perjuicio de la garantia pablica que en cualquier caso existira, la asistencia y calidad de
vida de los discapacitados.

La regulacion del patrimonio familiar estd presidida por los criterios de la sencillez, flexibilidad y la
transparencia en su gestién. Con el propoésito de que la norma pueda ser adecuada a las cambiantes
necesidades sociales manteniendo el consenso de su adopcién, se encomienda la concrecién de sus
detalles al desarrollo reglamentario, reservando a la ley la definicidn de sus trazos esenciales. Mas alla de
las imprescindibles normas de derecho necesario, se deja un amplio margen a la autonomia de la voluntad
y se garantiza la transparencia de una figura que esta llamada a asumir un relevante papel en la
solidaridad social, mediante un sistema de supervision publica e inscripcion registral. El objetivo dltimo y
mision esencial del patrimonio protegido es, por lo tanto, garantizar la asitencvia y la mejora de la calidad
de vida del discapacitado.
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obrar, sus padres o tutores, haciendo una aportacion de bienes o derechos. En caso de

negativa por parte de éstos, esa persona puede solicitar su constitucion al juez.

La administracion del patrimonio protegido se regula con gran flexibilidad, de
forma que podra corresponder a quien constituya el patrimonio, sea la propia persona
con discapacidad, sean sus padres. Esta administracion podra también confiarse, si asi lo
decide el constituyente, a terceras personas 0 a instituciones sin animo de lucro

especializadas en la gestion de este tipo de patrimonios.

Salvo en los casos en que haya constituido el patrimonio el propio discapacitado, las
reglas de administracion deberan prever que se requiera autorizacion judicial en los
mismos supuestos que, en la actualidad, la requiere el tutor respecto de los bienes del
tutelado, si bien se permite que el juez pueda flexibilizar este régimen. La ley regula
también la extincion del patrimonio protegido, que se producird por fallecimiento de la
persona con discapacidad o porque ésta deje de padecer una minusvalia en los grados

establecidos para ser beneficiario.

La supervision de la administracion del patrimonio protegido corresponde al
Ministerio Fiscal, al que deberd rendir cuentas de su gestion el administrador del
patrimonio. Como ¢drgano de apoyo y auxilio del Ministerio Fiscal se creara una
Comision de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad, adscrita al
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, en la que participaran representantes de la
asociacion mas representativa de los diferentes tipos de discapacidad. Esta Comisién

Ilevaré el Registro de Patrimonios Protegidos.

- Beneficios fiscales para los aportantes®.

La ley contiene una serie de medidas tributarias®® que tienen por objeto favorecer las

aportaciones a los patrimonios protegidos, que complementan los beneficios fiscales

9 En orden a la regulacion del patrimonio especialmente protegido de las personas con discapacidad es
preciso traer aqui los instrumentos de que dispone la Hacienda Publica, pues la justicia que ha de
acompafar al impuesto y su virtud coadyuvante en la consecucion del interés general, hacen de aquéllos,
elementos imprescindibles en el logro de los avances sociales.

%0 E| capitulo 111 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre sobre Proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacién del Codigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento civil y de la Normativa
Tributaria con esta finalidad; estd dedicado a las modificaciones de la normativa tributaria, mediante las
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introducidos en la ultima ley de reforma fiscal. De este modo, los parientes en linea
directa o colateral hasta el tercer grado, el conyuge y los tutores o acogedores de una
persona con discapacidad, podran deducirse de la base imponible de su IRPF un
méaximo de 8.000 euros anuales por las aportaciones dinerarias que realicen a un

patrimonio protegido.

Si las aportaciones fueran no dinerarias, se permite la deduccion de su valor vy, si
éste excediera de 8.000 euros, el exceso podrd deducirse durante los cuatro afos

siguientes, siempre que no se supere el maximo de 8.000 euros por afio.

Ademas, en caso de que la aportacion no dineraria pusiera de manifiesto un
incremento de patrimonio en el aportante, dicho incremento se declara exento. Por
ejemplo, si una persona hiciera como aportacion una vivienda, la plusvalia puesta de
manifiesto al transmitir la vivienda no tributa en este caso en el impuesto sobre la renta,

como es habitual.

También se permite que las empresas puedan realizar aportaciones, dinerarias 0 no,
a los patrimonios protegidos de sus empleados o de los parientes de éstos, también con
un limite de 8.000 euros anuales. Esta aportacion da derecho a una deduccién de un 10

por 100 en la cuota del Impuesto sobre Sociedades.

- Beneficios fiscales para el discapacitado.

Para el beneficiario de estas aportaciones, tendran consideracion de rendimiento de
trabajo en la misma medida en la que dan derecho a deduccidn, es decir, hasta un
maximo de 8.000 euros anuales. No obstante, se declara exenta una cantidad
equivalente al doble del salario minimo interprofesional. Ademas, este rendimiento de

trabajo no estara sujeto a retencion.

que se adoptan una serie de medidas para favorecer las aportaciones a titulo gratuito a los patrimonios
protegidos, reforzando de esta manera los importantes beneficios fiscales que, a favor de las personas con
discapacidad, ha introducido la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de Reforma Parcial del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y por la que se modifican las Leyes del Impuesto sobre Sociedades y
sobre la Renta de no Residentes.
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Al tener la consideracion de rendimiento de trabajo, estas aportaciones, hasta un
maximo de 8.000 euros anuales, no estarian sujetas al Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones y, sélo en caso de que la aportacion superara este limite, el exceso estaria

sujeto a dicho tributo.

Esta fiscalidad, unida a los beneficios que a favor de las personas con discapacidad
introduce la ultima reforma tributaria, hace que s6lo haya tributacion cuando se aporten
a los patrimonios protegidos grandes cantidades, o bienes de considerable valor, o

cuando la persona con discapacidad tenga importantes ingresos.

Hay que tener en cuenta, ademas, que las Comunidades Auténomas podran ampliar
estos beneficios fiscales en el ambito de aquellos impuestos sobre los que tienen
capacidad normativa, especialmente el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y el

Impuesto sobre el Patrimonio.

- Otras medidas de proteccion patrimonial.

Ademas de regular el patrimonio protegido, la ley incorpora un conjunto de
modificaciones del Cddigo civil y de la Ley de enjuiciamiento civil mediante las que se
adoptan diferentes medidas que mejoran la proteccion patrimonial de las personas con

discapacidad.

Entre ellas, destaca la regulacién de la autotutela®. Es decir, se permite que una
persona en prevision de una futura incapacitacion, por ejemplo cuando se le diagnostica
una enfermedad degenerativa, pueda designar un tutor para si mismo. También se

permite que cualquier persona pueda solicitar al juez su propia incapacitacion®. Se

31 vid. Articulo 9 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre sobre 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 finalidad.

%2 El articulo 223 del Cédigo civil dispone en su nueva redaccion que:

"Los padres podran en testamento o documento publico notarial nombrar tutor, establecer érganos de
fiscalizacion 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.

Asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada
judicialmente en el futuro, podra en documento publico notarial adoptar cualquier disposicion relativa a
su propia persona o bienes, incluida la designacion de tutor.

Los documentos publicos a los que se refiere el presente articulo se comunicaran de oficio por el notario
autorizante al Registro Civil, para su indicacion en la inscripcion de nacimiento del interesado.
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introducen, asimismo, diversas modificaciones del derecho de sucesiones.

Concretamente, figuran las siguientes:

a) Se impide que, en ausencia de testamento, puedan heredar a una persona con
discapacidad los parientes que no le hayan prestado las atenciones debidas durante

su vida.

b) Se permite que cualquiera de los padres pueda atribuir la totalidad de la herencia,
incluyendo la legitima, a su hijo judicialmente incapacitado. Cuando éste fallezca, la

legitima revertira a sus hermanos o a los herederos de los mismos.

c) En caso de que un hijo con discapacidad conviva con su padre o madre, en el
momento del fallecimiento de estos Gltimos se establece el derecho del hijo con
discapacidad a disfrutar de la vivienda habitual de la familia sin que ello compute
como parte de la herencia.

d) Finalmente, se regula por primera vez en el Cédigo civil el contrato de alimentos,
por el que una persona prestara vivienda, manutencion y asistencia a otra, a cambio
de un capital en bienes mueble o inmuebles. Utilizando esta férmula, los padres de
una persona con discapacidad podran entregar a su fallecimiento un capital a una
institucion especializada, a cambio de que ésta atienda durante el resto de su vida a

su hijo con discapacidad®.

En los procedimientos de incapacitacion, el juez recabara certificacion del Registro Civil y, en su caso,
del registro de actos de ultima voluntad, a efectos de comprobar la existencia de las disposiciones a las
que se refiere este articulo.”

% Vid articulo 10 sobre Modificacién del Cédigo Civil en materia de régimen sucesorio de la Ley
41/2003, de 18 de noviembre sobre Proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del Cdédigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad.

% Su ubicacion se sitda dentro del Libro 1V, Titulo XII del Cédigo Civil, aprovechando el "hueco” que en
los articulos 1791 a 1797 habia dejado la regulacion del contrato de seguro, lo que no deja de ser curioso,
ya que se ha cubierto la misma extension y numeracion de preceptos (siete en concreto, como los
derogados en esos mismos nimeros) para no alterar el Codigo Civil y rellenarlo con los famosos
preceptos "bis" que suelen existir en distintos textos legales que reciben estas modificaciones puntuales
en cada legislatura. Para su regulacion en Galicia del vitalicio y la diferencia con alimentos, puede verse
BELLO JANEIRO, D., Los contratos en la Ley de Derecho Civil de Galicia, Reus, Madrid, 2008, pags.
211 a 267

% La regulacién de este contrato, frecuentemente celebrado en la practica y examinado en ocasiones por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, amplia las posibilidades que actualmente ofrece el contrato de
renta vitalicia para atender a las necesidades econémicas de las personas con discapacidad y, en general,
de las personas con dependencia, como los ancianos, y permite a las partes que celebren el contrato
cuantificar la obligacién del alimentante en funcidn de las necesidades vitales del alimentista.
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4. Concepto de Autotutela.

El promotor del término “autotutela” fue el Abogado del Estado don Eloy
SANCHEZ TORRES®, aunque el que recomendé la introduccién de esta figura en
nuestro derecho fue don Diego Maria CREHUET DEL AMO® que la denoming “tutela
fiduciaria” definiéndola como “la guarda de la persona y bienes deferida por mandato o
comision del sujeto a ella, antes de haber incidido en incapacidad. Es pues la
designacion de tutor de si mismo hecha por un individuo en plena capacidad juridica

para el caso en que deje de ser capaz™.

BADOSA habla de la autotutela como ““legitimacion de un mayor de edad para
regular el mecanismo protector de su tutela, en contemplacion de una eventual
incapacitacion”, mientras que, por su parte, ROMERO CANDAU la considera,
siguiendo esta misma linea conceptual como “posibilidad de una persona para designar
su propio tutor o excluir a alguien de tal cargo”, mientras que para CARPIO
GONZALEZ *“Es la posibilidad de que una persona mayor de edad para el caso de que,
en el futuro, pudiera ser incapacitada, prevea, en plenitud de facultades, la delacion del
cargo tutelar a determinadas personas (autotutela positiva) y/o la exclusion del

nombramiento de determinadas personas (autotutela negativa)”.

