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RESUMEN

Uno de los argumentos centrales aqui presentados parte del supuesto de que la incapacita-
cién judicial y la constitucién de tutelas no son necesarias cuando se trata de personas
mayores que, como consecuencia del deterioro de la edad (envejecimiento), se encuentran
en situacién de falta de autogobierno, siempre que estas personas estén adecuadamente
atendidas y protegidas en su entorno familiar. Se plantea que existen otras formas de pro-
teccién, como la curatela, la guarda de hecho o la asistencia, que, judicialmente controla-
das, pueden garantizar los derechos personales y patrimoniales de las personas, sin necesi-
dad de dictar sentencias de incapacitacién.
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ABSTRACT

«Alternatives to Judicial Incapacitation Process in the Light of International Convention of
Disable People». One of the central arguments here presented part of the supposition that
the judicial handicap and the constitution of tutelages, are not necessary when it is grown-
ups that, as consequence of the deterioration of the age (aging), they are in situation of self-
government lack, whenever these people are appropriately attended and protected in their
family environment. Thinks about that other protection forms exist, as the guardianship,
the guard in fact or the attendance that, judicially controlled, they can guarantee the per-
sonal and patrimonial rights of people, without necessity of dictating handicap sentences.

KEY WORDS: Elderly, Guardianship, Legal Protection, Justice.

PLANTEAMIENTO

El presente articulo reflexiona sobre la incapacidad y tutela judicial en el
Estado Espanol, y su referencia a la incapacitacién de personas mayores. Nuestro
planteamiento es que la incapacitacién de personas mayores que como consecuen-
cia del deterioro de la edad padecezcan alguna enfermedad psiquica, como demen-
cias, deterioro cognitivo, enfermedad de Alzheimer, etc., pero que han tenido una
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vida activa, libre de estas enfermedades, no deberfan ser incapacitadas, en el sentido
que actualmente se establece en el Cédigo Civil, si se reciben todos los apoyos juri-
dicos y personales adecuados y estdn atendidas y protegidas en su entorno familiar.

Frente a la tutela existen otras figuras de proteccién juridica, como la curatela,
la guarda de hecho o la asistencia, que, judicialmente controladas, pueden garanti-
zar los derechos personales y patrimoniales de las personas, sin necesidad de dictar
sentencias de incapacitacién.

La incapacitacién, aun teniendo el cardcter de medida de proteccién y de
garantia de derechos, deberfa ser una medida excepcionalisima y probablemente
innecesaria, siempre que las personas susceptibles de ser incapacitadas cuenten con
los apoyos suficientes y existan personas (fisicas o juridicas) que se ocupen de garan-
tizar su cuidado y proteccién. Asi se puede entender a tenor de lo establecido en la
Convencion Internacional de las Personas con Discapacidad, adoptada por consenso
en la Asamblea General de las Naciones Unidas en su 762 sesién plenaria de 13 de
diciembre de 2006 y ratificada por el Reino de Espana el 23 de noviembre de 2007,
entrando en vigor el 3 de mayo de 2008 y de otras directivas europeas. Esto no
significa que aquellas personas que se encuentren en las situaciones que prevé el art®
200 de Cédigo Civil (CC) sobre las causas de incapacitacién judicial, queden en
situacién de desamparo cuando se encuentren en situaciones de fragilidad mental
debido a deterioros cognitivos o enfermedades incapacitantes, o realicen acciones
que perjudiquen su patrimonio, su vida o que afecten a la familia, o sean objeto de
abusos por parte de terceras personas. El sistema judicial deberd conocer y vigilar
todas estas situaciones, como medidas de proteccién para la propia persona, su
patrimonio y los intereses legitimos de herederos.

Pensamos que este argumento es defendible siempre que se den algunas
condiciones y garantias juridicas, entre las que podemos sefialar:

a) Laobligacién por parte de los familiares, profesionales u otros agentes, de poner
en conocimiento del Juez la situacién de aquellas personas mayores que
padezcan alguna enfermedad que les impida el autogobierno, tal como se
recoge en los art® 228-230 de Cédigo Civil y el art® 757 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (LEQ)).

b) Cuando se da esta situacién, y una vez recabados todos los informes sobre las
capacidades e incapacidades (competencias) de las personas sometidas a
control judicial, el Juez puede designar a la persona que se ocupe de prestar-
le apoyos y proteccién, asumiendo las tareas de un tutor. Asi se puede ga-
rantizar la proteccién de las personas mayores sin necesidad de dictar
sentencias totales de incapacitacion.

c) Este «tutor de hecho», similar a la figura de «asistente» que existe en el sistema
judicial alemdn, podrd ser designado por el Juez entre sus familiares, allega-

" Recibido: 15 de mayo de 2010. Aceptado: octubre 2010.
" Profesor Sociologfa, Facultad de Educacién y Trabajo Social.



