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Introducción



 (1) 

1.  JUSTIFICACIÓN DEL TEMA

Las instituciones de amparo de las personas están recibiendo en los últimos tiempos una especial atención por parte del legislador, preocupado, al menos teóricamente, por proporcionar una tutela integral a los sujetos que pueden considerarse más débiles, sean menores, discapacitados, incapacitados o mayores, en desarrollo, especialmente de lo previsto en los arts. 49 y 50 de la Constitución, y teniendo presente en todo momento los principios de respeto, dignidad e igualdad de las personas, consagrados en los arts. 10.1 y 14 de la norma constitucional.

En concreto, dispone el art. 49 de la Constitución:

«Los poderes públicos realizarán una política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, a los que prestarán la atención especializada que requieran y los ampararán especialmente para el disfrute de los derechos que este Título otorga a todos los ciudadanos».


En cuanto al mencionado art. 50, establece expresamente:

«Los poderes públicos garantizarán, mediante pensiones adecuadas y periódicamente actualizadas, la suficiencia económica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares, promoverán su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderán sus problemas específicos de salud, vivienda, cultura y ocio».


Como respuesta a la presencia de diversas exigencias sociales aparecidas, propias de nuestro sistema jurídico o reflejo de situaciones que comparten los países del mismo entorno, y con apoyo en los citados preceptos constitucionales, se han introducido nuevas figuras en el ordenamiento, o se han modificado o adaptado las ya existentes con el ánimo constante de proporcionar una salvaguarda más eficaz de los intereses que afectan a las personas más débiles. De esta forma, en desarrollo de esa constante inquietud del legislador han visto la luz en los últimos años una serie de leyes coincidentes en su finalidad de protección de las personas, normas con variado contenido, que en algunos casos presentan una incidencia indiscutible en el ámbito del Derecho privado, mientras que en otras ocasiones establecen previsiones de carácter social o asistencial; normas, además, que se dictan en el ámbito de la legislación del Estado, o también en el de las Comunidades Autónomas en virtud del reparto de competencias previsto por la Constitución, no sólo en el art. 149.1.8, que permite a ciertas Comunidades con Derecho civil propio legislar sobre el particular, sino también porque la regla 20 del art. 148 atribuye a todos los legisladores autonómicos la competencia sobre asistencia social.

Precisamente en algunos supuestos será el legislador autonómico el que se adelante creando nuevas figuras e instituciones (como ha sucedido con la autotutela o el acogimiento familiar de mayores), o dotando a las ya existentes de una regulación acorde con las necesidades y exigencias demandadas por ciertas instituciones, proceder que en algunos casos podrá servir como modelo para la posterior norma estatal y que, sin duda, requiere de una mención especial y merece un estudio detallado, pues supone una parte esencial en el tratamiento adecuado de esta problemática  (2) .

Volviendo con la exigencia constitucional, dentro del colectivo de sujetos especialmente necesitados de protección y a los que atiende la tutela del legislador se encuentran las personas mayores que sufren algún tipo de trastorno determinante de la pérdida de sus facultades de entendimiento o de voluntad, bien sea de forma permanente o bien de manera progresiva, partiendo de una situación inicial de plena capacidad. En tales casos confluyen en una misma persona tanto las circunstancias propias de la edad avanzada como las de disminución de facultades psíquicas, haciendo que las mismas sean acreedoras o destinatarias de mayores medidas de protección. Precisamente es a estos sujetos es a los que quiero dedicar especial atención en este trabajo, analizando las distintas posibilidades que les brinda el ordenamiento en la actualidad como mecanismos de tutela de sus intereses y satisfacción de sus necesidades.

La irrupción de los mayores como personas especialmente débiles que demandan una reacción del legislador para atender a sus necesidades de tutela y protección puede considerarse un fenómeno constante y en aumento en los últimos tiempos en nuestro país y en los del mismo entorno jurídico debido a una serie de condicionamientos sociales, políticos, demográficos, sociológicos, o económicos respecto de los que sólo cabe una aproximación superficial, pero que motivan profundas e interesantes reflexiones desde distintos puntos de vista que, en última instancia, se traducen en el tratamiento y regulación de las instituciones jurídicas  (3) .

Las transformaciones que están viviendo las sociedades desarrolladas -avances tecnológicos, tratamientos médicos, posibilidad de obtención de diagnósticos preventivos, mejor asistencia social o aumento de la esperanza de vida- están motivando la presencia de un colectivo cada vez más importante de personas de cierta edad que puede demandar formas de protección de sus necesidades que no han estado presentes en el campo jurídico hasta épocas recientes. Estos mayores no deben tener un tratamiento jurídico limitado a la capacidad o la incapacidad presentes en cada momento, sino que es preciso atender con diligencia a un destacado sector de población, cada vez más amplio, de sujetos capaces que son conscientes de su segura o previsible pérdida de la capacidad, provocada por el padecimiento de ciertas dolencias o sencillamente por el transcurso de los años, y que quieren participar de alguna forma en la articulación de sus propias medidas de protección y tutela, ajustándolas, en la medida de lo posible, a la satisfacción de sus intereses y necesidades, sean de carácter personal, afectivo, o estrictamente patrimoniales  (4) .

Lógicamente, y centrándome exclusivamente en el ámbito del Derecho civil, la situación de esos sujetos inicialmente capaces que verán mermadas sus facultades en un futuro entronca directa e indisolublemente con el análisis de la capacidad de las personas, presupuesto necesario para el entendimiento de cualquier derecho y que obliga a detenerse en el análisis preciso de las distintas consecuencias que el campo jurídico producen los actos de las personas con afecciones que determinan una falta de discernimiento. El tratamiento que dispensa el ordenamiento jurídico a la actuación de tales sujetos depende de diversas y variadas circunstancias que impiden llegar a una única conclusión o a propugnar un solo criterio de solución en cuanto a la posible eficacia jurídica de su diligente proceder, como se verá a lo largo del desarrollo de este trabajo, lo que impide tratarlos sin más como una categoría unitaria.

Entiendo, además, que en los últimos tiempos no siempre se parte por el legislador de unos planteamientos iniciales correctos, o de unos cimientos firmes y bien construidos, en cuanto al conocimiento, y consiguiente respeto, de los principios en los que asienta el conjunto del ordenamiento, debido seguramente a la ingente proliferación de normas surgidas desde diversas instancias, situación que, lamentablemente, repercute en ocasiones en la actuación de los Tribunales en la interpretación y aplicación de leyes fragmentarias, incompletas o que se revelan finalmente ineficaces, con la consiguiente falta de seguridad jurídica  (5) . En más ocasiones de las deseables los conceptos y categorías jurídicas que disciplinan el funcionamiento adecuado y conjunto de las instituciones se entremezclan o confunden requiriendo un esfuerzo para intentar clarificar la situación, acudiendo a los parámetros y reglas que disciplinan nuestro Derecho y que deben tenerse presentes en todo momento a la hora de analizar e interpretar las diversas modalidades de protección de los sujetos que nos brinda últimamente el legislador.

Por ello será presupuesto indispensable dedicar unas previas reflexiones de carácter general al estudio del tema de la capacidad y a las consecuencias prácticas que determina la actuación en el tráfico jurídico de un sujeto según tenga o no mermadas sus facultades de discernimiento, y según, como resultado necesario de lo anterior, haya sido o no incapacitado, todo ello en relación con la situación concreta y particular que atraviesa la persona en cada momento y con las premisas de las que parte nuestro ordenamiento en la actualidad.

Si se parte de la observación de la pérdida de capacidad de quienes son inicialmente capaces, situación como he señalado con mayor presencia en la sociedad actual que en épocas pretéritas, reviste una especial importancia destacar el papel que tendrán los mismos sujetos en la ordenación de su propia protección en aras del respeto a su voluntad manifestada por el uso de los medios que el ordenamiento pone a su disposición, a través de instituciones como la autotutela o los poderes preventivos, siendo ésta una de las preocupaciones que ha guiado la labor del legislador en los últimos tiempos. Parece que entre las finalidades que se pretenden alcanzar al elaborar las normas está el ofrecer alternativas a la figura de la incapacitación, obviando el tener que acudir a esta aparentemente «odiosa» institución y posibilitando una adecuada salvaguarda de ciertos intereses de la personas -especialmente de carácter patrimonial- al margen de la citada forma de tutela (un claro ejemplo nos lo brinda la reciente regulación de la institución del patrimonio protegido).

No obstante, no creo que sea ése el adecuado entendimiento de las nuevas posibilidades que se ofrecen en cuanto a la actuación del principio de autonomía de voluntad de la persona y su protección, siendo obligado resaltar ya desde el principio que no se trata tanto de ofrecer alternativas sino también de aplicar las normas sobre incapacitación en el sentido en que se elaboraron, así como de compatibilizar la mencionada incapacitación de las personas con el respeto a las medidas que el sujeto hubiera adoptado en previsión de su inexorable pérdida de capacidad.

