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JUSTIFICACION.

La proteccion y defensa de los derechos de las personas que tienen algun tipo de sufrimiento
psiquico forma parte de las sefias de identidad de la AEN a lo largo de su historia.

Los necesarios debates y esfuerzos en el desarrollo de la actividad asistencial han de ser
acompafiados por la permanente reflexion sobre el cuidado y preservacion de los derechos.

Los desarrollos legislativos en materia de proteccidén de los derechos no son siempre conocidos
por los profesionales que trabajan en estos ambitos, ni forman parte frecuente de las
preocupaciones de los mismos, a pesar de ser una pieza fundamental en cada uno de los
espacios de asistencia y cuidado.

La incapacitacion de las personas con discapacidad se expresa, en muchas ocasiones y desde
la buena voluntad, como una forma de proteccion de los derechos aunque tenemos razones
sobradas para pensar que no siempre tiene dicho efecto.

Las personas con discapacidad deben estar “juridicamente protegidas”, lo cual no significa que
deban estar “judicialmente incapacitadas” algo que, hasta hace unos afios, apenas resultaba
discutido.

Las recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa (1999), las propuestas
de sencillez y flexibilidad de la Fiscalia (1999); la promulgacion de la Convencion de la ONU
sobre derechos de las Personas con Discapacidad (2006), unido al propio sentido de
proporcionalidad en la respuesta, han alumbrado una conciencia nueva, han hecho surgir “otra
mirada” que lleva plantear un nuevo sistema de proteccién con instrumentos juridicos no
judiciales y, entre los judiciales, la posibilidad de acudir a procedimientos simples, flexibles y
poco onerosos, relegando al ultimo lugar, como opcién extrema, el procedimiento de
incapacitacion.

El presente documento, para conocimiento tanto de los profesionales que trabajan con
personas con sufrimiento o alteracion psiquica, como de los propios afectados y de sus
familiares y allegados:

En su Primera Parte, analiza las medidas juridicas de proteccion no judiciales

En la Segunda Parte, las medidas de proteccion judiciales.

En la Tercera Parte, se hace un resumen de todo lo expuesto definiendo las bases de la
reforma con propuesta de texto articulado.
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PRIMERA PARTE:

INTRODUCCION.
INSTRUMENTOS NO JUDICIALES DE PROTECCION.

1.- INTRODUCCION — TIEMPOS DE CONFUSION.

En el Siglo XIX se produjo en Espafia la Codificacién del Derecho, esto es, la reunién de las
normas en unos textos, ordenadas con criterios logicos.

El Cddigo Civil Espafiol data de 1889.

Entonces la preocupacién legal por las personas con discapacidad era meramente
“‘econdmica”. Se veia como un problema de aquéllas personas que tuviesen patrimonio
inmobiliario del cual no podian disponer (vender, arrendar, etc...) dada su falta de capacidad de
decision.

Se pensé que lo mejor era incapacitarlas y nombrar a un tercero (tutor) para que tomase por
ellas este tipo de decisiones.

Sobre esta visién de la discapacidad resulta especialmente elocuente la obra de Rodrigo
Bercovitz, “La marginacién de los locos y el Derecho”, escrita en el afio 1974, con un luminoso
prélogo de Carlos Castilla del Pino.

Ademas, se imponia a los funcionarios la obligacion de comunicar al Ministerio Fiscal la
existencia de posibles personas con discapacidad de las que hubiesen tenido noticia en el
ejercicio de su funcidén y que, a su juicio, pudieran estar incursas en causa de incapacitacion.

Este terrible precepto, del que no existe otro semejante en el ordenamiento juridico espafiol,
pervive actualmente (Art. 757-3 LEC) y provoca diariamente la remisién a las Fiscalias de
decenas de comunicaciones.

Ocurre que, frente a este “Derecho Viejo” que contempla a la persona con discapacidad como
un “problema econdémico”, surge con la Constitucion de 1978 una vision nueva, radicalmente
diferente. Este “Derecho Nuevo” contempla a aquélla como un ciudadano con derechos,
especialmente el de desarrollar su personalidad y disfrutar de todos los que le son inherentes,
debiendo ser en esto especialmente amparados por los poderes publicos (Art. 49 Constitucion
Espafiola).

Este nuevo enfoque exigia una profunda reforma del Cadigo Civil, la cual tuvo lugar con la Ley
13/1983 de 24 de Octubre que procura la graduacion de la incapacidad, cifiéndola a lo
estrictamente necesario para lograr la proteccion de la persona (Art. 760 Ley de Enjuiciamiento
Civil), pone el acento en los aspectos personales (antes olvidados) y sustrae el control de la
tutela al Consejo de Familia y lo sitGa en el @mbito judicial (Juez y Fiscal).

Esta reforma deberia haber producido una radical transformacion de los procedimientos de
incapacitacion pero no fue asi.



En los afios siguientes las cosas siguieron igual. Practicamente el 95% de las demandas de
incapacitacion siguieron dando lugar a sentencias de incapacitacion plena, “para todo” y “para
siempre”.

Paralelamente, en la década de los ochenta el niamero de demandas se multiplicd
exponencialmente porque lo que venia a favorecer la situacion de las personas con
discapacidad, EL ESTADO SOCIAL DE BIENESTAR, se volvia al propio tiempo contra ellas
debido a las exigencias de un ESTADO, a la par, “‘BUROCRATICO” que todo lo mide y
documenta.

Asi, para acceder a estas prestaciones, se exige (en muchas ocasiones sin fundamento legal)
la declaracion de incapacidad.

En otras, los funcionarios remiten la documentacién al Ministerio Fiscal y algunas Fiscalias
interponen de modo casi automatico la demanda de incapacitacion.

De este modo se cuentan por decenas de miles las personas con discapacidad que han sido
incapacitadas de modo pleno; Para todo y para siempre (las recapacitaciones son muy raras)

Esto no es lo que la Constitucion proclama.
2.- PROPUESTA DE NUEVO SISTEMA DE PROTECCION DE_PERSONAS CON

DISCAPACIDAD — NECESIDAD DE OTRA MIRADA — LA NECESARIA ADAPTACION DE
LA NORMATIVA ESPANOLA.

La necesidad de un nuevo modo de afrontar la vulnerabilidad que supone la pérdida temporal o
definitiva de la capacidad de autogobierno, es evidente.

El texto que quizas exprese con mayor claridad este nuevo planteamiento es la
Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros,
adoptada el 23 de Febrero de 1999, sobre “Los Principios referentes a la proteccion juridica de
los mayores incapacitados”.

La aludida Recomendacion hace referencia expresa al “principio de flexibilidad en la respuesta
juridica” sobre las siguientes bases:

1°- Es necesario que las legislaciones nacionales prevean un marco legislativo
suficientemente flexible para admitir varias respuestas juridicas, correspondiendo a
aquéllas definir la seleccion de los medios elegidos.

2°.- La legislacion debe ofrecer medidas de proteccion u otros mecanismos juridicos
simples y poco onerosos.

Podrian consistir, entre otras, en confiar la gestién de fondos a la administracion
hospitalaria, en designar representantes con poderes estrictamente limitados por las
autoridades administrativas seguin un procedimiento simple y poco costoso.



3°.- Deben arbitrarse medidas que no restrinjan necesariamente la capacidad juridica
de la persona en cuestion o0 a una intervencion concreta, sin necesidad de designar un
representante dotado de poderes permanentes.

Puede ser suficiente con la autorizacion por parte del mismo tribunal o de otro
drgano de la intervencion.

4°- Convendria considerar medidas que obliguen al representante a actuar
conjuntamente con el mayor y tenerlo en cuenta y asi como medidas que prevean la
designacion de mas de un representante.

5°.- Deberian incluirse entre las medidas de proteccion que, aquellas decisiones que
presentan un caracter menor o rutinario y que afecten a la salud o al bienestar,
puedan ser tomadas en nombre del mayor incapacitado por personas cuyos poderes
emanan de la ley, sin ser necesaria una medida judicial o administrativa.

Si la proteccion y la asistencia necesarias pueden ser garantizadas por la familia o
terceros que intervengan en los asuntos del mayor incapacitado, no es necesario
tomar medidas formales. Ahora bien, si las decisiones tomadas por un pariente o por
una persona que intervenga en los asuntos del mayor incapacitado son reconocidas
por la Ley, todo poder conferido o reconocido debera ser cuidadosamente limitado,
controlado y vigilado.

Pocos afios més tarde, en Diciembre de 2006, la Convencion de la ONU sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad, corrobora este modelo basado en los principios de:

* Minima intromision en el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad.
* Promocion de su autonomia.
* Prestacion de apoyos puntuales o permanentes para superar las barreras.

La definicion que de la discapacidad realiza este texto es muy certera:
Frente a la tradicional visidon de la discapacidad como una situacién “estatica”, la Convencion
afirma que:

“La discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre
las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas.

Los autores de la Convencién son conscientes de dos cosas:

De un lado, que el texto esta llamado a ser aplicado en multiples paises, con legislaciones y
tradiciones juridicas muy distintas.

De otro, que los postulados de la Convencion son tan avanzados que practicamente ninguna
legislacion de las ya existentes los habia asumido en plenitud.



Para remedio de una y otra circunstancia, la Convencion pone especial énfasis en el concepto
de “ajuste razonable” (Articulo 2) y sefala:

Por «ajustes razonables» se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales.

Todos los actores, publicos y privados estan llamados, en tanto no se produzcan las reformas
legislativas precisas, a adaptar la normativa actual a las exigencias de la Convencion.

Ni el ambito juridico (Notarios, Abogados, etc...) ni el ambito judicial (Jueces, Fiscales, Médicos
Forenses) deben permanecer ajenos a esta exigencia. Asi, los instrumentos juridicos y
judiciales actualmente existentes deben ser interpretados y adaptados, es decir, “ajustados
razonablemente” de modo que permitan cumplir en el modo mas elevado posible, los principios
de la Convencion.

Hablando de “ajustes razonables”, resulta esencial para la comprension de este documento, el
tener presente gue toma en cuenta situaciones muy diversas.

Bajo la categoria de “anomalia o alteracion psiquica” se situan, tanto la discapacidad intelectual
(Ej: Personas con Sindrome de Down), como los trastornos mentales mas severos (Ej.
Personas con Esquizofrenia paranoide), como las demencias (Ej: Personas con Alzheimer).
Dado que nuestro Derecho actual ofrece un tratamiento unitario (personas vulnerables por
razén de anomalia o trastorno psiquico), nos vemos obligados también nosotros a realizar un
tratamiento global y unitario, siendo conscientes de que los problemas que cada colectivo
plantea son en parte comunes y en parte diferentes.

El lector debera “ajustar razonablemente” los contenidos del documento a las circunstancias,
colectivo y persona concreta.

LA VULNERABILIDAD POR RAZON DE DISCAPACIDAD.

El articulo 200 del Codigo Civil dice:

“Son causas de incapacitacion las enfermedades 0 deficiencias persistentes de caracter
fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma”

En origen, los factores que pueden afectar al autogobierno tienen que ver con:
* Insuficiencia de facultades psiquicas.
* Insuficiencia de voluntad.

* |Insuficiencia de recursos .



Ahora bien, la afectacion en si, no va a depender tanto de la insuficiencia detectada, como de
gue la persona vulnerable cuente 0 no cuente con los apoyos suficientes.

Por eso hay que apresurarse a afirmar que la incapacidad “no es un diagndstico (durante
décadas solo era eso), sino un concepto circunstancial”.

Hay que examinar las circunstancias concretas de la persona y analizar tanto las “barreras” de
todo tipo con las que se enfrenta, como los apoyos con que cuenta para superarlas.

Partiendo de una misma realidad (insuficiencia de facultades psiquicas, voluntad o recursos),
sera la mayor o menor_existencia de barreras y la mayor o menor presencia de apoyos,
lo que va a determinar_si_existe falta de autogobierno o en qué medida concurre esta
circunstancia.

En lo que a nosotros ahora interesa, la ensefianza es clara, mucho més importante que
incapacitar es abolir las barreras y prestar los apoyos necesarios para que las personas
vulnerables por razon de discapacidad gocen de mayores cotas de autonomia.

Ej: La persona que tiene miopia severa tiene una discapacidad muy invalidante que produce
notable pérdida de autogobierno.

Una graduacion correcta y unas gafas es el apoyo que precisa para recobrar su autonomia.
Actualmente pueden prestarse a las personas con discapacidad los “apoyos” que precisan para
aliviar o subsanar estas situaciones, sin necesidad de acudir al procedimiento de
incapacitacion.

En algunos casos, cuando las barreras sean muy notables y los apoyos escasos estara
justificado el acudir al Juzgado si bien, a nuestro entender, utilizando procedimientos sencillos y
flexibles, en linea con los principios enunciados por la Recomendacion del Comité de Ministros
del Consejo de Europa a los Estados miembros, adoptada el 23 de Febrero de 1999, a la que
ya se ha hecho referencia.

De ello nos ocuparemos en la Segunda Parte de este trabajo.

NECESIDAD DE OTRA MIRADA

No se puede seguir abordando juridicamente la discapacidad como un trdmite destinado a
obviar dificultades de representacion ante las frecuentes exigencias burocréticas de los
distintos 6rganos y Administraciones del Estado o ante eventuales operaciones patrimoniales
relativas a bienes inmuebles de los que la persona con discapacidad sea titular o cotitular.

La determinacion judicial de un &mbito de falta de autogobierno debe servir para detectar e
intervenir sobre “las barreras debidas a la actitud y al entorno” a efectos de establecer los
apoyos necesarios para conseguir, hasta donde sea posible, su autonomia y disfrute de
derechos.

A esta nueva mirada estan llamados, en primer lugar las propias personas directamente
afectadas (discapacitados, enfermos, etc...)

El movimiento de autoreivindicacion de la dignidad y derechos de las personas con
discapacidad intelectual se inicié hace ya varias décadas.
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La autoreivindicacion de los derechos de las personas con trastornos mentales es mucho mas
reciente.

La reivindicacién de los derechos de las personas mayores con demencia se sitla en otras
coordenadas. Dificilmente podremos hablar de “autoreivindicacion” una vez consolidada la
enfermedad pero si mediante los instrumentos legales destinados a prevenir estas situaciones
0 en los momentos iniciales del padecimiento.

Convocados estan igualmente los familiares.
Esto es muy relevante. Aln cuando la actual normativa del Cédigo Civil no exprese claramente
esta idea, si los familiares y amigos tienen esto claro, mucho estara ganado.

Convocados estan también a esta nueva mirada los profesionales que atienden o tratan a estas
personas

Convocado esté finalmente, el entorno social en el que estas personas desenvuelven su vida.

LA NECESARIA ADAPTACION DE LA NORMATIVA ESPANOLA.

Lo mismo que ocurrio con la promulgacion de la Constitucion de 1978, la firma y ratificacion por
Espafia de la Convencion de la ONU de 2006 obliga a una reforma del Cédigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil espafioles.

La Convencion concibe la incapacitacion en términos muy estrictos, limitada a actos concretos
gue la persona con discapacidad tenga dificultad para llevar a cabo, a fin de facilitarle el apoyo
preciso para superar esa dificultad, huyendo de este modo de declaraciones globales y
genéricas de incapacidad y subsiguiente constitucion de 6rganos generales de representacion
(tutela, patria potestad prorrogada o rehabilitada).

En el afio 2009, el Gobierno se comprometié a enviar a las Cortes en el plazo de un afio, un
proyecto para realizar esta adaptacion de nuestra legislacion civil a la Convencién de la ONU.

Asi, la Disposicion Final Primera de la Ley 1/2009 de 25 de Marzo, que reforma varias leyes
relacionadas con la materia, dice:

El Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley (25 de
Junio de 2009), remitira a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma de la
legislacion reguladora de los procedimientos de incapacitacion judicial, que pasaran a
denominarse procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar, para su
adaptacion a las previsiones de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, adoptada por Naciones Unidas el 13 de diciembre de
2006.

A dia de hoy se han elaborado diversos proyectos pero nada mas. La adaptacion sigue sin
realizarse.
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Esto produce una gran confusién pues tenemos una legislacion de rango superior (Convencion
de la ONU), que es directamente aplicable en Espafia, que apunta en una direccién vy,
conviviendo con ella, la vieja legislacion que apunta en direccion opuesta.

Si atendemos a la ley, los jueces deberian tener por derogados los preceptos del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil que contravengan la Convencion (Art. 96 Constitucion
Espafola), pero no esta ocurriendo asi en la mayoria de los casos.

No puede decirse que todo siga igual que hace treinta afios pues el influjo de la Convencién ha
propiciado que nos encontremos ante un mayor numero de incapacitaciones “parciales” con
sumision a curatela, pero hay que afirmar que el proceso de adaptacion apenas se encuentra
iniciado.

Todo lo anteriormente dicho ha llevado a considerar el actual procedimiento de incapacitacion,
en muchos casos, como “un mal que es preciso evitar’. Por esta razén han surgido nuevas
instituciones (poderes preventivos) o han tomado vigor otras (Guarda de hecho) que,
interpretadas y adaptadas razonablemente, estan destinadas a proporcionar la proteccion
necesaria sin tener que pasar por el procedimiento de incapacitacion.

3.- INSTRUMENTOS NO JUDICIALES DE PROTECCION.

Actualmente en Espafia las leyes ofrecen la posibilidad de prestar apoyo y proteccion a las
personas vulnerables por razén de discapacidad, sin tener que acudir a los Juzgados.

Examinaremos en este capitulo:
* Los instrumentos de Autotutela:
Tanto en el orden civil:

Poderes preventivos
Autodesignacion de tutor.

Como en el sanitario:
Necesidad de consentimiento
Instrucciones previas
* Todas las posibilidades que ofrece la institucién de la Guarda de Hecho.
* El valor y eficacia de los Decretos dictados por el Ministerio Fiscal.

* Las posibilidades que ofrece la constitucion de un “Patrimonio Protegido”
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3.1- LA AUTOTUTELA.

El fendmeno de la autotutela surge a partir de 1995 en torno a las personas que en esa fecha
tenian entre 40 y 50 afios de edad.

Hacia menos de veinte afios habian visto surgir la Constitucion de 1978 y, con ella, la
percepcién que el Estado que iba a garantizar su proteccion.

Resulta muy elocuente la lectura del Art. 50 de la Constitucion que dice:

“Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periédicamente
actualizadas, la suficiencia econémica a los ciudadanos durante la tercera edad.
Asimismo y con independencia de las obligaciones familiares, promoveran su
bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”.

En esta ilusibn se vivia cuando con motivo de la crisis econdmica de los afios 1993/95,
nuestros gobernantes comenzaron a recomendar compulsivamente la suscripcién de planes de
pensiones privados pues aventuraban que el Estado garantizaria como mucho lo que empezé
a llamarse unos “minimos decentes”, aunque nadie nunca dijo que entendia por ello.

Mas o menos por estas fechas aquél colectivo (40-50 afios) empez6 a advertir/asumir una
nueva decepcion; “Nuestros hijos no nos va a atender en sus casas en nuestra vejez”, “Nuestro
destino final mas probable es una Residencia para Personas Mayores”

Esta doble constatacion fue generando una mentalidad nueva cuya formulacién es sencilla
“Yo/Nosotros tenemos que ocuparnos de solucionar/aliviar los problemas que acarrea esa
ultima fase de la vida, muchas veces presidida por la dependencia,”

De la necesidad se hizo virtud y algunos recordaron las sabias palabras de Stuart Mill en su
célebre ensayo “Sobre la Libertad”

“Nadie es mejor juez que uno mismo con respecto a lo que dafia o no dafia a los
propios intereses.