dos o asociaciones que se ocupen de la proteccién de personas mayores (las
actuales entidades tutelares) o bien ratificar para esta tarea a la persona que
asi lo hubiera dispuesto el mayor en documento previo de autotutela o
voluntades anticipadas (art® 223.2 del CC sobre la autotutela).

d) Elactual ordenamiento juridico permite a los jueces hacer uso de las incapacita-
ciones parciales o de las curatelas, no solo aplicadas a los aspectos patrimo-
niales sino también a los aspectos de proteccién personal (art® 760.1 de la
LEC). Pensamos que la actual figura juridica del «curador» podria ser ade-
cuada para proteger a la persona mayor, sin necesidad de dictar sentencia de
incapacitacién total, sino parcial, es decir, solo para los actos que no puedan
desempenar por si mismos, nombrando un «curador» y no un «tutor, lo
cual significa que la persona mayor no pierde su capacidad de decisién, ni
es sustituido ni representado por otro, sino «asistido» en determinados ac-
tos por el «curador.

e) De la misma manera, teniendo en cuenta todas las medidas cautelares que la
legislacién actual establece, la figura del «guardador de hecho» se podria trans-
formar en un «guardador de derecho» con atribuciones similares, tal como
parece que se desprende del uso de esta figura en la aplicacién de la Ley 39/
2006 de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en
Situacién de Dependencia. (LAAD).

f) Las competencias, responsabilidades y demds aspectos que plantea la legislacién
vigente para la figura del tutor, pueden ser ejercidas por los «asistentes»,
«curadores» o «guardadores»; la ventaja de hacer uso de estas figuras, frente
a la de tutor, es que no se suplanta la voluntad de la persona mayor que se
estd protegiendo; para ello, las competencias, es decir, los actos permitidos y
prohibidos por estas figuras deberdn estar bien definidos.

Para tener una visién mds precisa sobre los argumentos que fundamentan el
posicionamiento de la no incapacitacién total de personas mayores que han tenido
una vida activa libre de enfermedades incapacitantes, analizamos a continuacién
algunas experiencias en esta materia y las consecuencias que se derivan de la Con-
vencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad.

1. NUEVAS TENDENCIAS.
LA EXPERIENCIA ALEMANA

Plantedbamos mds arriba que la proteccién juridica de las personas mayores
que padezcan alguna enfermedad que les impida el autogobierno puede garantizar-
se sin necesidad de recurrir a las medidas de incapacitacién, que aunque pretenden
ser medidas protectoras, traen como consecuencia la privacién del ejercicio de de-
terminados derechos. Ya hemos sefialando que la Convencidn Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad plantea una nueva perspectiva, sobre la
que muchos juristas prevén cambios importantes en la legislacién espafiola sobre la
institucién tutelar y los procedimientos de incapacitacién.
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En la linea argumental de la no necesidad de recurrir a la incapacitacién de
una persona, sino que deberfan buscarse otros procedimientos de garantias y pro-
teccién, recogemos la experiencia alemana sobre el particular, tras la reforma en
materia de tutela realizada en la Ley de 25 de junio de 1998, que entré en vigor el 1
de enero de 1999. Esta nueva legislacién alemana suprime la tutela y la curatela
sobre personas mayores de edad y sustituye tales instituciones por lo que denomina
«Betreuung» (asistencia), cuando las personas mayores de edad, por deficiencias psi-
quicas o fisicas, no puedan ocuparse de sus propios asuntos.

En Alemania, cuando un mayor de edad no puede valerse por si mismo, en todo o
en parte, como consecuencia de una enfermedad psiquica o de impedimento cor-
poral, espiritual o psiquico, el Tribunal de Tutelas le nombrard un asistente, a
peticién suya o de oficio; el asistente se designa sélo para ejercer las funciones
imprescindibles, o cuando no existe un mandatario designado (Garcfa Cantero,

2003: 109).

Esta persona puede ser la propuesta por el interesado si no es contrario a sus intere-
ses; en otros casos, se tienen en cuenta las relaciones de parentesco o relaciones
personales del mayor; cuando ni las personas fisicas, ni las asociaciones especializa-
das puedan asistir debidamente al mayor, serd la autoridad publica quien ejerza esta
funcién de asistencia.

El asistente debe ejercer su trabajo teniendo en cuenta los deseos y aspira-
ciones del asistido, expresados incluso antes de su nombramiento, procurando el
bienestar del asistido. El asistente ostenta la representacién judicial y extrajudicial,
pudiendo el Tribunal de Tutela reservarse la autorizacién para determinados actos
cuando esté en peligro la vida, salud o patrimonio. La figura del Betreuer suprime
definitivamente la conexidn entre incapacitacién y custodia. La persona tutelada no
queda incapacitada para actuar legalmente de forma libre.

En el mismo sentido, Garcia-Ripoll Montijano sefiala que la reforma ale-
mana se plantea con el objetivo de

intervenir lo menos posible en la esfera de la persona y respetar su facultad de
autodeterminacién. Se busca sobre todo el bienestar del afectado, su asistencia
personal y el fortalecimiento del cuidado de la persona. Solicitudes, deseos y pro-
puestas del afectado deben ser vinculantes, en la medida en que se pueda respon-

der a ello (1999: 557).