La real eficacia práctica de las nuevas medidas de protección o el mayor reconocimiento del poder del sujeto en el diseño de las mismas, exige clarificar su relación con los resultados del procedimiento de incapacitación, pudiendo adelantarse que su éxito dependerá del respeto a las mismas por parte del Juez que tenga que dictar sentencia tras el correspondiente proceso, sobre todo partiendo de la observación de que no se han previsto instituciones o figuras intermedias ente la total libertad y autonomía y la drástica medida de la incapacitación  (6) .

En el estado actual de nuestras normas no se trata de vías o caminos separados, alternativos, sino de una valoración conjunta de las previsiones del propio sujeto a incapacitar cuando éste haya manifestado su voluntad respecto de determinadas cuestiones a través de los medios adecuados. Resultará de esta manera que determinadas facultades del sujeto, como en concreto los poderes preventivos, deberán funcionar con o sin la incapacitación del sujeto, no siendo incompatible la restricción judicial de capacidad del sujeto con el respeto a su voluntad previamente manifestada a través de los medios de canalización oportunos.

Por las distintas razones expuestas dedicaré la mayor parte de este trabajo al estudio de las categorías generales y conceptos relativos a la capacidad de la persona para analizar después de forma detallada y específica, pero partiendo de unas premisas básicas firmes, toda la problemática que presentan los poderes preventivos. No obstante, considero necesario realizar algunas reflexiones previas sobre los distintos movimientos legislativos que están teniendo lugar en materia de protección de las personas faltas de capacidad en diversos sistemas jurídicos y de los principios que estén inspirando o guiando los mismos, para poder situar la regulación de nuestro país en el contexto que le rodea, así como una descripción general de la Ley 41/2003, vehículo en el que se ha reconocido por vez primera en el ámbito de la legislación estatal la validez de los mandatos de protección y de las disposiciones de autotutela, en aplicación de alguno de los principios mencionados.

2.  LA REFORMA DE LOS SISTEMAS DE PROTECCIÓN DE LOS INCAPACES: LOS PRINCIPIOS DE SUBSIDIARIEDAD, PROPORCIONALIDAD Y DE RESPETO A LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD COMO MEDIOS DE SOLUCIÓN DE LOS PROBLEMAS QUE AFECTAN A LAS PERSONAS QUE PIERDEN SU CAPACIDAD. SU SITUACIÓN EN EL DERECHO ESPAÑOL

Para poder resaltar el papel que desempeña la propia voluntad del sujeto como criterio determinante del diseño de su propia protección es necesario llevar a cabo una serie de reflexiones sobre las transformaciones que en los últimos tiempos están teniendo lugar en el ámbito de la salvaguarda de las personas con la finalidad de situar el punto en el que se encuentran las normas recientemente publicadas en nuestro ordenamiento en relación con el contexto en que se está desarrollando esta materia en otros países.

Los sistemas de protección plasmados originariamente en los Códigos europeos no responden a las necesidades ni a las exigencias que demanda la sociedad desde hace algunas décadas. Los rígidos modelos adoptados por los ordenamientos agotaron su ciclo y ahora demuestran claras ineficiencias para solucionar con eficacia los problemas de protección de las personas más débiles o frágiles, considerándose en ocasiones aquellos sistemas atentatorios a los derechos de los tutelados, lo cual evidencia unas exigencias de transformación que han desembocado en la reforma de casi todos los Derechos cercanos al nuestro en proximidad geográfica y base científica.

La propia manera de afrontar el tratamiento o resolución de los problemas que plantea la presencia de personas faltas de capacidad ha cambiado radicalmente por la confluencia de una serie de causas que coinciden en el tiempo, procedentes de diferentes ámbitos y que contribuyen todas por igual -políticas, jurídicas, económicas, sociales, sociológicas, e incluso estrictamente médicas- a la transformación de los rígidos modelos de protección recogidos en los textos legales.

No puede clasificarse la mayor o menor importancia de los distintos factores mencionados, ni establecer una jerarquía entre ellos, todos han sido y están siendo determinantes del cambio en el modo de abordar el tratamiento legal, aunque al tratarse de influencias de distinto signo puede incluso parecer en ocasiones que llevan a la formulación de modelos contradictorios, entre los que, en última instancia, debe escoger el legislador decantándose por un estándar de protección específico que, al menos en principio, debe intentar construirse como un todo unitario y no a base de normas dispersas y fragmentarias, sin olvidar las reglas generales consagradas en los Códigos.

Así, por ejemplo, volviendo a las causas origen de este replanteamiento, revisten una gran trascendencia los avances que han tenido lugar en el campo de la medicina al posibilitar un claro aumento de la esperanza de vida y una mejora en el tratamiento de ciertas dolencias, circunstancias que conducen a que crezca significativamente el grupo de población de edad avanzada. Precisamente la mayor esperanza de vida, junto a la posibilidad de diagnóstico precoz de patologías degenerativas y su proliferación en el colectivo de los mayores, determina nuevas necesidades de protección para personas que, siendo inicialmente capaces, están abocadas a una futura pérdida de capacidad, debiendo el ordenamiento reaccionar en consecuencia entendiendo que esas personas tienen una voluntad y un ámbito de capacidad que debe reconocerse de alguna forma en orden a autorregular su futuro personal, y que debe ser operativa a la hora de afrontar su tutela. En otros casos, la merma de facultades del sujeto puede obedecer sencillamente a su avanzada edad, necesitando el mayor unas medidas de soporte y ayuda para atender a sus necesidades básicas para las que no se ha ideado la figura de la incapacitación por su excesiva complejidad, tanto en el procedimiento para llegar a la misma como en el posterior resultado de control en la actuación del tutor que ralentiza, en muchos casos innecesariamente, la adecuada gestión de los intereses de un colectivo al que le resultarían más satisfactorias unas medidas de protección menos severas y más flexibles.

Dentro de la influencia que ejerce la medicina sobre esta cuestión es necesario igualmente mencionar la evolución que ha experimentado la psiquiatría en las últimas décadas en cuanto al tratamiento, reinserción y reeducación de los supuestamente calificados como enfermos mentales. No es posible tratar a las personas que sufren alguna deficiencia, patología o alteración de carácter psíquico como pertenecientes a una categoría unitaria regida por unos mismos patrones de conducta y que reclama un único modelo de protección. Las distintas dolencias exigen diversas medidas de cuidados, habiendo quedado demostrado además que el adecuado tratamiento de la mayoría de las anomalías mencionadas no consiste en apartar a las personas de su natural entorno e internarlas en centros especiales como medida de protección, sino en procurar su recuperación como la de cualquier otro enfermo  (7) . En muchos casos no se trata de proteger a los enfermos sino que se trata de beneficiar a su entorno social y familiar, lo cual sólo excepcionalmente puede tener lugar.

Por otra parte, la imposibilidad de encajar todas las patologías, conductas, y situaciones en una única categoría impide el desarrollar un modelo de tutela también único, rígido, consistente en privar a la persona de capacidad, pues necesariamente implicará -como ya padeció durante muchos años nuestro ordenamiento- que a la hora de su desarrollo en particular vean restringidas sus facultades quienes no merecen tal tratamiento, o que, por el contrario, queden desprotegidos quienes no llegan a la línea divisoria prevista por el sistema, con los consiguientes atentados a la dignidad o a la libertad de la personas en un caso y en el otro al quedar en situación de inseguridad. Parece que cada tipo de discapacidad exige o requiere unas medidas específicas que no pasan invariablemente por el camino de restringir la capacidad de la persona. La dificultad para gestionar sus propios asuntos que puede afectar a los individuos exige distintos estándares de protección según la situación especial de cada uno, siendo difícil aunar el respeto a los derechos de la persona con férreos e inmutables modelos de tutela.

Los principios enunciados y desarrollados constitucionalmente de respeto a la dignidad, igualdad, no discriminación o protección para las personas disminuidas psíquicamente o de edad avanzada, propios no sólo del nuestro, sino de los distintos ordenamientos del entorno, exigen en consecuencia idear mecanismos de protección intermedios, alternativas menos restrictivas, que no impongan quedar bajo tutor o curador o acudir al extremo opuesto de no gozar de específicas medidas de salvaguarda. Esto es, que la solución no sea sólo la incapacitación y que se rompa la relación de causa-efecto entre sufrir algún padecimiento mental y ser inevitablemente un sujeto incapacitable. Las personas que no requieran estar bajo una férrea y rígida medida de tutela, deben conservar su capacidad en la medida de lo posible, sin más restricciones que aquellas que sean las estrictamente necesarias, posibilitando que tales personas sean, no suplidas o sustituidas en su voluntad, sino ayudadas en el desempeño de la satisfacción de sus necesidades, especialmente cuando se trata de la gestión de los asuntos cotidianos que no revisten especiales dificultades de administración y que son los que afectan a la gran mayoría de los individuos.

De esta forma algunos ordenamientos han acometido la tarea de reformar sus normas posibilitando medios de protección previos o sustitutivos de la tutela atendiendo a las modelos más flexibles que permiten en algunos casos acudir a figuras o instituciones más atenuadas y graduales; o bien, cambiando completamente el concepto tradicional de protección, terminar con las medidas similares o paralelas a la incapacitación sustituyéndolas por expedientes que ni siquiera se plantean la restricción de capacidad de las personas, formulándose como algo independiente y con la extensión que requiera la situación particular.