De cualquier modo, la denominacion de esta figura no ha sido pacifica en la

doctrina, aun asi entiendo, como lugar comin, que con la Autotutela®, también

Su utilidad resulta especialmente patente en el caso de que sean los padres de una persona con
discapacidad quientes transmitan al alimentante el capital en bienes 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.

% “Una nueva modalidad tutelar”, en R.C.D.I. de 1928, pags. 347-348, donde se expresa en los siguentes
términos: “La autotutela, valga este nuevo vocablo, es la manifestacion practica que mas acusa la
cristalizacion juridica del discutido problema de los derechos sobre la propia persona”,

%7 Para un estudio de las ideas de CREHUET, vide DE COUTO GALVEZ, R. M?, “Algunas reflexiones
para autodesignar el cargo tutelar. La “autotutela en Catalufia”, en R.G.L.J. (3% época), enero-febrero,
2000, pags. 17 y ss.

% La ley 41/2003, de 18 de noviembre sobre Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y
de modificacion del Cddigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con
esta finalidad, define la Autotutela en su Exposicién de motivos como "la posibilidad que tiene una
persona capaz de obrar de adoptar las disposiciones que estime convenientes en prevision de su propia
futura incapacitacion, lo cual puede ser especialmente importante en el caso de enfermedades
degenerativas”. Asimismo la Ley 9/1998, de 15 de julio (Codigo de Familia Catalan); en su preAmbulo no
define la Autotutela ““... segun la cual cualquier persona con plena capacidad de obrar puede designar y
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denominada delacién voluntaria de la tutela®, se permite designar ante un notario, en un
documento publico, a aquella persona (fisica o juridica sin animo de lucro) que uno
quisiera que fuera su tutor, en caso de que, en un futuro, fuera declarado incapaz. En la
misma escritura también se puede excluir expresamente a alguien para ejercer funciones
tutelares, asi como nombrar sustitutos y organos de control o supervision de la tutela.
Asimismo, la persona puede dejar en ella reflejada su voluntad, es decir, puede dar
instrucciones de como quiere que sea ejercida su tutela, tanto en lo que se refiere al
cuidado de su persona como a la administracion de sus bienes. Es importante sefialar
que cuando se otorgue la escritura de autotutela la persona debe conservar sus

facultades intelectuales y por tanto decidir libremente lo que quiere hacer.

La autotutela puede recomendarse para prever y decidir lo que puede acontecer
en el futuro*. Mediante el nombramiento de tutor se protege realmente a la persona
mayor ya que en los momentos en que ella no tenga la suficiente capacidad para
gobernarse, habra una tercera persona, designada por ella misma, que cuidara de su

persona y de sus bienes, con todas las garantias legales.

Sin embargo, en la practica hay pocas personas dispuestas a hacer de tutores,
incluso entre los familiares cercanos. Es por ello que se hace necesaria la existencia de
entidades que realicen las funciones de tutela que antes correspondian a los hijos o
familiares en los términos que hemos adelantado con anterioridad. Con el fin de poder
ejercer las tutelas con la dedicacién y responsabilidad que requieren se necesitan
importantes recursos tanto econdmicos como personales. Convendria, por tanto, intentar
sensibilizar a la sociedad y a las instituciones para que apoyen a las entidades tutelares
en la consecucion de estos recursos. Es la Unica forma de que la proteccion de la

persona mayor que nos ofrece el Derecho pueda ser, cada vez mas, una realidad.

establecer las condiciones de su organismo tutelar, en prevision de una futura declaracion de
incapacidad™.

% GARCIA AMIGO denominaba autodelacion de la tutela a la designacion del propio tutor (Comision
de Justicia e Interior del Congreso de los Diputados de 18 de mayo de 1983). Se estudio la autotutela e
incapacitacion voluntaria en otros debates parlamentarios como en la sesion plenaria del Congreso de los
Diputados de 24 de abril de 1983 y en la sesion plenaria del Senado de 21 y 22 de septiembre de 1984 (en
Cortes Generales, Trabajos Parlamentarios, 111, Cadigo civil, reformas 1978-1983, Madrid, 1985).

0 En este sentido FABREGA RUIZ, C. Expresa que “nadie méas legitimado para regular su mecanismo
protector para el futuro que una persona que aln conserva su total capacidad”.
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Por ultimo y en lo que respecta a su naturaleza juridica huelga decir que nos
encontramos ante un negocio juridico que presenta las siguientes notas configuradoras
siguiendo también las consideraciones mas clasicas, comenzando por su caracter
unilateral, porque la declaracion negocial procede “ex uno latere”, sin que, por tanto, se
necesite para su perfeccion de la aceptacion de nadie ni de ninguna otra parte, para
continuar con su condicion de negocio que antes consideraba recepticio, en tanto que,
para la produccion de los efectos negociales, si que me parecia que es necesario que la
declaracion de voluntad sea notificada; es decir, comunicada oficialmente y, por tanto,
acreditando que ha sido dada a conocer a otra persona, pero que ahora, convencido por
los profesores Vaquer Aloy y Pérez de Vargas®', considero que no se requiere
manifestacidén del nombrado por lo que acepto perfectamente que no es recepticio.

Tiene, en todo caso, caracter personalisimo, porque el negocio de autodelacion
de la tutela s6lo puede ser llevado a efecto por el propio interesado, sin que sea
delegable su realizacion en un tercero que no lo podria haber llevado a cabo y, desde
luego, es un negocio juridico inter vivos, porque ha de producir sus efectos siempre en
vida del declarante y nunca mortis causa, siendo solemne, en tanto que, para su validez,
debe recogerse siempre en documento publico notarial, asi como revocable, al igual que
sucede con el testamento (articulo 737 del Cddigo civil), siendo mucho méas correcto
desde el punto de vista técnico la diccidn del texto aragonés visto que habla de escritura
publica al igual que se hace en Catalufia o Galicia en lugar de la mencién a documento

publico notarial que se contiene en el vigente articulo 223 del Codigo Civil.

5. La Autotutela en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre sobre Proteccion
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 finalidad.

La autotutela aparece regulada en el Capitulo Il de la Ley 41/2003, el cual

|42

modifica los articulos 223, 234 y 239 del Cddigo civil™, en términos de poca precision

* Vid.VAQUER ALOY, Antonio, “La autotutela en el Cédigo Civil tras la Ley 41/2003, de 18 de

noviembre, La Ley, nimero 5961, 24 de febrero de 2004, en tomo 2004/1, p. 1864, nota 11, que ha
hecho rectificar en anterior postura mantenida por PEREZ de VARGAS MUNOZ, José, La autotutela:
una institucién a regular por nuestro Codigo Civil. Revista de Derecho Privado 2001, p. 959, a quien yo
también me sumé.

*2 El propio Legislador en su Exposicién de Motivos nos dice que la Autotutela “... se regula
introduciendo unos cambios minimos en el cddigo civil, consistentes en habilitar a las personas capaces
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técnica pues, como hemos dicho, se refiere a documento publico notarial siendo mas
correcto, desde el punto de vista técnico la diccion del texto aragonés visto que habla de
escritura publica al igual que se hace en Catalufia o Galicia, que, como reiteraremos, €s

el medio idoneo para recoger la autotutela.

Para encontrarnos en la ley con una definicion de lo que es Autotutela debemos
acudir al Preambulo de la misma ya que a lo largo de su articulado no aparece ninguna
definicion, tal y como habiamos apuntado anteriormente, de tal suerte que la definicién
que la ley nos ofrece es la de “... la posibilidad que tiene una persona capaz de obrar de
adoptar las disposiciones que estime convenientes en prevision de su propia futura
incapacitacion, lo cual puede ser especialmente importante en el caso de enfermedades
degenerativas”, en términos que adolecen de rigor y precision como cuando se refiere a
“cualquier disposicién” y a continuacion afiade “incluida la designacion de tutor”, que
entra dentro de cualquier disposicion y, sin embargo, no se especifica la autotutela
negativa, es decir la exclusion de determinadas personas a que se refieren, en cambio,
expresamente la normativa catalana, aragonesa y gallega, pudiendo haberse
aprovechado para referirse también de modo expreso al curador, al que puede

entenderse aludido al amparo de lo dispuesto en el articulo 291 del Cadigo Civil.

El articulo 223 del Codigo civil quedard, asi, redactado en los siguientes términos:
“Los padres podran en testamento o documento plblico notarial nombrar tutor®,
establecer drganos de fiscalizacion de la tutela, asi como designar las personas que
hayan de integrarlos u ordenar cualquier disposicién sobre la persona o bienes de sus
hijos menores o incapacitados”, afiadiéndose, a continuacion que “asismismo, cualquier
persona con la capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada

judicialmente en el futuro, podra en documento publico notarial adoptar cualquier

para adoptar las disposiciones que considere oportunas en prevision de su propia incapacitacion, y ello
en el mismo precepto que regula las facultades parentales respecto de la tutela, y en alterar el orden de
delacién de la tutela, prefiriendo como tutor en primer lugar al designado por el propio tutelado, si bien
sin modificar la facultad genérica que corresponde al juez de alterar el orden de delacion cuando asi
convenga al interés del incapacitado pero siempre que hayan sobrevenido circunstancias que no fueron
tenidas en cuenta al efectuar la designacion™.

3 Este nuevo articulo del Cédigo civil coincide con el articulo 173 de la Ley 9/1998, de 15 de julio del
Codigo de Familia catalan; que dispone que “El padre y la madre que no estén privados de la potestad
pueden ordenar en escritura publica, testamento o codicilo los nombramientos, sustituciones y
exclusiones a que se refiere el articulo 172 y en la forma establecida en el mismo para cada uno de sus
hijos menores, no emancipados o mayores de edad incapacitados, si tienen la potestad prorrogada o
rehabilitada.”

21



disposicion relativa a su propia persona o bienes, incluida la designacién de tutor. Los
documentos publicos a los que se refiere el presente articulo se comunicaran de oficio
por el notario autorizante al Registro Civil, para su indicacion en la inscripcién de
nacimiento del interesado. En los procedimientos de incapacitacion, el juez recabara
certificacion del Registro Civil y, en caso del registro de actos de ultima voluntad, a
efectos de comprobar la existencia de las disposiciones a las que se refiere este

articulo”.

Por lo que respecta al primer parrafo de este articulo entiendo que la via
testamentaria, a que también se alude en Aragon, no es la mas adecuada para recoger las
disposiciones de la autotutela, ya que la autotutela es un negocio juridico inter vivos, y
el testamento es el prototipo de los negocios juridicos mortis causa. De esta opinion es
ROMERO CANDAU, quien considera que la autodelacion de la tutela “en testamento
no tendria sentido y ni siquiera seria conveniente”; y CAMPO GUERRI “En cuanto al
documento publico notarial, si bien se ha admitido tanto la escritura publica como el
acta de manifestaciones, a nuestro juicio, el instrumento adecuado es Unicamente la

primera dado el caracter esencialmente negocial de estas disposiciones”.