Los principios que inspiran esta reforma son los de necesidad y de subsidiariedad; es
decir, solo se someterd a una persona a «asistencia» cuando sea estrictamente necesa-
rio, y solo cuando no pueda ser cuidada por otros medios como parientes, asocia-
ciones, etc.

Merin Cafiada (1999) destaca el cambio cualitativo que supone la no in-
capacitacion de la persona asistida, ya que es el betrener o asistente quien se encar-
ga de atender los asuntos de estas personas, sin privarlas del derecho a realizar por
si mismas aquellos actos para los que conserven adn suficiente juicio. En conse-
cuencia la capacidad juridica de las personas queda determinada en razén de su



capacidad natural. Como afirma Segura Zurbano, citando palabras de Santos
Mordén,

la principal finalidad de la reforma ha sido reforzar los derechos y la posiciéon

juridica de los discapacitados fisicos y psiquicos, garantizar el respeto a sus dere-

chos de la personalidad y, en especial, el ejercicio de su derecho a la autodetermi-
.

nacién.

Asi, el betreuer o asistente debe actuar en aras del bien del individuo some-
tido a su cuidado; bien que «no es concebido s6lo como bienestar fisico y social,
sino también como bienestar psiquico», ddndose especial importancia «a la posibi-
lidad del sujeto de tomar sus propias decisiones» (Segura Zurbano, 2006: 54-55).

La ley pone énfasis en la conveniencia de que toda persona, en previsién de
una futura enfermedad incapacitante deberia otorgar poderes con esa finalidad (tes-
tamento vital, voluntades anticipadas...), lo cual harfa innecesaria la constitucién de
la «Asistencia». Las tareas del asistente son «todas las actividades necesarias para el
cuidado juridico del asistido».

Segtin la Ley, el asistente debe contribuir a potenciar o aprovechar las capa-
cidades del asistido:

dentro de su dmbito de actuacidn, el Asistente debe contribuir a que se aprove-
chen las oportunidades que hayan de eliminar o mejorar la enfermedad o impedi-
mento del Asistido, o bien de evitar su empeoramiento o suavizar sus competen-

cias (§1631).
La representacién del asistente consiste en (§1902):

— Emitir declaraciones de voluntad en nombre del asistido, asf como realizacién de
actos similares a los negociales;

— Recepcién de declaraciones de voluntad dirigidas al asistido;

— Representacién del asistido en procesos judiciales;

— Asentimiento a los negocios realizados por el propio asistido, en los casos en que
asi lo prevé la ley.

Para otros actos, el asistente necesita autorizacién del Tribunal de Tutela.

En términos parecidos a la legislacién alemana, la figura del «asistente» se
recoge en Libro 11 del Proyecto de Cédigo Civil de Catalunya. La persona mayor de
edad que necesite un asistente, para cuidar de su persona o de sus bienes, debido a la
disminucién de sus facultades fisicas o psiquicas, puede solicitar a la autoridad judi-
cial el nombramiento de asistente. Salvo motivo grave, la autoridad judicial debe
respetar la opinién de la persona a proteger, en lo referido al nombramiento o exclu-
sién de alguna persona para ejercer la funcién de asistencia.

Garcfa Pons, notario, al referirse a estos mismos temas sefiala que la tenden-
cia actual en materia de incapacitacién y tutela va en la linea de suavizar las exigen-
cias de sustitucién y representacién legal (lo fundamental de la tutela), para dar mds
valor a las figuras que ponen el acento en la iniciativa de las personas, a través de la

201

ONL..

{

CITACHK

I
.

INCAPA

O NE
Uo U

ES!




o
(=
o

STRA

L RUEDA ES

DANIE

institucion legal de la asistencia o de los complementos de capacidad, aspectos que
estdn mds en consonancia con el art® 10.1 de la Constitucién Espafiola, referido a la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad. De manera muy
explicita afirma que

en el polémico tema de la conveniencia o no de la incapacitacién judicial es necesa-
rio buscar alternativas y métodos que respeten la persona, le ayuden al desarrollo de
sus capacidades y aptitudes, con el fin de facilitar la integracién social (2008: 118).

Mds que privar de la capacidad, lo que hay que plantear son medidas que ayuden a
garantizar la toma de decisiones.

En este sentido, Garcfa Pons sefiala la importancia de las figuras del Betrenung
alemdn, la del Sauvegarde de Justice francés, o la institucién de la «Administracidn de
apoyo» italiana, introducida recientemente a favor de todos los que necesitan ser
protegidos en la realizacién de actos de la vida civil. Esta nueva tendencia, afirma
Garcia Pons, es mundial y

van en este sentido la Ley Francesa n° 2005-102 de 11 de febrero de 2005, para la
igualdad de los derechos y oportunidades, o la Ley Italiana de 9 de enero de 2004,
que introduce la nueva institucién de la Amministrazione di sostegno, tendente a
suavizar las cldsicas instituciones tutelares. Existe en el sistema francés un control
judicial, pero se tiende a la «desjudicializaciény... de forma que la incapacitacién
tiende a evitarse, implantando medidas mds dgiles, mds eficaces, y, sobre todo,
respetuosas con la persona (2008: 120).