En concreto se han ido sucediendo en distintos países europeos algunas reformas a las cuales sólo haré referencias sucintas como indicación y muestra de las varias opciones y alternativas que se ofrecen al legislador, sin pretender en ningún caso realizar un estudio exhaustivo de Derecho comparado sino tan sólo con la idea de traer a colación algunos estándares de protección para evidenciar las diversas tendencias por las que puede decantarse en la práctica la finalidad de tutela de quienes se consideran más débiles  (8) .

Así voy a hacer referencia a reformas operadas en el Derecho francés, alemán, italiano e inglés por tratarse de sistemas próximos en el tiempo y cercanos en cuanto a la realidad sociológica sobre la que recaen y que, paradójicamente, instauran distintas maneras de materializar esa protección de las personas. Evidentemente, las causas de transformación a las que hemos hecho referencia coinciden en los distintos ordenamientos mencionados, pero la manera en que se concreta esa protección implica en muchos casos una opción de política legislativa que permite al legislador decantarse por estándares divergentes de los adoptados en otros países y siempre bajo el intento de búsqueda de la opción más acorde a las exigencias de protección demandadas por la sociedad evidenciando que no existe un único modelo y menos que sea tenido por perfecto.

No puede cuestionarse que en la elaboración de las distintas normas han influido todo tipo de estudios previos formulados desde diversas instancias sociales, no sólo jurídicas, movidos casi todos ellos por el afán de conseguir el modelo de protección más adecuado o más satisfactorio, pero que, también por distintos tipos de causas, los expedientes a los que se llega tras esas profundas investigaciones no siempre funcionan adecuadamente en la práctica y en la realidad posterior, determinando que la tarea de encontrar un sistema adecuado resulte ser enormemente difícil y complicada  (9) , sin que, sin duda alguna al respecto, pueda conseguirse mediante la introducción de leyes aisladas al margen del conjunto del ordenamiento jurídico.

Con la finalidad de contrastar la afirmación anterior, puede señalarse, mediante una ligera observación de los distintos países, que el mismo objetivo se trata de alcanzar con expedientes en ocasiones diametralmente opuestos que parten ya del planteamiento inicial de alternar modelos que potencian la voluntad de los particulares frente a otros en los que es el Estado el que asume la protección de las personas. No se trata ésta de la única diferencia de criterio pudiendo destacarse muchas más como las que referiré a continuación.

Puede constatarse que existen sistemas jurídicos en los que, junto a la tutela de los individuos, se persigue la seguridad de los terceros y del tráfico jurídico en general, o bien, de modo diverso, otros en los que se sacrifican los intereses que no sean los propios y exclusivos de la persona.

Ordenamientos en los que opera una presunción general de capacidad del sujeto, que implica la inicial validez de lo actuado, hasta el momento en que queda bajo una medida de protección, en cuyo caso se invierte la presunción a partir de entonces; frente a otros que parten de la consideración de la presencia invariable de capacidad del sujeto con independencia de haberse adoptado una forma de tutela o guarda en general.

Es posible destacar la existencia de modelos en los que sólo existe una forma de protección, más o menos flexible y gradual, atendiendo a la situación real de la persona, junto a otros en los que se ofrecen medios alternativos de guarda mediante el establecimiento de distintas figuras e instituciones, regida cada una por sus reglas propias, según las necesidades del sujeto.

Existen sistemas en los que las medidas de protección se extienden a todos aquellos que encuentran dificultades para la gestión de sus asuntos propios con independencia de que su situación obedezca a razones psíquicas o también físicas, que impliquen problemas de comunicación o que contribuyan a que la gestión de sus intereses resulte compleja o excesivamente onerosa; o, de manera diferente, que tan sólo se requiera una intervención cuando se trate de padecimientos o situaciones que afecten a las facultades de discernimiento de la persona, esto es, los que clásicamente se consideran incapaces naturales.

Derechos que configuran la salvaguarda de los individuos potenciando la protección de sus incumbencias patrimoniales por encima de la faceta personal; o al contrario, modelos en los que se destaca por encima de otros ámbitos el cuidado personal del sujeto, cuidado que se extiende a todo lo concerniente a su salud.

Ordenamientos notablemente judicializados, en los que existe una constante presencia y control judicial, junto a otros en los que la función de amparo puede asumirse por familiares o por entidades de carácter social o asistencial.

Modelos, en relación con la afirmación anterior, en los que la sumisión a una figura de protección requiere de todo un procedimiento judicial terminado por sentencia para que la persona goce de una medida de tutela; o en los que aquélla deriva de una sencilla tramitación menos rígida y más flexible.

Guarda y cuidado surgidos del entorno familiar, o asumida por entidades encargadas de cumplir la finalidad de auxiliar a los más débiles, sean dependientes de los Tribunales o de la Administración.

Protección afrontada y financiada, en consecuencia, con los medios con los que cuenten los particulares, suyos o de su entorno familiar; o, por el contrario, ayuda asumida con el apoyo de recursos públicos.

Finalmente, para cerrar el círculo, posibilidad de acudir a expedientes propios del Derecho privado para articular la protección de la persona, como pueda ser el contrato de mandato, o recurso a instituciones como el trust, entre cuyas múltiples aplicaciones permite tener como beneficiarios a personas discapacitadas o necesitadas de protección (trust of disabled), los patrimonios protegidos, las sociedades, etc.; o bien establecer modelos de guarda indisponibles e inmutables con un marcado carácter imperativo. En fin, decantarse por instituciones más ágiles que pueden descuidar los derechos de otros o del tráfico jurídico en general o, por el contrario, tan seguras y controladas que desembocan en una paralización en la gestión de los intereses de las personas, sean éstos de carácter personal o patrimonial.

Muchas de estas opciones lógicamente no son excluyentes entre sí y pueden instaurarse sistemas de protección en los que la inspiración procede de varios de los aspectos mencionados. Ahora bien, lo que llama poderosamente la atención es que, ya sean los sistemas tradicionales debidamente reformados, ya los de nuevo cuño o creación, el legislador invariablemente invocará los principios mencionados -libertad, dignidad, respeto a su autonomía, o protección integral a los necesitados- como inspiradores de su tratamiento, se decante por el estándar de protección que sea, intentando encontrar un equilibrio entre las mencionadas posiciones que se presenta difícil de alcanzar en la práctica y que está sujeto a constante cambio y renovación.

Un claro exponente de esta tendencia de posibilitar una salvaguarda integral desde diversos ámbitos puede constarse en la redacción del nuevo art. 415 del Código Civil francés, por obra de la reciente reforma de 2007, en el cual se destaca la posibilidad de proteger a la persona y bienes de los mayores que lo necesiten con respeto a la libertad del sujeto, sus derechos fundamentales y su dignidad, favoreciendo en lo posible su autonomía, y resaltando que la protección es un deber tanto de las familias como de la colectividad, finalidades y directrices que después intenta conseguir el legislador mediante el recurso a diversas formas de protección públicas y privadas  (10) .

Comenzando precisamente por el Derecho francés, la primera reforma importante en la materia tuvo lugar por obra de la Ley 1968-5, de 3 de enero de 1968, completada y sustituida en algunos aspectos por la reciente Ley núm. 2007-308, de 5 de marzo de 2007, de reforma en la Protección jurídica de los mayores. La Ley de 1968 recoge especialmente tres figuras de protección, la sauvegarde de justice, la tutela y la curatela, con ruptura de la relación de causa-efecto entre enfermedad mental e incapacitación.

La sauvegarde supone una novedad en los expedientes de salvaguarda constituyéndose como una forma de protección flexible y temporal por la que la persona, conservando el ejercicio de sus derechos, queda bajo la protección judicial pudiendo nombrarse un mandatario especial para la realización de actos concretos.

La importante reforma recientemente operada por la Ley de 5 de marzo de 2007 ha modificado algunos aspectos de la legislación anterior destacando o potenciando el cuidado de los derechos personales del sujeto, reforzando la responsabilidad de los diversos órganos de protección de la persona, estableciendo una duración temporal a las distintas formas de protección, e introduciendo, con una regulación detallada y sistemática como tendré ocasión de señalar, el mandato de protección, como máximo exponente del reconocimiento a la expresión de la voluntad del propio sujeto  (11) .

Como ya he manifestado, el legislador se inspira en los principios de necesidad, subsidiariedad y proporcionalidad, al exigir la constatación médica de la necesidad de protección, disponer el recurso a la protección judicial tan sólo cuando el sujeto no haya provisto a la defensa de sus propios intereses  (12) , exigiendo, finalmente, que la medida correspondiente se adapte especialmente a las necesidades de casa persona.

El modelo instaurado por la reciente legislación se presenta enormemente complejo, con una clara interferencia de los modelos sociales de protección junto a los jurídicos, si bien con carácter subsidiario, lo que obliga a completar las disposiciones del Código Civil con las del Código de la Salud Pública y el Código de Acción Social y de las Familias  (13) .

En el Derecho alemán han tenido lugar dos importantes modificaciones en materia de protección de mayores por la Ley de 12 de noviembre de 1990 y por Ley de 25 de junio de 1998 (junto con una modificación en el 2005 a la que haré referencia más adelante). El motivo de la segunda reforma radica especialmente en los problemas surgidos de la aplicación de la primera al configurar el cargo de asistente (betreuung) como remunerado, lo que ha ocasionado al fisco serios problemas económicos.