Considero, al igual que José PEREZ de VARGAS MUNOZ* que la escritura
publica es el medio idéneo para recoger la autotutela, y ello segun el articulo 144.2 del
del Reglamento Notarial, “contenido propio de las escrituras publicas son las
declaraciones de voluntad, los actos juridicos que impliquen prestacion de
consentimiento y los contratos de todas clases. Por el contrario el contenido de las actas
son los “hechos juridicos que por su indole peculiar no pueden calificarse de actos o
contratos” tal y como dispone el articulo 144.3 del Reglamento Notarial, siendo, por
todo ello mas precisos los textos de Aragon, Catalufia o Galicia que hablan de escritura

publica.

Por dltimo, estimo que esa designacion podria hacerse en escritura publica que
tuviese por esencial finalidad otro negocio juridico distinto, ya que del tenor literal del
articulo 223 del Cdédigo civil sélo se deduce que es preciso que la designacion de tutor

se haga en “documento publico notarial” sin indicar en ninguna parte que ese

* PEREZ de VARGAS MURNOZ, José, La autotutela, cit., pags 967 y 968.
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documento publico haya de tener por objeto Gnico tal designacion®, por lo que también
es criticable la referencia que se hace, al igual que en Aragén, a cualquier disposicion,
con falta de rigor.

Por lo que respecta al segundo parrafo del articulo 223, entiendo que no solo los
mayores de edad pueden realizar el negocio de la autotutela sino que también los
menores de edad emancipados, ya que este articulo nos habla de “cualquier persona”,
afiadiendo “con la capacidad de obrar necesaria”, lo que originar problemas de
interpretacion por la falta de rigor del legislador en esa expresion, que es mucho mas
acertada y precisa en Aragon, que alude a “cualquier persona mayor de edad y con la
capacidad de obrar suficiente”, precisandose en Galicia y Catalufia que se circunscribe

a personas mayores de edad.

Y pienso de acuerdo con el Cadigo Civil que se deberia de reconocer al emancipado
esa capacidad para la autotutela ya que el articulo 323 del Cddigo civil le habilita “para
regir su persona y bienes como si fuera mayor”, aunque le impide realizar por si solo
exclusivamente una serie de actos (tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes
inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario
valor), para los que le exige la asistencia de sus padres o curador. Mas nétese que, en
relacion con estos actos, el consentimiento definitivo para su realizacion procede
siempre del emancipado, no del curador, que tan sélo le presta asistencia, pero sin que
en ningin momento la voluntad de aquél pueda ser sustituida por la de éste, ya que el
curado no es un representante legal del emancipado. Pero, ademas el articulo 323 del
Cadigo civil entre estos actos que impide al menor emancipado realizar por si solo no se

encuentra el de la autotutela.

Todas estas consideraciones me llevan a admitir que el menor emancipado, de
acuerdo con el Codigo Civil, deberia poder realizar por si solo el negocio juridico de la
autotutela. Sin embargo GARCIA-GRANERO COLOMER opina que el menor

> Autores como MAJADA PLANELLES, A. (La incapacitacion, la tutela y sus formularios, Bosch,
Barcelona, 1985, pag. 54): “No expresa el articulo 223 del cddigo si ha de tratarse de documento notarial
auténomo, que especialmente haya de tener por objeto la ordenacidn tutelar. Claro esta que seria insélito
encontrarse con ésta en un documento notarial cualquiera, que no tuviera esa finalidad concreta y sin
relacién alguna con el derecho de familia, aunque no por ello dejaria de ser valida... De no tratarse de un
documento auténomo, lo méas frecuente serd que las clausulas tutelares se inserten en una escritura de
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emancipado deberia poder designar tutor de si mismo, pero asistido de su padre o, en su

caso, de su curador.

Con respecto a los dos Gltimos parrafos de este articulo, autores como José PEREZ
de VARGAS MURNOZ* entienden que habria que haber adoptado una solucién “a la

catalana”*’

, es decir, dado que esos negocios juridicos de autotutela sélo podrian
perfeccionarse por escritura publica, requisito ad solemnitatem, a efectos de su
publicidad deberia crearse un Registro especial al que los notarios vinieran obligados a
dar cuenta de las escrituras de autotutela que vayan autorizando. Este Registro especial
deberia estar inserto en la Direccion General de los Registros y del Notariado y tener
competencia en el mbito estatal, segin dicho autor®®, que es mucho més atinado que la

regulacion actual que se refiere al Registro Civil, donde aparece el nacimiento

En lo que se refiere al nombramiento de tutor, se modifica el articulo 234 del
Codigo civil parrafo primero de tal manera que se preferird, en primer lugar, al
designado por el propio tutelado, conforme al parrafo segundo del articulo 223, tras lo
que figura el conyuge que conviva con el tutelado, los padres, la persona o personas
designadas por éstos en sus disposiciones de ultima voluntad y, en ultimo lugar, el

149

descendiente, ascendiente o hermano que designe el juez”™, si bien en 2003 no se

capitulaciones matrimoniales”. Opinion que aunque fue formulada en el afio 1985 sigue teniendo
vigencia.

“¢ Ob. Cit., pag 970.

" La Ley 11/1996, de 29 de julio, del Parlamento de Catalufia, cre6 un Registro que denominé “de tutelas
y Autotutelas”. La Disposicion Adicional del Cédigo de Familia de Catalufia ha dispuesto que ese
Registro pase a denominarse ahora “Registro de Nombramientos Tutelares No Testamentarios”. Y el
articulo 251.1 del mismo Caédigo decia: “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”. Este Registro se rige, en lo relativo a su organizacion, funcionamiento y publicidad, por el
Decreto 360/1996, de 12 de noviembre, de la Generalidad de Catalufia, y comenz6 a funcionar en enero
de 1997. En cuanto a la inscripcidn, en el apartado 8 del articulo 222 de la Ley 25/2010, de 29 de julio,
del Libro Segundo del Cdédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia, se dice que las
delaciones de las tutelas otorgadas en escritura publica deben inscribirse en el Registro de
Nombramientos Tutelares no Testamentarios, afladiéndose que el notario que autorice la escritura debe
comunicarlo de oficio al registro.

*8 Como hemos observado anteriormente el legislador espafiol opt6 por una solucién distinta a la catalana
ya que “Los documentos publicos a los que se refiere el presente articulo se comunicaran de oficio por el
notario autorizante al Registro Civil, para su indicacion en la inscripcién de nacimiento del interesado”.

* Podemos observar que este orden de preferencia no coincidia con el articulo 179 de la Ley 9/1998, de
15 de julio de Cddigo de Familia catalan, el cual disponia que debe preferirse en la tutela de incapaz, a su
cényuge o la persona de sexo distinto con quien se convive en relacion estable de pareja, en ambos casos,
si la persona designada convive con el incapaz; a los descendientes del incapacitado si son mayores de
edad o, de otro modo los ascendientes, y, en este caso, si son el padre y la madre, supone la prérroga o
rehabilitacidn de la potestad de los dos o de cualquiera de ellos; al conyuge del padre o de la madre del
menor o incapacitado o la persona que, al morir uno u otro, se halle respecto a éste en el supuesto de
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modificd ni el resto de parrafos del articulo 234 ni los articulos 233 0 235 por lo que no
le vinculan al Juez las disposiciones nombrando tutor dado que puede alterar el orden,
en resoluciéon motivada en beneficio del incapacitado, ignorando la designacion del
tutelado “en resolucion motivada” a diferencia de la més rigurosa redaccion aragonesa

que se lo permite sélo por “circunstancias especiales”.

Por ultimo, se afiade un nuevo parrafo al articulo 239 del Cédigo civil de tal manera
que este sera su contenido: “La entidad pablica 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 situacion de desamparo. Se considera como situacion de
desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes que le incumben de conformidad a las leyes, cuando

éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material”.

Este nuevo parrafo al articulo 239 del Cddigo civil viene a ser una especie de
clausula de salvaguardia para los casos de falta de nombramiento de tutor, donde se
proclama sin ambigiiedades, la responsabilidad de las Administraciones publicas en la
proteccion de los incapacitados desamparados. En el fondo se trata de un compromiso

persona de sexo distinto con quien se convive en relacidn estable de pareja; en ambos casos, si la persona
designada ha convivido con el menor o incapacitado durante los Gltimos tres afios y, por Ultimo, a los
hermanos del menor o incapacitado, sefialandose en el segundo apartado de dicho precepto que no
obstante, si lo estima mas conveniente para los intereses del menor o incapacitado, la autoridad judicial,
en resolucién motivada, puede alterar el orden establecido o elegir a otra persona, teniendo en cuenta
aquellas que se presenten voluntariamente para asumir los cargos indicados, si pueden beneficiar al
menor, lo cual aparece ahora regulado de manera mas extensa, y también distinta a la regulacion estatal,
en el apartado 10 del articulo 222 que introduce ahora la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro Segundo
del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia, en cuanto al orden de la delacion, dice, en
primer lugar, que la designacién corresponde a la autoridad judicial si no existe ninguna persona
designada por un acto de delacién voluntaria, si no procede su nombramiento o si se excusa 0 cesa por
cualquier causa., afiadiendo que en el caso de la autoridad judicial ha de preferir para la tutela a: a) El
cényuge o el conviviente en pareja estable de la persona incapacitada, si existe convivencia. b) Los
descendientes mayores de edad de la persona incapacitada. ¢) Los ascendientes del menor o incapacitado,
salvo que se prorrogue o rehabilite la potestad parental. d) En caso de muerte del progenitor del menor o
incapacitado, el conyuge o el conviviente en pareja estable de aquel, si convive con la persona que debe
ser puesta en tutela y e) Los hermanos del menor o incapacitado, tras lo que afiade que, no obstante, si lo
estima mas conveniente para los intereses de la persona menor o incapacitada, la autoridad judicial,
mediante resolucion motivada, puede alterar el orden establecido o elegir a la persona que ha actuado
como asistente 0 como guardadora de hecho, a las que se presenten voluntariamente para asumir los
cargos indicados u a otra persona, asi como que si existen varias personas que quieren asumir la tutela, la
autoridad judicial puede remitirlas a una sesidn informativa sobre mediacion familiar, con la finalidad de
que alcancen un acuerdo, tras lo que concluye que si no existen personas del entorno familiar o
comunitario que quieran asumir la tutela, la autoridad judicial debe designar personas juridicas, publicas o
privadas, sin nimo de lucro, que puedan asumirla satisfactoriamente.
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social a favor de las personas que no pueden valerse por si mismas por razon de
enfermedad o disminucion psiquica y se encuentran desatendidas, ya sea porque no han
sabido o podido tomar previsiones con anterioridad, o porque no se les asiste en su

entorno familiar.