Y afiade
“Todos los errores que el individuo pueda cometer en contra del consejo y la
advertencia, estan contrarrestados de lejos por el mal de permitir a otros que le
obliguen a hacer aquello que consideran que es su bien™'.

Sobre estas bases los afectados comenzaron a tomar iniciativas en una doble direccion:

a) Mecanismos para garantizar la suficiencia econémica durante la Tercera y Cuarta Edad
(Planes de Pensiones, Seguros de Dependencia, Hipoteca Inversa, etc...)

b) Mecanismos para garantizar su representacion legal en caso de pérdida de la capacidad de
decidir por razon de sufrimiento psiquico o trastorno mental.
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Vamos a ocuparnos de este segundo a&mbito:

INSTRUMENTOS JURIDICOS DE AUTOTUTELA.

DE MODO GENERAL:
* Los poderes preventivos.

* La designacion de tutor en documento notarial.

DE MODO PARTICULAR PARA EL AMBITO SANITARIO:
* La necesidad de previo consentimiento.
* Las instrucciones previas.

Cuando la sociedad cambia, cambia el Derecho.

La reivindicacion de instrumentos de autotutela tuvo respuesta legislativa principalmente en los
aflos 2002 y 2003 con la promulgacion de dos leyes:

* La Ley 41/2002 de 14 de Noviembre de Autonomia del Paciente.

* La Ley 41/2003 de 18 de Noviembre de Reforma del Coédigo Civil que contempla la
posibilidad de otorgar poderes preventivos y designar tutor en documento notarial.

A.- Asi, en prevision de caer en el futuro en estado de incapacidad para decidir y frente a
iniciativas de los familiares o del propio Estado tendentes a subsanar este defecto, la
persona puede valerse de:

3-1-1.- LOS PODERES PREVENTIVOS.

La Ley 41/2003 de 18 de Noviembre, de Protecciébn Patrimonial de las Personas con
Discapacidad da una nueva redaccion al Art. 1732 y ha creado una institucidn en nuestra
opinibn de enorme trascendencia en la medida que permite, mientras se conservan las
facultades mentales, nombrar un representante para el caso de que lleguen a perderse hecho
éste, he aqui la novedad, que no implicaria la revocacion del poder.

Se puede evitar de este modo, en caso de pérdida de capacidad, el tener que nombrar un
representante (tutor) a través del procedimiento de incapacitacion.

Dispone el Art. 1732 del Cédigo Civil:
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“El mandato se extinguira también por la incapacidad sobrevenida del mandante, a
no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su continuacién o el mandato se hubiera
dado para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a los dispuesto
por éste.

En estos casos el mandato podrd terminar por resolucion judicial dictada al
constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor”.

Asi las cosas, toda persona mayor de edad puede prevenir las consecuencias de la pérdida de
conciencia nombrando un representante.

La utilizacién de estos poderes se encuentra especialmente indicada en personas mayores de
70 afios y, en patrticular, cuando se adviertan indicios de predemencia.

El Poder debe realizarse ante Notario y tanto se puede nombrar un representante, como varios
que actien mancomunadamente o varios sucesivamente para el caso de que el primer llamado
u otro preferente no pueda llevar a cabo su cometido.

Las ventajas:

a) No solo se cuenta con representacion, sino que ademas es la elegida por el propio afectado
evitdndose asi discrepancias y conflictos, ya no sélo entre los parientes de sangre entre si, sino
entre “parientes de sangre” y “parientes de afecto”, si se nos permite la expresion.

b) Evita ademas tener que acudir al penoso procedimiento de incapacitacion para, una vez

constatada esta situacion, nombrar u representante (tutor) para que sustituya la voluntad y la
iniciativa del tutelado de cara a procurar su bienestar y proteccion.

Los inconvenientes:

a) Mal uso del poder por el apoderado.

Hay que elegir bien o nombrar mas de uno si se quiere buscar mas garantias pero ello tiene
como contrapartida los problemas de una gestién plural.

b) Discrepancias sobre si el mandante ha caido en estado de incapacidad o si se ha recobrado
de este estado.

El concepto de capacidad de obrar, de capacidad de la persona para decidir por si misma, es
muy complejo.

Se trata de un juicio de valor realizado por un tercero (el médico, el notario, el banquero, el
juez...etc) que resulta muy dificil de establecer.

Un remedio para esta situacién es otorgar poderes “de presente y de futuro”, esto es para el
momento presente en que el poderdante cuenta con capacidad y para el momento futuro en
gue pueda perderla.

Cada persona debera valorar los pros y los contras y la firmeza de sus confianzas.
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c) La publicidad del poder.

No se ha previsto un registro nacional de poderes de modo el otorgamiento de este documento
puede pasar inadvertido.

Creemos que el riesgo es pequefio pues las personas apoderan generalmente a personas muy
cercanas que van a poner de manifiesto la existencia del documento en cuanto se requiera su
utilizacion.

MODELO DE PODER PREVENTIVO.

Los Notarios han ido elaborando modelos de poderes preventivos, en general muy
estereotipados.

Se hace necesario “personalizar” este tipo de documentos y adaptarlos a las circunstancias
concretas de cada poderdante, quien tendra ocasibn de determinar y organizar
anticipadamente, con la amplitud y detalle que desee, como quiere que sea su vida personal,
patrimonial, etc..., para el caso de que llega a perder la capacidad de decidir por si mismo.

La estructura aconsejable de un Poder Preventivo seria la siguiente:
1.- IDENTIFICACION DEL OTORGANTE.
2.- PREAMBULO - EXPOSICION DE MOTIVOS.

Manifestacion de principios y valores rectores de su vida.
Esto ayuda mucho a entender y, en su caso, a interpretar lo dispuesto en el poder.

3.- OBJETIVACION DEL MOMENTO DE ENTRADA EN VIGOR.

Esto es muy importante para evitar conflictos y discusiones sobre si el momento ha
llegado o no.

El articulo 1732 dice que el poderdante podra expresar el modo y momento de entrada
en vigor del poder:

“El mandato se extinguird también por la incapacidad sobrevenida del
mandante, a no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su continuacion o el
mandato se hubiera dado_para el caso de incapacidad del mandante apreciada
conforme a los dispuesto por éste.

La manera mas aconsejable de objetivar el momento de entrada en vigor del poder es la
certificacion de un Médico de confianza (designado por el propio poderdante) que afirme
gue la persona no cuenta ya con capacidad para decidir por si misma.

4.- DISPOSICIONES RELATIVAS A LOS ASPECTOS PERSONALES.
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Modo de vida, lugar de residencia,

Disposiciones relativas a aspectos médicos (Cabria aqui todo lo que se dira respecto de
las “Instrucciones Previas”.

5.- DISPOSICIONES RELATIVAS A LOS ASPECTOS PATRIMONIALES.
6.- DESIGNACION DE APODERADO/S.
Prevision, en su caso, de retribucion.

7.- EN SU CASO, MECANISMOS DE CONTROL.

3-1- 2.- EL NOMBRAMIENTO DE TUTOR EN DOCUMENTO NOTARIAL.

El hecho de que se hayan otorgado “Poderes Preventivos” no garantiza al poderdante que
alguna de las personas a las que la ley se lo permite inste su declaracion judicial de
incapacidad si llegara a perder la capacidad de decision.

Establece el Art. 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:

1.- La declaracion de incapacidad pueden promoverla...., el conyuge o quien se
encuentre en una situacion de hecho asimilable, los descendiente, los ascendientes o
los hermanos del presunto incapaz.

2.- El Ministerio Fiscal deberd promover la incapacitacion si las personas
mencionadas en el apartado anterior no existieran o no la hubieren solicitado”.

Para prevenir esta eventualidad y procurar que la persona designada como tutor sea la
preferida, aquélla puede manifestar su deseo y voluntad al respecto en documento publico o
notarial.

La Ley 41/2003 de 18 de Noviembre, de Proteccién Patrimonial de las Personas con
Discapacidad afiade un segundo pérrafo el Art. 223 del C.Civil en los siguientes términos:

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

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

El Juez no tiene obligacién absoluta de nombrar tutor al designado pero sélo podra apartarse
de los deseos manifestados cuando la eleccion se considere francamente perjudicial para el
incapaz o el designado haya caido en situacién de no poder desempefiar la tutela.

B.- Frente al Estado que consagra en el Art. 43 de la Constitucion el Derecho a la Salud
de todos sus ciudadanos, éstos pueden oponer su libertad ideoldgica o religiosa
proclamada en el Art. 16 y decir “no”, “ahora no” o “no de qué modo” quieren que se les
preste la asistencia sanitaria, a través de:

3-1-3. NECESIDAD DE CONSENTIMIENTO.

Dispone el Art. 2-2, 2-3,y 2-4 de la Ley 41/2002, de Autonomia del Paciente:

“Toda actuacion en el ambito de la sanidad requiere, con caracter general, el previo
consentimiento de los pacientes o usuarios.

El consentimiento, que debe obtenerse después de que el paciente reciba una informacion
adecuada, se hara por escrito en los supuestos previstos en la ley”.

El paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la
informacién adecuada, entre las opciones clinicas disponibles.

Todo paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto en los casos
determinados en la Ley.
Su negativa al tratamiento constara por escrito.

Ratificando lo precedente el Art. 8-1 dispone:

“Toda actuacion en d&mbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y
voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacién prevista en el articulo 4, haya
valorado las opciones propias del caso”.

3-1-4. LAS INSTRUCCIONES PREVIAS.

La Ley General de Sanidad de 1986 ya regulaba y reconocia la autonomia del paciente pero
siempre que éste lo manifestase al tiempo de producirse la necesidad de la intervencién o del
tratamiento.

La ley 41/2002 va mas alla pues permite manifestar anticipadamente la voluntad para el caso

de que se carezca de capacidad de decision en el momento en que se plantee la necesidad de
intervencion.
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No es mas que una modalidad de apoderamiento dirigido a surtir efecto en el &mbito sanitario.

Dispone el Art. 11

“1.- Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y
libre, manifiesta anticipadamente su voluntad con objeto de que se cumpla en el
momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de
expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez
llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del mismo.

El otorgante del documento puede designar ademads, un representante para que,
llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o con el equipo sanitario
para procurar el cumplimiento de las instrucciones previas.

/.

5.- Con el fin de asegurar la eficacia en todo el territorio nacional de las instrucciones
previas manifestadas por los pacientes y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en
la legislacion de las respectivas comunidades auténomas, se creara en el Ministerio de
Sanidad y Consumo el Registro Nacional de Instrucciones Previas que se regird por
las normas que reglamentariamente se determinen, previo acuerdo del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.”

A diferencia de los Poderes Preventivos, si se prevé un Registro Nacional de Instrucciones

Previas.

3-1-5 EXAMEN ESPECIAL DE LAS INSTRUCCIONES PREVIAS OTORGADAS POR
USUARIOS DE SALUD MENTAL.

UN HECHO, LA NEGACION DEL DERECHO.

Si las cosas son lo que se piensa de ellas, tendriamos que afirmar que las personas con
padecimientos mentales carecen del derecho de autodeterminaciébn en relacion a los
tratamientos médicos.

Las razones de esta opinidon tan generalizada, tienen su raiz en la marginaciéon histérica y
secular inercia de exclusion de dichas personas, quienes han recibido la consideracion de
“‘inhabiles” o “incompetentes” a la hora de tomar decisiones sobre los asuntos que les afectan.

La percepcion de inhabilidad es tan fuerte que, en su inmensa mayoria, los propios enfermos
piensan que carecen de derecho de autodeterminacién en materia de salud.

La experiencia nos dice que entre los familiares esta opinion estéd igualmente extendida, asi
como entre muchos profesionales del campo de la salud mental y de los servicios sociales.
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Resulta més desconcertante que, entre los estudiosos, se descubran opiniones que vendrian a
afianzar esta percepcion.

Asi, una Tribuna publicada en “Diario Médico” en Noviembre de 2007, por un catedratico de
Psiquiatria titulada: ¢INSTRUCCIONES ANTICIPADAS EN LA ASISTENCIA PSIQUIATRICA?,
en uno de sus parrafos decia:

Creemos que las directivas psiquiatricas previas pueden ser Gtiles para guiar el
tratamiento de los pacientes en crisis graves que se encuentran incapaces para
discernir en esos momentos.

Si_se decide gque se incluyan en la legislacidn espafiola, habra que resolver algunos
temas...

La pregunta es: ¢(Como si se decide que se incluyan en la legislacion espafiola? ¢Es que
acaso no estan incluidas?

Pues si, estan incluidas, porque todas las disposiciones de la Ley de Autonomia del Paciente vy,
en concreto su Articulo 11 (que regula las Instrucciones Previas) le son aplicables al paciente
mental como a cualquier otro ciudadano, sin que sea preciso una Ley especifica que asi lo
contemple.

EXPERIENCIA EN ELABORACION DE INSTRUCCIONES PREVIAS POR USUARIOS DE
SALUD MENTAL.

La paulatina consolidacién de las Asociaciones de Usuarios y Pacientes de Salud Mental
supone un hecho de la méaxima trascendencia para la consolidacién de este tipo de
documentos.

Miembros de la Federacion Andaluza de Asociaciones de Pacientes de Salud Mental “En
Primera Persona”, llevan ya algunos anos trabajando en esta materia.

En el afio 2012 publicaron un MODELO-FORMULARIO DE INSTRUCCIONES PREVIAS que,
por su interés, incluimos al final de este documento como ANEXO 1.

3- 2.- LA GUARDA DE HECHO.

3- 2-1.- CARACTERISTICAS GENERALES.

La “Guarda de Hecho” es una institucion de proteccion de personas con discapacidad,
legalmente reconocida (Art. 302 a 306 del C. Civil) y con el mismo rango normativo que las
tradicionales instituciones de guarda (tutela, curatela).

Ocurre que las tradicionales instituciones de guarda (tutela, curatela) eran ya contempladas y

reguladas por el Derecho Romano de modo que su fisonomia o, al menos su existencia, son
conocidas por el ciudadano medio.
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Todo lo contrario ocurre con la Guarda de Hecho cuya incorporacion al ordenamiento juridico
civil se produjo en el afio 1983 y su efectividad es aun desconocida para la mayor parte de los
juristas y del ciudadano medio.

Por otro lado, se encuentra aun muy extendida entre los profesionales (Juristas, Médicos,

Trabajadores Sociales, etc...) la creencia de que una persona mayor de 18 afios solo puede
tener dos estatutos civiles:

A.- Capacidad de obrar plena.

De acuerdo con lo establecido en la Constitucién (Art. 12) la mayoria de edad se alcanza a los
18 afos.

A partir de este momento rige la “presuncidon de capacidad”, esto, se presume que las
personas cuentan con las capacidades medias de inteligencia y voluntad que les permiten
tomar por si mismas las decisiones que les afecten.

B.- Capacidad de obrar reducida o anulada en virtud de sentencia judicial de incapacitacion.

El contenido de la sentencia sera el establecido en la Sentencia.

C.- Lo que no suele tenersp presente es gue existe UN TERCER ESTADO CIVIL DE LA
PERSONA - LA PRESUNCION DE INCAPACIDAD.

Facilmente puede caerse en la cuenta de que no todas las personas al alcanzar la mayoria de
edad o, una vez alcanzada, cuentan con estas capacidades pues pueden encontrarse privadas
de ellas o tenerlas limitadas por el hecho de padecer una discapacidad intelectual, trastorno
mental, demencia, etc....

La constatacion de este hecho hace que la “presuncion legal de capacidad” se torne en
“presuncidn de incapacidad”.

El estatuto legal del “presunto incapaz’.

El ordenamiento juridico, en base a la situacion de vulnerabilidad de estas personas, prevé un
conjunto de disposiciones destinadas a dotarle de proteccion, distribuyendo obligaciones tanto
publicas como privadas.

Asi:

* Despliega todos sus efectos la “Guarda de Hecho”.
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* El internamiento involuntario de estas personas en un Centro, Unidad,
Residencia, etc... esta sometido a control judicial que se ejercera antes o después
del ingreso en atencion a la urgencia del mismo (Art. 763 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

* Los familiares cercanos estan legitimados para promover su declaracion judicial
de incapacidad (Art. 757-1 LEC) y el Ministerio Fiscal si los familiares no lo
hicieren y lo estimare conveniente (Art. 757-2 LEC).

* En caso de ser demandado en juicio, se le nombraria un defensor judicial (Art. 8
LEC).

La representacion del presunto incapaz — La Guarda de Hecho.

Entre el momento en que la persona, por razén de un alto sufrimiento psiquico, demencia,
etc..., pierde la capacidad de decision y el momento en que, en su caso, se dicte (tras el
correspondiente procedimiento) sentencia de incapacitacibn y se nombre tutor, transcurre
necesariamente un periodo de tiempo mas o menos prolongado en el que habra que tomar
decisiones por ella, de todo tipo (Médicas, Administrativas, provision de bienes y servicios,
etc...)

La persona a quien la ley habilita para actuar en su nombre, asumiendo su representacion es al
GUARDADOR DE HECHO.

La requlacién de la Guarda de Hecho en el Cddigo Civil es muy escueta pero, a nuestro juicio,
suficiente.

Es la siguiente:

Art. 303 del Cddigo Civil (Redaccién Ley 26/2015 de 28 de Julio).

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 228, cuando la autoridad judicial tenga
conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podra requerirle para que
informe de la situacion de la persona y los bienes del menor, o de la persona que
pudiera precisar de una institucion de proteccién y apoyo, y de su actuacion en
relacién con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas de control y
vigilancia que considere oportunas.

Cautelarmente, mientras se mantenga la situacion de guarda de hecho y hasta que se
constituya la medida de proteccion adecuada, si procediera, se podran otorgar
judicialmente facultades tutelares a los guardadores.

2. Procedera la declaracién de situacion de desamparo de los menores y de las
personas con la capacidad modificada judicialmente en situacion de guarda de hecho,
cuando, ademas de esta circunstancia, se den los presupuestos objetivos de falta de
asistencia contemplados en los articulos 172 y 239 bis.
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En los demaés casos, el guardador de hecho podra promover la privacion o suspension
de la patria potestad, remocién de la tutela o el nombramiento de tutor.

El Art. 304 dispone:

“Los actos realizados por el Guardador de Hecho en interés del presunto incapaz, no
podran ser impugnados si redundan en su utilidad”.

Esto quiere decir que la ley les autoriza a actuar en su nombre y representacion del guardado,
tomando las decisiones destinadas a procurar su proteccion y la salvaguarda de derechos e
intereses.

Art. 306 del Cédigo Civil:

“Sera aplicable al guardador de hecho lo dispuesto en el articulo 220 respecto del
tutor”

(EI' Art. 220 se refiere al derecho del tutor a ser indemnizado con cargo a los bienes del tutelado
por los dafios y perjuicios que sufra en el desempefio de la funcion tutelar, sin culpa por su
parte).

Esta breve regulacion otorga una amplia legitimacion a los “Guardadores” para actuar en
beneficio de sus “Guardados” habilitdndoles para la toma de cuantas decisiones e iniciativas
redunden en interés y beneficio de éstos.