La reforma está presidida por el criterio de mínima intervención, conforme al principio de necesidad, suprimiendo la institución de la incapacitación y sustituyéndola por una sola figura de protección, que no incide sobre la capacidad de la persona, así como por el de subsidiariedad, de modo que si existe un apoderado no es necesario proceder a la incapacitación ni a la constitución de la asistencia (p. 1896.2.2 y 1908 BGB). El asistente interviene en aquellos asuntos que determina el Juez, teniendo como objeto tanto el aspecto personal como el patrimonial, destacando sobremanera la protección personal, nombrándose a propuesta del sujeto, y en su defecto entre familiares o asociaciones reconocidas.

La última reforma del Derecho italiano ha tenido lugar por la Ley de 9 de enero de 2004, núm. 6, por la que se crea l´amministrazione di sostegno, institución independiente de protección, de carácter temporal y flexible, que, con independencia de la incapacitación (que subsiste) reduce al mínimo los derechos y posibilidades de iniciativa de la persona, debiendo el Juez, al proceder al nombramiento del administrador, determinar la extensión de la medida  (14) .

El art. 1.º de la Ley de reforma detalla expresamente que la finalidad de la ley está en tutelar, con la menor limitación posible de capacidad de obrar, a las personas privadas en todo o en parte de autonomía en el desempeño de las funciones de la vida cotidiana.

La función fundamental del administrador reside, por tanto, en la protección de los intereses personales del sujeto, descuidados por el legislador hasta entonces, satisfaciendo también las necesidades de orden no patrimonial, manteniéndose la capacidad del beneficiario para que pueda realizar los actos necesarios para satisfacer las exigencias de la vida cotidiana. Cuando la medida no se revele satisfactoria podrá acudirse a las tradicionales medidas de la tutela y la curatela  (15) .

Para terminar haremos una referencia al Derecho inglés, en el que el tema de capacidad y protección de los mayores ha sido abordado recientemente en la Mental Capacity Act publicada en 2005  (16) . Como se verá en su momento, la norma puede considerarse desde el punto de vista de este trabajo de gran importancia, pues toda la protección se articula en torno a los mandatos preventivos (lasting powers of attorney) otorgados por el sujeto en previsión de su futura pérdida de capacidad. De esta manera, la salvaguarda que dispensa la Court of Protection se considera subsidiaria a los designios del propio interesado, articulándose su protección en el respeto a su voluntad  (17) . Cuando los poderes no existen es la mencionada Corte la que afronta el cuidado de la persona  (18) , apoyada en sus funciones ejecutivas por el Public Guardian, pudiendo optar entre diversas posibilidades, bien tomando directamente las decisiones que afectan al sujeto (de carácter personal o patrimonial), o bien encargando a una persona la toma de las mismas fijando los límites y finalidad del encargo (deputy) (19) . La nueva ley, a diferencia de lo que sucedía previamente, destaca el aspecto del cuidado personal, como mostraré seguidamente, regulando al tiempo las decisiones sobre tratamientos médicos anticipados.

Toda la regulación de la Mental Capacity Act se basa en una serie de principios destacando sobremanera el criterio del best interest, o del mejor interés, que debe presidir la toma de cualquier tipo de decisión, proceda la protección de un apoderado o de la Corte, así como la interpretación de cualquier disposición legal o convencional.

Los principios que determinan toda la regulación de la norma, recogidos en su primer artículo y tan dispares, alguno de ellos, de los que inspiran nuestro sistema, podrían resumirse de la siguiente manera  (20) : una persona debe considerarse que tiene suficiente capacidad, a menos que se haya establecido su falta; una persona no debe ser tratada como incapaz para tomar decisiones, a menos que se hayan tomado sin éxito todos los pasos prácticos para ayudarla; una persona no debe ser tratada como incapaz para tomar decisiones exclusivamente porque haya tomado una decisión errónea  (21) ; la realización de un acto o la toma de una decisión al amparo de la ley para beneficio de una persona a la que falta capacidad debe ser ejecutado en su mejor interés; antes de realizar un acto o tomar una decisión se deberá prestar atención a si el propósito para el que es necesario puede ser efectivamente llevado a término o completado de la forma menos restrictiva para los derechos de la persona y su libertad de actuación.

Una vez señaladas sucintamente las principales notas de los ordenamientos mencionados, es necesario realizar algunas reflexiones sobre su contenido y sobre la influencia y desarrollo de los principios que los presiden para comprobar la trascendencia práctica de los mismos.

En primer lugar, llama ya la atención el cambio en la terminología usada por las distintas leyes de reciente publicación a la hora de fijar el sujeto de los posibles modelos de cuidado, en las que se evitan términos que se consideran atentatorios para la dignidad (como los que hacen referencia a conceptos como deficiencias o perturbaciones mentales), sustituyéndose por otros que permiten, en algunos casos, incluir dolencias físicas cuando repercuten seriamente en la capacidad de comunicación y relación de la persona. En el caso de los mayores, la determinación de cuando se es acreedor de una medida de protección se complica, pues en algunos casos de lo que se trata es de solventar las dificultades de relación de la persona junto con el posible abuso a que se ven sometidas estas personas por su vulnerabilidad y dependencia en cuanto a la gestión de sus asuntos y las dificultades de control que surgen de su situación física, por lo que son aconsejables medidas de protección o de ayuda independientes de una posible merma o restricción de capacidad  (22) .

Por mencionar algunos exponentes de esta tendencia podemos señalar el art. 404 del Código Civil italiano cuando habla de las personas que pueden quedar bajo la protección de la amministrazione di sostegno refiriéndose a quienes, por efecto de una enfermedad o minusvalía física o psíquica, se encuentren en la imposibilidad, parcial o temporal, «de proveer a sus propios intereses».

En el caso del Derecho francés, la fórmula del anterior art. 490 cuando hacía referencia a que las facultades mentales de la persona estuvieran alteradas por enfermedad, dolencia o debilidad debida a la edad, ha sido sustituida en el vigente art. 415 por el amplísimo concepto de que la persona mayor necesite protección por su edad o situación, o por el expresado en el art. 425, un poco más específico, de estar imposibilitada de atender a sus propios intereses por razón de una alteración, constatada médicamente, en sus facultades mentales o corporales que le impidan expresar su voluntad para poder ser acreedora de una medida de protección jurídica.

Es característico de esta tendencia igualmente el concepto propio del Derecho inglés recogido en la Mental Capacity Act de 2005, de no ser capaz de tomar las propias decisiones, entendiéndose que a una persona le falta capacidad en relación a un asunto si en ese momento específico resulta incapaz de tomar una decisión por sí misma a causa de un impedimento o una perturbación en el funcionamiento de su personalidad o inteligencia.

Parece que el dato esencial al que debe atenderse a la hora de establecer una medida de protección está en la observación de la capacidad o aptitud de la persona, por la causa que sea y con la intensidad que fuere, para adoptar una decisión en un momento preciso, evitando referencias a dolencias permanentes, persistentes o estables. Lógicamente, ese modelo se conecta con la posibilidad de acudir a la instancia de protección correspondiente (por ejemplo, la Corte de Protección) para la adopción de una medida aislada, concreta o individual, exigiendo de un desarrollo procesal adecuado para la efectividad de la decisión  (23) .

Es evidente que ya desde este aspecto se encuentran pocas similitudes con el concepto de incapacidad del que parte nuestro Derecho, en concreto en el art. 200 del Código Civil, para incapacitar a las personas, modelo que exige enfermedades o deficiencias, persistentes, y, finalmente, que impidan a la persona gobernarse por sí mismas. Es cierto que, tanto el Código Civil (art. 299 bis) como la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 762) prevén la adopción de medidas cautelares o provisorias, incluido el nombramiento de un administrador, pero siempre asociadas a la presencia de un comenzado o inminente inicio de un procedimiento de incapacitación, sin posible parangón con otras instituciones. Por otra parte, como se verá con detenimiento, una de las reglas que disciplina nuestro vigente derecho reside en asimilar el concepto de falta de capacidad para actuar eficazmente con la existencia de una previa sentencia de incapacitación, de modo y manera que la protección se dispensa a los incapaces legales.

La dignidad y respeto a la persona operan también una transformación en el ámbito de protección y en la manera de llevar a cabo la misma. De fijarse las normas en la protección de los intereses patrimoniales, lo que se identifica en muchos casos con los propios de la familia y los del tráfico jurídico, se incide mediante las reformas mencionadas en la protección del aspecto personal del sujeto, potenciando la misma sobre los intereses de tipo económico. El aspecto personal del sujeto, prácticamente olvidado en las primeras redacciones de los Códigos, se revela como el más importante, en consonancia con los derechos de las personas, debiendo el legislador intentar solucionar la satisfacción de las necesidades más íntimas de los ciudadanos, de lo que se conoce como sus referencias  (24)  garantizando su derecho a disfrutar de su vivienda, incluso de sus recuerdos y objetos personales  (25) , a disfrutar de su entorno social o a relacionarse con los demás  (26) , protegiendo las llamadas «referencias habituales del mayor».