2. LA GUARDA DE HECHO

Como expresdbamos en la primera parte de este articulo, existen figuras de
proteccién alternativas a la de tutor judicial para garantizar los derechos de las per-
sonas con pérdidas de capacidades para autogobernarse, aspecto que fundamenta la
incapacitacién judicial (art® 200 del CC). Una de estas figuras es la de la «guarda de
hecho» que nombra el Cédigo Civil, aunque no estd recogida entre los cargos tute-
lares (arte 215 del CC).

Es un hecho que no todas las personas susceptibles de ser incapacitadas lo
estdn. Hay algunos grupos de poblacién, como son los ancianos, que sufren enfer-
medades degenerativas que les impiden gobernarse por si mismos y que persistirdn,
incluso agravindose hasta el dia de su fallecimiento. Muchos de estos ancianos cuando
carecen de familia o éstas no pueden atenderles adecuadamente acaban ingresando
en una residencia.

En estos casos, las personas que atienden, cuidan y se ocupan de ellas (pa-
rientes, vecinos o responsables de las instituciones) se convierten en «guardador de
hecho», figura que puede ser aplicada también a los cuidadores no profesionales que
atienden a personas en situacién de dependencia, estén o no incapacitadas. Como
afirma Fébrega Ruiz, de la institucién de la guarda de hecho participan los hijos,
cuidadores y encargados de centros cuando no son tutores (2000).



La Ley 13/1983 de reforma del Cédigo Civil en materia de Tutela no define
la guarda de hecho, sino que solo reconoce su existencia, senalando que la autoridad
judicial podrd requerir informacién del guardador, si conoce su existencia y estable-
cer medidas de control y vigilancia. Sin embargo, el Cédigo de Familia Cataldn, en
el articulo 253 senala que

el guardador o guardadora de hecho es la persona fisica o juridica que tiene acogi-
do transitoriamente a un menor que estd desamparado por aquella o aquellas per-
sonas que han de cuidarlo, o cualquier otra persona que, por razén de sus circuns-
tancias personales, puede ser declarada incapaz o sujeta a curatela,

teniendo la obligacién de informar al Juez o al Ministerio Fiscal de la situacién
personal o patrimonial de la persona guardada.

El guardador de hecho es aquella persona que sin nombramiento alguno, ni
judicial ni administrativo, se encarga del cuidado de un incapacitado o de una per-
sona que, sin estar incapacitada, no puede valerse por si misma (Fdbrega, 2006). Es
decir, el guardador de hecho es la persona que, careciendo de potestad legal (no
cuenta con el nombramiento judicial o poder notarial), ejerce funciones propias de
las instituciones tutelares, o se encarga de la custodia y proteccién o de la adminis-
tracién del patrimonio y gestién de los intereses de una persona.

Tan importante es esta figura que en todas las CC.AA. se ha recurrido a ella
en los procesos de valoracién de la dependencia en aplicacién de la Ley 39/2006
(LAAD), lo cual viene a poner de manifiesto no solo su existencia e importancia,
sino también los actos que puede realizar y las responsabilidades que contrae. Algo
similar se puede decir de la importancia de esta figura en la Ley 41/2002 de Auto-
nomia del Paciente, cuando en el art® 9, al referirse al consentimiento informado, se
habla que se podrd otorgar el consentimiento por representacién, si el paciente
carece de representante legal, por «personas vinculadas a él por razones familiares o
de hecho».

Algunos autores, como De Pedro (1988), presidente del Tribunal Superior
de Castilla y Ledn, al explicar la «guarda de hecho» la asimilan a una tutela de
hecho, fenémeno bastante frecuente cuando habfa menores que carecfan de padres,
personas incapaces de gobernarse a sf mismas o personas desamparadas. En estos
casos era frecuente que parientes, amigos o instituciones publicas o privadas se hi-
cieran cargo de estas personas, al margen de las previsiones legales.

Tan importante es esta figura que Elésegui Sotos, juez decana de Primera
Instancia en San Sebastidn y Mas Quintana, trabajadora social y experta en temas
de guarda de hecho en Cruz Roja, manifiestan que si una persona incapaz tiene un
guardador de hecho que no plantea ningtin problema, que atiende diligentemente a
la persona sin que se detecten abusos, irregularidades o malos tratos, no hay necesi-
dad de recurrir a incapacitaciones legales, ya que no hay desamparo:

;Para qué vamos a incapacitar a una persona que se encuentra guardada de hecho
y que no tiene problemas?... Si la guarda de hecho estd funcionando correctamen-
te, no sé¢ qué beneficio mayor le puede dar la incapacidad... (2006: 93).

203

ONL..