Supone un antidoto contra la tradicional barrera juridica de exigir la representacion formal
(nombramiento de tutor tras sentencia judicial).

Actualmente la Guarda de Hecho va siendo objeto de progresivo reconocimiento:

* Asi, la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Cordoba en Sentencias de fecha 13 de
Mayo de 2002 y 3 de Diciembre de 2009 han admitido la legitimacion activa del Guardador de
Hecho para interponer la demanda de incapacitacion.

* Son varias las Leyes que otorgan competencias a los Guardadores de Hecho.

Asi, por ejemplo la Ley 41/2003 de 18 de Noviembre, de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad, concede a los Guardadores de hecho la capacidad de constituir patrimonios
protegidos.

Dispone el Art. 3-1:

Podréan constituir un patrimonio protegido:

el
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El guardador de hecho de una persona con discapacidad psiquica podré constituir en
beneficio de éste un patrimonio protegido con los bienes que sus padres o tutores le
hubieran dejado por titulo hereditario o hubiera de recibir en virtud de pensiones
constituidas por aquéllos y en los que hubiera sido designado beneficiario; todo ello
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 303, 304 y 306 del Codigo Civil.

* La Guarda de Hecho puede acceder al Registro Civil
El Art. 38-6° de la Ley de 8 de Junio de 1957, de Registro Civil (modificado en virtud de Ley
1/2009 de 25 de Marzo) dispone:

A peticion del Ministerio Fiscal o de cualquier interesado, se anotard con valor
simplemente informativo y con expresion de sus circunstancias:

/.

6°:- La existencia de un guardador de hecho y las medidas judiciales de control y
vigilancia adoptadas respecto del menor o presunto incapaz.

3- 2-2.- LA GUARDA DE HECHO PERSONAL.

Es lo mas frecuente. Generalmente son los familiares cercanos (padres, hermanos, etc..) los
que cuidan al familiar necesitado de proteccion.
En otras ocasiones son allegados (vecinos, amigos).

En estos casos la Guarda personal puede ser unipersonal (llevada a cabo por una sola
persona) o conjunta (por varias).

En los casos de Guarda conjunta (Ej: Varios hermanos respecto del padre, madre u otro
hermano) si surgen discrepancias sobre asuntos relevantes es frecuente que se termine
acudiendo a la Fiscalia o al Juzgado para dirimir la controversia.

3- 2-3.- LA GUARDA DE HECHO INSTITUCIONAL: PRIVADA Y PUBLICA

Se produce cuando la persona necesitada se encuentra ingresada en un Centro (Residencia
para Personas con Discapacidad, Residencias para Personas Mayores, Casas-Hogar, etc.

Ya sean estos Centros de naturaleza privada o publica, es la Direccion de los mismos la que
asume, de modo “automatico”, la guarda de la persona necesitada de proteccién y se convierte
en garante de que se respeten sus derechos y se le presten los cuidados que les son debidos.
Esta obligacion surge tanto del correspondiente contrato de servicios (formalizado
generalmente con el Guardador de Hecho), como de las disposiciones legales, tanto de ambito
estatal, como las especificas de la Comunidad Autonoma en que radigue el Centro.

En estos casos la intervencion judicial debe limitarse, en principio, al control del internamiento
de acuerdo con lo establecido en el Art. 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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En los casos en que la persona vulnerable sea visitada con regularidad por familiares o
allegados, estaremos ante un supuesto de “guarda conjunta personal e institucional”.

En caso de discrepancia entre los guardadores personales y los guardadores institucionales,
habré que acudir al Fiscal o, en su caso, al Juez para dirimir el conflicto.

3-2-4.- ACTUACIONES MAS FRECUENTES DEMANDADAS POR LOS GUARDADORES DE
HECHO.

*Peticidn de Intervenciones sanitarias.

El problema se plantea con especial crudeza en los casos de personas con padecimiento
mental grave que presentan resistencia a los tratamientos, que no acuden a las citas
programadas, etc...

En estos casos son los guardadores (Familiares, amigos, vecinos, organismos, instituciones,
etc...) los que acuden a los recursos para solicitar la intervencion sanitaria.

En algunos casos se les niega la legitimacién para solicitar esta intervencion sobre la base de
que el paciente “es mayor de edad”.

Lo que se olvida en estos casos es que, a pesar de la mayoria de edad del paciente, la
constatacion de una enfermedad invalidante, convierte la presuncién de capacidad en
presuncién de incapacidad, legitimando la actuacion del Guardador.

Nuestra legislacién otorga derechos a los familiares y allegados cuando se relacionan con el
ambito sanitario a propdsito de su familiar o allegado enfermo.

Derecho a recibir informacion.

Art 5-3 de la Ley 41/2002 de 14 de Noviembre, requladora de la Autonomia Personal vy
derechos vy obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.

Cuando el paciente, segun el criterio del médico que le asiste, carezca de capacidad
para entender la informacion a causa de su estado fisico o psiquico, la informacion se
pondra en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones familiares o de
hecho.

REAL DECRETO 1030/2006 de 15 de Septiembre (BOE n°® 222 de 16 de Septiembre de 2006)
por el gue se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud v el
procedimiento para su actualizacion dedica el Apartado 7 del Anexo Ill a “La atencién en salud
mental’ y establece:
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La atencion a la salud mental, que garantizara la necesaria continuacion asistencial,
incluye:

7-7 Informacién y asesoramiento a las personas vinculadas al paciente, especialmente
al cuidador principal.

Consentimiento por representacion.

Art. 9-3 de la Ley 41/2002 de 14 de Noviembre, requladora de la Autonomia Personal y
derechos vy obligaciones en materia de informaciéon y documentacion clinica.

Se otorgara el consentimiento por representacion en los siguientes supuestos:

Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o0 su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo
de su situacion. Si_el paciente carece de representante legal, el consentimiento lo
prestaran las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.
En caso de de haber nombrado interlocutor en documento de instrucciones previas.

Art. 11 de la Ley 41/2002 de 14 de Noviembre, requladora de la Autonomia Personal vy
derechos vy obligaciones en materia de informaciéon y documentacion clinica.

El otorgante del documento puede designar ademas, un representante para que,
llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o con el equipo sanitario
para procurar el cumplimiento de las instrucciones previas.

Derechos a ser consultados aldn en caso de urgencia.

Art. 9-2 de la Ley 41/2002 de 14 de Noviembre, requladora de la Autonomia Personal y
derechos vy obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.

Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en
favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, en los
siguientes casos:

/.

Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo
y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las circunstancias lo
permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él.
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* Peticiones a los bancos.

Es frecuente que respecto de personas vulnerables por razéon de discapacidad se presente la
necesidad de adquirir bienes o servicios cuyo pago hay que hacer con dinero que se encuentra
en cuentas corrientes que se encuentran a nombre de la persona desvalida.

Es comdn esta situacion en relacidbn con personas mayores que han de ser ingresadas en
residencias y también en caso de victimas de accidentes (laborales, de trafico) que como
consecuencia de los mismos quedan en estado de coma.

Cuando los familiares acuden a sacar dinero suelen encontrarse con la objecién de que no
podran obtenerlo hasta que la persona no se encuentra judicialmente incapacitada y provista
de tutor.

* Peticiones en organismos oficiales.

Pensiones.
Matriculaciones.
Licencias.

Etc...

La constatacién de la existencia de una situacién de Guarda de Hecho deberia bastar para que
la peticion del Guardador fuese atendida. Esto ocurre asi en relacién con cuestiones de poca
trascendencia (pequefas compras, reclamacion de servicios, etc...) pero todo se vuelve mas
dificil en relacién con actos mas trascendentes.

Es claro que el principal enemigo de la Guarda de Hecho es EL ESTADO BUROCRATICO que
constantemente pide “papeles” que acrediten tanto la discapacidad del guardado como la
representacion del guardador.

Ocurre que la Guarda de Hecho es una situacién no documentada.

Por ejemplo: El familiar que cuida al abuelo con alzheimer. Esta situacion existe y se desarrolla
al margen de ningun “documento oficial” pero si la familia solicita a la Administracion
competente un recurso derivado de la Ley de las Dependencias, entonces se plantea la
cuestion de la documentacion de dicha situacion “de hecho”.

Fue precisamente la entrada en vigor de la conocida como “Ley de las Dependencias”, la que
planteé con toda crudeza lo irracional de nuestro sistema actual de acreditacion de la
representacion y, de paso, ha venido a dar un gran impulso al reconocimiento de esta
institucion protectora.

El hecho de que fuesen cientos de miles las peticiones que llegaron a las Administraciones
competentes solicitando el inicio del procedimiento de reconocimiento de la dependencia, hizo
pensar a las Autoridades que no tenia ningln sentido incapacitar a cientos de miles de
personas para que, tras un procedimiento judicial que bien puede durar un afio, designar un
tutor para solicitar el inicio del procedimiento de reconocimiento de aquél derecho.
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En este momento las Administraciones volvieron los ojos hacia la olvidada y denostada
“Guarda de Hecho” y lo que dispone el tantas veces recordado Art. 304 del Cédigo Civil:

“Los actos realizados por el guardador de hecho en beneficio del presunto incapaz, no
podran ser impugnados si redundan en su utilidad”.

Resultaba evidente que lo que el guardador solicitaba redundaria en beneficio y utilidad de la
persona con discapacidad que no contaba con capacidad para decidir por si misma (presunto
incapaz).

De este modo, se elaboraron por los distintos organismos receptores de las solicitudes,
distintos modelos de declaracion de existencia de “Guarda de Hecho” que, una vez
cumplimentados, permitian cursar las peticiones con el objeto de lograr el reconocimiento del
derecho y la provision del correspondiente recurso.

No faltaron funcionarios que, no obstante lo anterior, dieron cuenta a Fiscalia en aplicacion de
lo dispuesto en el ya comentado Art. 753-3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y no faltaron
Fiscales que interpusieron demandas de incapacitacion.

Yendo de lo particular a lo general. La Guarda de Hecho debe ser contemplada hoy con
normalidad como una mas de las instituciones de proteccién de las personas con discapacidad.
Si con ella se proporciona la proteccion y el apoyo requerido no habra que dar el paso a
medidas mas drésticas e invasivas como la incapacitacion judicial.

3.3 EL DEBER DE ACTUACION DE LOS PODERES PUBLICOS ANTE SITUACIONES DE
DESAMPARO.

Cuando las personas vulnerables por razén de discapacidad quedan, por distintas razones,
fuera de los ambitos propios de guarda (familiares, vecinos, instituciones diversas) lo normal es
que hagan “crisis de desamparo”.

Se cuentan por centenares los avisos sobre este tipo de situaciones que procedentes de
diversas fuentes (vecinos, ONG;s, etc...) diariamente llegan a los Servicios Sociales, Teléfono
del Mayor, 112, 061, Fiscalia, Defensor del Pueblo, etc...

La Constitucién contempla la atencion a las personas vulnerables bajo el principio de co-
responsabilidad. La protecciéon de las mismas correspondera en parte a los familiares cercanos
que respecto de la persona vulnerable tienen obligacion de prestarle proteccion (Art. 142...ss
del Cddigo Civil) y en parte a los poderes publicos, y mas concretamente aquéllos con
competencia en materia de proteccién de personas vulnerables por razén de discapacidad

Esta obligacion y, por tanto, esta Guarda surge directamente del Art. 49 y 50.
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Art. 49

Art. 50

“Los poderes publicos realizardn una politica de prevision, tratamientos,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los
gue prestaran la atencién especializada que requieran y los ampararan especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

“Los poderes publicos...., con independencia de las obligaciones familiares,
promoveran el bienestar de los ciudadanos durante la tercera edad, mediante un
sistema de servicios sociales que atenderdn sus problemas especificos de salud,
vivienda, cultura y ocio”.

Ocurre que, a diferencia de lo que pasa en relacién con determinados colectivos, como el de
los menores, en que existe bien definido todo un sistema de proteccion publica para los casos
en que no existe Guarda privada (desamparo), en relacién con las personas con discapacidad
solo existe una prevision difusa que se proyecta ademas sobre una pluralidad de organismos y
departamentos (sobre todo de servicios sociales) que provoca con frecuencia problemas sobre
guien tiene que actuar o intervenir.

Esta situacion pudo resolverse en el afio 2003 con la reforma del Art. 239 del C.Civil

La propuesta de reforma desde la Fiscalia de Cérdoba fue la siguiente:

1.- Ante una situacion de necesidad grave relativa a persona mayor presuntamente
incapaz que carezca de persona que ejerza la guarda sobre ella, la entidad publica a
la que, en el respectivo territorio esté encomendada la tutela de personas vulnerables,
gestionard de inmediato ante los servicios sociales o0 sanitarios competentes o
facilitarda directamente si cuenta con estos recursos, las medidas protectoras que
estime mas adecuadas, sin perjuicio de poner los hechos en conocimiento del
Ministerio Fiscal para que inste el procedimiento destinado a evaluar la necesidad y
procedencia de dichas medidas o de otras que pudieran acordarse y la capacidad de
la persona afectada para decidir y resolver por si misma al respecto.

La resolucién que ponga fin al procedimiento, en caso de apreciar en la persona la
falta de capacidad para resolver por si misma, podra aprobar las medidas adoptadas
0 autorizar o establecer las que estime convenientes, encomendando a la entidad
publica su control y seguimiento del que debera informar periédicamente al Juzgado.
Ello ser4 de aplicacion para el caso de que dichas medidas se adoptasen una vez
iniciado el procedimiento de incapacitacion.

2.- Para el caso de que llegara a instarse procedimiento de incapacitacion y se
declarase la incapacidad total o parcial de la persona demandada, la entidad publica
a la que se hace referencia en el apartado anterior asumira por ministerio de la ley la
tutela del incapaz cuando no exista 0 no se considere idénea ninguna de las personas
recogidas en el articulo 234 del C. Civil.
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La redaccion dada por la Ley 41/2003 de 18 de Noviembre, de reforma del Cédigo Civil, al Art.
239-3° fue la siguiente:

La entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de
los incapaces cuando ninguna de las personas recogidas en el articulo 234 sea
nombrado tutor, asumird por ministerio de la ley la tutela del incapaz o cuando éste
se encuentre en situacion de desamparo. Se considera como situacién de desamparo la
gue 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
gueden privados de la necesaria asistencia moral o material.

La reforma olvidé u omitié todo el parrafo primero de la propuesta, la referida a la actuacion
inmediata en situaciones de urgencia, dejando este aspecto en grave situacion de indefinicion.

Es verdad que la plasmacién en el Codigo Civil de la obligacién de la Administracién Pablica de
asumir este tipo de tutelas, acelerd la creacion, alli donde no existian de las Fundaciones
Tutelares.

El modelo ha sido muy dispar en las distintas Comunidades Auténomas. En algunas las
Fundaciones Tutelares son netamente publicas (Agencia Madrilefia de Adultos); En otros
territorios se han realizado convenios con entidades privadas; En otros la férmula es mixta
(Andalucia).

Mas alla de lo anterior, lo cierto es que se ha organizado el ejercicio de la funciones tutelares
pero no se ha establecido un sistema de atencién en situaciones de urgencia, derivando esto
enteramente a los servicios sociales y sanitarios generales.

So6lo la organizacién de los servicios sociales (con mdultiple dependencia) origina graves
problemas y conflictos sobre la determinacién del organismo o dispositivo que debe actuar.

En algunos lugares se han confeccionado “’Protocolos” generalmente mas voluntaristas que
eficaces.

EL DEBER DE ACTUACION DE LOS PROFESIONALES DE LA FUNCION PUBLICA.

Cuando faltan los familiares y/o allegados o estos no actlan o lo hacen en contra de los
intereses de la persona necesitada, el deber de actuar se traslada a los poderes publicos y, en
concreto, a los profesionales que en cada territorio tengan atribuida competencia de actuacion
en esa materia.

Lo mismo que en lo relativo al procedimiento de incapacitacion, cuando faltan los familiares o
estos no son idoneos el Fiscal suple la iniciativa de éstos (Art. 757-2 LEC), en lo tocante a las
cuestiones sociales o sanitarias, los llamados a suplir la iniciativa de los familiares son los
responsables de los servicios sociales 0 sanitarios a quienes la distribucibn competencial
atribuya la atencion de la persona vulnerable necesitada de proteccion.
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En las situaciones en que de modo permanente 0 momentaneo la persona con discapacidad se
encuentre en situacién de desamparo por carecer de persona o institucién guardadora, el deber
de actuar en su socorro obliga a todos los funcionarios publicos y, especialmente, a los que
desarrollan su funcién en el &mbito social y sanitario, debiendo adoptar las iniciativas y
decisiones que consideren necesarias, sin perjuicio del posterior control judicial si fuese
necesario.

Es frecuente que situaciones de necesidad que exigen una intervencion inmediata (personas
mayores con demencia, personas con trastorno mental que viven solos y en condiciones
deplorables, o en la calle, etc...) se bloqueen y prolonguen hasta casos extremos porque nadie
toma decisiones sobre la base de que “no esta incapacitado”, “yo no puedo actuar sin
autorizacion judicial”, etc...

Resulta de interés en este punto lo manifestado por el Tribunal Constitucional el Sentencia
13/2016 de 1 de Febrero en la que examina la actuacién seguida en caso de un ingreso
involuntario a iniciativa del “Samur social’

Dice asi:

“El Samur social aporté con la solicitud el informe propio de los profesionales que
desarrollan sus actividades en el “equipo de internamientos involuntarios”.

oAl

No cabe por tanto reprochar al Samur social la remision de ese informe, pero si al
Juzgado el haberlo considerado suficiente para, tras incoar el procedimiento, no
ordenar de inmediato la puesta en libertad de la recurrente....”

Existe, por tanto, un deber de iniciativa, “directa y auténoma” de intervencion por parte de los
profesionales del ambito sociosaniatario, (en este caso la realizacibn de un ingreso
involuntario), sin perjuicio de la “posterior” comunicacién al Juzgado del hecho al objeto de
control y comprobacién del cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos.

Como propuesta de modificacion legal se propone el siguiente texto articulado:
Especial deber de actuacion de los profesionales de la funcién puablica.

Las autoridades, funcionarios publicos y profesionales del ambito social y sanitario,
desde su posicién de garantes de los derechos de las personas con discapacidad, tienen
un especial deber de actuar en casos de urgencia y grave necesidad cuando no exista
persona o0 institucion que pueda tomar decisiones por aquéllas, adoptando
directamente las que se estimen mas convenientes para su proteccion, sin perjuicio de
la posterior e inmediata comunicacion al Juzgado competente en los casos de ingresos
involuntarios urgentes, de acuerdo con lo establecido en el articulo 763 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
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Las autoridades y funcionarios publicos que, por razén de sus cargos, conocieran la
existencia de persona con discapacidad que se encuentre en situacién de grave
necesidad o desamparo, deberan comunicarlo de inmediato a los organismos sociales
0 sanitarios competentes a fin de que adopten las medidas de proteccion necesarias,
sin perjuicio de la posterior adopcion de medidas judiciales de proteccion en caso de
gue resulten procedentes.

3-4: LOS DECRETOS DEL FISCAL

Diariamente llegan a las Fiscalias cientos de comunicaciones, informes, requerimientos,
procedentes tanto de particulares, como de los distintas Administraciones.

Es comun que con estas “comunicaciones” se incoen “Diligencias de Investigacidon” al objeto de
conocer las circunstancias del asunto y, en su caso, adoptar las correspondientes iniciativas.