Algunos ordenamientos, como el inglés, parecen ir más allá obligando a las personas encargadas de llevar a cabo las funciones de protección en el caso de que deban adoptar alguna decisión a colocarse en el lugar del sujeto protegido intentando decidir según el sistema de valores que han inspirado la vida y el comportamiento del individuo, esto es, haciendo un ejercicio para pensar cómo lo hubiera hecho él mismo y decidir en consecuencia. Es necesario para ello atender a los deseos y sentimientos pasados y presentes, destacando sus previas manifestaciones y expresiones verbales, escritas e incluso lo que pueda deducirse de su comportamiento o sus hábitos cuando aún conservaba capacidad; según sus creencias y valores o cualquier otro factor que el sujeto hubiera tenido en consideración si fuera capaz, con el único límite de que la decisión así tomada perjudicase seriamente sus intereses patrimoniales, en cuyo caso habrá que acudir a factores de otra índole para justificar la toma de decisión. En cualquier caso a la hora de afrontar una medida de protección, sea ésta personal o patrimonial, hay que acudir siempre al criterio del mejor interés.

Además debe procurarse siempre proporcionar al sujeto toda la información que pueda recibir sobre la marcha de sus asuntos, y debe, evidentemente en los casos en que sea posible, contarse con su parecer y opinión a la hora de decidir, sin sustituir totalmente su capacidad de decisión  (27) . La información en sí reviste también importancia en lo relativo a transmitir a los sujetos las posibilidades de protección a las que pueden optar o la manera en que deben formalizarse o desarrollarse las mismas, siendo en el Derecho inglés y francés de especial trascendencia en la realización de los poderes preventivos, en los que se alude a la creación de modelos puestos a disposición de las personas.

En algunos casos, las normas de protección dentro del ámbito personal se extienden a todas aquellas decisiones relativas a los cuidados de la persona y a su salud en cuanto a tratamientos médicos, terapias, ingresos en centros hospitalarios, etc., formando parte del propio contenido del Código, a diferencia de lo que sucede por ejemplo en nuestro Derecho en que todas estas cuestiones se regulan fuera del mismo  (28) . Se trata ésta de una problemática que se plantea como de especial trascendencia para algunos ordenamientos al tener en consideración la clara calificación de los derechos afectados por estas decisiones como fundamentales, destacándose el lugar que ocupan en el ámbito de libre decisión del sujeto. A la hora de afrontar este tipo de decisiones en lugar del sujeto debe estarse, como expresamente menciona por ejemplo el Derecho inglés, a los propios comportamientos observados por el sujeto a lo largo de su vida, atendiendo a sus deseos expresados previamente o deducidos de su conducta, teniendo en cuenta su jerarquía de valores, criterios de especial importancia cuando se toman decisiones que implican someter a la persona a determinados tratamientos paliativos o terapéuticos, teniendo en cuenta que el criterio mencionado del mejor interés no puede inspirar las decisiones que impliquen acortar la vida del sujeto.

Todo lo expuesto hasta ahora pueden considerarse evidentes manifestaciones de los principios inspiradores apuntados, especialmente en cuanto al respeto de la persona y sus derechos esenciales, pero querría volver especialmente sobre el mencionado principio de subsidiariedad y su relación con el respeto a la autonomía de la voluntad, para, posteriormente, llevar a cabo algunas reflexiones en relación con el Derecho español, especialmente interesantes desde el enfoque de este trabajo.

Del principio de subsidiariedad puede hablarse desde distintas perspectivas, y así se traduce de su invocación por distintos legisladores en sentidos o aspectos no siempre coincidentes; por ejemplo, quién y cómo se decide la protección de la persona; si ésta, a su vez, corresponde articularla al legislador como materia de orden público o al propio interesado mediante el reconocimiento de su propia autonomía; si a la hora de afrontar la protección en concreto de los más débiles debe acudirse a sus propios recursos o a los de su familia, o bien debe hacerse con cargo al Estado; y, lo que guarda estrecha relación con lo anterior, si la protección del sujeto se encomienda a su entorno familiar o a determinados organismos sociales o asistenciales, dependientes de la Administración.

Inicialmente, la conjunción del principio mencionado con los de respeto y dignidad a la persona aconseja reducir al mínimo su capacidad, centrando las restricciones en lo que sea estrictamente necesario atendiendo a su situación personal y posibilitando el recurso a las medidas de protección judiciales, cuando hayan fallado las convencionales. Esto es, centrados en la terminología propia, sólo proceder a incapacitar a la persona cuando no exista otro modo de proveer a su protección, buscando alternativas menos restrictivas.

Parece que en nuestro Derecho se ha empezado tímidamente a dar cabida a las instituciones de autoprotección con un cierto reconocimiento de la operatividad de la autonomía de la voluntad  (29) , posibilitando la presencia de figuras, hasta ahora poco conocidas, que dan cabida a las decisiones de autoprotección de los sujetos, entre las que destaca sobremanera la admisibilidad y el reconocimiento de los poderes preventivos  (30) ; pero, a diferencia de lo sucedido con los ordenamientos mencionados, sin alterar en nada el régimen de la incapacitación y la tutela.

Ciertamente parece que los derechos de las personas aconsejan acudir prioritariamente a la expresión de sus propios deseos a través de mandatos o poderes de representación y tan sólo de manera subsidiaria recurrir a las instituciones de protección previstas por el legislador cuando no sea posible atender adecuadamente a la tutela del individuo según sus designios, pero articulando o disponiendo posibles controles sobre la actuación de los apoderados o mandatarios desde las instancias judiciales, como sucede en el Derecho francés o en el inglés, en el que el mecanismo de protección de la persona se construye de una forma sistemática, abordando la totalidad de la regulación de los medios de salvaguarda a un tiempo, conforme a unos mismos criterios o principios inspiradores.

Lamentablemente, como tendré ocasión de comprobar, no ha sido ése el proceder de nuestro legislador, por lo que las aplicaciones de la autonomía de la voluntad no funcionan, ni deben funcionar en principio, como alternativas eficaces a la incapacitación mientras no se realice el esfuerzo correlativo de acomodar la misma a la coexistencia de los poderes preventivos para que todas las instituciones encajen y funcionen adecuadamente. No es mi intención adelantar las conclusiones de este trabajo, pero no es posible que los poderes preventivos funcionen adecuadamente con la simple referencia a la admisibilidad de los mismos que se ha llevado a cabo en el Código Civil, introduciéndolos, además, en el marco del más puro Derecho patrimonial, en el contrato de mandato, con una total desconexión respecto de la incapacitación, la tutela y las demás instituciones de protección de la persona.

Otro, y a mi juicio más correcto, ha sido, o va a ser, el proceder del legislador catalán, que en el mencionado Proyecto del Libro Segundo del Código Civil de Cataluña regula los poderes preventivos desde la perspectiva propia de una institución de guarda, constriñendo al apoderado a una serie de determinadas obligaciones y responsabilidades y estableciendo, aquí sí, que la incapacitación no procederá cuando la persona se haya designado un apoderado. Todo ello, como refleja la Exposición de Motivos del texto, como una manifestación del refuerzo a la autonomía de la persona.

Por su parte, el legislador aragonés también destaca la notable influencia que la autonomía de la voluntad, conforme al principio standum est chartae, reviste en materia de protección de la persona, especialmente mediante la admisión de la autotutela y los poderes preventivos (art. 95 de la Ley de Persona).

Centrándome en otro de los aspectos en que se refleja el principio apuntados de subsidiariedad, en este caso en conjunción con el de proporcionalidad, puede observarse que conduce a los distintos legisladores a idear sistemas de protección en los que sólo se proceda a la restricción de capacidad del sujeto como último recurso, posibilitando y facilitando diversas medidas previas como la amministrazione di sostegno o la sauvegarde de justice, de forma que la incapacitación, inhabilitación o interdicción, allí donde continúe existiendo, queda como un expediente residual, como última solución posible a los supuestos de ausencia total de facultades de razonamiento o de aptitud para decidir en el sujeto. Incluso en las medidas de tutela más flexibles la actuación del representante o administrador se reduce al mínimo indispensable para poder ayudar al sujeto, conservando éste intacta su capacidad sin merma alguna  (31) .

En nuestro Derecho, la institución de la curatela se ideó atendiendo a una inspiración similar, como medida flexible, de complemento de capacidad tan sólo para los supuestos mencionados en la sentencia, y así se destaca desde los estudios de los demás países cuando se observa el ordenamiento español. No obstante, en la realidad se ha revelado como una medida poco oportuna en el sentir de los Jueces, renuentes a su establecimiento, y que, a mi juicio, han desaprovechado una institución que podía haberse convertido en alternativa o paso previo a la restricción de capacidad de la persona y correspondiente sumisión a tutela.