{

CITACHK

I
.

INCAPA

O NE
Uo U

ES!




<
(=)
N

STRA

L RUEDA ES

DANIE

Es mds, en el caso de que hubiera alguna disfuncién es muy probable, sehala Elésegui,
que el vecindario, los servicios sociales o los servicios sanitarios puedan detectarlos y
ponerlos en conocimiento de la autoridad judicial.

En este mismo sentido se expresan jueces, fiscales y juristas al senalar la
necesidad de

potenciar la figura del Guardador de hecho, solucién habitual en la prictica. Su
utilizacién normal, en casos concretos sirve para suplir la falta de capacidad en un
acto juridico determinado previa habilitacién judicial. (vii Jornadas Aequitas so-
bre «Capacidad y autonomia de la voluntad» celebradas en Barcelona, del 23 y 24
de enero de 20006).

De manera muy explicita en otras Jornadas de la Fundacién Aequitas, se sehala

La sociedad civil reclama la rehabilitacién de la figura del guardador de hecho
(guardador personal se ha llamado incluso en el seno de la Jornada). Si una
persona estd debidamente protegida, no se debe instar la incapacitacién judicial.
Es necesario establecer sistemas que permitan a los guardadores de hecho hacer
constar su estatus, bien a través de su reconocimiento en las medidas prelimina-
res del proceso de incapacitacién, bien mediante expedientes de jurisdiccién
voluntaria o mediante otros documentos fehacientes» (xi1 Jornadas de la Funda-
cién Aequitas).

Asi se comprende que Mas Quintana (2006), analizando la figura de la guarda de
hecho planteada en la Ley 13/1983 y en la Ley Catalana 39/1991 sobre el Derecho
de Familia, la define como una institucién tutelar de cardcter informal, frente a la
tutela o la curatela, de tal manera que el guardador de hecho, sin nombramiento de
ningin tipo, desempefia funciones propias de un tutor, curador o administrador.

En conclusién, nos atrevemos a afirmar que la guarda de hecho es una figura
del sistema juridico espafiol que puede ser utilizada como figura de proteccién,
custodia y apoyo de personas presuntamente incapaces, sin que dicha incapacita-
cién llegue a producirse. Pensamos que la guarda de hecho es un buen instrumento
para proteger a aquellas personas que han perdido su capacidad de decisién. Se trata
de un recurso dgil y préctico, aunque precise de un mayor reconocimiento juridico
y social para dar una proteccién efectiva a las personas que lo requieran.

3. REFERENCIA EUROPEA
SOBRE LAS INCAPACITACIONES

Pudiera parecer que la revisién del modelo actual de incapacitacién y tutela
es un tema nuevo que se inicia a partir del cambio que introduce la Convencién
Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad. Es cierto que es a
partir de esta Convencién cuando las posturas empiezan a debatirse en distintos
foros de expertos. Pero existen ya precedentes anteriores, no solo los citados casos de
reformas juridicas de Alemania, Italia, Francia, a que hemos aludido. También la



Unién Europea, en el afio 1999, elabora una Recomendacién (R 99.4) sobre los
principios referentes a la proteccién juridica de los mayores incapacitados, en la que
se plantea la necesidad de adoptar criterios de flexibilidad en la respuesta a las inca-
pacitaciones. Entre otras cosas, se recomienda la necesidad de

lo.

1

Que las legislaciones nacionales prevean un marco legislativo suficientemente
flexible para admitir varias respuestas juridicas.

Que la legislacién ofrezca medidas de proteccién u otros mecanismos juridicos
simples y poco onerosos.

Que se arbitren medidas que no restrinjan la capacidad juridica de la persona,
evitando designar representantes dotados de poderes permanentes, sino
autorizaciones puntuales por parte del tribunal o de otro érgano de la inter-
vencioén.

Que se dicten medidas que obliguen a los representantes a actuar conjunta-
mente con el mayor y tener en cuenta sus deseos.

Que se incluyan entre las medidas de proteccién que aquellas decisiones que
presentan un cardcter menor o rutinario y que afecten a la salud o al bienes-
tar puedan ser tomadas en nombre del mayor incapacitado por personas
cuyos poderes emanan de la ley, sin ser necesaria una medida judicial o
administrativa.

Que siempre que puedan ser garantizadas por la familia o terceros que inter-
vengan en los asuntos del mayor incapacitado, no es necesario tomar medi-
das formales, y en todo caso se deberdn limitar, controlar y vigilar.

1

20,

30,

1

1

4o.

5°.

1

1

6°.

Todo ello nos pone en la pista de que la proteccién juridica de las personas
incapaces no necesariamente ha de ser garantizada a través de la incapacitacién total
y del nombramiento de tutores que sustituyan y representen a la persona en todos
aquellos actos que la ley deja suspendidos.

Pero sin duda el acontecimiento mds importante es el derivado de la Con-
vencién Internacional de Derechos de Personas con Discapacidad que analizamos a
continuacion.