En ocasiones lo que se plantean son cuestiones estrictamente juridicas.

En estos casos, la opinién del Fiscal debidamente fundamentada en el Decreto de conclusion
de las Diligencias, en la medida que sea aceptada, puede disipar dudas y poner fin a
controversias (Reconocimiento de actuacion de Guardador de Hecho, resolucion de conflictos
entre Guardadores, cumplimiento de exigencias burocraticas, etc...) que eviten el tener que
acudir a un procedimiento judicial.

No puede perderse de vista que en materia de proteccion de personas vulnerables por razén

de discapacidad, el Ministerio Fiscal tiene legalmente encomendado el deber de velar por las
mismas al igual que la Autoridad Judicial.

3-5: EL PATRIMONIO PROTEGIDO.

Muchas demandas de incapacitacion estan motivadas por la necesidad de obtener liquidez
para pagar bienes y servicios para la persona con discapacidad.

El medio de obtenerla es la venta de inmuebles (viviendas, fincas) que les pertenecen, en todo
0 en parte.

Para ello, si carecen de capacidad de decidir por si mismas, es necesaria la previa
incapacitacion judicial, nombramiento de tutor (patria potestad rehabilitada) y obtencién de
autorizacion judicial para realizar la operacion.

El denominado “Patrimonio Protegido” es un instrumento de financiacion que se encuentra
regulado en la Ley 41/2003 de 18 de Noviembre:

En la “Exposicion de Motivos” de la citada Ley puede leerse:
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“El objeto inmediato de esta Ley es la regulacion de una masa patrimonial, el
patrimonio especialmente protegido de las personas con discapacidad, la cual queda
inmediata y directamente vinculada a la satisfaccion de las necesidades vitales de una
persona con discapacidad, favoreciendo la constitucion de este patrimonio y la
aportacion a titulo gratuito de bienes y derechos a la misma”.

R/ .

“Esta constitucion del patrimonio corresponde a la propia persona con discapacidad
gue vaya a ser beneficiaria del mismo o, en caso de que ésta no tenga capacidad de
obrar suficiente, a sus padres, tutores o curadores de acuerdo con los mecanismos
generales de sustitucion de la capacidad de obrar regulados por nuestro
ordenamiento juridico, o bien a su guardador de hecho, en el caso de personas con
discapacidad psiquica”.

Objeto y régimen juridico.
Articulo 1:

1. El objeto de esta Ley es favorecer la aportacion a titulo gratuito de bienes y
derechos al patrimonio de las personas con discapacidad y establecer mecanismos
adecuados para garantizar la afeccion de tales bienes y derechos, asi como de los
frutos, productos y rendimientos de éstos, a la satisfaccion de las necesidades vitales
de sus titulares.

Tales bienes y derechos constituirdn el patrimonio especialmente protegido de las
personas con discapacidad.

2. El patrimonio protegido de las personas con discapacidad se regird por lo
establecido en esta Ley y en sus disposiciones de desarrollo, cuya aplicacion tendra
caracter preferente sobre lo dispuesto para regular los efectos de la incapacitacion en
los titulos IX'y X del libro I del Codigo Civil.

Beneficiarios.

Articulo 2:
1. El patrimonio protegido de las personas con discapacidad tendra como
beneficiario, exclusivamente, a la persona en cuyo interés se constituya, que sera su
titular.

2. A los efectos de esta Ley Unicamente tendran la consideracién de personas con
discapacidad:



Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 %.
Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 %.

3. El grado de minusvalia se acreditara mediante certificado expedido conforme a lo
establecido reglamentariamente o por resolucién judicial firme.

Constitucién.
Articulo 3:
1. Podran constituir un patrimonio protegido:

La propia persona con discapacidad beneficiaria del mismo, siempre que tenga
capacidad de obrar suficiente.

Sus padres, tutores o curadores cuando la persona con discapacidad no tenga
capacidad de obrar suficiente.

El guardador de hecho de una persona con discapacidad psiquica podra constituir en
beneficio de éste un patrimonio protegido con los bienes que sus padres o tutores le
hubieran dejado por titulo hereditario o hubiera de recibir en virtud de pensiones
constituidas por aquéllos y en los que hubiera sido designado beneficiario; todo ello
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 303, 304 y 306 del Codigo Civil.

2. Cualquier persona con interés legitimo podra solicitar de la persona con
discapacidad o, en caso de que no tenga capacidad de obrar suficiente, de sus padres,
tutores o curadores, la constitucion de un patrimonio protegido, ofreciendo al mismo
tiempo una aportacion de bienes y derechos adecuados, suficiente para ese fin.

En caso de negativa injustificada de los padres o tutores, el solicitante podra acudir al
fiscal, quien instara del juez lo que proceda atendiendo al interés de la persona con
discapacidad. Si el juez autorizara la constitucion del patrimonio protegido, la
resolucién judicial determinara el contenido a que se refiere el apartado siguiente de
esta Ley. El cargo de administrador no podra recaer, salvo justa causa, en el padre,
tutor o curador que se hubiera negado injustificadamente a la constitucion del
patrimonio protegido.

3. El patrimonio protegido se constituird en documento publico, o por resolucion
judicial en el supuesto contemplado en el apartado anterior.

Dicho documento publico o resolucion judicial tendra, como minimo, el siguiente
contenido:

El inventario de los bienes y derechos que inicialmente constituyan el patrimonio
protegido.



La determinacion de las reglas de administracion y, en su caso, de fiscalizacion,
incluyendo los procedimientos de designacion de las personas que hayan de integrar
los érganos de administracion o, en su caso, de fiscalizacion. Dicha determinacion se
realizard conforme a lo establecido en el articulo 5 de esta Ley.

Cualquier otra disposicién que se considere oportuna respecto a la administracion o
conservacion del mismo.
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SEGUNDA PARTE

INSTRUMENTOS JUDICIALES DE PROTECCION

CRITICA DE LA SITUACION ACTUAL Y PROPUESTA DE FUTURO
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SEGUNDA PARTE: ]
INSTRUMENTOS JUDICIALES DE PROTECCION.

CRITICA DE LA SITUACION ACTUAL Y PROPUESTA DE FUTURO.

4.- PLANTEAMIENTO: CRITICA DE LA SITUACION ACTUAL.

Tras el aumento vertiginoso experimentado en las Ultimas décadas, ha comenzado a
descender en los ultimos afios el nUmero de demandas de incapacitacion.

La creciente utilizacion de instrumentos de autotutela, (poderes preventivos), el progresivo
reconocimiento de las facultades de actuacion que la ley reconoce a los Guardadores de
Hecho, asi como la paulatina asuncion por parte de los profesionales de la funcién publica, de
sus deberes de garantes de los derechos de estas personas, explican este cambio de
tendencia.

El acudir al Juzgado no tiene por qué ser algo detestable. No, no es este el mensaje que
gueremos transmitir. Sera razonable acudir al Juzgado cuando sea necesario y en la medida
en que lo sea.

Estimamos que, aun en la actualidad, en relacion con las cuestiones que afectan a las
personas con discapacidad, se acude de manera excesiva a los Juzgados y, lo que nos parece
mas criticable, cuando se hace es, mayoritariamente, para interponer demandas de
incapacitacion.

Como ya se sefialé al principio de este texto, las personas con discapacidad deben estar
“luridicamente protegidas”, lo cual no significa que deban estar “judicialmente incapacitadas”
algo que, hasta hace unos afos, apenas resultaba discutido.

Las recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa (1999), las propuestas
de sencillez y flexibilidad de la Fiscalia (1999); la promulgacion de la Convencion de la ONU
sobre derechos de las Personas con Discapacidad (2006), unido al propio sentido de
proporcionalidad en la respuesta, han alumbrado una conciencia nueva, han hecho surgir “otra
mirada” que lleva plantear un nuevo sistema de protecciébn con instrumentos juridicos no
judiciales y, entre los judiciales, la posibilidad de acudir a procedimientos simples, flexibles y
poco onerosos, relegando al ultimo lugar, como opcion extrema, el procedimiento de
incapacitacion.

Este trabajo pretende contribuir a facilitar el transito hacia este nuevo sistema de proteccion,
con aportaciones nuevas que vienen a sumarse a las ya examinadas en la primera parte del
documento.

5.- PROPUESTA DE FUTURO: CAUSA Y MOTIVO DE LA ESPECIAL PROTECCION
JURIDICA -
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1.- LA CAUSA DE LA ESPECIAL PROTECCION JURIDICA — NOCION DE AUTOGOBIERNO.

A la “causa” alude el Art. 200 del Cédigo Civil que dice:

“Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter
fisico o psiquico, que impidan a la persona gobernarse por si misma”.

Este precepto debe entenderse ya superado en la medida que relaciona directamente
determinados padecimientos (fisicos o psiquicos persistentes) con la incapacitacién judicial.
La situacion actualmente es muy diferente.

A la luz de los principios de la Convencién de la ONU la definicién de causa de la especial
proteccion juridica deberia ser:

Es causa de especial proteccion juridica el que una persona con discapacidad, en sus
circunstancias concretas, se encuentre con barreras que impidan o dificulten su
autogobierno y participacién en la sociedad en igualdad de condiciones que las demas
personas.

Como vamos exponiendo, la especial proteccién juridica puede venir tanto de la mano de
instrumentos judiciales como no judiciales.

En el elemento causa es preciso analizar dos factores:
1.- El padecimiento causante de la discapacidad:
Podemos hacer varios grupos:

Discapacidad intelectual.

Discapacidad fisica 0 motérica (paralisis cerebral) .

Discapacidad sensorial (oido, vista).

Trastornos del espectro autista.

Trastornos de la personalidad.

Trastornos de conducta.

Trastorno Bipolar.

Psicosis.

Demencias.

Etc....
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2.- La incidencia que dicho padecimiento tiene en la capacidad de la persona de atender por si
misma los retos, deseos, necesidades, objetivos, etc... que la vida presenta. En definitiva, la
incidencia que tiene en el autogobierno de la persona.

La nocion de “autogobierno”

Ya vimos en la Primera Parte de este trabajo que el autogobierno es un concepto circunstancial
gue entrafia un juicio de valor individualizado en funcién de las circunstancias particulares de la
persona con discapacidad.

Sefialdbamos entonces que, partiendo de una misma realidad (insuficiencia de facultades
psiquicas, voluntad o recursos), sera la mayor o menor_existencia de barreras y la mayor o
menor presencia de apoyos, lo gue va a determinar si existe falta de autogobierno o en
gué medida concurre esta circunstancia.

Podemos acercarnos al concepto avanzando algunas notas generales:

El autogobierno es la capacidad de resolver los propios asuntos, la capacidad de atender las
necesidades, alcanzar los objetivos o cumplir los deseos.

La nocién de autogobierno tiene dos dimensiones:

Externa: Relativa a actos (juridicos o no) que tienen que ver con terceros (Asociacion,
compras, ventas, préstamos, demandas, etc...)

Interna: Relativa a actos propios como el autocuidado (vestido, alimentacion,

desplazamientos, etc..)

a) El autogobierno tiene como primer componente la capacidad de obrar o capacidad para
tomar decisiones.

La persona con autogobierno debe contar en primer lugar con la inteligencia suficiente para
tomar “conciencia” de los elementos de la decision, de las alternativas posibles y de las
eventuales consecuencias de ellas.

La razonada y razonable argumentacion de estos procesos por parte de la persona supone un
indicio muy relevante de autogobierno.

c) Ademas de capacidad de decision, el autogobierno requiere voluntad.

Para que la decision sea efectiva tiene que llevarse a la practica, hay que hacer o no hacer lo
gue se ha decidido y en esta empresa el papel no le corresponde a la inteligencia sino a otro
conjunto de factores personales que facilitan o dificultan el ejercicio de la voluntad.

Las crisis de autogobierno que provocan las carencias de voluntad son generalmente mas
graves que las que provocan las carencias de inteligencia.
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Esta situacion de limitaciéon de la voluntad (a diferentes niveles) para hacer puede estar
presente en los diversos trastornos, con mayor o menor intensidad y temporalidad. Nos
referimos a las psicosis, las neurosis graves, trastornos de la personalidad, adicciones, etc.

En general en estos casos, la persona es consciente de su situacion, comprende lo que la
pasa, hace propdsitos de cambio, decide cambiar, pero no dispone de mecanismos psiquicos
adecuados para llevar a cabo lo decidido.

En muchos casos, como ocurre con frecuencia en las adicciones, no contamos con
instrumentos juridicos ni judiciales ni terapéuticos eficaces si la persona no colabora. Por
ejemplo, resulta poco viable programar un ingreso en centro de deshabituacion en contra de su
voluntad o mantenerlo una vez la persona decide abandonarlo.

Tanto el &mbito judicial, como el asistencial o sanitario respetan su decisiones sobre la base de
que se han tomado “en uso de su libertad”, aunque la capacidad de ejercicio de ésta puede
estar limitada por diversas circunstancias que aquejen a la persona.

La delimitacion del concepto de libertad y de sus presupuestos es un debate aln pendiente en
muchas sociedades, por lo delicado del tema.

En la nuestra se tiende a confundir el concepto “libertades”, con el de “libertad”. El primero se
reflere a un conjunto de derechos proclamados en las Constituciones y Tratados
Internacionales que se extiende sobre todos los miembros de la comunidad sin excepcion: El
segundo tiene que ver con personas Yy situaciones concretas y la posibilidad/imposibilidad de
las mismas de actuar conforme a lo que han decidido.

Sabemos por experiencia de muchas personas que sufren adicciones no consiguen, durante
periodos mas o menos largos de su vida, actuar conforme a lo que han decidido, lo cual
produce perjuicios propios y a terceros.

Cuando la persona decide actuar para superar su adiccién u otras serias dificultades, los
instrumentos juridicos que pueden resultar mas eficaces proceden de la “autotutela”:

a) Instrumento juridico-notarial: El apoderamiento a una tercera persona de su confianza
para que tome las decisiones por él en los momentos y situaciones expresadas en el
poder.

b) Instrumento judicial: La figura de la asistencia.
Actualmente solo regulada en el Cadigo Civil de Catalufia.

Dispone el Art. 226-1 del Cdodigo Civil de Catalufia:

1.- Toda 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 en el presente titulo, por el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria.

2.- 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 funcién de asistencia.
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c) Por fin, es preciso ademas contar con medios materiales o que no existan obstaculos
externos que impidan llevar a la practica lo decidido (barreras fisicas, juridicas, mentales, etc...)

Por tanto, no tendré autogobierno o lo tendré disminuido el que, en relacion con lo que necesita
0 pretenda, presente carencias de conocimiento, voluntad o medios.

En suma las fuentes del autogobierno son las siguientes:
a) Capacidad juridica o capacidad para tener derechos.
b) Capacidad de obrar o capacidad para tomar decisiones.
¢) Voluntad para llevar a cabo lo decidido, por si mismo o a través de terceros.

d) Posibilidad de hacerlo.
De estas variables sélo la primera es segura y s6lo cuando respecto de un deseo, problema,
necesidad u objetivo concreto, concurren todas, puede decirse que la persona cuenta con
autogobierno, esto es, capacidad de resolver su problema, necesidad u objetivo.

Dando la vuelta al argumento, cuando en relaciéon con un acto concreto y relevante desde el
punto de vista personal o patrimonial, la persona carece ce capacidad para resolver, aparece la
crisis de autogobierno.

Como ya se ha dicho, es entonces cuando entran en juego los instrumentos juridicos, no
judiciales o judiciales, de proteccion para atender estas situaciones.

Fundamento legal de la especial proteccion juridica.
Lo hemos venido reiterando.
El Art. 9-2 de la Constitucion proclama que:
“Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion
de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.”
Esta obligacion, que abarca a la generalidad de los ciudadanos, se hace especialmente intensa
en relacién con algunos colectivos especialmente vulnerables, como el de las personas con
discapacidad.
Asi, el Art. 49 de la Constitucién dispone que:
“Los poderes publicos realizarin una politica de prevision, tratamientos,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los

gue prestaran la atencién especializada que requieran y los ampararan especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos™.
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En suma:

1.- El padecer discapacidad justifica una especial proteccién por parte de todos los poderes
publicos.

2.- Las personas con discapacidad, no obstante su padecimiento, pueden valerse por si
mismas y resolver distintas situaciones que la vida presenta.

3.- En caso de que la discapacidad no permita hacerlo en algin caso o de modo permanente,
surgira una “crisis de autogobierno” (causa)

4.- El apoyo para solventar estas crisis de autogobierno puede ser designado:

a) Por la propia persona con discapacidad a través de los instrumentos de autotutela no
judiciales (poderes preventivos)

b) Por el Juez a iniciativa de la persona con discapacidad (Autoincapacitacion —
Asistencia)

b) Por el Juez a iniciativa de un tercero.
Es precisamente en estos casos donde resulta extraordinariamente relevante indagar

sobre el motivo que lleva a estos terceros a tomar la iniciativa de acudir al Juzgado.

2.- EL MOTIVO/S DE LA INTERVENCION JUDICIAL.

Es frecuente que las demandas de incapacitacion se limiten a expresar el padecimiento y
guarden silencio sobre el motivo que ha llevado a acudir al Juzgado.

Suelen emplearse formularios inexpresivos que no contienen mas que frases vacias o rituales.
Es comun que el relato de hechos del escrito de demanda comience de la siguiente manera:

“Mi mandante se halla legitimado activamente para promover la presente demanda
por ser (familiar) de D./

A pesar de la esmerada asistencia facultativa que se la ha prestado, D./ se encuentra
aquejado de una persistente enfermedad que le impide valerse y gobernarse por si
mismo, incapacidad de obrar que de no ser legalmente subsanada podria irrogar
graves perjuicios al propio enfermo, a sus intereses y a la sociedad en general”.

Ello hace que los Tribunales vengan limitAndose a examinar si la persona demandada padece
realmente una discapacidad o trastorno mental, dando por supuesto que ello le ocasionara
problemas mas 0 menos graves de autogobierno.
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En caso de apreciar la existencia de un padecimiento, generalmente invalidante, acordaran la
incapacitacion total de la persona y sometimiento a régimen de tutela o patria potestad
(prorrogada o rehabilitada) asumiendo padres o tutores la completa representacion en la toma
de decisiones.

En caso de apreciar la existencia de un padecimiento que, segun criterios de experiencia
invalida solo para determinadas aspectos de la vida, acordaran la incapacitacion parcial y
sometimiento a régimen de tutela respecto de un determinado aspecto (actos patrimoniales
relevantes, decisiones sobre salud, etc...); o a régimen general de curatela, de modo que las
determinas decisiones que la persona con discapacidad tome sobre cuestiones personal o
patrimonialmente relevantes, deberan ser ratificadas, para su validez, por el curador.

Los Tribunales no han pasado del andlisis de la causa porque la ley, en concreto el Art.
200 del Cdédigo Civil, no alude para nada a los motivos, sin duda por presumir que
existen y gue son aceptables. Pero eso no es asi en todos los casos.

Si no se pregunta y se investiga sobre el verdadero motivo de la demanda se corre el riesgo de
que la institucion de la incapacitacion se utilice para todo lo contrario de lo que la ley pretende.
No cabe duda de que toda demanda de incapacidad se interpone con un motivo pero, como ya
se ha sefialado, no todos los motivos son queridos por la ley.