En mi opinión, es posible que el principal inconveniente que presenta la curatela radique en la complejidad del procedimiento requerido para llegar al nombramiento de curador que implica la previa incapacitación de la persona, circunstancia que en su momento se configuró precisamente como una garantía y afirmación de los derechos de los ciudadanos, como exponente de las influencias de distinto signo que informan los modelos de salvaguarda de los individuos; esto es, lo que en su día se concibió como un mecanismo de protección de la persona y máximo respeto a su libertad y dignidad (nadie podía ver restringida su capacidad si no era por la tramitación de un procedimiento judicial terminado por sentencia), se revela en la actualidad como una de las causas de ralentización e inoperancia de la incapacitación y por tanto de la huida de la misma. Quizá con unas oportunas reformas en el Código y en la Ley de Enjuiciamiento, que permitieran distinguir entre el procedimiento de incapacitación y el correspondiente nombramiento de tutor y otro más flexible, rápido y menos complejo que no implicara una restricción de capacidad del sujeto, sino tan sólo unas medidas de apoyo o ayuda al sometido a la misma, podría llegar a compararse la curatela con las nuevas figuras que se han adoptado en otros ordenamientos.

No obstante, mientras no se proceda a una reforma de nuestro Derecho tendremos que interpretar y ajustar las nuevas figuras de protección a lo que ya existe, no siendo posible, y esto quiero destacarlo desde ahora aunque incidiré posteriormente en esta consideración, intentar crear un sistema de salvaguarda de los intereses de los desprotegidos o más débiles diferente, según los deseos y aspiraciones de cada uno, y entre ellos el legislador. Si el modelo no funciona, habrá que reformarlo, o adaptarlo a las nuevas exigencias sociales mediante las modificaciones oportunas; mientras tanto ahí está y en él se contienen las reglas fundamentales y básicas que determinan la protección de la persona. No puede prescindirse de parte de él según nos convenga, o sustituirlo por otro sin alterar ninguna de sus normas, o pretender que se convierta en un conjunto de normas destinadas indefectiblemente a su inaplicación porque el legislador se decanta por otras que considera más atractivas, modernas o menos complicadas.

Precisamente ese proceder del legislador, tan frecuente en esta materia, es el que hay que condenar, y así lo haré a lo largo de este trabajo cuantas veces lo considere necesario, porque hay que volver a situar las instituciones en el lugar que les es propio, el que se les asignó en su día, y en el que permanecen mientras no se proceda a su sustitución sistemática y no arbitraria y circunstancialmente. Ya he manifestado anteriormente que el optar por un modelo de protección o por otro es, sin duda, una decisión de política legislativa, pero esa alternativa debe ir precedida de un estudio reflexivo y profundo del conjunto de instituciones de cuidado de los sujetos, como ha sucedido en otros países, y no es posible llevarlo a cabo mediante reformas puntuales que introducen nuevas instituciones en el panorama jurídico sin atender a la adecuada correlación entre las normas existentes, provocando desajustes y vacíos que al final tan sólo llevan a aumentar la inseguridad jurídica y a perjudicar los intereses de las personas más necesitadas de protección. No basta, por tanto, con declaraciones programáticas o de buenas intenciones, con exposiciones de motivos plagadas de referencias al respeto a principios inspiradores en las que dicen fundarse las novedades ideadas por el legislador o importadas de otros ordenamientos, o de leyes dictadas bajo los auspicios de ciertos sectores o grupos con una particular perspectiva, por tanto incompleta y parcial. Todo lo que se haga bajo la misma dirección conducirá a idénticos resultados de ineficiencia, sin solventar los problemas presentes que verdaderamente exigen la reacción del legislador.

Otra vertiente del principio de subsidiariedad hace referencia igualmente a la función del Estado como encargado de materializar la protección de las personas, tanto desde el punto de vista económico como desde el asistencial, por llamarlo de alguna forma, atinentes al cuidado personal de los sujetos.

Desde el primer enfoque, a pesar de que constitucionalmente se asume la misión de los poderes públicos de afrontar la protección de los mayores y los más débiles, esos cuidados deben atenderse prioritariamente con los propios recursos del sujeto o los de sus familias a través de las correspondientes obligaciones de alimentos. Tan sólo cuando no sea posible cubrir las necesidades de los mayores o discapacitados con cargo a su patrimonio personal o al de los familiares más cercanos al mismo es cuando deberá asumir la Administración, a través de sus órganos correspondientes, la misión de satisfacer la suficiencia económica de los ciudadanos.

En nuestro ordenamiento ésta es precisamente la finalidad por la que se crea y regula por la Ley 41/2003 la figura del patrimonio protegido de los discapacitados como tendré ocasión de señalar, para posibilitar que desde el propio patrimonio del sujeto, compuesto por sus propios bienes o por que sean aportados al mismo por sus familiares, sean satisfechas sus necesidades.

Por otra parte, a la hora de atribuir la protección del sujeto a otros, puede optarse por conferir la misma al entorno familiar de la persona afectada por la imposibilidad de tomar decisiones adecuadas o bien por acudirse a determinadas instituciones públicas de protección en las que recae directamente esta función.

Hemos visto cómo en algunos ordenamientos, por ejemplo en el inglés, la protección de una serie de sujetos que se consideran desprotegidos se afronta desde instancias judiciales públicas, que pueden actuar directamente o delegar sus decisiones en ciertas personas que sirven para ejecutar o cumplir algunas decisiones.

En nuestro caso, como es sabido, la protección desde las instancias de la Administración sólo procede a falta de familiares que puedan desempeñar el cometido correspondiente que, además, constituye una obligación para los mismos  (32) . Si el individuo disfruta de un entorno familiar protector, en el ámbito del Código Civil, la intervención del Juez se limita a controlar la actuación del tutor, descansando la salvaguarda de los intereses del incapaz en sus parientes cercanos, pudiendo a su vez establecerse que el control de la actuación del tutor provenga del Juez, como acontece en el Código Civil, constituyendo un sistema de tutela de autoridad, o de la propia familia, como sucede a grandes rasgos en Aragón o Cataluña, al concebirse una tutela de familia como criterio prioritario.

Por el contrario, y demasiado frecuentemente, si la persona se encuentra en una situación de desamparo las funciones de protección se asumen por la entidad pública correspondiente según determina el párrafo tercero del art. 239 del Código Civil, reformado por la Ley 41/2003. Precepto al cual quiero dedicar un brevísimo examen para poner de manifiesto otra de las carencias que se observan en la práctica por la inadecuada forma de llevar a cabo una reforma que no cuenta con el desarrollo procedimental adecuado y parte de premisas que no se corresponden con las reglas generales imperantes en materia de incapacitación, por estar preparada por personas ayunas de los más elementales conocimientos técnico-jurídicos necesarios e imprescindibles al respecto.

El mencionado párrafo del art. 239, con una tramitación parlamentaria sorprendente  (33) , intenta solucionar uno de los problemas más acuciantes en el momento actual, el del desamparo de las personas «incapaces», con la siguiente regla, prácticamente ininteligible: La entidad pública a la que, en el respectivo territorio esté encomendada la tutela de los incapaces cuando ninguna de las personas recogidas en el art. 234 sea nombrado tutor, asumirá por ministerio de la Ley la tutela del incapaz o cuando éste se encuentre en situación de desamparo. Se considera como situación 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 con las leyes, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material.

La norma, de lectura imposible, casi tanto como su interpretación, parte a mi juicio de una premisa incorrecta consistente en intentar trasladar el concepto de menor desamparado al mayor «incapaz» desamparado, olvidando que el nombramiento de tutor en los mayores exige de un previo procedimiento de incapacitación, circunstancia que no se exige en el caso de los menores que hayan quedado privados de la patria potestad.

Parece por tanto, siguiendo el parecer formulado en la doctrina, que una cosa es lo que dice y otra bien distinta lo que quisiera decir el texto  (34) . Ateniéndonos a su tenor literal, la norma sólo tendría aplicación respecto de aquéllos, ya incapacitados, que hubieran sido desamparados por sus tutores o a los que ni siquiera hubiera podido nombrarse tutor siguiendo las reglas previstas en el Código (bien a falta de parientes, porque éstos se hayan excusado debidamente, o porque existiendo, en beneficio del incapacitado, el Juez no los considere adecuados para el desempeño de la tutela). Claro, en tales casos en general es difícil hablar de «automatismo» o de «tutela automática» o «por ministerio de la ley», porque deben constatarse todas las circunstancias anteriores en el marco del proceso tendente al nombramiento de tutor para que el Juez dictamine que la tutela corresponderá a las entidades públicas, conforme determinan los arts. 234 y 235 del Código que, a mayor abundamiento, exigen que el Juez motive su decisión. El único supuesto en el que, a mi entender, podría funcionar la figura sería cuando existiendo tutor éste se haya desentendido del incapacitado que, en consecuencia, ha quedado desamparado.

La cuestión se soluciona de una manera más satisfactoria por el legislador aragonés que en el art. 104 de la Ley 13/2006, de Derecho de la Persona proporciona un concepto unitario de desamparo similar al previsto en el Código Civil, pero que, a continuación, en el art. 105 prevé que la entidad pública correspondiente emita una resolución motivada que le permita asumir automáticamente la tutela  (35) , resolución que debe comunicarse al Ministerio Fiscal, así como a los padres, tutores o guardadores.