4. LA IMPORTANCIA DE LA CONVENCION INTERNACIONAL
Y EL FUTURO DE LAS INCAPACITACIONES

Para poder argumentar que de acuerdo con la Convencidn Internacional de
los Derechos de las Personas con Discapacidad, serd necesario revisar la actual legisla-
cién sobre incapacitacién y tutela.

Aunque la Convencidn se refiere a Personas con Discapacidad, entendemos
que sus efectos son extensibles a las situaciones de cualquier persona que sufra algu-
na enfermedad como las mencionadas por la CIE 10 de la OMS, en la clasificacién
de los trastornos mentales («Z00-F09). Es decir, los articulos de la Convencidén son
aplicables tanto a personas mayores que como consecuencia de la edad padecen
enfermedades mentales que afectan su entendimiento, como las demencias, enfer-
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medad de Alzheimer, y otras, como a las personas que padecen una discapacidad
intelectual o retraso mental.

En esta linea y solo para argumentar la necesidad de transformar la ley
espafola vigente, recogemos a continuacién algunas opiniones de jueces, fiscales y
juristas que tanto a titulo personal, como desde organizaciones profesionales, vie-
nen planteando la necesidad de revisar la normativa actual, para impulsar la nueva
filosofia de prestar apoyos a las personas en funcién de sus capacidades mds que
procurar la anulacién de la capacidad y nombrar un tutor. Las propuestas de modi-
ficar el sentido de la legislacién vigente en Espana van desde la rehabilitacién de la
figura del guardador de hecho adaptada a la nueva normativa, a la promocién de la
figura del curador que actiia como apoyo pero no como sustituto de la persona, o a
introducir la figura del asistente, similar a la de la legislacién alemana.

Por la importancia de este tema, recojo algunos argumentos y reflexiones de
expertos en el tema.

Varela Autrdn, magistrado del TS y miembro del Consejo del Poder Judi-

cial, afirma de manera expresa que

parece bastante claro, el criterio legal y doctrinal respecto a que la situacién de
incapacitacidn, judicialmente declarada, no debe afectar al ejercicio de los dere-
chos de la personalidad, en tanto se encuentre la capacidad natural para su normal
ejercicio. Las enfermedades relevantes, incluso las susceptibles de tutela, no siem-
pre eliminan la capacidad de entender y de querer, por lo que, en la medida en que
se conserve esa facultad, debe permitirse el ejercicio de los derechos fundamentales
y de la capacidad propios de todo ser humano, ya que la negativa de tal ¢jercicio
comportarfa ignorar el principio de proteccién e integracién social que se establece
en el texto constitucional para el colectivo de personas con discapacidad. Solo
podria justificarse la negacién del ejercicio de esos derechos si la propia proteccién
del incapacitado lo requiere, lo que habrd de determinarse en cada caso en funcién
de las circunstancias concurrentes. Sin embargo, siempre que se acredite una apti-
tud para actuar de una forma racional, no cabe negar el libre y auténomo ejercicio
de esos derechos inherentes a la persona (2008: 80).

El Fiscal encargado de la Seccién Civil y de Proteccién de las Personas con
Discapacidad de la Fiscalia de Jaén, Fdbrega Ruiz, afirma que en muchos casos, la
declaracién de incapacidad no viene a proteger nada que no estuviera protegido, ni
comporta ningin beneficio, como ocurre cuando la persona (discapaz de hecho)
estd al cargo de un guardador de hecho.

Solo si una persona debe hacer mds de lo que puede, habrd que buscar el mecanis-
mo de proteccién que supone la incapacidad, limitdndola a aquello que el incapaz
necesita hacer ordinariamente y que no puede hacer por sf solo (2006: 2).

En unas recientes Jornadas sobre Proteccién juridica en la Incapacidad, ce-
lebradas en Logrofio en mayo del 2009, Ganzenmiiller Roig, magistrado emérito y
fiscal del Tribunal Supremo, analizando el art® 12 recuerda que la Convencién #ni-
fica la capacidad juridica y de obrar en un todo inseparable, por lo cual el sistema de
incapacitacién y tutela necesariamente ha de revisarse, ya que este articulo afecta a



la esencia misma del sistema de incapacitacién, que descansa sobre la limitacién o
suspension de la capacidad de obra. Opina que es probable que se produzca un
cambio del actual sistema de Tutela como sustitucion representativa, por un modelo
innovador de apoyos, teniendo en cuenta el nivel de capacidad existente. Segtin
Ganzenmiiller la Convencién plantea el cambio del modelo de sustitucion en la
toma de decisiones por el nuevo modelo de apoyo o asistencia en la toma de decisiones.
Los Estados estdn obligados a adoptar el sistema de apoyos necesario «proporcio-
nando las salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformi-
dad con el derecho internacional en materia de derechos humanos» (2009).