Aunque el articulo 200 del Cédigo Civil no aluda a los motivos, la busqueda del mayor beneficio
de la persona con discapacidad, principio rector de toda la actuacién, impone el conocer con
qué intencion se ha acudido al Juzgado y qué pretende quien lo ha hecho.

Esto es de puro sentido coman.

El motivo querido por la ley no puede ser otro que el beneficio e interés de la persona que se pretende
incapacitar, un incremento en su proteccion.

Este beneficio puede ser:

* La consecucion de mejores condiciones de vida en cuanto a recursos y prestaciones
sociales, sanitarias, etc...

* Poner fin a situaciones de riesgo personal o patrimonial.

* Poner fin a situaciones de desamparo.
Toda persona con discapacidad respecto de quien se ha instado una intervencién judicial debe
estar mas y mejor protegida después de la intervencion que antes, 0 tener unas mejores
expectativas tras la resolucién judicial obtenida, pues, si no es asi, ésta careceria de razén de
ser.
Los expedientes y procesos judiciales suponen siempre una perturbacion para la persona con

discapacidad y en algunas ocasiones son vividos por ellos con gran afliccion.
Este sufrimiento sélo estaria justificado por la consecucion de un bien o ventaja superior.
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Si tomamos como ejemplo la situacion de un anciano que se encuentra en la ultima fase de
Alzheimer, perfectamente atendido por su familia que le proporciona todo lo que necesita, nadie
podra negar que existe “causa” de incapacitacion, en cuanto que concurren todos los
requisitos del Art. 200 del C.Civil (padecimiento mental persistente y falta de autogobierno), sin
embargo la demanda careceria de “motivo”, porque tras la sentencia la situacién de tal
persona permaneceria invariable en lo tocante a su proteccion real, convirtiéndose la
declaracion de incapacidad en un mal innecesario.

Es preciso reconocer que normalmente quien acude al Juzgado busca el bien de estas
personas pero las excepciones no son infrecuentes. En ocasiones la utilidad principal que con
la intervencion judicial se busca no es para estas personas, sino para terceros (Ej: Obtencion
de recursos economicos, administracion de su patrimonio en beneficio exclusivo de quien
acude al Juzgado, a veces con perjuicio de la persona con discapacidad).

En suma, solo procederia la declaracion de incapacidad cuando “la causa” fuera acompanada
de “un_motivo” que reuna las siguientes caracteristicas:

1.- Debe ser aceptable.

2.- Debe tener cierta concrecion.

3.- No existird cuando la proteccion deseada no requiera para nada la intervenciéon
judicial o aquélla se pueda lograr acudiendo a otras alternativas.

El motivo debe ser aceptable.

En cuanto que repercuta en proteccion y bienestar del presunto incapaz y sea conforme a sus
intereses.

Luis M2.DELGADO LOPEZ en su trabajo “Algunas cuestiones relativas al proceso de
incapacitacion y al expediente de tutela en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil” sefala:

“El derecho cuenta con la familia para proteger al incapaz. Acontece con frecuencia,
sin embargo, que los familiares se protegen a si mismos. En lo patrimonial sobre todo,
porque, como el incapaz tiene que morir y ellos heredarlo, preferirdn gastar el menor
dinero posible en sus atenciones para que sea mayor su herencia..”

/.

“Recibe el Fiscal presiones (para interponer la demanda de incapacitacion) por
motivos econdmicos que los familiares maquillan como beneficiosos para el enfermo,
cuando en realidad lo son para ellos mismos.

Los hermanos divididos en bloques, cada uno de los cuales quiere administrar el

patrimonio de uno cuya enfermedad afirman con el sélo apoyo de que en alguna
lejana ocasion le atendi6 un psiquiatra”.
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Resulta alarmante el incremento de demandas motivadas por desacuerdos entre padres e hijos
o entre hermanos sobre cuestiones patrimoniales, conflictos que pretenden resolverse
neutralizando la oposicién de quien se dice es un “presunto incapaz”’, mediante su declaracion
de incapacidad.

El proceso, en si mismo, se convierte en una presién para doblegar la voluntad del demandado.

El motivo debe tener cierta concrecion.

Debe estar conectado a una situacién de necesidad presente o sobre la que sea verosimil que
pueda plantearse en un plazo no muy lejano.

Incapacitar “por si acaso surge la necesidad”, cuando ésta se juzgue poco probable no es una
buena préctica.

No existirda motivo cuando la proteccién deseada no requiera para nada la incapacitaciéon
0 se pueda lograr acudiendo a otras alternativas.

Puede advertirse que un porcentaje no despreciable de demandas de incapacitacién se
interponen en la creencia de que la sentencia de incapacitacion es necesaria para conseguir
cosas perfectamente alcanzables sin necesidad de que la persona se encuentre judicialmente
incapacitada.

Por ejemplo:

1.- Solicitar prestaciones sociales (Derivadas de la Ley de las Dependencias o cualquier otra)

Para ello basta actuar con las facultades que a los Guardadores de hecho otorga el Art. 304 del
Cadigo Civil.

2.- Decidir por la persona con discapacidad en caso de tratamiento médico o intervencion
quirdrgica.

Para ello basta aplicar las previsiones contenidas en la Ley 41/2002 de Autonomia del paciente
sobre informacién y consentimiento por representacion por parte de familiares y allegados.

En fin, damos aqui por reproducido lo ya dicho sobre en la Primeras Parte sobre facultades de
actuacion de los Guardadores de Hecho.

3.- Solicitar internamientos involuntarios o informacién a los médicos sobre situacién o
tratamiento del enfermo.

Para ello estan legitimados tanto familiares como profesionales, sin necesidad de contar con
incapacitacion judicial.

4.- Obtener plaza en una Residencia para Personas Mayores.
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Especialmente preocupante es el caso de aquellas Comunidades Autonomas cuyos
departamentos de Servicios Sociales, estan exigiendo la declaracién judicial de incapacidad
para conceder recursos y prestaciones sociales o, el tener sentencia de incapacitacion,
concede “puntos” a la hora de obtenerlos.

Esta practica (con fundamento en meros criterios burocraticos) es completamente contraria a lo
dispuesto en el Art. 49 en relacion con el Art. 9-2 y 10-1 de la Constitucion, la Convencién de la
ONU sobre derechos de las personas con discapacidad y toda la legislacion que las desarrolla.

En suma:

Cuando una persona con discapacidad no puede resolver algun aspecto de su vida (crisis de
autogobierno), entran en juego los instrumentos juridicos no judiciales o judiciales de
proteccion.

En caso de que la iniciativa para utilizar estos instrumentos parta de un tercero, el inico motivo
gue puede legitimar su actuaciébn es la obtencibn de un beneficio para la persona con
discapacidad, con repercusién favorable en su vida, en sus opciones de felicidad, de desarrollo
de derechos, de evitacidén de perijuicios, etc...

En la primera parte de este trabajo hemos analizado los instrumentos no judiciales de
proteccion, a saber:

1.- Instrumentos de autotutela (poderes preventivos, instrucciones previas)

2. Amplias facultades de actuacién y apoyo por los Guardadores de Hecho en sus
diversas formas

3.- Especial deber de actuaciéon de los profesionales de la funcién puablica como
garantes de los derechos de las personas con discapacidad.

4.- Los Decretos del Fiscal.
5.- El patrimonio protegido.
Vamos a analizar ahora los instrumentos judiciales, siguiendo el orden de menor a mayor

afectacion de los derechos de la persona con discapacidad.

6.- INSTRUMENTOS JUDICIALES DE PROTECCION: EL PRINCIPIO DE INTROMISION
MINIMA. LA TEORIA DE LA DOBLE ViA.

El principio de proporcionalidad exige acompasar el objeto del procedimiento a las
caracteristicas de éste.
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Esto no puede ser mas razonable, por ello sucede en todos los 6rdenes jurisdiccionales. Asi el
procedimiento para juzgar un hurto por valor de 90 Euros, no es el mismo que para juzgar un
homicidio; el procedimiento para examinar una pretension por impago de 350 Euros no es el
mismo que para examinar una demanda en que se reclaman 150.000 de Euros.

Esta reflexion debe trasladarse al campo de la proteccion judicial de las personas con
discapacidad. Es obvio que el procedimiento de incapacitacion es el cauce mas amplio,
genérico y también, el de consecuencias mas severas. No deberia acudirse a él cuando el
objeto, esto es, la crisis de autogobierno y consiguiente necesidad de apoyo, sea concreta,
liviana o pasajera, bastando para ello el examen a través de un procedimiento simple. Es la
teoria de la doble via.

TEORIA DE LA DOBLE VIA.

PRIMERA VIA U OPCION: Procedimiento concreto, simple y flexible para la evaluacion de
la necesidad de apoyos puntuales.

Para necesidades puntuales que requieren “apoyos” puntuales no deberia acudirse al
procedimiento de incapacitacién que provoca declaraciones genéricas de inhabilidad. Estas
declaraciones en la mayor parte de los casos son “plenas” y, de hecho, para siempre, pues son
muy excepcionales los procesos de recapacitacion.

Consecuencia de lo anterior es la provision de representaciones genéricas, sin delimitacion de
actos concretos, (tutela o patria potestad rehabilitada).

Esta tradicional manera de actuar se presenta como una medida desproporcionada.

Lo razonable seria acudir a un procedimiento mas liviano, cuyo objeto se limitase a analizar la
capacidad de actuacién y, en su caso, necesidad de apoyo para un acto concreto (motivo).

En caso de resultar necesario el apoyo, una vez prestado y rendidas ante el Juez las cuentas
de la actuacion, se procederia al archivo del expediente.

SEGUNDA ViA U OPCION: Proceso de determinacion de la capacidad de autogobierno y
provision de apoyos adecuados.

Para supuestos complejos, en caso de personas con discapacidad que, por sus particulares
circunstancias, tengan necesidad de realizar de modo frecuente actos juridicos para los que
precisan de apoyo; En casos en que se advierta la proliferacion de “motivos” que precisen de
modo frecuente la intervencion judicial, se podria plantear el acudir al proceso de
determinacioén de la capacidad de autogobierno y provision de apoyos adecuados.

47



7.- OPCION PREFERENTE: PROCEDIMIENTO CONCRETO, SIMPLE Y FLEXIBLE, PARA
LA EVALUACION DE LA NECESIDAD DE APOYOS PUNTUALES.

Como venimos diciendo, estimamos que una persona con discapacidad que para solventar una
determinada crisis de autogobierno deba acudir al Juzgado, no deberia hacerlo a través del
procedimiento general de incapacitacion, sino a través de uno simple y sencillo que, una vez
analizada la situacién y en su caso, acordada la provision del concreto apoyo, seria archivado
definitivamente.

PROPUESTA ARTICULADA DE PROCEDIMIENTO GENERAL.

Nuestra propuesta articulada es la siguiente:

Procedimiento de autorizacién de medidas concretas de apoyo respecto de personas
con discapacidad cuya capacidad de decisién no se encuentre judicialmente modificada.

Procedimiento ordinario.

El Juez, a instancia de persona, guardador o institucion interesada, podra conceder,
respecto de persona con discapacidad cuya capacidad de decision no se encuentre
judicialmente modificada, autorizacion para llevar a cabo medidas concretas de
apoyo, tanto de caracter personal como patrimonial, tendentes a su beneficio.

En concreto serd necesaria la previa obtencidén de autorizacion judicial para llevar a
cabo decisiones:

En el plano personal:

1°.- Sobre ingreso involuntario no urgente en establecimientos de salud mental o en
centros para personas con discapacidad intelectual o demencia.

En este caso el expediente se tramitara conforme a lo dispuesto en el articulo 763 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

2°.- Sobre tratamientos médicos o quirurgicos no urgentes, con aplicacion de lo
dispuesto en la Ley 41/2002 de 14 de Noviembre, de Autonomia del Paciente

En el &mbito patrimonial:

1°- Para la enajenacion o gravamen de bienes inmuebles, establecimientos
mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores o
incapacitados, o celebrar contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y
sean susceptibles de inscripcion. Se exceptla la venta del derecho de suscripcion
preferente de acciones.
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2.°- Para renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones en
gue el tutelado estuviese interesado.

3.% - Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar ésta
o las liberalidades.

4.°.- Para hacer gastos extraordinarios en los bienes.

5.°.- Para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos
urgentes o de escasa cuantia.

6.°.- Para ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis afos.
7.2.- Para dar y tomar dinero a préstamo.
8.°.- Para disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado.

9°.- Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra él, o adquirir a
titulo oneroso los créditos de terceros

10°.- Cualquier otro acto relevante de caracter patrimonial.

En caso de que se aprecie posible conflicto de intereses entre el guardador y guardado
se nombrara a éste un Defensor Judicial

La representacion del guardador respecto del guardado no se extiende, al
consentimiento matrimonial, al ejercicio de sufragio activo ni al otorgamiento de
testamento en cualquiera de sus formas.

Respecto de otros actos personalisimos habra que atender al superior interés de la
persona con discapacidad.

Sera competente para el conocimiento de la pretension el Juzgado de 12 Instancia del
domicilio de la persona con discapacidad.

Salvo que la ley contemple un procedimiento especifico, el Juzgado incoara expediente
en el que el Juez oira a la persona con discapacidad y recabard el informe del Médico
Forense sobre la capacidad concreta de la persona para llevar a cabo por si misma el
acto cuya autorizacion se solicita.

Realizado lo anterior se convocara comparecencia con asistencia del Ministerio Fiscal
y demas personas e instituciones con interés legitimo en el asunto, practicandose las
pruebas que se estimen pertinentes en relacion con el objeto de la autorizacion
solicitada.

49



El Juez, al resolver, se pronunciara sobre capacidad de decision de la persona en
relacion con el acto concreto cuya autorizacion se solicita y, en caso de encontrarla
insuficiente, determinard los apoyos correspondientes y designard la persona o
institucion que deba prestarlos quien, a su conclusion, debera rendir cuentas al
Juzgado de su actuacion.

Verificado lo anterior, se procedera al archivo del expediente.

No serd preciso promover ulterior proceso de determinacion de la capacidad de
autogobierno y provision de apoyos adecuados, si se estima que no existe motivo para
ello, al quedar suficientemente salvaguardados en ese momento los derechos e
intereses de la persona con discapacidad.

Las resoluciones recaidas en estos expedientes podran ser inscritas o anotadas en el
Registro Civil, Registro de la Propiedad, Mercantil u otro Registro Publico.

A tal efecto el Letrado de la Administracion de Justicia, a instancia de parte
interesada, expedird los correspondientes mandamientos.

La calificacion de los Registradores se limitara a la competencia del Juez o Letrado de
la Administracion de Justicia, a la congruencia del mandado con el expediente en que
se hubiere dictado, a las formalidades extrinsecas de la resolucion y a los obstaculos
gue surjan del Registro.

Autotutela — Designacién de asistente para acto concreto.

La propia persona, mayor de edad, con disminucién no incapacitante de sus
facultades fisicas o psiquicas o que sufra adiccién a sustancias y conductas, capaz de
advertir que necesita apoyo para la realizacion de un concreto acto de caracter
personal o patrimonial, podra dirigirse al Juzgado sefialando el acto concreto y la
persona que desea que le preste el apoyo.

La peticion dara lugar a la apertura de un expediente al que seran de aplicacién las

normas sobre competencia y tramitacion previstas en el apartado anterior resolviendo
el Juzgado al respecto.

Situaciones de urgencia por grave necesidad o desamparo.

En situaciones de urgencia no deberd solicitarse autorizacion previa, sin perjuicio del
posterior control judicial de la actuacion llevada a cabo en los casos legalmente
previstos.

Las autoridades, funcionarios publicos y profesionales del &mbito social y sanitario,
desde su posicion de garantes de los derechos de las personas con discapacidad, tienen
un especial deber de actuar en casos de urgencia y grave necesidad cuando no exista
persona o0 institucion que pueda tomar decisiones por aquéllas, adoptando
directamente las que se estimen mas convenientes para su proteccion.
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Las autoridades y funcionarios publicos que, por razén de sus cargos, conocieran la
existencia de persona con discapacidad que se encuentre en situacion de grave
necesidad o desamparo, deberan comunicarlo de inmediato a los organismos sociales
0 sanitarios competentes a fin de que adopten las medidas de proteccion necesarias.

8.- INTERVENCIONES JUDICIALES PUNTUALES EXPRESAMENTE PREVISTAS.

El analisis y evaluacion de una situacién concreta, sin tener que acudir al procedimiento
general de incapacitacion no es una novedad en nuestro ordenamiento.

Vamos a analizar varios supuestos en que esto se produce, varios expedientes que suponen
intervenciones judiciales puntuales.

1.- Expediente de nombramiento de Defensor Judicial para intervenir en juicio - Art. 8
de la Ley de Enjuiciamiento Civil -

2.- Expediente de disposicion de bienes gananciales por conyuge cuando el otro se
encuentra impedido para prestar consentimiento — Art. 1377 Cadigo Civil.

3.- Expediente de medidas de proteccion del Articulo 216 en relaciéon con el Art. 158 del
Cadigo Civil.

4.- Expedientes de control de ingresos involuntarios. Art. 763 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil — Propuesta de reforma.

5.- La esterilizacion.

1.- Expediente de nombramiento de Defensor Judicial para intervenir en juicio - Art. 8 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil -

Hasta el afio 2000 era frecuente que si una persona con discapacidad era demandada o
codemandada en un procedimiento judicial, se suspendiese su tramitacion hasta que la
persona fuese judicialmente incapacitada y se le proveyese de tutor que seria su representante
en el juicio.

Entonces este tramite podia retrasar el juicio mas de un afio.

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (afio 2000) opta por un sistema mucho mas razonable, la
intervencion puntual y apoyo concreto, desconectada del procedimiento de incapacitacion.

Dispone el Art. 8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
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Avrticulo 8 Integracién de la capacidad procesal:

1. Cuando la persona fisica se encuentre en el caso del apartado 2 del articulo anterior
y no hubiere persona que legalmente la represente o asista para comparecer en juicio,
el Secretario judicial le nombrara un defensor judicial mediante decreto, que asumira
su representacion y defensa hasta que se designe a aquella persona.

2. En el caso a que se refiere el apartado anterior y en los demas en que haya de
nombrarse un defensor judicial al demandado, el Ministerio Fiscal asumira la
representacion y defensa de éste hasta que se produzca el nombramiento de aquél.

En todo caso, el proceso quedara en suspenso mientras no conste la intervencion del
Ministerio Fiscal.

Lo fundamental es que la persona con discapacidad sea provista pronto de persona que la
defienda, es decir, de apoyo.
Mientras se procede al nombramiento la defensa la asume el Ministerio Fiscal, para que no
haya vacios en la proteccion.

2.- Expediente de disposicion de bienes gananciales por cényuge cuando el otro se
encuentra impedido para prestar consentimiento — Art. 1377 Codigo Civil.

En caso de conyuges cuyo régimen econdémico matrimonial sea el de gananciales, en caso de
gue uno de ellos se encuentre impedido para prestar consentimiento podra realizar actos de
disposicién patrimonial sin tener que acudir al procedimiento de incapacitacién, bastara un
procedimiento concreto de jurisdiccion voluntaria.

Es un supuesto muy frecuente en caso de matrimonios mayores en los que uno de ellos ha
caido en estado de demencia y deciden ingresar en una Residencia precisando vender algun
bien inmueble (vivienda, finca, garaje, etc...) para obtener liquidez que les permita sufragar los
gastos de la residencia.