La responsabilidad publica, ciertamente, debe ser subsidiaria, pero es ineludible vy,
por lo tanto, se deberia instrumentar su ejercicio por via de la delegacion de funciones
en profesionales o entidades no lucrativas que cumplan admirablemente estas

finalidades de proteccion.

Con este nuevo parrafo al articulo 239 del Cédigo civil se hace efectivo el articulo
49 de la Constitucién Espafiola que impone a los poderes publicos el deber de prestar a
los disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales la atencion especializada que requieren

y el amparo para disfrutar de los derechos que les corresponden como ciudadanos.

5. La autotutela en la normativa aragonesa.

El derecho de la persona en el derecho civil aragonés se refiere, basicamente, al
desarrollo de las normas sobre capacidad y estado de las personas fisicas y de las
instituciones civiles para la proteccion de menores e incapaces, encontrandose en la
actualidad contemplada su normativa ampliamente en la Ley 13/2006, de 27 de
diciembre, de Derecho de la Persona, a la que precedid la Ley 1/1999, de 24 de febrero,
de sucesiones por causa de muerte, asi como la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de
régimen economico matrimonial y viudedad, siendo la Gltima norma sobre el particular
la Ley 2/2010, de 26 de mayo, sobre la “Igualdad en las Relaciones Familiares ante la
ruptura de la convivencia de los padres”, de suerte que todas estas instituciones civiles

aragonesas tienen ciertamente poca antiguedad.

La Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, consta de cuatro
Titulos de suerte que el I se refiere a la capacidad y estado de las personas; el 11, a las
relaciones entre ascendientes y descendientes; el 111, a las relaciones tutelares, y el 1V, a
la Junta de Parientes, comenzando por el Titulo | sobre la capacidad y estado de las
personas, que, a su vez, consta de tres Capitulos: I, Capacidad de las personas por razon

de la edad; Il, Incapacidad e incapacitacion y IlI, Ausencia, mientras que el Titulo II,
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sobre las relaciones entre padres e hijos, consta de tres capitulos: en el capitulo 1 se
habla de los efectos de la filiacion; en el 2 del deber de crianza y autoridad familiar y en
el 3 de la gestion de los bienes de los hijos, concluyendo el Titulo IV con la regulacién

de la Junta de Parientes.

Pues bien, por lo que nos interesa, el Titulo Il de esta Ley se ocupa de las
relaciones e instituciones tutelares respecto de menores y de incapacitados, regulando la
tutela, la curatela y el defensor judicial, asi como las instituciones de la guarda de hecho
y la guarda administrativa sin tutela, siendo éstas complementarias de las anteriores,
posibilitindose el nombramiento de administrador de bienes, coexistente con los padres
o el tutor, y especificandose que la autoridad judicial salvaguarda la tutela, que se ejerce
bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal, potenciandose la autonomia de los particulares

en la determinacion de las reglas por las que cada tutela haya de regirse.

En Aragén, la “autotutela” se considera como institucion mediante la cual cualquier
persona capaz y mayor de edad, previendo ser incapacitada judicialmente
puede, mediante escritura publica, designar a las personas que ejerceran las funciones
tutelares, asi como adoptar las disposiciones relativas a su persona y bienes para cuando
esté incapacitado, incluido un mandato a tercero que no se extinga por su incapacidad
sobrevenida o su incapacitacion, afiadiéndose que también podrd promover, en su

momento, Su propia incapacitacion.

Por su parte, el Preambulo de la Ley aragonesa que estamos referenciando de 2006
reconoce explicitamente que la Ley estatal 41/2003, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad, se aplica en Aragon en lo necesario —pues buena parte de
su contenido de Derecho civil era ya posible en Aragon en virtud del principio standum
est chartae— y asi prevé el articulo 37 que siga siendo en adelante, con pequefias

adaptaciones.

A su vez, en dicho PreAmbulo se recuerda que el sistema tutelar propio del Derecho
aragonés fue erosionado por las Leyes de enjuiciamiento civil (1855 y 1881) vy, luego,
por el Cédigo civil, situacion en la que llegd al Apéndice de 1925, sefialandose que, sin
embargo, tanto los proyectos de Apendice (1899 y 1904) como el Anteproyecto del

Seminario de la Comision compiladora que prepar6 la Compilacion de 1967
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replantearon toda la materia inspirandose de una parte en el Derecho histérico y atentos,
de otra, a las necesidades sentidas en cada momento por la sociedad, afiadiéndose que
esta linea sigue la referida Ley, que viene a sustituir a una regulacion fragmentaria que
ofrecia muchas dudas de interpretacion y, sobre todo, de integracion con las normas
supletorias del Cadigo civil, que responden a principios parcialmente distintos y, por

ello, inadecuados.

Asi, el Titulo Il de la ley, como hemos adelantado, se ocupa de las relaciones
tutelares en toda su amplitud, referidas tanto a menores como a incapacitados, regulando
la tutela, la curatela y el defensor judicial como instituciones tutelares, asi como la
guarda de hecho y la guarda administrativa sin tutela como instituciones
complementarias de las anteriores y tambien posibilita el nombramiento de
administrador de bienes (coexistente con los padres o el tutor) por quien disponga de
tales bienes a titulo gratuito a favor del menor o incapacitado, sefialandose que, en
general, el sistema no se aparta en los rasgos esenciales del hasta ahora conocido, de
modo que puede considerarse de «tutela de autoridad», puesto que todas las funciones
tutelares estdn bajo la salvaguarda de la autoridad judicial y se ejerceran bajo la
vigilancia del Ministerio Fiscal, pero se potencia la autonomia de los particulares tanto
en la delacién como en la determinacion de las reglas por las que cada tutela haya de

regirse y se acenttan los rasgos familiares.

En los tres primeros Capitulos de ese Titulo se abordan cuestiones que atafien a
todas las instituciones tutelares, y asi prevalece la delacion voluntaria, puesto que la
dativa o judicial es subsidiaria y complementaria de aquella (articulo 89.2) y
unicamente procede en su defecto, total o parcial (articulo 101), mientras que la legal
esta prevista tan solo en caso de desamparo de menores o0 incapacitados (articulos 89.1.
c,y 104 a 108).

Se admite la llamada «autotutela», es decir, que cualquier persona mayor de edad y
capaz, en prevision de ser incapacitada judicialmente, podra en escritura publica
designar a las personas que han de ejercer las funciones tutelares, asi como adoptar
cualquier otra disposicion relativa a su persona y bienes para cuando esté incapacitado,
incluido un mandato a tercero que no se extinga por su incapacidad sobrevenida o su

incapacitacion, de acuerdo con la literalidad de su articulo 95, recordandose que, de
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acuerdo con el articulo 757 de la Ley de enjuiciamiento civil, también podra promover,

en su momento, su propia incapacitacion.

En concreto, en el articulo 95, sobre la delacion hecha por uno mismo, se dice en el
apartado 1 que conforme al principio standum est chartae, cualquier persona mayor de
edad y con la capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada
judicialmente, podra, en escritura publica, designar a las personas que han de ejercer las
funciones tutelares y sus sustitutos, excluir a determinadas personas o dispensar causas
de inhabilidad, asi como adoptar cualquier otra disposicion relativa a su persona o
bienes, incluido el otorgamiento de un mandato que no se extinga por su incapacidad o
incapacitacion, afiadiéndose que podra también establecer 6rganos de fiscalizacion, asi
como designar a las personas que hayan de integrarlos, sin perjuicio de la vigilancia y
control por el Juez y el Ministerio Fiscal, para concluir en el apartado 2 de este precepto
que la entidad publica competente en materia de proteccion de menores o incapacitados

no podré ser objeto de designacion o exclusion voluntaria.

Por lo demaés, en Aragon, los titulares de la autoridad familiar pueden designar a las
personas que han de ejercer las funciones tutelares y adoptar cualquier otra disposicién
sobre la persona o bienes de los menores o incapacitados que estan bajo su autoridad,
mediante testamento o escritura publica (articulo 96), previéndose reglas para cuando
haya pluralidad de designados o disposiciones incompatibles, asi como la vinculacion
del Juez, salvo circunstancias especiales, a las delaciones voluntarias, estableciéndose
que solo en ausencia de estas procede la designacion judicial de las personas del elenco

ordenado del articulo 102.

El Capitulo 111 de este Titulo sefiala con cuidado la capacidad de las personas tanto
fisicas como juridicas para ser titulares de cargos tutelares, las causas de inhabilidad, las
causas y efectos de la excusa y de la remocién, asi como el procedimiento para esta
ultima, mientras que el Capitulo 1V, dedicado especificamente a la tutela, comienza
sefialando las personas sujetas a tutela ordinaria o a la tutela automatica de la entidad

publica, asi como las personas obligadas a promover la constitucion de la tutela.

En el sistema aragonés pueden concurrir varias personas simultdneamente en el

ejercicio de la tutela (articulo 120), y ademas de la posibilidad de separar la tutela de la
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persona de la de los bienes, cabe que en la delacion voluntaria se haya designado a dos
tutores -nunca mas de dos- para actuar simultdneamente y también serdn dos los tutores
cuando lo sean los padres o los abuelos paternos o maternos, asi como, por decision del
Juez, cuando tutor sea una persona casada y considere conveniente que también ejerza

la tutela su conyuge.

A su vez, el articulo 128 da reglas para el ejercicio de la tutela plural, sefialandose
que la administracion de los bienes corresponde al tutor, en la medida en la que no se
haya designado tutor de todos o parte de los bienes o no haya designado administrador
para determinados bienes la persona de quien proceden estos por titulo lucrativo
(articulo 121), previendose las clasicas obligaciones de fianza e inventario, asi como la
de rendir cuenta general justificada de su gestion, ante la autoridad judicial, al cesar en

sus funciones.

En el contenido personal de la tutela se acenttan los rasgos familiares y, cuando
recae sobre menores, se acerca la figura del tutor a la de los padres, pues la tutela tiene
en principio el mismo contenido que la autoridad familiar, incluido, por tanto, el deber
de tener al pupilo en su compaiiia, estableciéndose que la edad del menor es decisiva
para determinar la extension y modo de ejercicio de los deberes del tutor (por ejemplo, a
efectos de la representacion o la prestacion de asistencia segun sea 0 no mayor de

catorce afios) (articulo 122.1).

En el derecho aragonés pueden concurrir varias personas simultdneamente en el
ejercicio de la tutela. También seran dos los tutores cuando lo sean los padres o los
abuelos paternos o maternos o cuando, por decision del Juez, el tutor sea una persona
casada y considere conveniente que también ejerza la tutela con su cényuge, debiendo
cumplir todos con sus obligaciones de fianza e inventario, rendir cuenta general

justificada de su gestion ante la autoridad judicial, al cesar en sus funciones.