De manera explicita sefiala que en las resoluciones judiciales relativas a las
modificaciones de la capacidad habrd que partir, reconocer y potenciar la capacidad
acreditada en cada caso concreto, teniendo en cuenta las habilidades naturales de
cada uno, en el dmbito personal y de vida independiente, en los referidos a cuidados
de la salud, en los aspectos econémico-juridico-administrativos, sin que puedan
alterarse o anularse los derechos politicos, sociales o de cualquier otra indole reco-
nocidos en la Convencidn.

La Convencién rechaza el sistema tutelar sustitutivo o representativo (tutela
tradicional), para instaurar el de los «apoyos puntuales como medios de comple-
mento de la capacidad natural». Los apoyos que los estados deben prestar para
poder ejercer la capacidad juridica (art® 12.4 de la Convencién), han de ser tanto
para los temas patrimoniales como para el ejercicio de los derechos fundamentales.
Este apoyo puede adoptar diversas formas: el prestado en y por la familia (Predmbu-
lo yart® 23.4 y 5 de la Convencién), como los apoyos asistenciales en sus diversas
dreas: asistente personal, econémico y social en sus vertientes esenciales de salud,
educacién, integracién social y vida independiente, y podrdn prestarlos tanto per-
sonas fisicas como personas juridicas, debiendo tenerse en cuenta la voluntad de la
persona a asistir, si la misma se conoce o si puede manifestar su voluntad al respec-
to, ya que estos apoyos y esta proteccién han de darse a la medida de la persona,
segin su forma de vida, valores o preferencias. La asistencia institucional, como
medida de proteccién para la persona en situacién de desamparo, también estd
contemplada en la Convencidn, asi como la prestada desde una persona de confian-
za o una red de varias personas, que podrian necesitarse sélo ocasionalmente o de
forma continua.

Para adaptarse a lo establecido en la Convencién se deberdn llevar a cabo
algunas adaptaciones en la legislacién actual. Un paso puede ser la reciente Ley 1/
2009, de 25 de marzo, sobre el Registro Civily su reforma en materia de incapacitacion,
cargos tutelares y administradores de patrimonio protegidos (BOE, n° 73, pp. 29.137-
29.142), por la que se crea el Libro de Incapacidades, cargos tutelares y Administrado-
res de Patrimonios Protegidos que se llevard en el Registro Central (art® 1); en la
Disposicién final primera sobre la reforma de la legislacién reguladora de los proce-
dimientos de modificacién de la capacidad de obrar, se establece que el Gobierno,
en el plazo mdximo de seis meses, debe remitir a las Cortes un

Proyecto de Ley de reforma de la legislacién reguladora de los procedimientos de
incapacitacién judicial, que pasardn a denominarse, procesos de modificacién de
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la capacidad de obrar, para su adaptacién a las previsiones de la Convencidn Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por Na-
ciones Unidas el 13 de diciembre de 2006.

Entre las propuestas recogidas en las conclusiones de la 23 Jornadas de
Coordinacién de los Defensores del Pueblo, celebradas en Oviedo en el 2008, sobre
Las personas en situacidn de desproteccion social grave, se sefiala que los poderes publi-
cos han de asumir un especial protagonismo y responsabilidad, mediante:

El andlisis de la normativa actual a fin de examinar su adecuacién a la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad y su Protocolo Facultativo,
promoviendo, en su caso, las modificaciones normativas que resulten precisas para
la garantifa de su ejercicio (propuesta 5).

5. AMODO DE CONCLUSION

A la luz de la Convencién Internacional de Derechos de las Personas con
Discapacidad, que textualmente afirma en su art® 12 que ninguna persona ha de
perder su capacidad de obra, parece l16gico pensar en la revisién del actual sistema de
incapacitacién y en la definicién de algunas figuras de proteccién.

En este articulo, hemos pretendido justificar y argumentar que las personas
adultas, que como consecuencia de la edad se ven inmersas en procesos degenerativos
tanto fisicos como psiquicos que merman sus capacidades y que les pone en situa-
cién de riesgo para desenvolverse de manera competente en el medio social, pueden
recibir apoyos y medidas de proteccién, judicialmente establecidas y controladas,
sin necesidad de modificar su estado civil, o lo que es lo mismo, sin necesidad de
dictar sentencias de incapacitacién.

Hemos visto que el ordenamiento juridico ofrece y prevé figuras de protec-
cién para estas situaciones, sin necesidad de dictar sentencias incapacitantes; de la
misma forma hemos planteado cémo abordan el tema otras legislaciones como la
alemana; asimismo, hemos visto cémo la Convencion Internacional de los Derechos
de las Personas con Discapacidad modifica la doctrina sobre el concepto de «capaci-
dad juridica y capacidad de obra», sehalando que nadie debe perder la capacidad de
obrar por padecer una discapacidad o enfermedad mental, como frecuentemente
ocurre a las personas de edad, que ven afectadas sus capacidades cognitivas por
procesos de deterioro, demencia o enfermedades degenerativas.