La otra posible inteligencia de la norma consistiría en tratar de averiguar lo que debería querer decir para constituirse en una novedad, que se encaminaría a favorecer una protección, por parte de las respectivas entidades públicas, de los intereses, personales y patrimoniales, de aquellos sujetos que siendo «incapaces no incapacitados» hayan quedado «privados de la necesaria asistencia moral o material». Sin duda, ése debía ser el loable propósito que guiaba al poco inspirado y espontáneo legislador, pero personalmente no considero posible alcanzarlo sin el correspondiente desarrollo legal en los textos correspondientes. Simplemente por mencionar algunas cuestiones, pues mi intención sólo reside en reflexionar sobre las nuevas posibilidades que ofrece el legislador, se trata de tener bien claro ¿qué es ser incapaz?, ¿quién valora la situación?, ¿cómo llega la entidad pública al conocimiento de la situación?, ¿qué consecuencias jurídicas derivan de todo ello?, ¿pueden los posibles familiares reclamar a la Administración por asumir sin más la gestión de los intereses del sujeto? Tal y como han resultado las cosas al final el texto «novedoso y tendente a la protección de los incapaces» carece de utilidad, se revela ineficaz en la práctica como medida de protección e impide que la cosas se lleven correctamente y con las debidas garantías.

Pero es más, incluso en el supuesto de asunción de la tutela por las entidades públicas correspondientes, en el seno del procedimiento de incapacitación, las cosas no parecen discurrir mucho mejor por los distintos problemas de coordinación entre las posibles instituciones afectadas, lo que se complica extraordinariamente cuando pueden entrar en funcionamiento organismos pertenecientes a distintas Comunidades Autónomas  (36) , pero también por la aplicación de las rigurosas reglas que disciplinan el procedimiento de incapacitación y de nombramiento de tutor que llevan en ocasiones a resultados perversos como quiero evidenciar con la exposición de dos procedimientos simultáneos, resueltos por la Audiencia Provincial de Segovia, en los que se llega a soluciones diferentes y que, en cualquier caso, nos hacen dudar del pretendido automatismo de las medidas previstas por el nuevo art. 239.

Se trata de dos procedimientos de incapacitación, comenzados por el Ministerio Fiscal, en los que se solicita el nombramiento de tutor en el mismo proceso -lo que permite la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente en el art. 759.2- recayendo el cargo en Instituciones Tutelares que, al no haber sido escuchadas para poder alegar su oposición durante la tramitación tendente al nombramiento de tutor, recurren la decisión apoyándose en lo dispuesto en la Ley rituaria en su art. 1840, dentro del procedimiento de jurisdicción voluntaria todavía vigente para el nombramiento de tutor, y que como seguidamente veremos concluyen de manera diferente.

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia (Sección 1.ª) de 31 de marzo de 2006  (37) , el nombramiento recae a favor de una entidad privada especializada en personas que sufren determinadas dolencias entre las que no se incluye la que padece el incapacitado, aquejado de esquizofrenia paranoide. En este caso no se admite el recurso por no haber sido escuchada la entidad correspondiente durante el proceso, alegando la Magistrado ponente que según el tenor de la Ley de Enjuiciamiento sólo hay que dar trámite de Audiencia a los parientes próximos y a quienes el Juez considere conveniente, pero no a los llamados a la tutela, no existiendo el trámite de oposición al nombramiento de tutor previsto por el vigente art. 1840 de la Ley de Enjuiciamiento Civil cuando se procede a nombrar al tutor dentro del proceso de incapacitación. No obstante, sí admite el recurso por la falta de adecuación de la fundación nombrada procediendo, en aplicación del art. 239 del Código, a nombrar inmediatamente tutora del incapacitado a la Junta de Castilla y León.

La sentencia tiene el acierto de remediar inmediatamente la posible situación de desamparo al interpretar las normas que disciplinan el proceso de manera que permitan la menor dilación en cuanto al nombramiento de tutor, proceder importante teniendo en cuenta que la sentencia del Juez de Primera Instancia es de mayo del año anterior, lo que, unido al tiempo de tramitación del procedimiento se aleja bastante de lo que pueda considerarse como un efecto automático que es el que el problema personal requiere.

En el otro pronunciamiento judicial, Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia (Sección 1.ª) de 27 de marzo de 2006  (38) , el resultado final se aparta totalmente de la finalidad que persigue la asunción de tutela automática prevista por el art. 239. En este caso la Fundación Tutelar Castellano-Leonesa nombrada tutora en Primera Instancia recurre el nombramiento, entre otros motivos  (39) , por no haber sido oída durante el proceso y porque la resolución judicial no está debidamente motivada al existir una hermana del incapaz que ha sido preterida por la resolución. El recurso es admitido por la Audiencia que, en consecuencia, ordena que se repongan las actuaciones dejando sin efecto el nombramiento de tutor para que tras escuchar a la recurrente, resuelva de nuevo el Juzgado a quo (pues esta Sala al no haber oído a la incapaz ni a los familiares no puede resolver en derecho) sobre el nombramiento de tutor, con absoluta libertad de criterio, pero con especial motivación si prescinde de las personas designadas en el art. 234 y ponderando el contenido del actual art. 239-3 CC.

No deja de suscitar cierta perplejidad la argumentación de la sentencia que da claramente a entender que no procede al nombramiento de tutor por su propio incumplimiento de las reglas imperativas que disciplinan y rigen el procedimiento de incapacitación, entre las que se encuentra el art. 759.3 de la Ley de Enjuiciamiento que, en caso de apelación, ordena tajantemente la práctica de las pruebas preceptivas previstas en los apartados anteriores entre las que se encuentra la audiencia de los parientes más próximos y el examen del presunto incapaz.

El resultado del procedimiento denota un total desajuste y descoordinación entre las distintas instituciones intervinientes y entre las posibles normas aplicables que dan totalmente al traste con los buenos deseos y anhelos del legislador de proveer a la inmediata tutela de aquellos que se encuentren en situación de desamparo.

La encomiable finalidad de la norma en cuanto a su automatismo queda eclipsada por los trámites procesales vigentes que alargan en exceso el procedimiento, poniendo de manifiesto que en materias en las que van indisolublemente unidas las cuestiones sustantivas con las adjetivas no se pueden realizar reformas parciales ni incompletas. Las garantías del procedimiento exigen un cumplimiento riguroso por parte de los jueces de los requisitos y trámites del procedimiento sin dejar resquicios o puertas abiertas que permitan posteriores impugnaciones, como pueda ser comprobar el ámbito de protección de la fundación tutelar, o lo que es más censurable, sin motivar sus resoluciones cuando así lo impone la ley.

La posible novedad incluida en el art. 239 exige de unas reglas que puedan desarrollar todas las posibilidades que brinda la norma, dentro y fuera del procedimiento de incapacitación, meta que podría conseguirse mediante un esfuerzo del legislador por acometer un estudio serio y riguroso de la materia ofreciendo los cauces adecuados para que sea efectiva.

Todas las consideraciones anteriores sólo pueden tenerse en cuenta como una descripción del estado de la cuestión en el ámbito de protección de las personas faltas de facultades que permiten ya hacerse una idea de la complejidad que presenta el panorama. Quiero dejar de manifiesto que no se trata de censurar sin más el quehacer del legislador como constante ejercicio de crítica, sino de intentar poner sobre aviso de la posible inoperancia de las instituciones de nueva creación que en la práctica difícilmente cumplirán las expectativas que el legislador ha depositado en ellas.

Como resumen o juicio crítico creo que, en un sistema de tutela de autoridad regulado con un fuerte carácter imperativo y notablemente judicializado, encajan mal las instituciones dirigidas a dar cabida a la autonomía de la voluntad sin proceder previamente a una revisión y reforma de la incapacitación y de las instituciones de guarda, en especial, de la tutela.

3.  LA LEY 41/2003 DE PROTECCIÓN PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Uno de los exponentes más claros de la trayectoria de política legislativa descrita en el apartado anterior se encuentra en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Protección Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de modificación del Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad (en adelante, Ley 41/2003), que se publicó con la expresa y evidente intención de conceder una mayor protección y tutela para las personas con discapacidad, pudiendo incluirse en algunos casos dentro de este colectivo al de los mayores, creando nuevas instituciones con una regulación más o menos sistemática como sucede en el caso del patrimonio protegido, o bien procediendo a la modificación de ciertas normas del Código Civil de una manera, que a mi entender, resulta poco detallada, insuficiente, y que, lamentablemente, en algunos supuestos podemos calificar de deficiente, como ha tenido lugar en el caso de la autotutela o los poderes preventivos  (40) .

No es mi intención cuestionar los motivos o finalidades que han guiado al legislador a la hora de elaborar el texto, perfectamente encomiables por otra parte, y que con reiteración se nos recuerdan en la Exposición de Motivos de la norma, pero sí de poner de manifiesto algunos defectos de técnica legislativa que pueden desembocar en una escasa aplicación de las posibilidades que confiere la ley.

La norma tiene como finalidad fundamental regular la institución del patrimonio protegido, concebido éste como medida de satisfacción de las necesidades de las personas discapacitadas a cargo de sus propios bienes o los de su familia, describiéndose su objeto en el art. 1.º como el de: favorecer la aportación a título gratuito de bienes y derechos al patrimonio de personas con discapacidad y establecer mecanismos adecuados para garantizar la afección de tales bienes y derechos, así como de los frutos, productos y rendimientos de éstos, a la satisfacción de las necesidades vitales de sus titulares. Tales bienes o derechos constituirán el patrimonio especialmente protegido de las personas con discapacidad.