La tutela se manifiesta también en algunos aspectos familiares como la obligacion,
en ultima instancia, de alimentos cuando no haya nadie mas que se los pueda
proporcionar al pupilo y asi en este titulo también se establece la curatela de los
emancipados y de los incapacitados, si asi lo determina la sentencia de incapacitacion y,

por ultimo, también se hace referencia a la guarda, que de hecho es transitoria, a la
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guarda administrativa y al acogimiento familiar, con lo que doy por concluida esta
aproximacion a la regulacion aragonesa para dar paso a la exposicion de la normativa

gallega, que esta recurrida ante el Tribunal Constitucional.

6. La autotutela en la Ley de Derecho Civil de Galicia y el recurso ante el
Tribunal Constitucional.

El 6 de Junio de 2006 se aprobd en el Parlamento de Galicia la vigente Ley de
Derecho Civil de Galicia, publicada en el DOG el 29 de junio y en vigor desde el 19 de
julio del mismo afio 2006, que supone una gran reforma de la anterior regulacién del
derecho civil gallego recogida en la Ley 4/1995, que tenia 170 articulos, siendo la
actual una méas amplia Ley con 308 articulos, 4 disposiciones adicionales (alguna de
gran relevancia como la que equipara al matrimonio las relaciones maritales, que ya ha
sido modificada por la Ley 10/2007, de 28 de junio y estd pendiente de que se apruebe
una Ley de parejas de hecho en Galicia), 3 transitorias, 1 derogatoria y otra Disposicion

final.

Sus novedades mas importantes son, por lo que a nosotros nos interesa ahora, la
proteccion de los menores en situaciones de desamparo y de la regulacion de la
adopcion, cuya inconstitucionalidad ha instado el Gobierno Central, la regulacion de la
autotutela en prevision de una situacion de incapacidad futura, pero llegando ya tarde,
después de la regulacion estatal, y también cuestionada ante el Tribunal Constitucional,
por carecer de antecedentes en el derecho civil gallego y no guardar conexién alguna
con instituciones propias de tal legislacion civil, incidiendo, ademas, en el ambito de la
legislacion procesal sobre la que tiene competencia exclusiva el Estado™. Y el
reconocimiento de los mismos derechos de los conyuges a las parejas de hecho y los
matrimonios entre personas del mismo sexo, vulnerando la Constitucién, que ha sido
cuestionada también ante el Tribunal Constitucional por parte del Tribunal Superior de

Justicia de Galicia.

* También se considera que los articulos 42, 43 y 46 de la Ley 2/2006 vulneran la Constitucién al regular
la posibilidad de realizar la designacion de tutor en escritura publica, argumentandose en el recurso que el
posible contenido de esta escritura vulnera la reserva competencial establecida en el articulo 149.1.8? de
la Constitucion a favor del Estado en cuanto a las reglas relativas a la ordenacion de los registros e
instrumentos pubicos.
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Dentro de esta dinamica en la que se sitla la vigente Ley gallega habia surgido la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre; Proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Cddigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
la Normativa Tributaria con esta finalidad y mas concretamente la figura de la
Autotutela que aparece por primera vez en nuestro derecho patrio, razén por la cual la
normativa gallega se encuentra en estos momentos recurrida ante el Tribunal

Constitucional.

En Galicia, en concreto, en su Articulo 42 se sefiala que en prevision de una
eventual incapacidad, cualquier persona mayor de edad podra designar en escritura
publica la persona o personas, fisicas o juridicas, para que ejerzan el cargo de tutor. Del
mismo modo, podra nombrar substitutos de los designados para ejercer la tutela y
excluir a determinadas personas para el cargo, afiadiéndose en el articulo 43 que la
persona interesada también podra delegar en su conyuge u otra persona la eleccion del
futuro tutor entre una pluralidad de personas fisicas o juridicas, previamente

identificadas o relacionadas en escritura publica.

Por su parte, en el articulo 44 se afiade que asimismo el interesado podra fijar la
retribucion del futuro tutor y sefialar las reglas generales de funcionamiento y contenido
de la tutela prevista, en especial en lo que se refiere al cuidado de su persona, asi como
proponer medidas de vigilancia y control de la actuacion tutelar, asi como reglas para la
administracion de sus bienes, concluyendo la regulacion con la contenida en el articulo
45, en cuya virtud las disposiciones a que se refieren los articulos anteriores vincularan
al juez al constituir la tutela, salvo que el beneficio del incapacitado exija otra cosa, en

cuyo caso lo hara mediante decision motivada.

En el recurso de inconstitucionalidad numero 2845-2007 promovido por el
Presidente del Gobierno contra dichos articulos, entre otros, se dice, con toda razon, que
dichos preceptos no se oponen a los ya expuestos antes del Cddigo Civil pero si
presentan diferencias, siendo la regulacion méas detallada y sin la existencia de
precedentes en el derecho civil gallego puesto que no puede considerarse como tal la
regulacion de la tutela administrativa, desde una perspectiva asistencial, que lleva a las

entidades u organismos publicos a hacerse cargo de menores o incapaces desamparados
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que no tiene nada que ver con la forma de tutela ordinaria en que, desde el punto de
vista civil, consiste la autotutela, que implica una declaracion de voluntad para el futuro
sobre la propia disposicion de bienes y derechos y no tiene conexién alguna con las
instituciones del derecho civil de Galicia, teniendo en cuenta, por lo demas, que se ha
planteado en materia de adopcion el recurso a pesar de que ello ya habia sido objeto de
regulacion, si bien no en lo relativo a la formacion de los aspectos juridico-civiles, en la
Ley gallega 3/1997, de 9 de junio, de proteccién juridica, econémicoa y social de la

familia, la infancia y la adolescencia®.

Ademas, se argumenta que, a diferencia del Cédigo, que se ocupa genéricamente de
la autotutela en términos vistos, la ley gallega dedica un titulo aparte y diferenciado del
titulo dedicado a menores, en que si se ocupa de la tutela administrativa, siendo mas
detallada la regulacion en Galicia que la del Codigo Civil con la que difiere en algunos
aspectos como cuando el articulo 42 gallego exige simplemente la mayoria de edad
mientras que el articulo 223 del Cddigo Civil requiere capacidad de obrar suficiente

para realizar la designacion de futuro tutor.

En mi opinion, desde hace veinte afios se aprueban, por no hablar del Estatut, en el
Parlament catalan, leyes de Derecho civil en expresa contradiccion con la Constitucion
espafola, sin que ningun Gobierno interpusiese recurso de inconstitucionalidad contra
las mismas cuando las mayorias parlamentarias no eran absolutas, destacando que la
primera Ley del Cédigo Civil de Catalufia, en cambio, fue recurrida por el Gobierno,
entonces presidido por José Maria Aznar, el 10 de abril de 2003, y que dicho recurso fue

31 En el propio recurso de inconstitucionalidad se recuerda que, al margen de su legislacién sobre

derecho civil propio, el Parlamento de Galicia habia legislado ya sobre protecciéon de menores, pero se
puntualiza su alcance y contenido en sus justos términos, sefialando que la Ley gallega 4/1993, de 14 de
abril, reguladora de los Servicios Sociales, que deroga la anterior Ley gallega 3/1987, sobre la misma
materia, se refiere a la institucién de la adopcién, pero no lo hace desde una perspectiva de regulacién
de los aspectos juridico-civiles de tal institucion, sino, exclusivamente, desde la perspectiva de incluir a
los servicios administrativos relacionados con la adopcién en la Comunidad de Galicia en la
consideracion de servicios sociales de atencion especializada, en el marco de la competencia
autondmica en materia de asistencia social reconocida en el articulo 148.1.20? de la Constitucién y en
los articulos 27.23 y 24 del Estatuto de Autonomia de Galicia, tras lo que se afiade que la Ley gallega
3/1997, de 9 de junio, de proteccién juridica, econémica y social de la familia, la infancia y la
adolescencia, que, como dice en su Predmbulo, pretende superar el obsticulo de identificacion entre
derecho de familia y derecho civil, también aborda la regulacion de la adopcién, pero, desde el punto
de vista de la ordenacion de la gestién publica del procedimiento adoptivo en la Comunidad Auténoma
de Galicia y no en lo relativo a la formacion de los aspectos juridico-civiles de tal institucion.
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retirado por el Gobierno del mismo Presidente actual, José Luis Rodriguez Zapatero, el

3 de septiembre de 2004, al poco de asumir el poder.

A partir de entonces Catalufia, con efecto mimético para el resto de Comunidades,
ha regulado la mayor parte del Derecho Civil, siendo la ultima, que veremos a
continuacion, la Ley del Libro Segundo de su Cdodigo Civil, por lo que, por la mecanica
del recurso de inconstitucionalidad, a consecuencia de la pasividad -por motivos
politicos- de los legitimados activamente para interponerlo, existen multitud de leyes
autonomicas de derecho civil que wvulnerando, claramente, el contenido de la

Constitucion conservan, empero, su vigencia.

No niego, ni mucho menos, el interés en que se pronuncie el Tribunal Constitucional
sobre la atribucién competencial en materia de derechos civiles forales que contiene la
Constitucién, acaso con motivo de la Ley de Derecho Civil de Galicia, si bien parece
prudente pedir al Gobierno central, tan permisivo cuando le interesa, coherencia y
lealtad, porque se ha hurtado al conocimiento del Alto Tribunal la acomodacion a
nuestra Constitucion de la posibilidad de dictar un amplio Codigo Civil en Catalufia y
otras Comunidades, lo que es inadmisible ya que no resulta justificable impugnar ahora

lo que no se impugnd antes.

En todo caso, insisto en que al poco de la aprobacion de la Ley de 2006, se
anuncid que el Gobierno central estudia presentar un recurso ante el Tribunal
Constitucional contra los articulos de la Ley de Derecho Civil de Galicia relativos a la
adopcion de menores, al igual que sucedid, en su dia, en Aragon. Y a la autotutela. Y asi
sucedid. Y se podria plantear respecto de la equiparacion del matrimonio y las parejas
de hecho, lo que, efectivamente, acaba también de cuestionarse por parte del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia.

Por lo que atafie en concreto a la autotutela, se dice en el recurso que los
articulos impugnados suponen una regulacion general y exhaustiva de una institucién
que, al igual que la adopcidn, carece de antecedentes en el derecho gallego y no guarda
conexidn con instituciones propias de dicha legislacion civil de Galicia, de manera que
dicha regulacion excede de las facultades constitucional y estatutariamente atribuidas a

Galicia, considerandose que los articulos 42, 43 y 46 de la Ley 2/2006 vulneran la
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Constitucion al regular la posibilidad de realizar la designacion de tutor en escritura
publica, argumentandose en el recurso que el posible contenido de esta escritura vulnera
la reserva competencial establecida en el articulo 149.1.82 de la Constitucion a favor del
Estado en cuanto a las reglas relativas a la ordenacion de los registros e instrumentos

publicos.