Dispone el Art. 1377 del Cédigo Civil:

Para realizar actos de disposicion a titulo oneroso sobre bienes gananciales se
requerira el consentimiento de ambos cényuges.

Si uno lo negare o estuviere impedido para prestarlo, podra el Juez autorizar uno o
varios actos dispositivos cuando lo considere de interés para la familia.
Excepcionalmente acordara las limitaciones o cautelas que estime convenientes.

3.- Medidas de proteccidon de caracter urgente dictadas al amparo de lo dispuesto en el
Art. 216-2 en relacion con el Art. 158 del Cédigo Civil.
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Articulo 216-2 del Cdadigo Civil:

Las medidas y disposiciones previstas en el articulo 158 de este Codigo podran ser
acordadas también por el Juez, de oficio 0 a instancia de cualquier interesado, en
todos los supuestos de tutela o guarda, de hecho o de derecho, de menores e incapaces,
en cuanto lo requiera el interés de éstos.

Articulo 158 del Codigo Civil:

El Juez, de oficio o0 a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio
Fiscal, dictara:

woolle

6.° En general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al
menor (o persona con discapacidad) de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno
familiar o frente a terceras personas. Se garantizara por el Juez que el menor (persona
con discapacidad) pueda ser oido en condiciones idéneas para la salvaguarda de sus
intereses.

Todas estas medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o
bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria.

En suma, nos encontramos aqui con un procedimiento sencillo (jurisdiccion voluntaria) para,

una vez detectada la necesidad, objetivo o peligro (motivo), ofrecer una solucién pronta y
concreta sin tener que acudir al procedimiento de incapacitacion.

4.- Control de los ingresos involuntarios: Art. 763 LEC — Propuesta de reforma.

La regulacion de las garantias judiciales de los ingresos (que no del proceso que lleva al
ingreso), inicialmente contenida en el articulo 211 del Codigo Civil (reforma realizada en virtud
de Ley 13/1983 de 24 de Octubre), se encuentra actualmente en el articulo 763 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Este precepto esta necesitado de una profunda reforma.

Subsanada ya, en virtud de lo dispuesto en el Articulo Segundo; Apartado Tres de la L.O.
8/2015 de 22 de Julio de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y la adolescencia,
la ilegalidad formal denunciada por las Sentencias 131/2010 y 132/2010 del Tribunal
Constitucional por carecer el precepto de rango de Ley Organica, es urgente abordar la reforma
de este precepto para adaptarlo a las exigencias de la mas actual legislacion y jurisprudencia
constitucional.

Recientemente el Tribunal Constitucional, a través de la resolucidon de varios recursos de
amparo, se ha pronunciado sobre el Art. 763 de la LEC (STC 182/2015 de 7 de Septiembre —
STC 13/2016 de 1 de Febrero)
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Desde la AEN ya en el afio 2012 se elaboré y propuso un texto reformado que, por mantener

plenamente su vigencia, reproducimos a continuacion.

PROPUESTA DE REGULACION DE LOS INGRESOS INVOLUNTARIOS.

La declaracion de inconstitucionalidad del Articulo 763-1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
virtud de Sentencia del Tribunal Constitucional n® 132/2010 de 2 de Diciembre y la consiguiente
peticion al legislador para que, “a la_ mayor brevedad posible proceda a regular la medida de

internamiento no voluntario”, ofrece la posibilidad de actualizar la regulacion de los ingresos no

voluntarios, teniendo presente:

a) Que en la materializacion de los ingresos involuntarios se han producido durante estos
afios importantes disfunciones.

b) Que lo que regula el Art. 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no son los ingresos
involuntarios, sino las garantias judiciales de los ingresos involuntarios, lo cual sélo es
una parte del proceso.

c) Que contamos con un solo precepto, aplicable a tres colectivos muy distintos:
Personas con padecimiento mental grave; Personas con demencia; Personas con
discapacidad intelectual.

Deberia haber tres articulos 763 de la LEC para contemplar las particularidades de cada
colectivo. El hecho de que no sea asi obliga a redactar tomando en cuenta las distintas
hipétesis, lo cual recarga el texto y puede dar lugar a equivocos.

d) Que la regulacion deberia llevarse a la Ley de Autonomia del Paciente, dado que los
ingresos se plantean como una medida sanitaria.

e) En cualquier caso, la regulacién ha de tener rango de Ley Organica.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, se propone que la regulacion de los

ingresos involuntarios tenga, al menos, las siguientes garantias y previsiones:

1.- El ingreso involuntario de una persona, ya sea para diagndstico o para
tratamiento, requerira en todo caso la indicacion del facultativo correspondiente, que
actuara por iniciativa propia o a instancia de cualquier familiar, allegado, apoderado
0 institucién publica o privada entre cuyas competencias se encuentre la proteccion
de personas vulnerables.

El facultativo evaluara la capacidad para decidir por si misma de la persona, asi
como las alternativas posibles al ingreso e indicara éste cuando la persona carezca de
capacidad suficiente para decidir y el ingreso se presente como la medida mas
adecuada en atencion a las circunstancias concurrentes.

* En relacion con la redaccion anterior, se alude expresamente al ingreso para
“diagnostico”.
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* Se establece una amplia legitimacion para solicitar el ingreso.

* Se pide al facultativo que la decision se tome en atencion a “las
circunstancias concurrentes”, que ademas de las consideraciones clinicas, se
extienda a otras como la existencia o no de apoyo social y familiar.

Cuando la persona no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del facultativo
interviniente, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion;
Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento lo prestaran las
personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

Si se encuentra incapacitada legalmente, la informacion y la decision corresponderan,
dentro de los limites de la sentencia, a quien haya sido designado para prestarle el
correspondiente apoyo.

Si ha otorgado poderes a favor de una persona o ha designado representante en
documento de instrucciones previas, la informacion y la decision corresponderan al
apoderado o al representante, dentro de los limites del poder o de la representacion.

* Dado que el ingreso es un acto médico es obligado respetar las previsiones
contenidas en la Ley 41/2002 de 14 de Noviembre, de Autonomia del
Paciente, tanto en lo relativo a sustitucion del consentimiento (Art. 9) como
a la posible existencia de instrucciones previas con nombramiento de
representante que sirva de interlocutor ante la Administracion Sanitaria (Art.
11).

* Por otro lado, existe la posibilidad de que la persona, de acuerdo con lo
establecido en el Art. 1732 del Cddigo Civil, haya otorgado poderes a favor
de una persona facultandola para decidir sobre cuestiones relativas a su salud
y tratamiento.

2.- En caso de que la intervencion no admita demora, se llevard a cabo de modo
inmediato por el dispositivo sanitario de urgencias, social o sanitario, en el Centro
previsto o designado por las autoridades sociales o sanitarias competentes.

* La doble referencia a lo “social” y a lo “sanitario” tiene que ver con los dos
colectivos a los que se aplica el ingreso involuntario. De un lado, personas
con trastorno mental grave (que precisan tratamiento y recursos sociales y
sanitarios) y, de otro; personas mayores con demencia que precisan también
asistencia y recursos sociales.

3.- Si la materializacion del ingreso presenta grave dificultad de hecho, podra
solicitarse la colaboracion de las Fuerzas de Seguridad, la cual deberdn prestar en
ejercicio de las funciones de auxilio a los ciudadanos legalmente previstas.

* Se hace referencia aqui directamente a lo dispuesto en la L.O. 2/1986 de
13 de Marzo, de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado (Arts 11-1 y 53-
1), asi como en la L.O. 1/1992 de 21 de Febrero, sobre proteccién de la
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Seguridad Ciudadana, sobre funciones de auxilio y colaboracién con los
ciudadanos.

4.- Una vez materializado el ingreso de caracter urgente, el responsable del Centro,
debera dar cuenta al tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del
plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion
de dicha medida, que debera efectuarse en el plazo maximo de setenta y dos horas
desde que el ingreso llegue a conocimiento del tribunal.

En los casos de ingresos urgentes, la competencia para la ratificacion de la medida
correspondera al tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya producido
el ingreso.

5.- En caso de que el ingreso no tenga caracter urgente, cualquier familiar, allegado,
guardador, apoderado o institucién publica o privada entre cuyas competencias se
encuentre la proteccion de personas vulnerables debera dirigirse al Juzgado de 12
Instancia o de Familia competente y solicitar la autorizacion de ingreso,
acompafiando en todo caso la indicacion facultativa y demés documentos en que
funde la solicitud.

* Se alude a la competencia objetiva (Juzgado de 12 Instancia — Juzgado de
Familia) y a la obligacion de acompaiar “en todo caso”, el documento con la
indicacion facultativa del ingreso.

6. Antes de conceder la autorizacién o de ratificar el ingreso que ya se ha efectuado, el
tribunal debera examinar por si mismo a la persona de cuyo ingreso se trate y oir el
dictamen de un facultativo por él designado y al Ministerio Fiscal, sin perjuicio de
gue pueda practicar cualquier otra prueba que estime relevante para el caso.

Igualmente practicara las pruebas solicitadas por el afectado y las que el Tribunal
considere convenientes, debiendo comprobar si aquél ha formalizado documento de
instrucciones previas 0 nombrado apoderado en los términos legalmente previstos. En
caso afirmativo el representante o apoderado deberd ser oido y, dentro de los limites
de la representacion o apoderamiento, deberd ser atendida su decision.

* Este parrafo es coherente con lo establecido en el punto 1 sobre la necesidad
de comprobar si la persona a otorgado poderes o designado representante en
documento de instrucciones previas.

En caso afirmativo éstos deberan ser oidos siendo su decision vinculante para
el Juez, dentro de los limites de la representacion o apoderamiento.

En todas las actuaciones, la persona afectada por la medida de ingreso involuntario
deberd disponer de representacion y defensa.

* Aunque la redaccion anterior permitia a la persona nombrar Abogado, esto
casi nunca llegaba a ocurrir. De hecho, salvo supuestos absolutamente
excepcionales, los expedientes de ingreso se tramitan sin que la persona
ingresada disponga de representacion y defensa.
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Lo mismo que a toda persona “detenida” se le asigna un abogado del turno
de oficio, las personas ingresadas deberian tener idéntico tratamiento.

Esta medida es conforme a los dictados de la Convencion de la ONU sobre
Personas con Discapacidad.

En este sentido, el Informe del Comité de Expertos encargado de la
evaluacion de su aplicacion ha manifestado su preocupacion por la falta de
suficientes salvaguardas en este punto.

7.- El Tribunal, si tras la practica de las pruebas previstas en el apartado anterior
estima que la persona padece un trastorno psiquico que le impide decidir por si
misma y el ingreso se presenta como la medida mas adecuada para su proteccion en
atencién a las circunstancias concurrentes, dictara Auto autorizando el ingreso.

En otro caso dictara Auto denegandolo o declarando que la persona cuenta con
capacidad suficiente para decidir por si misma o a través de su representante o
apoderado.

* El Auto dictado por el Juez tendra uno de los siguientes contenidos.
a) Autorizar el ingreso
b Denegar el ingreso

c) Declarar que la persona cuenta con suficiente capacidad para decidir por si
misma.

d) Atender lo decidido por el representante o apoderado.

La autorizacion o ratificacion del ingreso no significa que la persona ingresada deba
ser sometida a ulterior proceso de determinacion de la capacidad de autogobierno y
provision de apoyos adecuados.

Ello solo estaria justificado cuando se apreciase la existencia de un motivo relevante,
en aras a conseguir una mejora real de las condiciones de vida o ejercicio de derechos
y ello no pudiera obtenerse por otros medios juridicos o judiciales.

8. En la misma resolucion que acuerde el ingreso se expresara la obligacion de los
facultativos que atiendan a la persona internada de informar periddicamente al
tribunal sobre la necesidad de mantener la medida, sin perjuicio de los demas
informes que el tribunal pueda requerir cuando lo crea pertinente.

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

9.- En todo caso, la decisién que el tribunal adopte en relacion con el ingreso sera
susceptible de recurso de apelacion.
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10.- Cuando la personas ingresadas que carezcan de familiares o allegados que
puedan ocuparse de los aspectos patrimoniales, se hara cargo de ellos la entidad que
en el territorio tenga encomendada la proteccion de personas con discapacidad.

* Este punto esta pensado en los casos de ingresos de personas mayores que
vivian solas y que, presumiblemente, no van a regresar al domicilio.

Se produce aqui una conexion con lo dispuesto en el Art. 239 Il del Cddigo
Civil.

Lo que se pretende es que estas entidades se hagan cargo de modo inmediato
de las cuestiones urgentes (aseguramiento de la vivienda, pagos, cuentas
corrientes, etc..) sin perjuicio de que posteriormente se insten las medidas
judiciales de proteccién que se consideren oportunas.

11.- Toda persona ingresada de modo involuntario en un Centro, ya sea de caracter
sanitario o asistencial, gozara de todos los derechos legalmente previstos tendentes a
salvaguardar su dignidad, su relacion con familiares, comunicaciones, etc...

Es ya urgente avanzar hacia la supresion total de medidas (contencién mecénica,
aislamiento, restricciones varias, etc.) que suponen un claro atentado a la dignidad y los
derechos de las personas. Para ello es necesario dotar a los diferentes servicios de recursos
de personal, formacién e incremento de la sensibilidad para hacer posible una contencién
emocional dentro de un contexto de intervencion terapéutica respetuosa con los derechos.

Cualquier restriccién de estos derechos debera ser especialmente indicada y
motivada, dejando constancia en el historial, por el profesional competente y
sometida a particular control judicial, que sera previo cuando las circunstancias lo
permitan. De otro modo se comunicara al Juez a la mayor brevedad, al objeto de que
proceda a su evaluacion.

* Se introduce en este punto la trascendental cuestion de la salvaguarda de las
medidas especialmente restrictivas de derechos que pueden darse en las
Unidades y Centros de Ingreso.

Se aboga por que dichas medidas estén sometidas a control judicial.

Asi lo expres6 también el Defensor del Pueblo del Estado en informe de fecha
11 de Noviembre de 2005, en los siguientes términos:

“Es preciso regular las medidas de contencion mecénicas a las que pueden ser
sometidos los pacientes que se encuentran internos en un centro médico y la
ordenacion de los tratamientos especialmente invasivos.

Si bien es cierto que con las modificaciones legislativas habidas se ha
conseguido una regulacion detallada en lo que respecta al proceso que debe
seguirse para el internamiento voluntario o involuntario del paciente, una vez
dentro de dicho centro, el legislador no ha contemplado el régimen de garantias
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de estas personas, dejando al libre arbitrio de cada hospital la requlacion de
esas cuestiones respecto de sus pacientes.

N/

A juicio de esta Institucion, la autorizacion judicial de internamiento que
recoge el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no lleva implicita la
restriccién del derecho a la libertad individual que se produce cuando los
facultativos someten al paciente a medidas de contencién mecéanica sin la
aceptacion de aquél.

Seria por ello mas adecuado desde un punto de vista juridico, que en los casos
de contencién mecénica no consentida por el paciente, se solicite la
correspondiente autorizacion judicial cuando dichas medidas no vayan a
tomarse de inmediato -supuesto, quiza, poco frecuente- o bien, cuando por
razones de urgencia hayan sido adoptadas, informar al juez. Igual autorizacion
judicial deberia recabarse cuando la persona internada ve limitado alguno de
sus derechos como consecuencia del régimen de vida existente en el centro.

/R

El Juez, antes de decidir, podra recabar la opinion de Comités de Etica o
Instituciones con competencia en la proteccion de los derechos de los pacientes.

* Este punto tiene que ver con la creciente importancia que van adquiriendo los
Comités de Etica Asistencial, integrados también por los propios enfermos y
sus familiares cuya opinién puede ser muy valiosa para el Juez.

12.- Transcurrido el plazo establecido y una vez recibidos los referidos informes de
los facultativos, el tribunal, previa la practica, en su caso, de las actuaciones que
estime imprescindibles, acordara lo procedente sobre la continuacion o no del ingreso.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, cuando los facultativos que

atiendan a la persona ingresada consideren que no es necesario mantener el ingreso,
darén el alta al enfermo, y lo comunicaran inmediatamente al tribunal competente.

14.- El internamiento de menores se realizara siempre en un establecimiento de salud
mental adecuado a su edad, previo informe de los servicios de asistencia al menor.

5.- La esterilizacion

La Ley prevé el andlisis puntual de la pretension de esterilizacién de persona con discapacidad,
en términos muy estrictos, tras la reforma realizada en el Art. 156-2 del Codigo Penal en virtud

de la L.O. 1/2015 de 30 de Marzo que dispone:
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No sera punible la esterilizacion acordada por 6rgano judicial en el caso de personas
gue de forma permanente no puedan prestar en modo alguno el consentimiento al que
se refiere el parrafo anterior, siempre que se trate de supuestos excepcionales en los
gue se produzca grave conflicto de bienes juridicos protegidos, a fin de salvaguardar
el mayor interés del afectado, todo ello con arreglo a lo establecido en la legislacion
civil.

9.- PROCESO DE DETERMINACION DE LA CAPACIDAD DE AUTOGOBIERNO Y
PROVISION DE APOYOS ADECUADOS.

Como ya se ha sefialado anteriormente, para supuestos complejos, en caso de personas con
discapacidad que, por sus particulares circunstancias, tengan necesidad de realizar de modo
frecuente actos juridicos para los que precisan de apoyo; En casos en que se advierta la
proliferacion de “motivos” que precisen de modo frecuente la intervencioén judicial se podria
plantear el acudir al proceso de determinacién de la capacidad de autogobierno y provisién de
apoyos adecuados.

En estos casos, la figura de apoyo nuclear seria la “curatela” en sus distintas formas:
representativa, no representativa, familiar, institucional.

Le seria de aplicacion a la curatela, las normas sobre control, inhabilidad, excusas, remocién,
etc, previstas actualmente para la tutela.

También tendria encaje como figura de apoyo la de la “asistencia permanente” para un

conjunto de actividades, en los términos contemplados actualmente en el Cédigo Civil de
Cataluia.

10.- LA IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA.

La seguridad juridica es un valor, al igual que lo es la libertad y el derecho a su libre desarrollo.

Hasta ahora, respecto de las personas con discapacidad, nuestro sistema juridico primaba la
seguridad juridica sobre cualquier otra cosa, de ahi la acentuada tendencia a propiciar cuanto
antes su declaracion de incapacidad.

Ya con la Constitucién y, desde luego, tras la Convencién de la ONU de 2006, este
planteamiento debe ser corregido pero sin caer en el otro extremo. Se impone un razonable
equilibrio entre las exigencias de la seguridad juridica y el libre desarrollo de los derechos de
las personas con discapacidad.

Nuestra propuesta, como se ha expuesto, pasa por instrumentos juridicos y judiciales sencillos
y pocos onerosos, lo cual es preciso conciliar con la publicidad de estas situaciones para que
terceras personas puedan tener conocimiento del estatuto juridico de estas personas (a efectos
de contratacion, tramites burocraticos, etc...)
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Vamos a examinar como la combinacion de “control judicial” con “publicidad” puede dotar a los
instrumentos que hemos propuesto, de una razonable “seguridad juridica”

Guarda de hecho.

1.- Control judicial.

Articulo 303 del Cdodigo Civil:

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 228, cuando la autoridad judicial tenga
conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podra requerirle para que
informe de la situacion de la persona que pudiera precisar de una institucion de
proteccion y apoyo, y de su actuacién en relacion con los mismos, pudiendo establecer
asimismo las medidas de control y vigilancia que considere oportunas.