Las reformas que se vienen planteando, como mecanismos para ajustar la
legislacién actual a las exigencias de estas normas de rango superior, impulsan la
sustitucién de determinadas précticas judiciales que abusan de las incapacitaciones
absolutas, por procedimientos que se basen en determinar las capacidades de las
personas y buscar los apoyos necesarios para responder mejor a sus necesidades. Ello
no significa que el sistema judicial deje de controlar, exigir rendicién de cuentas y
proteger a las personas que se encuentren en situacion de riesgo o de mayor vulne-

rabilidad.



Hemos visto que la figura que actualmente ejerce la mdxima representacién
respecto de las personas que se encuentran legalmente incapacitadas es el tutor,
cuyo poder no es meramente de apoyo, sino de representacion y sustitucién de la
persona mayor. Esta figura se sustenta sobre el supuesto de la total incapacidad de la
persona para poder gobernarse a si misma, como consecuencia de su situacién fisica
o psiquica. La figura de la tutela y del tutor no da opciones a que se pueda establecer
un gradiente de capacidades en la persona y, por lo tanto, de contemplar solamente
la proteccién en aquellas capacidades eliminadas e irrecuperables; algo que no enca-
ja en el actual sistema, si tenemos en cuenta lo que establece el art® 269.3 del CC,
cuando sefiala como obligacién del tutor «promover la adquisicién o recuperacién
de tutelado y su mejor insercién en la sociedad».

Por ello, entendemos que el propio Cédigo Civil deja puertas abiertas para
no dictar sentencias absolutas de incapacitacién cuando plantea la necesidad de
establecer sentencias adaptadas a las capacidades de las personas, con el fin de evitar
sentencias absolutas de incapacitacién, cuando prevé el establecimiento de «medi-
das cautelares» como mecanismos de proteccién en personas que pueden correr el
riesgo de sufrir algtin tipo de abuso, sin que esté declarada la incapacitacién ni
nombrado tutor, y cuando recurre a la figura del «guardador de hecho», para que
informe y rinda cuentas de su gestién.

Como plantea Garcia Pons, al analizar el principio de autonomia personal
de las personas con discapacidad que se deriva de la LAAD ala luz del art® 760 de la
LEC, deberfa cambiarse la terminologia de «proceso de incapacitacién» y de «pre-
sunto incapaz» por los de «proceso de capacitacién» y «presunto capaz», ya que la
Ley permite la graduacién de la capacidad y la constitucién de la curatela;

se trata de ver la cuestién desde el punto de vista positivo o activo, desde la éptica
de la capacidad de la persona y de sus posibilidades en la esfera juridica, mds que
desde el aspecto negativo de la incapacidad de obrar [...] Ello supone cambiar el
concepto de persona con problemas que necesita una atencién especial por el de
ciudadano con especial dificultad para disfrutar de los derechos constitucionales
(Garcfa Pons 2008: 64-65).

En nuestra opinidn, la responsabilidad del «guardador de hecho» puede ser
similar a la de un tutor: velar por los intereses de la persona a la que presta la guarda
y garantizar su atencién personal y proteccidn patrimonial. La ventaja fundamental
de la «guarda de hecho» frente a otras figuras juridicas de proteccién (tutor, curador),
radica en la voluntariedad de la proteccién con la que el guardador de hecho ampa-
ra al presunto incapaz; es decir, la proteccién que se ofrece es libre y, a priori, desin-
teresada, y el guardado acepta la situacién en la que una persona de su confianza se
encarga de sus asuntos cotidianos. Sin embargo, aunque puede ser un sustitutivo
del procedimiento de incapacitacién, en la actualidad no ofrece las suficientes ga-
rantfas de proteccién hacia el presunto incapaz, por lo que se deberd legislar sobre
su alcance, competencias y responsabilidades.

Nuestra postura aboga por redefinir la figura del guardador, administrador,
asistente u otras andlogas, que acompafien y velen por la calidad de vida de las perso-
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nas mayores, sin necesidad de plantear sentencias basadas en la ausencia total de
capacidades, sino en las posibilidades de las personas, prestdndoles los apoyos necesa-
rios. Esta es también la postura que mantienen los Defensores del Pueblo o figuras
similares al referirse a este tema y es como se viene planteando en otros paises e
incluso en las reformas que se estdn estudiando en otras Comunidades Auténomas.

Concluimos haciendo nuestras las palabras de Santos Urbaneja, fiscal de la
Audiencia Provincial de Cérdoba, cuando afirma que

Es tristemente frecuente que desde el dmbito juridico se acuda a la incapacitacién
judicial como receta universal cuando tal medida es a todas luces excesiva y perfec-
tamente evitable. Hoy existen mecanismos juridicos diversos para proteger sin in-
capacitar... La comprensién cabal del concepto legal de incapacidad (arto. 200
CCQ), la utilizacién de determinadas posibilidades notariales y el aprovechamiento
de otras instituciones como la Guarda de Hecho y las medidas de proteccién del
Art. 216 del CC (arte. 762 LEC) permiten proteger al anciano preservando al
propio tiempo sus derechos y su dignidad (Santos Urbaneja, 2001: 85).
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