Se aflade que lo regulado en el articulo 42 al contemplar la posibilidad de
instituir la autotutela en escritura publica; en el articulo 43 al sefialar la posibilidad de
que el instituyente designe e identifique en escritura pablica la pluralidad de personas
entre las cuales su conyuge u otra persona (en la que previamente haya delegado esta
facultad), haya de realizar, en el futuro, la designacion de tutor y, finalmente, en el
articulo 44 en el que se enumeran las disposiciones que, sobre el desempefio de la tutela,
podra incluir, en su caso, el interesado en la escritura publica de designacion de tutor (si
hubiera utilizado dicha escritura publica), plantea también problemas de orden
competencial puesto que la actividad de determinar los supuestos en que es necesaria
escritura publica debe considerarse incluida en la competencia estatal exclusiva para la
ordenacion de los registros publicos de acuerdo con las SSTC 72/1983; 156/1993 Y
173/1998.

En rigor, de acuerdo con la Constitucion, la legislacion civil es competencia
exclusiva del Estado y solo la preexistencia de un Derecho civil foral en determinadas
Comunidades Auténomas, no en todas, permite la conservacion, modificacion vy
desarrollo de su derecho propio que,”en todo caso”, nunca podra alcanzar a las materias
reservadas al Estado, entre las que figuran las reglas relativas a la aplicacion y eficacia
de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas del matrimonio

y ordenacién de los registros e instrumentos publicos®?.

Sin embargo, la realidad ha seguido distinto camino en beneficio de la

competencia exclusiva de las Comunidades Autonomas, siendo propiciada, en buena

%2 Sobre el tema, ampliamente, me he extendido, y a sus términos me remito para mayor detalle, en
BELLO JANEIRO, D. "La Ley 4/1995, de 24 de mayo, de derecho civil de Galicia", Revista Juridica del
Notariado, namero 14, abril-junio 1995 y en Derecho Civil Gallego, Madrid, 1996; EI ejercicio de la
competencia en materia civil por la Comunidad Auténoma Gallega: la Ley 4/1995, de 24 de mayo,
Editorial Montecorvo, S.A., Madrid, 1999., asi como en Bello Janeiro, D./Fraga Iribarne, M.., El
desarrollo del derecho civil gallego en el marco constitucional, Discurso de ingreso y contestacion de la
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medida, la desaforada actividad legislativa autondmica —aungque no sea razon
justificativa suficiente- por la pasividad estatal en materias del Derecho Civil
demandadas por la sociedad, en el ambito sucesorio, de viudedad o de las parejas de

hecho.

Todas las Comunidades Auténomas, y no solo las forales, han asumido
competencias en materia de Derecho Civil y no se han limitado a la conservacion,
modificacion y desarrollo de su derecho, sino a legislar, bajo principios propios, y
distintos a los del Codigo Civil, sobre las instituciones que les ha parecido mas
oportuno, tuvieran o no antecedentes en su legislacion, que pudieran desarrollar, e

incluso forzando las materias atribuidas "en todo caso" al Estado.

Todas han ido ampliando su Derecho Civil méas alla de la permision del texto
Constitucional, hasta el punto de que algunas de ellas, sobre todo Catalufia, han
regulado la mayor parte del Derecho Civil, de suerte que, por la mecanica del recurso de
inconstitucionalidad, a consecuencia de la pasividad -generalmente por motivos
politicos- de los legitimados activamente para interponerlo, leyes autondmicas que
vulneran, claramente, el contenido de la Constitucién conservan, empero, su

constitucionalidad.

En cambio, en Galicia se razona que la ratio legis de la regulacion de la
autotutela supone una regulacion ex novo de materias no reguladas anteriormente puesto
que la propia Ley gallega 2/2006 se refiere a “el desarrollo” de “algunas materias (la
adopcion y la autotutela) no reguladas” antes, aduciéndose en el recurso que
dificilmente puede hablarse de desarrollo legislativo cuando no existen en el derecho
civil gallego previamente instituciones de adopcién y de autotutela que desarrollar, ni
instituciones de derecho foral propio con las que exista una conexion relevante que
justifique la competencia de la Comunidad Auténoma para regular ex novo tales
instituciones, lo que se pretende demostrar con la falta de derogacion expresa de
disposicion anterior gallega que con caracter singular o especial regulara la institucién

de la adopcién o de la autotutela o instituciones conexas con estas.

Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion, Corufia, 2006 y El desarrollo del derecho civil
autondmico en el marco constitucional. El caso gallego, editorial Difusion Juridica, 2010.
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Insisto en que seria bueno que se pronunciase ahora el TC sobre la atribucién
competencial en materia de derechos civiles forales de la Constitucion, acaso con
motivo de la Ley de Derecho Civil de Galicia, aprobada por unanimidad, pero también
reitero que hay que ser coherentes, porque no pudimos tener conocimiento de la
decision del TC acerca del Codigo Civil catalan y su incardinacion constitucional por la
retirada por parte del Gobierno de la Nacion del recurso interpuesto, por el anterior
ejecutivo, contra el Libro I de dicho texto legal autonémico, que acaba de ver aprobada
por la Ley 25/2010, de 29 de julio, su libro segundo relativo a la persona y familia a que

haremos mencion detallada en el siguiente epigrafe.

7. La autotutela en Catalufia.

En cuanto a la tutela, ya hemos dicho que en el Predmbulo de la normativa catalana
contenida en la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cddigo civil de
Catalufia, relativo a la persona y la familia, se dice que el capitulo Il incorpora el
régimen del Cddigo de familia, pero con algunas novedades remarcables y asi, por una
parte, en la linea de un mayor reforzamiento de la autonomia de la persona que sigue el
camino iniciado por la Ley 11/1996, de 29 de julio, de modificacion de la Ley 39/1991,
de 30 de diciembre, de la tutela e instituciones tutelares, con la admision de la
autotutela, se flexibiliza la respuesta juridica ante la pérdida progresiva de facultades
cognitivas y volitivas de la persona, admitiendo que, si se hubiese otorgado un poder en
prevision de una situacién de pérdida de capacidad, el hecho de que esta circunstancia

se llegue a producir no lleva necesariamente a la extincion de aquél®.

O sea, en Catalufia se permite que, sin necesidad de constituir la tutela, el apoderado
pueda continuar cuidando de los intereses de la persona que ya no puede valerse por si
misma, lo que no impide que, en interés de la persona protegida, llegue finalmente a

> e concreto, en el capitulo Il, sobre la tutela, se comienza diciendo en el afiadido articulo 222-1,
que deben ponerse en tutela tanto los menores no emancipados que no estén en potestad parental cuanto
los incapacitados, si lo determina la sentencia, especificandose en el apartado 2 de dicho precepto que no
es preciso poner en tutela a las personas mayores de edad que, por causa de una enfermedad o deficiencia
persistente de caracter fisico o psiquico, no pueden gobernarse por si mismas, si a tal efecto han
nombrado a un apoderado en escritura publica para que cuide de sus intereses, mientras que, por su parte,
en el apartado 4 de dicho articulo 222-4, segln la redaccidn de 2010, se declara que en el supuesto de que
sea declarada incapaz, toda persona con plena capacidad de obrar puede nombrar o excluir, en escritura
publica, a una o mas personas para que ejerzan los cargos tutelares y que también puede hacer
disposiciones respecto al funcionamiento y el contenido del régimen de proteccién que pueda ser
adecuado, especialmente en cuanto al cuidado de su persona.
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constituirse la tutela y que la autoridad judicial, si se lo solicita el tutor, pueda resolver
la extincién del poder, aduciéndose que se trata de que no siempre sean precisas la
incapacitacion y la constitucion formal de la tutela, que se configura como una medida
de proteccion, especialmente en casos de desamparo del incapaz, cuando a la grave
enfermedad psiquica se le afiade la falta, inadecuacion o imposibilidad de apoyo

familiar.

Paralelamente, en Catalufia se han fijado unas cautelas para el otorgamiento de las
escrituras que contienen la delacion hecha por uno mismo, ya que se ha detectado que,
con excesiva frecuencia, algunas escrituras de designacion de tutor se otorgan justo
antes de instar a la incapacitacion, lo que hace sospechar que puede existir captacion de
la voluntad por parte del designado o, simplemente, que el otorgante no era plenamente
capaz de suerte que, por una parte, se consideran ineficaces las delaciones hechas por
uno mismo si la escritura que las contiene se ha otorgado después de haberse instado el
proceso sobre su capacidad o después de que el ministerio fiscal haya iniciado sus
diligencias preparatorias y por otra parte, se legitima a las personas llamadas por la ley
para ejercer la tutela o al ministerio fiscal para oponerse judicialmente a la designacion
hecha por el mismo interesado dentro del afio anterior al inicio del procedimiento sobre
la capacidad, incidiéndose también en la aptitud para ejercer los cargos tutelares®*.

Junto a la disposicidon que permite no constituir la tutela si se hubiese otorgado un
poder en prevision de la pérdida de capacidad, los cambios en relacién con la guarda de
hecho son un reflejo del nuevo modelo de proteccion de la persona que disefia el libro
segundo que ya hemos insistido en que confiesa el legislador catalan que ha sido guiado
por la idea de considerar que la incapacitacion es un recurso demasiado drastico y, a
veces, poco respetuoso de la capacidad natural de la persona protegida, por lo cual el

capitulo VI incluye un nuevo instrumento de proteccion, la asistencia, dirigido al mayor

5 Asi, se adaptan las normas sobre excusas a la realidad de la necesaria y conveniente especializacion de
las entidades tutelares no lucrativas dedicadas a la proteccion de personas incapacitadas por lo que se
permite que las personas juridicas se excusen si no disponen de medios suficientes para desarrollar
adecuadamente la tutela o si las condiciones personales del tutelado son ajenas a los fines para los que
han sido creadas y, a su vez, en linea con la critica unanime que habian hecho los denominados
operadores juridicos, también se ha revisado el régimen de rendicién de cuentas durante el ejercicio del
cargo y al final de éste, de modo que deban rendirse ante la autoridad judicial que haya constituido la
tutela.
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de edad que lo necesita para cuidar de su persona o de sus bienes debido a la

disminucién no incapacitante de sus facultades fisicas o psiquicas™.

El capitulo VII incorpora al derecho catalan la figura del patrimonio protegido, que
comporta la afectacion de bienes aportados a titulo gratuito por la persona constituyente,
asi como de sus rendimientos y bienes subrogados, a la satisfaccién de las necesidades
vitales de una persona afectada por discapacidad psiquica o fisica de una cierta
gravedad o por una situacion de dependencia igualmente severa, puesto que se declara
que en Catalufia han detectado que, pese a los beneficios fiscales establecidos por la
legislacion estatal, los casos en que las familias catalanas han usado este instrumento
han sido més bien pocos®®.

En cuanto a la inscripcion, en el apartado 8 de este mismo precepto se dice que
las delaciones de las tutelas otorgadas en escritura pablica deben inscribirse en el
Registro de Nombramientos Tutelares no Testamentarios, afiadiéndose que el notario
que autorice la escritura debe comunicarlo de oficio al registro, regulandose a

continuacion la constitucion y ejercicio de la tutela®.