Cautelarmente, mientras se mantenga la situacion de guarda de hecho y hasta que se

constituya la medida de proteccion adecuada, si procediera, se podran otorgar
judicialmente facultades tutelares a los guardadores.

2.- Publicidad . Disposiciones de la Ley 20/2011 de 21 de Julio del Reqistro Civil -

Articulo 40. Anotaciones registrales.
1. Las anotaciones registrales son la modalidad de asiento que en ningun caso tendra
el valor probatorio que proporciona la inscripcién. Tendran un valor meramente
informativo, salvo los casos en que la Ley les atribuya valor de presuncion.

2. Las anotaciones registrales se extenderan a peticion del Ministerio Fiscal o de
cualquier interesado.

3. Pueden ser objeto de anotacion los siguientes hechos y actos:
vl

Las actuaciones tutelares y de otras figuras tuitivas previstas en la Ley, en los
casos que reglamentariamente se determinen.

La guarda de hecho.

Poderes Preventivos.

1.- Control judicial.

Dispone el Art. 1732-3° in fine del Codigo Civil
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“El mandato (poder preventivo) podra terminar por resolucion judicial dictada al
constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor.

2.- Publicidad . Disposiciones de la Ley 20/2011 de 21 de Julio del Reqistro Civil -

Articulo 4 Hechos y actos inscribibles.

Tienen acceso al Registro Civil los hechos y actos que se refieren a la identidad, estado
civil y demas circunstancias de la persona. Son, por tanto, inscribibles:

R/
La autotutela y los apoderamientos preventivos.

Articulo 77. Inscripcion de autotutela y apoderamientos preventivos.
Es inscribible en el registro individual del interesado el documento publico de
constitucion de autotutela y el apoderamiento preventivo previstos en la legislacion
civil.

Voluntades anticipadas.

Control judicial — Limites legales.

Art 11-3 Ley 41/2002 de Autonomia del Paciente:

No seran aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la
lex artis, ni las que no se correspondan con el supuesto de hecho que el interesado
haya previsto en el momento de manifestarlas. En la historia clinica del paciente
guedara constancia razonada de las anotaciones relacionadas con estas previsiones.

Publicidad
Art 11-5 Ley 41/2002 de Autonomia del Paciente

Con el fin de asegurar la eficacia en todo el territorio nacional de las instrucciones
previas manifestadas por los pacientes y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en
la legislacion de las respectivas Comunidades Auténomas, se creara en el Ministerio
de Sanidad y Consumo el Registro nacional de instrucciones previas que se regira por
las normas que reglamentariamente se determinen, previo acuerdo del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.
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Intervenciones judiciales puntuales a través de expedientes concretos:

Control judicial.

A través del expediente de evaluacion de la capacidad de decision y eventual provision de
apoyos.

Publicidad.

Propuesta de posibilidad de inscripcibn o anotacion en Registro Civil, de la Propiedad,
Mercantil o u otro Registro Publico.

En general:

Las resoluciones que afectan a las personas con discapacidad tienen acceso a los distintos
Registros.

Dispone el Articulo 73 de la Ley 20/2011 de 21 de Julio del Registro Civil -. Inscripcion de tutela,
curatela y sus modificaciones.

1. Se inscribiran en el registro individual de la persona con capacidad modificada
judicialmente las resoluciones judiciales en las que se nombre tutor o curador.

Asimismo, tendran acceso al Registro Civil las medidas judiciales sobre guarda o
administracion y sobre vigilancia o control de dichos cargos tutelares.

2. Dichas resoluciones solo seran oponibles frente a terceros cuando se hayan

practicado las oportunas inscripciones.

11.- LAS FUNDACIONES TUTELARES: MARCO LEGAL — DIFICULTADES - RETOS DE
FUTURO.

11-1 MARCO LEGAL.

En la reforma del Cddigo Civil realizada en virtud de la Ley 13/1983 de 24 de Octubre, se
introdujo el siguiente precepto:

Articulo 242

“Podran ser también tutores las personas juridicas que no tengan finalidad lucrativa
y entre cuyos fines figure la proteccion de menores e incapacitados”.
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La lectura del Diario de Sesiones del debate de esta Ley permite conocer el grado de extrafieza
que produjo esta propuesta a la que se hacia una doble objecién:

Una de caracter técnico, basada en una opinion muy extendida segun la cual la funcién
tutelar tiene una dimensién “esencialmente personal” basada en el afecto y relacién singular
entre tutor y tutelado, que se aviene mal con la abstraccion e inconcrecion propias de las
entidades.

Los defensores de esta postura mantenian que la tutela es una institucién propia y genuina del
derecho de Familia, que soélo tiene sentido en éste &mbito y que no puede ser encomendada a
entes sin perder la esencia de su caracter y fisonomia.

Buena prueba de esta posicién la encontramos en la intervencion del senador Sr. Reigada
Montoto quien manifestd que era “un_disparate cémico” plantear la tutela de las personas
juridicas, para afadir que “de_esto al matrimonio de dos Sociedades de Responsabilidad
Limitada falta muy poco™

Otra, sobre la oportunidad de su planteamiento, pues no fueron pocos los parlamentarios
que manifestaron sus criticas por plantear un debate vacio, pues no obedecia a una demanda
social ni a una necesidad real pues suponian que todas las personas incapacitadas contaban
con algun familiar apto para desempefiar la tutela.

Frente a esta objecion cabe sefialar que aunque en el afio 1983 las dificultades para encontrar
tutores dentro del seno de las familias no eran tan evidentes como en la actualidad, el
problema ya estaba planteado y demandaba solucion.

En este sentido, la contestacién que el Senador Sr. Ramis Rabassa dio al Senador Sr. Reigada
Montoto, ofrece una pista sobre el origen de la propuesta.

“Se consulté a todos o practicamente a todos los directores y a los representantes
de Entidades que estan al cuidado de subnormales, y puedo afirmar a su Sefiorias
gue fue a peticién de ellos y por ruego de ellos por lo que se dej6 el Proyecto tal y
como estaba™

Con el tiempo la demanda de tutores institucionales no ha hecho sino aumentar, hasta el punto
de que representan ya un porcentaje muy notable del conjunto de las tutelas existentes.

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las Personas con
Discapacidad y de Modificacion del Cédigo Civil quiso dar respuesta a esta demanda
afadiendo un tercer parrafo al Articulo 239 del Cédigo Civil, en los siguientes términos:

! Diario de Sesiones del Senado n° 28 Pag. 1407.
? Diario de Sesiones del Senado n° 28 Pag. 1408.
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“La entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de
los incapaces cuando ninguna de las personas recogidas en el articulo 234 sea
nombrado tutor, asumira por ministerio de la ley la tutela del incapaz o cuando 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
gueden privados de la necesaria asistencia moral o material.

Como ya se senaldé al tratar en la Primera Parte “El Deber de actuaciéon de los Poderes
Publicos”, este precepto obligé a las distintas Comunidades Auténomas a crear o, en su caso,
reorganizar entidades tutelares para atender esta obligacion.

No se ha seguido un modelo unitario. Al contrario, las distintas Comunidades han generado
modelos diversos, si bien guiados por la misma finalidad.

Finalmente, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia ha introducido en el Cédigo Civil un nuevo Art. 239 bis que dice:

La Entidad Puablica a la que en el respectivo territorio esté encomendada la
proteccion y apoyo de las personas con la capacidad modificada judicialmente, sera
designada como tutora cuando no haya sido constituida la tutela en favor de persona
alguna conforme al articulo 234.

Asimismo, asumira por ministerio de la ley la tutela de las personas con la capacidad
modificada judicialmente cuando se encuentren en situacion de desamparo, debiendo
dar cuenta a la autoridad judicial que modifico su capacidad.

Se considera como situacién de desamparo a estos efectos, la que se produce de hecho
cuando la persona con la capacidad modificada judicialmente quede privada de la
necesaria asistencia a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio
de los deberes que incumben a la persona designada para ejercer la tutela, de
conformidad a las leyes, o por carecer de tutor.

11-2 DIFICULTADES.

Las Fundaciones Tutelares se enfrentan a las siguientes dificultades:

1.- Incremento continuo de asignacidn de tutelas.

Como ya se ha sefalado, cada vez es mas dificil encontrar tutores individuales (familiares,
amigos) dispuestos a asumir la tutela.

En otros casos, los familiares simplemente no existen o no se encuentran en condiciones de
ejercerla.
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Por una u otra razén, cada vez son mas las demandas que incluyen en su suplico que la tutela
sea asumida por una Fundacién Tutelar.

A nuestro parecer los Jueces y Fiscales, salvo en los casos de ausencia de familiares o
dificultad manifiesta de éstos, deberian ser muy restrictivos en la atencibn de estas
pretensiones, en la medida que la funcién tutelar constituye un deber para los llamados
legalmente a ella (Art. 216 del Cédigo Civil), del que pueden ser excusados solo cuando
concurran las circunstancias que la propia ley prevé en el Articulo 251 del Cédigo Civil que
establece:

“Sera excusable el desempeiio de la tutela cuando por razones de edad, enfermedad,
ocupaciones personales o profesionales, por falta de vinculos de cualquier clase entre
tutor y tutelado o por cualquier otra causa, resulte excesivamente gravoso el ejercicio
del cargo.

Las personas juridicas podran excusarse cuando carezcan de medios suficientes para
el adecuado desempeiio de la tutela”.

2.- Perfil de los tutelados

Tanto el colectivo de las personas con discapacidad por déficit intelectual, como el colectivo de
personas con discapacidad asociado a una demencia, no suelen crear problemas a las
Fundaciones Tutelares.

El colectivo de los pacientes con trastorno mental que no siguen tratamiento si supone a las
Fundaciones una asignacion de recursos que no siempre estan en condiciones de ofrecer.

Mas recientemente, un nuevo colectivo, el de los Trastornos de Conductas, Trastornos de
Personalidad, Inadaptacion, Inmadurez (en muchos casos asociados al consumo de toxicos)
estan desbordando completamente la capacidad de actuacion de las Fundaciones que,
ademas, viven bajo la constante “espada de Damocles” de la atribucion de responsabilidad civil
por los actos realizados por éstos.

3.- Financiacion.

Ya se ha dicho que los modelos por los que las distintas Comunidades Auténomas han optado
son distintos pero, en general, el déficit de medios y financiacién es denominador comun.

Algunas Fundaciones siguen contando con los mismos medios personales y materiales con las

gue fueron dotadas a su constitucién, atn habiendo multiplicado por 5, por 10 o incluso por 20
el ni8mero de tutelados.
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11-3 RETOS DE FUTURO.

1.- Dotacion progresiva y suficiente

Si hacemos una proyeccion de futuro, lo que se dibuja en el horizonte es un aumento
continuado de la demanda de ejercicio institucional de la tutela.

Los distintos gobiernos tienen que tener presente esta realidad que ya es actual y sin duda se
incrementara en los proximos afos. Es preciso que estén preparados para ello, de otro modo
las Fundaciones no podran realmente atender a los tutelados y el ejercicio de la tutela no
pasara de ser algo formal y burocratico, poco mas que llevar unas cuentas que presentar al
Juez.

2.- Adaptacion ala configuracion de las funciones tutelares derivadas de la aplicacion de
los principios v directrices de la Convencién de la ONU sobre derechos de las Personas
con Discapacidad.

La tutela concebida de acuerdo con los viejos preceptos del Cédigo Civil (aln vigentes) debe
entenderse ya superada por aplicacion de los principios y directrices de la Convencion de la
ONU que podemos enumerar del siguiente modo:

* Concepto dinamico de la Discapacidad

* Fomento de la autonomia

* Apoyo en el proceso de toma de decisiones.

* Prevalencia del aspecto personal, sobre el patrimonial.
Algunas Fundaciones tienen GUIAS ya claramente orientadas en este sentido como la “Guia
de la Fundacion Jienense de Tutela” o EL “Codigo de Buenas Practicas en el ejercicio de la
proteccion juridica” de la Fundaciéon Manantial.
Por otro lado, consideramos que estéd cercana ya la reforma legal que distinga claramente la

doble via de la que tanto venimos hablando y acomodar su funcionamiento a este,
previsiblemente, nuevo marco legal:

PRIMERA VIiA U OPCION: Procedimiento concreto, simple y flexible para la evaluacion
de la necesidad de apoyos puntuales.

SEGUNDA VIA U OPCION: Proceso de determinacion de la capacidad de autogobierno
y provision de apoyos adecuados.
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3.- Incorporacién de otras funciones.

Con la dotacion progresiva y suficiente, las Fundaciones Tutelares podrian incorporar a su
actuacion otras funciones como:

* Informacion, asesoramiento a personas con discapacidad que cuenta con
amplias zonas de autogobierno y que, no obstante, precisan de apoyos puntuales
para la realizacion de algin acto determinado (Ej: Declaracion del I.R.P.F.;
Gestiones burocraticas, etc...)

* Informacion, asesoramiento a familiares y Guardadores de hecho de personas
con discapacidad.

* Aceptar apoderamientos (poderes preventivos) de personas con discapacidad.
* Aceptar el control de apoderamientos realizados a favor de otras personas.

* Aceptar el nombramiento de “asistente” (Figura existente en la Legislacién de
Catalufia)

* Gestionar la respuesta inmediata en caso de urgencias en relaciéon con personas
con discapacidad, en coordinacion son el sistema sociosanitario.

* Colaborar en proyectos de recuperacion llevados a cabo por la red de salud
mental”.
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TERCERA PARTE:

RESUMEN.
BASES DE LA REFORMA.
PROPUESTA DE TEXTO ARTICULADO.
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12.- RESUMEN:

BASES DEL NUEVO SISTEMA DE PROTECCION.

1.- CONCEPTO DINAMICO Y CIRCUNSTANCIAL DE LA DISCAPACIDAD.

Frente a la visién tradicional de la discapacidad como un concepto estatico, se alza la
Convencion de la ONU de 2006 cuando proclama en su Preambulo que:

“La discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre
las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas”.

Queda claro que la discapacidad no es la consecuencia de haber sido provisto de un
documento oficial que recoge un padecimiento mental o una limitaciéon en el plano intelectual.
Esto no es mas que un dato. La discapacidad es un juicio de valor que, en cada caso, habra de
extraer de dos factores:

1.- Numero y caracter de las barreras existentes en el entorno de la persona.
2.- Numero y caréacter de los apoyos existentes en el entorno de la persona.

2.- INTERES SUPERIOR DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD.

Criterio rector de toda la actuacion.
Se propone la siguiente redaccion para un futuro texto articulado:

Toda persona con discapacidad tiene derecho a su interés superior sea valorado y
considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan,
tanto en el &mbito publico como privado.

Como criterio general se considera interés superior de la persona con discapacidad
aquél que, en relacién con sus circunstancias concretas, le reporte mayor calidad de
vida y felicidad, apreciado ello conforme a lo manifestado por dicha persona de
acuerdo con sus convicciones personales, dentro de los limites legalmente previstos.

Toda persona con discapacidad en la medida que sea posible y aplicando en su caso
los instrumentos de apoyo que sean precisos, deberd ser oida respecto de las
decisiones que le incumban, debiendo ser respetada su voluntad cuando haya podido
vélidamente formarse y manifestarse.
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En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes,
debera primar el interés superior de la persona con discapacidad sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir.

3. PROTECCION CUALIFICADA — PRINCIPIO DE CORRESPONSABILIDAD PRIVADA Y
PUBLICA— COORDINACION DE SISTEMAS.

Proteccién cualificada.

Se propone la siguiente redaccion para un futuro texto articulado:

Las personas con discapacidad deberan especialmente amparadas en el ejercicio de
sus derechos.

Se prohibe cualquier discriminacién por motivos de discapacidad, entendida ésta
como distincién, exclusién o restricciobn que tenga el proposito o el efecto de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los &mbitos
politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de
discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables;

Principio de corresponsabilidad privada vy publica. Coordinacién de sistemas.

Ademas de las obligaciones de apoyo que la ley establece para los familiares, todos los
poderes publicos deberan cooperar con ellos mediante actuaciones conjuntas y
coordinadas para conseguir este fin.

4.- PROMOCION DE LA AUTONOMIA — SUPRESION DE BARRERAS - AJUSTES
RAZONABLES

Actualmente todas las leyes relativas a las personas con discapacidad erigen el respeto o
consecucion de la méxima autonomia como criterio rector

La Ley de las Dependencias, en su Art. 2, define la autonomia como:
“La capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa, decisiones

personales acerca de como vivir de acuerdo con las normas y preferencias propias asi
como de desarrollar las actividades basicas de la vida diaria”

Por su parte, la Convencion de la ONU de 2006 en su articulo 3, proclama como primer
principio general:
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“El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas”.

En su Preambulo igualmente reconoce:

“La importancia que para las personas con discapacidad reviste su autonomia e
independencia individual, incluida la libertad de tomar sus propias decisiones”.

Y anade:

“La discriminacion contra cualquier persona por razoén de su discapacidad constituye
una vulneracion de la dignidad y el valor inherentes del ser humano”.

La Ley 13/1982 de 7 de Abril, de Integracion Social de los Minusvélidos (LISMI), consecuencia
directa de la promulgacion de la Constitucion de 1978 supuso el reconocimiento de la dignidad
y derechos de este colectivo. Supuso un avance importante pero insuficiente. Una cosa es el
reconocimiento de los derechos y otra, la posibilidad de ejercicio efectivo de los mismos. La
Convencion de la ONU viene a incidir fundamentalmente en este aspecto. Para ello hace falta
la colaboracién no solo de los poderes publicos, sino de todos los ciudadanos, juntamente
convocados a “eliminar barreras” (fisicas, mentales, emocionales, juridicas, etc...), prestar
apoyos y a realizar los “ajustes razonables” que sean precisos para contribuir a la autonomia y
disfrute de derechos de estas personas.

En su Preambulo la Convencion define este concepto en los siguientes términos:

Por «ajustes razonables» se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales;

5.- AUTOTUTELA — PODERES PREVENTIVOS.

Consecuencia directa de la autonomia es la autotutela.

Ya hemos recordado en la primera parte de este documento a Stuart Mill cuando en su célebre
ensayo “Sobre la Libertad” decia:

“Nadie es mejor juez que uno mismo con respecto a lo que dafia o no dafia a los
propios intereses.

“Todos los errores que el individuo pueda cometer en contra del consejo y la

advertencia, estdn contrarrestados de lejos por el mal de permitir a otros que le
obliguen a hacer aquello que consideran que es su bien”.
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Cuando han transcurrido ya quince afios desde la promulgacion de la Ley 41/2003 de 14 de
Noviembre, que introdujo en el Cadigo Civil los instrumentos de autotutela, podemos constatar
una vez mas lo acertado de esta afirmacion.

Se han otorgado miles de poderes preventivos (Art. 1732 Codigo Civil) y se han hecho cientos
de designaciones de tutor en documento publico (Art. 223-2 Cadigo Civil) y apenas ha habido
denuncias por mal uso o ejercicio inadecuado. Desde luego, porcentualmente mucho menores
que en los casos de tutores nombrados en resolucion judicial.

La autotutela, en sus distintos momentos y formas, se muestra como la opcién mas eficaz y

respetuosa con los derechos de la persona con discapacidad.