> Se dice que se parte, asi, de una concepcién de la proteccién de la persona que no se vincula,
necesariamente, a los casos de falta de capacidad, sino que incluye instrumentos que, basandose en el
libre desarrollo de la personalidad, sirven para proteger a las personas en situaciones como la vejez, la
enfermedad psiquica o la discapacidad, sefialandose, como anticipamos, que dicho instrumento puede ser
muy Gtil, también, para determinados colectivos especialmente vulnerables pero para los cuales la
incapacitacion y la aplicacion de un régimen de tutela o curatela resultan desproporcionadas, como las
personas afectadas por un retraso mental leve u otras para las que, por el tipo de disminucién que sufren,
los instrumentos tradicionales no son apropiados para atender a sus necesidades, tras lo que se concluye
que, en linea con las directrices de la Recomendacion R (99) 4, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, de 28 de febrero de 1999, y con los precedentes existentes en diferentes ordenamientos juridicos
del entorno de Catalufia, se considera mas adecuado este modelo de proteccién, paralelo a la tutela o la
curatela, siendo que, ademas, esta tendencia es la misma que inspira la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad.

% Precisamente, a continuacion se declara que la regulacién que se propone, coherente con el objetivo de
ofrecer una proteccion patrimonial a la persona beneficiaria, afecta el patrimonio protegido a esta
finalidad y parte de la idea que este patrimonio no responde de las obligaciones de la persona beneficiaria,
ni tampoco de las de la persona constituyente o de quien hizo aportaciones, sino que Unicamente queda
vinculado por las obligaciones contraidas por el administrador para atender a las necesidades vitales de la
persona protegida. Como complemento de esta figura, se disefia un régimen de administracion del
patrimonio protegido y de supervision de la actividad del administrador y la disposicion adicional primera
regula, también, la creacién del Registro de patrimonios protegidos.

> Por lo que se refiere a la constitucion y ejercicio de la tutela el nuevo articulo 222-14 del Cédigo Civil
catalan, comienza por referirse a las personas obligadas a promover la constitucion de la tutela,
sefialando, en el nimero 1, que las personas a que se refiere el articulo 222-10 y las personas o las
instituciones que tengan en su guarda a un menor 0 una persona que debe ponerse en tutela estan
obligadas a promover su constitucidn y responden de los dafios y perjuicios que causen a aquella persona
si no la promueven, tras lo que se afiade en el nimero 2 que la entidad publica competente en materia de
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En el capitulo VI se regula ampliamente la asistencia, comenzando en el nuevo
articulo 226-1 del Codigo Civil cataldn por el nombramiento de asistente, con una
disposicion primera en cuya virtud la persona mayor de edad que lo necesite para cuidar
de ella misma o de sus bienes, debido a la disminucion no incapacitante de sus
facultades fisicas o psiquicas, puede solicitar a la autoridad judicial el nombramiento de
un asistente, de acuerdo con lo establecido por el presente capitulo, por el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, tras lo que se dice en el nimero 2 que la
autoridad judicial debe respetar la voluntad de la persona que debe ser asistida en cuanto
al nombramiento o exclusion de alguna persona para ejercer la funcion de asistencia,
regulandose, seguidamente, en los siguientes nimeros, el contenido de la asistencia *°,
la anulabilidad de los actos de la persona asistida®®, la modificacion de la asistencia® y

su extincion®.

proteccion de menores debe instar a la constitucion de la tutela de los menores desamparados que tenga a
su cargo si existen personas que puedan asumirla en interés de aquellos, puntualizando en el ndmero 3
que el ministerio fiscal debe pedir la constitucion de la tutela o la autoridad judicial debe disponerla de
oficio si tienen conocimiento de que existe alguna persona que debe ser puesta en tutela en el ambito de
su jurisdiccién, para concluir en el apartado 4 que toda persona que conozca la circunstancia a que se
refiere el apartado 3 debe comunicarla a la autoridad judicial o al ministerio fiscal.

%8 En el nuevo articulo 226-2, segin redaccion de 2010, se dice que en la resolucién de nombramiento, la
autoridad judicial determina el &mbito personal o patrimonial de la asistencia y los intereses de los que
debe cuidar el asistente, especificandose que, en el ambito personal, el asistente debe velar por el
bienestar de la persona asistida, respetando plenamente su voluntad y sus opciones personales,
especificandose que, en particular, corresponde al asistente recibir la informacion y dar el consentimiento
a que se refieren, respectivamente, los articulos 212-1 'y 212-2, si la persona asistida no puede decidir por
ella misma sobre la realizacion de actos y tratamientos médicos y no ha otorgado un documento de
voluntades anticipadas, tras lo que se afiade que, en el ambito patrimonial, el asistente debe intervenir,
junto con la persona asistida, en los actos juridicos relacionados con las funciones de la asistencia, tras lo
gue se concluye que, a peticion de la persona asistida, la autoridad judicial también puede conferir al
asistente funciones de administracion del patrimonio de la persona asistida, sin perjuicio de las facultades
de ésta de realizar actos de esta naturaleza por ella misma.

> Por su parte, en el articulo 226-3 del Codigo Civil catalan se contempla la anulabilidad de los actos de
la persona asistida, sefialandose que los actos juridicos que la persona asistida haga sin la intervencion del
asistente, si esta intervencion es necesaria, son anulables a instancia del asistente o de la persona asistida
yambién lo son a instancia del tutor, si se constituye la tutela, y de los herederos de la persona asistida, en
el plazo de cuatro afios a contar de la puesta en tutela o el fallecimiento de esta.

%0 £p gl siguiente apartado al referido en la nota precedente, el articulo 226-4 del nuevo Cddigo en
Catalufa se refiere a la modificacion de la asistencia en los términos siguientes, comenzando por precisar
en el nimero 1 que a instancia de parte, incluida la persona asistida, la autoridad judicial debe acordar la
reduccion o ampliacion del ambito de funciones del asistente si es necesaria dadas las circunstancias, para
concluir en el nimero 2 que si el asistente tiene conocimiento de circunstancias que permiten la extincién
de la asistencia o la modificacién de su &mbito de funciones, debe comunicarlo a la autoridad judicial.

%1 En cuanto a la extincién de la asistencia el nimero 5 del articulo 226 que venimos referenciando dice
que la asistencia se extingue por las siguientes causas: a) Por el fallecimiento o declaracién de
fallecimiento o de ausencia de la persona asistida. b) Por la desaparicién de las circunstancias que la
determinaron. c) Por la incapacitacion de la persona asistida, especificandose que en el supuesto del
apartado 1.b), la autoridad judicial, a instancia de parte, debe declarar el hecho que da lugar a la extincién
de la asistencia y debe dejar sin efecto el nombramiento del asistente.
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En la medida en que sean compatibles con la funcién de asistencia, se aplican al
asistente las normas del resto del codigo catalan en materia de aptitud, excusa y
remocion de los tutores, asi como las relativas a la rendicion de cuentas si el asistente
tiene atribuidas funciones de administracion ordinaria del patrimonio de la persona
asistida, de acuerdo con el apartado 6 del referido articulo 226 del Codigo catalan,
segun la redaccién de 2010, que concluye en el namero 7 con la disposicidon en cuya
virtud la asistencia, mientras no se inscriba en el Registro Civil, no es oponible a
terceros, especificandose que la toma de posesion del cargo de asistente debe inscribirse
en el Registro Civil del domicilio de la persona asistida mediante la comunicacion de la

resolucion judicial.

En cuanto al capitulo VII se refiere también con amplitud a la proteccion
patrimonial de la persona discapacitada o dependiente, sefialandose en el articulo 227-1
gue pueden ser beneficiarias de patrimonios protegidos constituidos de acuerdo con
dicho capitulo las personas con discapacidad psiquica igual o superior al 33% o con
discapacidad fisica o sensorial igual o superior al 65%. También lo pueden ser las
personas que estan en situacion de dependencia de grado Il o Ill, de acuerdo con la
legislacion aplicable, y que el grado de discapacidad o de dependencia se acredita por
medio del certificado emitido por el érgano administrativo competente o por medio de

una resolucién judicial firme.

El patrimonio protegido, segun el articulo 227-2, en el nimero 1, comporta la
afectacion de bienes aportados a titulo gratuito por el constituyente, asi como de sus
rendimientos y subrogados, a la satisfaccion de las necesidades vitales del beneficiario.
Se identifica mediante la denominacion que consta en la escritura de constitucion y es
un patrimonio auténomo, sin personalidad juridica, sobre el cual el constituyente, el
administrador y el beneficiario no tienen la propiedad ni ningan otro derecho real vy,
desde luego, el patrimonio protegido no responde de las obligaciones del beneficiario,
ni tampoco de las del constituyente o de quien hizo aportaciones. Sin embargo, las
aportaciones efectuadas a un patrimonio protegido después de la fecha del hecho o del
acto del que nazca el crédito no perjudican a los acreedores de la persona que las

efectud, si faltan otros recursos para cobrarlo. Tampoco perjudican a los legitimarios.
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En cuanto a su constitucion, el articulo 227-3/1 dice que toda persona, incluida
la beneficiaria, puede constituir un patrimonio protegido. La constitucion de un
patrimonio protegido en interés de una persona diferente al constituyente requiere la
aceptacion del beneficiario o, si procede, la de sus representantes legales, debiendo de
formalizarse en escritura publica con una serie de datos que tienen que hacerse
constar®?, mientras que, a continuacion, en el articulo 227-4, se regula la administracion

del patrimonio protegido®.

Después se regulan con detalle las medidas de control de la administracion®, asf

como la rendicién de cuentas® y la extincion®, e, incluso, el posible remanente®” y la

%2 En concreto en el apartado 2 se sefiala que la constitucién del patrimonio protegido se formaliza
mediante escritura publica en que deben hacerse constar: a) El constituyente y los beneficiarios, asi como
las circunstancias de estos que autorizan la constitucion del patrimonio protegido. b) La expresién de la
voluntad de constituir un patrimonio protegido y de afectar los bienes que lo integran a la satisfaccion de
las necesidades vitales de los beneficiarios. c) La denominacion del patrimonio protegido, que debe
hacerse mediante la expresion «patrimonio protegido a favor de» seguida del nombre y los apellidos del
beneficiario. d) La descripcion de los bienes objeto de la aportacién y de la forma como se hace o se hara.
e) Las personas designadas para administrar el patrimonio protegido, que no pueden ser los beneficiarios.
f) Las personas ante las cuales deben rendirse cuentas en caso de conflicto de intereses, especificAndose
en el apartado 3 que en la escritura de constitucion se puede hacer constar cualquier otra disposicién
referente al patrimonio protegido, especialmente las normas de administracion de los bienes que lo
integran, las facultades de disposicién y administracién conferidas al administrador y las garantias que
este debe prestar. También puede constar el destino del remanente del patrimonio protegido para el
momento en que este se extinga de acuerdo con el articulo 227-7, concluyéndose en el apartado 4. que las
sucesivas aportaciones a un patrimonio protegido deben formalizarse en escritura publica y su
administracion debe sujetarse a lo que se haya establecido en la escritura de constitucion, sin perjuicio de
lo establecido por el articulo 227-4.5 en materia de modificacion de las normas de administracion.