6.- RECONOCIMIENTO DE LAS FACULTADES DE APOYO QUE LA LEY OTORGA A LOS
GUARDADORES DE HECHO, PRIVADOS O INSTITUCIONALES

Donde no llegue el propio autogobierno y, en la medida qué este se vea comprometido por el
concurso de barreras de distinto tipo, se precisara el apoyo de las personas mas cercanas y
afectivamente mas vinculadas a la persona con discapacidad. Normalmente seran sus
familiares cercanos, amigos, vecinos, etc...

El articulo 304 del Cdédigo Civil otorga a estas personas un estatuto general de validez de sus
actos, siempre orientados a procurar el beneficio del guardado, cuando sefiala:

“Los actos realizados por el guardador de hecho en interés del presunto incapaz no
podran ser impugnados si redundan en su utilidad”

La Guarda de hecho podra ser familiar o institucional; privada o publica.
Cabe destacar el creciente peso que en el ejercicio de los apoyos estan adquiriendo las
denominadas “Fundaciones Tutelares”.

También es posible, incluso deseable, que los Guardadores de Hecho puedan encontrar apoyo
en su actuacion en las instituciones tutelares publicas, formando asi una especial de “coalicién
de apoyos”.

7.- ESPECIAL DEBER DE ACTUACION DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS Y
PROFESIONALES DEL AMBITO SOCIAL, SANITARIO Y JURIDICO.

En las situaciones en que de modo permanente 0 momentaneo la persona con discapacidad se
encuentre en situacion de desamparo por carecer de persona o institucion guardadora, el deber
de actuar en su socorro obliga a todos los funcionarios publicos y, especialmente, a los que
desarrollan su funcién en el @mbito social y sanitario, debiendo adoptar las iniciativas y
decisiones que consideren necesarias, sin perjuicio del posterior control judicial si fuese
necesario.
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Es frecuente que situaciones de necesidad que exigen una intervencion inmediata (personas
mayores con demencia, personas con trastorno mental que viven solos y en condiciones
deplorables, o en la calle, etc...) se bloqueen y prolonguen hasta casos extremos porque nadie
toma decisiones sobre la base de que “no esta incapacitado”, “yo no puedo actuar sin
autorizacion judicial”, etc...

Ya hemos sefialado que todos los funcionarios publicos y profesionales de la funcién publica
tienen el concreto y especial deber de actuar, basado en lo dispuesto en el articulo 49 en
relacién con el articulo 9-2 de la Constitucion Espafiola.

8.- INTERVENCIONES JUDICIALES PUNTUALES - DETERMINACION DE APOYOS
PUNTUALES.

El apoyo recibido de los Guardadores de Hecho en sus distintas formas, la diligente actuacion
de los profesionales de la funcién publica en sus distintos &mbitos (social, sanitario, fuerzas de
seguridad, etc...) debe servir para que la persona con discapacidad vea subsanada su “crisis
de autogobierno”, cubierta su necesidad, neutralizado el peligro, conseguido el deseo, etc....

Algunos de estos actos, por su relevancia en el plano personal (ingreso en centros o unidades
de salud mental) o patrimonial (operaciones inmobiliarias, transacciones econémicas, otros
actos econdmicamente relevantes, etc...) precisaran de control judicial que sera previo, en
caso de urgencia, o posterior, cuando no la haya.

Para estos casos se propone el examen del asunto a través del procedimiento sencillo que
hemos ya descrito y denominado “De autorizacién de medidas concretas de apoyo
respecto de personas con discapacidad cuya capacidad de decisién no se encuentre
judicialmente modificada”.

9.- PROCESO DE DETERMINACION DE LA CAPACIDAD DE AUTOGOBIERNO Y
PROVISION DE APOYOS ADECUADOS.

Para supuestos complejos, en los que se advierta la proliferacion de barreras de distinto tipo
(juridicas, burocraticas, fisicas, mentales, etc...) y la escasa presencia de apoyos se podria
plantear el acudir al proceso de determinacién de la capacidad de autogobierno y provision de
apoyos adecuados.

En estos casos, la figura de apoyo nuclear seria la “curatela” en sus distintas formas:
representativa, no representativa, familiar, institucional.

Le seria de aplicacion a la curatela, las normas sobre inhabilidad, excusas, remocion, etc,
previstas actualmente para la tutela.
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En suma:

Vemos como el sistema que proponemos invierte el modo tradicional de actuacion.

Antes, en el sentir comun de los familiares y profesionales, la incapacitacion judicial de la
persona con discapacidad intelectual o trastorno mental aparecia como la primera/Unica
opcion.

En nuestra propuesta, es la opcién ultima.

Aunque el proceso ya se ha iniciado, va a requerir un progresivo cambio de mentalidad, la
necesidad de “otra mirada”, como venimos diciendo.

Ayudaria mucho que se acometiese de una vez la reforma del Cdadigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para adaptar estos textos a los principios y directrices de la Convencién de
la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006) algo que, diez afios
después de su proclamacion y siete aflos después de que el Gobierno se comprometiese a
hacerlo (2009), aiin no ha sucedido.

Es mas, y es grave, el Unico texto procesal posterior que afecta a la discapacidad, la reciente
Ley 15/2015 de 2 de Julio, de Jurisdicciéon Voluntaria, ABORDA LA DISCAPACIDAD COMO Sl
LA CONVENCION DE LA ONU NO EXISTIESE, ignorando sus principios, ignorando sus
propdsitos, colocandose en contra de un vigoroso movimiento renovador de esta realidad
social.
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PROPUESTA TEXTO ARTICULADO PARA
ADAPTAR LA LEGISLACION CIVIL ESPANOLA
A LOS PRINCIPIOS Y DIRECTRICES
DE LA CONVENCION DE LA ONU DE 2006
SOBRE DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.
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PROPUESTA TEXTO ARTICULADO PARA ADAPTAR LA J_EGISLACION CIVIL ESPANOLA
A LOS PRINCIPIOS Y DIRECTRICES DE LA CONVENCION DE LA ONU DE 2006 SOBRE
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

Articulo 1: Concepto de Discapacidad.

La discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre
las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas.

Articulo 2: Interés superior de la persona con discapacidad.

Toda persona con discapacidad tiene derecho a su interés superior sea valorado y
considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan,
tanto en el &mbito publico como privado.

Como criterio general se considera interés superior de la persona con discapacidad
aquél que, en relacién con sus circunstancias concretas, le reporte mayor calidad de
vida y felicidad, apreciado ello conforme a lo manifestado por dicha persona de
acuerdo con sus convicciones personales, dentro de los limites legalmente previstos.

Toda persona con discapacidad en la medida que sea posible y aplicando en su caso
los instrumentos de apoyo que sean precisos, debera ser oida respecto de las
decisiones que le incumban, debiendo ser respetada su voluntad cuando haya podido
validamente formarse y manifestarse.

En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes,
debera primar el interés superior de la persona con discapacidad sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir.

Articulo 3: Proteccion cualificada.

Las personas con discapacidad deberan especialmente amparadas en el ejercicio de
sus derechos.

Se prohibe cualquier discriminacion por motivos de discapacidad, entendida ésta
como distincién, exclusién o restricciobn que tenga el proposito o el efecto de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los &mbitos
politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de
discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables.

77



Articulo 4: Autonomia de la Voluntad.

Se entiende por autonomia, la capacidad de afrontar y tomar por propia iniciativa las
decisiones personales acerca de cémo vivir, de acuerdo con las normas y preferencias
propias, asi como a desarrollar las actividades bésicas de la vida diaria.

Se fomentara y facilitara hasta donde sea posible el uso de la autonomia personal y la
utilizacion de instrumentos juridicos de manifestacion de la misma, como los poderes
preventivos, voluntades anticipadas, etc...

Articulo 5: Autotutela - Poderes Preventivos.

Cualquier persona con suficiente capacidad de decision podra otorgar poderes de
representacion a terceros y establecer las pautas y criterios de actuacion del
apoderado.

Estos apoderamientos, que deberan realizarse en escritura publica, comenzaran a
regir en el momento del otorgamiento o bien, en un momento futuro para el caso de
incapacidad sobrevenida, apreciada conforme lo dispuesto por el otorgante. En este
caso debera expresarse con claridad el momento o circunstancia desencadenante de
los efectos del poder.

El poder podra terminar por voluntad del otorgante o resolucion judicial.

Articulo 6: Reconocimiento de las facultades de Apoyo que la Ley otorga a los
Guardadores de Hecho; privados o institucionales.

Las personas que, por razon de parentesco o afecto, presten apoyos permanentes a
persona con discapacidad, en caso de que ésta no pueda decidir por si al respecto,
podran adoptar las decisiones e iniciativas tendentes a procurar su beneficio y la
proteccion de sus derechos.

En los casos legalmente previstos, cuando el acto requiera autorizacion judicial,
estaran legitimados para solicitarla.

En este caso, la resolucién que ponga fin al expediente, en caso de acoger la peticién
del guardador, sefialard el apoyo que deba prestarse y el control de su
materializacion.

Lo previsto en los apartados anteriores resulta de aplicacion a las Asociaciones,
Fundaciones y otro tipo de Personas Juridicas publicas o privadas entre cuyos fines se
encuentra la proteccion o auxilio a Personas con Discapacidad.

Articulo 7: Especial deber de actuacion de los profesionales de la funcién puablica.
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Las autoridades, funcionarios publicos y profesionales del &mbito social y sanitario,
desde su posicion de garantes de los derechos de las personas con discapacidad, tienen
un especial deber de actuar en casos de urgencia y grave necesidad cuando no exista
persona o institucion que pueda tomar decisiones por aquéllas, adoptando
directamente las que se estimen mas convenientes para su proteccion, sin perjuicio de
la posterior e inmediata comunicacién al Juzgado competente en los casos de ingresos
involuntarios urgentes, de acuerdo con lo establecido en el articulo 763 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Las autoridades y funcionarios publicos que, por razén de sus cargos, conocieran la
existencia de persona con discapacidad que se encuentre en situacion de grave
necesidad o desamparo, deberan comunicarlo de inmediato a los organismos sociales
0 sanitarios competentes a fin de que adopten las medidas de proteccién necesarias,
sin perjuicio de la posterior adopcion de medidas judiciales de proteccién en caso de
que resulten procedentes.

Articulo 8: Procedimiento concreto, simple y flexible, para la evaluacién de la necesidad
de apoyos puntuales.

Procedimiento de autorizacion de medidas concretas de apoyo respecto de personas con
discapacidad cuya capacidad de decisién no se encuentre judicialmente modificada

Procedimiento ordinario

El Juez, a instancia de persona, guardador o institucion interesada, podra conceder,
respecto de persona con discapacidad cuya capacidad de decision no se encuentre
judicialmente modificada, autorizacién para llevar a cabo medidas concretas de
apoyo, tanto de caracter personal como patrimonial, tendentes a su beneficio.

En concreto serd necesaria la previa obtencion de autorizacion judicial para llevar a
cabo decisiones:

En el plano personal:

1°.- Sobre ingreso involuntario no urgente en establecimientos de salud mental o en
centros para personas con discapacidad intelectual o demencia.

En este caso el expediente se tramitara conforme a lo dispuesto en el articulo 763 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

2°.- Sobre tratamientos médicos o quirdrgicos no urgentes, con aplicacién de lo
dispuesto en la Ley 41/2002 de 14 de Noviembre, de Autonomia del Paciente.
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En el &mbito patrimonial:

1°- Para la enajenacibn o gravamen de bienes inmuebles, establecimientos
mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores o
incapacitados, o celebrar contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y
sean susceptibles de inscripcion. Se exceptla la venta del derecho de suscripcion
preferente de acciones.

2.%- Para renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones en
gue el tutelado estuviese interesado.

3.% - Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar ésta
o las liberalidades.

4.°.- Para hacer gastos extraordinarios en los bienes.

5.°.- Para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos
urgentes o de escasa cuantia.

6.°.- Para ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis afios.
7.2.- Para dar y tomar dinero a préstamo.
8.9.- Para disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado.

9°.- Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra él, o adquirir a
titulo oneroso los créditos de terceros.

10°.- Cualquier otro acto relevante de caracter patrimonial.

En caso de que se aprecie posible conflicto de intereses entre el guardador y guardado
se nombrara a éste un Defensor Judicial

La representacion del guardador respecto del guardado no se extiende, al
consentimiento matrimonial, al ejercicio de sufragio activo ni al otorgamiento de
testamento en cualquiera de sus formas.

Respecto de otros actos personalisimos habra que atender al superior interés de la
persona con discapacidad.

Sera competente para el conocimiento de la pretension el Juzgado de 12 Instancia del
domicilio de la persona con discapacidad.

Salvo que la ley contemple un procedimiento especifico, el Juzgado incoara expediente
en el que el Juez oira a la persona con discapacidad y recabard el informe del Médico
Forense sobre la capacidad concreta de la persona para llevar a cabo por si misma el
acto cuya autorizacion se solicita.
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Realizado lo anterior se convocara comparecencia con asistencia del Ministerio Fiscal
y demas personas e instituciones con interés legitimo en el asunto, practicandose las
pruebas que se estimen pertinentes en relacion con el objeto de la autorizacion
solicitada.

El Juez, al resolver, se pronunciara sobre capacidad de decision de la persona en
relacion con el acto concreto cuya autorizacion se solicita y, en caso de encontrarla
insuficiente, determinara los apoyos correspondientes y designard la persona o
institucién que deba prestarlos quien, a su conclusion, deberd rendir cuentas al
Juzgado de su actuacién.

Verificado lo anterior, se procedera al archivo del expediente.

No serd preciso promover ulterior proceso de determinacion de la capacidad de
autogobierno y provision de apoyos adecuados, si se estima que no existe motivo para
ello, al quedar suficientemente salvaguardados en ese momento los derechos e
intereses de la persona con discapacidad.

Las resoluciones recaidas en estos expedientes podran ser inscritas o anotadas en el
Registro Civil, Registro de la Propiedad, Mercantil u otro Registro Publico.

A tal efecto el Letrado de la Administracion de Justicia, a instancia de parte
interesada, expedira los correspondientes mandamientos.

La calificacion de los Registradores se limitara a la competencia del Juez o Letrado de
la Administracion de Justicia, a la congruencia del mandado con el expediente en que
se hubiere dictado, a las formalidades extrinsecas de la resolucion y a los obstaculos
gue surjan del Registro.

Autotutela — Designacion de asistente para acto concreto

La persona propia persona, mayor de edad, con disminucién no incapacitante de sus
facultades fisicas o psiquicas o que sufra adiccion a sustancias y conductas, capaz de
advertir que necesita apoyo para la realizacion de un concreto acto de caréacter
personal o patrimonial, podré dirigirse al Juzgado sefialando el acto concreto y la
persona que desea que le preste el apoyo.

La peticion dara lugar a la apertura de un expediente al que seran de aplicacion las

normas sobre competencia y tramitacion previstas en el apartado anterior resolviendo
el Juzgado al respecto.

Articulo 9: Proceso de determinacion de la capacidad de autogobierno y provision de
apoyos adecuados.
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1.- En el caso de persona con discapacidad, que por sus particulares circunstancias, se
encuentre con barreras permanentes que no puedan ser superadas acudiendo a otros
instrumentos juridicos o judiciales, sus familiares cercanos, guardadores de hecho o,
en altimo término, el Ministerio Fiscal, podrén instar el proceso de determinacién de
la capacidad de autogobierno y provision de apoyos adecuados.

Las partes actuaran en el proceso con asistencia de abogado y representadas por
procurador.

Cualquier persona con interés legitimo podra personarse en el procedimiento de
acuerdo con lo previsto en el Art. 13 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2.- Serd competente para conocer de la demanda el Juez de Primera Instancia del
lugar en que resida la persona con discapacidad.

3.- La demanda expresara el motivo concreto que ha llevado a acudir al Juzgado, esto
es, las barreras que no puedan ser superadas acudiendo a otros instrumentos
juridicos o judiciales menos onerosos o complejos, asi como la persona o institucion
propuesta para prestar los apoyos que permitan superarlas.

4.- A este proceso le sera de aplicacion lo dispuesto en el Titulo I del Libro IV de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

5.- Seréa preceptiva en este proceso la intervencién del Ministerio Fiscal que velara en
todo momento por la salvaguarda de los derechos e interés superior de la persona con
discapacidad, cuidando de preservar hasta donde fuere posible de su autonomia.

6. El proceso se sustanciara por los tramites del juicio verbal, pero el Secretario
judicial dara traslado de la demanda al Ministerio Fiscal, cuando proceda, y a las
demas personas que, conforme a la ley, deban ser parte en el procedimiento, hayan
sido 0 no demandados, emplazandoles para que la contesten en el plazo de veinte dias,
conforme a lo establecido en el articulo 405 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

7- La persona con discapacidad podra comparecer en el proceso con su propia
defensa y representacion.

Si no lo hicieren, seran defendidos por el Ministerio Fiscal, siempre que no haya sido
éste el promotor del procedimiento. En otro caso, el Secretario judicial les designara
un defensor judicial, a no ser que estuviere ya nombrado.

8. En este proceso, ademas de otras pruebas que puedan acordarse, el tribunal oira a
los parientes més proximos de la persona con discapacidad, examinara a ésta por si
mismo y acordara los dictamenes periciales necesarios o pertinentes en relacion con
las pretensiones de la demanda y deméas medidas previstas por las leyes. Nunca se
decidira sobre la pretension ejercitada sin previo dictamen pericial médico, acordado
por el tribunal.
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Cuando se hubiera solicitado en la demanda el nombramiento de la persona o
personas que hayan de asistir o prestar apoyos a la persona con discapacidad y velar
por ella, sobre esta cuestion se oira a los parientes mas préximos de éste, si tuviera
suficiente juicio, y a las demas personas que el tribunal considere oportuno.

Si la sentencia que decida sobre la determinacion de la capacidad de autogobierno y
provisién de apoyos adecuados fuere apelada, se ordenara también de oficio en la
segunda instancia la practica de las pruebas preceptivas a que se refieren los
apartados anteriores de este articulo.

9.- La sentencia determinara la capacidad de autogobierno y proveera de los apoyos
adecuados para la persona con discapacidad, asi como la persona o institucién que
haya de prestarlos.

Podré el Juez, cuando lo estime conveniente, acordar la revision de oficio de la
situacion transcurrido el plazo que establezca la sentencia.

10. La sentencia no impedira que, sobrevenidas nuevas circunstancias, pueda instarse
un nuevo proceso que tenga por objeto dejar sin efecto o modificar el alcance de la
determinacion de la capacidad de autogobierno y provision de apoyos adecuados ya
establecida.

Para formular la peticion estan legitimados la propia persona con discapacidad, sus
familiares cercanos, guardadores de hecho y el Ministerio Fiscal.

La sentencia que se dicte debera pronunciarse sobre si procede o no dejar sin efecto la
determinacion de la capacidad de autogobierno y provision de apoyos adecuados, 0
sobre si debe 0 no modificarse su extensién y limites.

11.- Las sentencias dictadas en estos procesos se inscribiran el Registro Civil y a
instancia de persona con interés legitimo, en el Registro de la Propiedad, Mercantil u
otro Registro Publico.

12.- A las personas o instituciones propuestas 0 nombradas como apoyos permanentes
de persona con discapacidad le seréan de aplicacion el régimen juridico previsto en el
Cadigo Civil para tutores o, en su caso, curadores.
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