%3 Se dice que la administracion corresponde a la persona fisica o juridica designada en la escritura
publica de constitucion, sefialandose que si la persona designada no puede o0 no quiere aceptar, o renuncia
a continuar en el cargo, cualquier persona interesada o el ministerio fiscal pueden solicitar a la autoridad
judicial el nombramiento de un administrador, tras lo que se especifica que son de aplicacion a los
administradores del patrimonio protegido las normas del presente codigo en materia de aptitud, excusa y
remocién del tutor, para concluir en el ndmero 2 de dicho articulo 227-4 que el constituyente puede ser
administrador del patrimonio protegido si no es a la vez beneficiario, afiadiéndose en el nimero 3 que el
administrador tiene el deber de conservar los bienes que lo integran, mantener su productividad y
aplicarlos, directamente o por medio de sus rendimientos, a la satisfaccion de las necesidades vitales del
beneficiario, tras lo que se declara en el apartado 4 que el administrador esta legitimado para defender
procesalmente el patrimonio protegido y puede contraer obligaciones a cargo del patrimonio para cumplir
la finalidad para la que se constituyo, especificandose en el 5 que si la escritura de constitucion no
establece nada respecto a las facultades de disposicion y administracion sobre los bienes afectados, se
aplican al administrador los articulos 222-40 a 222-46, en materia de administracion de los bienes del
tutelado, para concluir en el apartado 6 que si las normas de administracion que contiene la escritura de
constitucion del patrimonio protegido no sirven adecuadamente a su finalidad, cualquier persona
interesada o el ministerio fiscal pueden solicitar a la autoridad judicial que las modifique.

® En concreto, en el articulo 227-5 se dice que al constituir el patrimonio protegido, pueden designarse
personas que supervisen su administracién y pueden adoptarse las medidas de control de la gestién del
administrador que se consideren convenientes y que si los beneficiarios del patrimonio protegido son
menores de edad o incapacitados, debe aplicarse lo que el articulo 221-5 establece sobre la facultad de la
autoridad judicial de acordar de oficio las medidas que estime necesarias para el buen funcionamiento de
la administracion del patrimonio protegido.
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publicidad registral de los bienes del patrimonio protegido®, sobre lo cual no me
extiendo mas y con dicha referencia doy por concluida la exposicion de la legislacién
catalana en la materia en la que me he extendido por ser la Gltima normativa sobre el

particular, al igual que fue pionera en nuestra pais.

8. Consideraciones conclusivas.

En un pais como Espafia en el que se ha convertido en un mal endémico la lentitud
de la justicia, que, practicamente, se encuentra colapsada, y, ademas, de modo crénico,
no podemos permitirnos el lujo de no acudir al uso de las técnicas de autonomia
privada. La institucion de la autotutela, introducida en la legislacion estatal por medio
de la ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Cddigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y,
previamente, en el derecho catalan con la Ley 11/1996, de 26 de julio, que modifica la
Ley 39/1991, de 30 de diciembre, de la Tutela e Instituciones Tutelares, que, en este afio

% El articulo 227-6 dice que el administrador debe rendir anualmente cuentas ante el beneficiario o sus
representantes legales. Si procede, las cuentas deben rendirse ante la persona designada a tal efecto de
acuerdo con el articulo 227-3.2.f) y que, ademas de ello, la rendicién anual de cuentas debe hacerse ante
las personas especialmente encargadas de supervisar la administracion del patrimonio protegido vy, si se
ha previsto expresamente en la escritura de constitucién, ante la persona constituyente o sus herederos,
considerandose que en materia de rendicion de las cuentas de la tutela, son de aplicacién los articulos
222-31y 222-32, salvo que la escritura de constitucion del patrimonio protegido disponga otra cosa.

% Se declara en el articulo 227-7 que el patrimonio protegido se extingue por las siguientes causas: a)
Muerte o declaracion de fallecimiento del beneficiario. b) Pérdida de la condicion de persona
discapacitada o en situacion de dependencia. ¢) Renuncia de todos los beneficiarios. d) Expiracion del
plazo por el que se constituyé o cumplimiento de alguna condicion resolutoria establecida en la escritura
de constitucion, afiadiéndose que a instancia del constituyente o de sus herederos, la autoridad judicial
debe disponer la extincion del patrimonio protegido si el beneficiario incurre en una causa de ingratitud
hacia el constituyente, de acuerdo con lo establecido por el articulo 531-15.1.d) en materia de revocacion
de donaciones, asi como que la extincién del patrimonio protegido comporta su liquidacién, que deben
hacer las personas designadas en la escritura de constitucidn o, en su defecto, el administrador, para
concluir en dicho precepto que la extincion del patrimonio protegido por alguna de las causas establecidas
por el presente Articulo comporta la obligacion del administrador de rendir cuentas finales de su gestion
ante la persona beneficiaria o sus herederos.

% Asi, en el articulo 227-8 se declara que la persona que ha efectuado la liquidacién del patrimonio
protegido debe dar al remanente el destino establecido en la escritura de constitucion, que puede incluir la
reversion de los bienes al constituyente o a sus herederos, y que si la escritura de constitucion no
establece el destino de los bienes o si este no puede cumplirse, el remanente debe revertir al constituyente
0 a sus herederos testamentarios o legales. En caso de sucesion por la Generalidad, debe adjudicarse a una
entidad no lucrativa que tenga por finalidad la proteccion de personas con discapacidades o en situacion
de dependencia.

% Sobre la publicidad registral versa el contenido del articulo 227-9, que comienza diciendo que los
bienes que integran el patrimonio protegido son inscribibles en el Registro de la Propiedad o en otros
registros publicos a favor del mismo patrimonio con la denominacion que consta en la escritura de
constitucion de acuerdo con el articulo 227-3.2.¢c) y que concluye, en su apartado 2, diciendo que en la
inscripcion de los bienes que integran el patrimonio protegido, deben hacerse constar las facultades
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se ha vuelto a regular de manera detallada en la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro
segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia, ha significado
un verdadero hito, lo cual en Galicia también ha sido objeto de regulacion en la Ley
2/2006, de 14 de junio de Derecho Civil de Galicia, que, por dicha razon, aparte de la

regulacion de la adopcion, se encuentra recurrida ante el Tribunal Constitucional.

El derecho y la préactica del entorno de paises semejantes nos sirven para pensar que
hay que ir en este tema lo mas lejos posible puesto que no hay duda de los efectos
altamente positivos de la atribucion de facultar expresamente a una persona para que
pueda tomar decisiones sobre su futura asistencia personal y que asi pueda buenamente
ordenar, con el grado de precision que considere mas adecuado, el mejor modo de
administracion de su patrimonio, en el momento en que adn tiene determinada
autonomia personal con la finalidad no disimulada de que pueda ir generando su
eficacia de modo progresivo con anterioridad al momento en que el resto de la familia

piense en la posibilidad de su incapacitacion.

Se trata de buscar las formulas juridicas méas adecuadas para posibilitar el transito
progresivo de la autonomia personal plena a la dependencia de terceros y conseguir que
el propio afectado, que es el principal interesado, pueda percibir que gestiona desde el
comienzo, a su entera voluntad, el desarrollo de este proceso, lo que contribuye a su
mejoria personal, evitando méas angustias de las necesarias y tiene un efecto terapéutico
consecuente que no se puede poner en duda, que, en ultimo término, es el origen y

finalidad tradicional del Derecho Civil.

Ahora bien, la concreta regulacion de la autotutela en el Capitulo 1l de la Ley
41/2003, el cual modifica los articulos 223, 234 y 239 del Cddigo civil se deberia de
cuidar mas puesto que se ha hecho en términos de poca precision técnica pues, como
hemos dicho, se refiere a documento publico notarial siendo mas correcto, desde el
punto de vista técnico la diccion del texto aragonés visto que habla de escritura publica
al igual que se hace en Catalufia o0 Galicia, que, como reiteraremos, es el medio idoneo

para recoger la autotutela.

conferidas al administrador, las causas de extincion del patrimonio protegido y el destino establecido para
el remanente.
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Asimismo, ya hemos adelantado que para encontrarnos en la ley con una definicion
de lo que es Autotutela debemos acudir al Preambulo de la misma ya que a lo largo de
su articulado no aparece ninguna definicion, tal y como habiamos apuntado
anteriormente, todo ello en términos que adolecen de rigor y precision como cuando se
refiere a “cualquier disposicion” y a continuacion afiade “incluida la designacion de
tutor”, que entra dentro de cualquier disposicién y, sin embargo, no se especifica la
autotutela negativa, es decir la exclusion de determinadas personas a que se refieren, en
cambio, expresamente la normativa catalana, aragonesa y gallega, pudiendo haberse
aprovechado para referirse también de modo expreso al curador, al que puede

entenderse aludido al amparo de lo dispuesto en el articulo 291 del Caodigo Civil.

También plantea problemas interpretativos la diccion literal del articulado cuando se
refiere a “cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente”, permitiéndose, de
acuerdo con el Cédigo Civil, no solo a los mayores de edad sino también a los menores
de edad emancipados, pero sin que quede suficientemente claro por la falta de rigor del
legislador en esa expresion, que es mucho mas acertada y precisa en Aragon, que alude
a *“cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente”,

precisandose en Galicia y Catalufia que se circunscribe a personas mayores de edad.

Por lo demas, también es defectuosa la referencia a testamento o documento publico
notarial que se comunicara de oficio por el notario autorizante al Registro Civil, para su
indicacion en la inscripcion de nacimiento del interesado ya que, por un lado, la via
testamentaria, a que también se alude en Aragon, no es la mas adecuada para recoger las
disposiciones de la autotutela, que es un negocio juridico inter vivos, y, desde luego, la
escritura publica es el medio idoneo aunque tuviese por esencial finalidad otro negocio
juridico distinto, por lo que también es criticable la referencia que se hace, al igual que
en Aragoén, a cualquier disposicion, con falta de rigor.

En lo que se refiere al nombramiento de tutor, en 2003 no se modificd ni el
resto de parrafos distintos del primero del articulo 234 ni los articulos 233 o0 235 por lo
que no le vinculan al Juez las disposiciones nombrando tutor dado que puede alterar el
orden, en resolucion motivada en beneficio del incapacitado, ignorando la designacion
del tutelado *“en resolucion motivada” a diferencia de la mas rigurosa redaccion

aragonesa que se lo permite sélo por *“circunstancias especiales”, con cuyas
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conclusiones y sugerencias doy por finalizada esta aproximacion critica a la autotutela
en nuestro Cddigo Civil, sin entrar a profundizar en el marco competencial en materia
de derecho civil respecto del desarrollo de los derechos propios que hace que en
Catalufia o Aragon esté plenamente vigente la regulacion de la autotutela que, en
cambio, se ha recurrido en Galicia sobre la base del mismo precepto constitucional que
reserva, en todo caso, al Estado la competencia exclusiva en materia de ordenacion de

los registros e instrumentos publicos.
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