Se trata de crear una nueva institución, dotada de unas reglas especiales de administración y control, con la cual se persigue que los bienes que lo conforman -propios o ajenos del beneficiario, aportados en el momento de su constitución o posteriormente-, se destinen a la satisfacción de las necesidades de su titular, garantizando para el futuro la protección y el bienestar del sujeto, reconociéndose una serie de ventajas y beneficios fiscales  (41) .

No es este el momento ni el lugar para desarrollar un estudio detallado de la ley, cosa hecha sobradamente por la doctrina  (42) , pero sí de destacar algunos aspectos de la misma que son interesantes para el posterior desarrollo de este trabajo.

La ley se propone, lo que se manifiesta ya desde su Exposición de Motivos, ofrecer alternativas a la incapacitación, creando para ello un nuevo concepto para el Derecho civil, el de discapacitado, que es independiente, como el propio legislador se encarga de resaltar, de la circunstancia de que una persona esté o no incapacitada, y que es el que determina la posibilidad de ser titular de un patrimonio protegido. De este modo los sujetos beneficiarios de esta medida serán aquellos que, según la ley (art. 2), estén afectados de una minusvalía psíquica igual o superior al 33 por 100, o afectados por una minusvalía física o sensorial igual o superior al 65 por 100.

Resulta que, ya desde la propia configuración del beneficiario, la Ley 41/2003 se ve abocada a establecer unas reglas diversas según que el punto de partida sea proteger personas plenamente capaces, como las que sufren minusvalías físicas o sensoriales; sean éstas presumiblemente capaces, como las que padecen minusvalías psíquicas, pero que no han sido incapacitadas; y, finalmente, a las que sufriendo estas mismas deficiencias psíquicas sí hayan sido incapacitadas. Todo ello, unido a que los posibles sujetos que intervienen en el desarrollo de la institución -constituyente, beneficiario y administrador del patrimonio- pueden o no coincidir según los casos, deriva en un complejo intrincado de relaciones, legitimaciones, autorizaciones, juicios de capacidad, reglas de administración y demás, que no siempre siguen las reglas generales y que nos llevan a cuestionar si en alguno de estos casos se ha modificado (o en aspectos concretos incluso derogado) la regulación de algunas instituciones de protección de la persona, como la curatela o la guarda de hecho  (43) , o si, como es mi opinión, el complicado juego de relaciones de la ley aleja al observador de lo que son los principios que disciplinan la capacidad de las personas y que deberían permanecer inalterables.

La consecución práctica del objetivo de la ley, esto es, la sujeción de los bienes a la satisfacción de las necesidades del beneficiario, no resulta garantizada por la ley, pues al no haberse dispuesto una separación radical del patrimonio protegido respecto del patrimonio propio del sujeto, no pueden impedirse actos de disposición sobre los bienes que componen el mismo por parte del beneficiario -con o sin la capacidad adecuada para ello- o por parte del administrador que contravengan el destino previsto inicialmente por la norma, ni puede impedirse que los acreedores del sujeto se dirijan contra los bienes que integran el patrimonio protegido. Más adelante volveré a retomar esta cuestión, pero creo que las grietas que presenta la ley se deben fundamentalmente a que se han tomado como modelo instituciones jurídicas, como las fundaciones o el trust, de las que se emplean algunas piezas sueltas para después crear una figura distinta «el patrimonio protegido» con el resultado final de que no se puede terminar el puzzle porque no encajan las fichas  (44) . En definitiva, el incumplimiento de las previsiones legales, o el inexacto cumplimiento de la encomiable finalidad perseguida por la ley, lo más que generarán en la práctica real será un cúmulo de responsabilidades entre los sujetos y patrimonios intervinientes, pero poco más, obligándonos a poner en tela de juicio, lamentablemente una vez más, el incompleto -o peor aún, inútil-, esfuerzo del legislador. Como resumen, siguiendo las palabras formuladas por nuestra doctrina, «cabe preguntarse si la eficacia real de la ley justificará tanta complejidad y tanta dificultad»  (45) .

Con independencia de la regulación del patrimonio protegido la Ley 41/2003 aprovecha la ocasión, por su propósito de proteger a los discapacitados, para proceder a la reforma de varias instituciones recogidas y reguladas en el Código Civil, modificando algunos preceptos en materia de derecho sucesorio aumentando las posibilidades jurídicas de afectar medios económicos a la satisfacción de las necesidades de esas personas o que, en general, mejoren el tratamiento jurídico de las personas con discapacidad (46) , introduciendo una regulación sistemática del contrato de alimentos o vitalicio  (47) , y, finalmente, posibilitando una mayor presencia de la autonomía de la voluntad del sujeto en las instituciones que afectan a su protección, mediante el reconocimiento de los poderes preventivos, la autotutela o la posibilidad del incapaz de comenzar su propio proceso de incapacitación, reconociendo que todo ello son manifestaciones de la posibilidad que tiene una persona capaz de obrar de adoptar las disposiciones que estime convenientes en previsión de su futura incapacitación (48) .

Las modificaciones operadas en la regulación del Código, de enorme trascendencia, se han llevado a cabo con una cierta precipitación, de forma poco meditada y reflexiva, provocando una serie de reformas incompletas, sobre todo en los temas de los que me ocuparé en este trabajo que son los poderes preventivos y la autotutela.

La importancia de las instituciones referidas obliga, para su eficaz desarrollo práctico, a una regulación más minuciosa y detallada que, con abstracción de los buenos propósitos, no se puede conseguir sin más a través del mecanismo de introducir pequeños incisos o párrafos en el vigente articulado del Código Civil.

Además, y considero que esto es mucho más importante de lo que pueda parecer, cuando las reformas se realizan en el contexto de una ley inspirada por unos principios determinados que presiden toda la regulación llevada a cabo por el legislador y posteriormente se «sacan» de contexto, pasando al Código Civil donde encuentran acomodo en otras sedes, guiadas por principios diferentes, se producen una serie de quiebras y desajustes de difícil solución. Entiendo que la Ley 41/2003 está gobernada en su totalidad por la finalidad de proteger los intereses de los discapacitados, pero después eso no se traduce en la regulación de las normas concretas que han sido modificadas cuando se integran en el contenido del Código que, fuera de su ámbito encuentran serias dificultades de interpretación y, en consecuencia, de aplicación.

Me explico con dos ejemplos concretos, uno es el contrato de alimentos y otro el de los poderes preventivos, manifestación concreta de esos desajustes mencionados que se traducen en consecuencias de índole diferente, pero en ambos casos inadecuadas para el funcionamiento práctico de las dos instituciones.

En el caso del contrato de alimentos, la Ley 41/2003 toma como punto de partida la necesidad de tutelar a uno de los contratantes -el alimentista-, que puede ser una persona discapacitada, y para ello procede a romper el equilibrio entre las prestaciones surgidas del contrato decantándose por la mayor protección de los intereses y derechos de aquél, lo que se justifica en el contexto de la ley mencionada pero no cuando la figura se traslada a su sede natural que es el Código Civil, al permitirse su realización tanto a personas discapacitadas como a las que no lo son. El resultado es que en ese interés de favorecer a una de las partes, manifestado por el tratamiento del incumplimiento y de las consecuencias de la resolución del contrato (arts. 1795 y 1796), el rigor con el que se trata al alimentante determinará una escasa aplicación práctica del contrato, con lo que deja de cumplirse por vía indirecta la finalidad inicial de protección del discapacitado.

Otro ejemplo, al que haré referencia detallada a lo largo de este estudio, es el de los poderes preventivos. Su inclusión y reconocimiento se ha llevado a cabo con una simple mención a la posible subsistencia de los poderes otorgados por una persona aun cuando ésta haya perdido capacidad dentro de las causas de extinción del mandato, con una mínima modificación del art. 1732 del Código. Dentro del contexto de la Ley 41/2003, la nueva posibilidad ofrecida a los sujetos se conecta con la tutela, como si estuviéramos dentro de las medidas de protección de las personas, pero después, cuando esa posibilidad se inserta en el contrato de mandato, las reglas lógicas y sistemáticas que disciplinan la interpretación de la figura deberán obtenerse del propio contrato de mandato (sujetos, extensión y contenido, derechos y obligaciones de las partes, responsabilidades o causas de extinción) y, sobre todo, importancia y trascendencia mayor de la autonomía de la voluntad al movernos en el campo del Derecho contractual.

Lo deseable hubiera sido, y ésta es una afirmación que no sólo puede predicarse de la modificación del mandato, sino también del resto de los preceptos del Código Civil que han sido «tocados» por esta ley, una reforma más rigurosa, afrontando directamente la cuestión de los poderes preventivos, planteándose su desenvolvimiento en la realidad, sus problemas de aplicación, su relación con otras categorías, y no incluir al hilo de otra figura como es el patrimonio protegido, con la que ciertamente no guarda una gran similitud, una simple modificación de un párrafo del art. 1732 del Código Civil.

En otro orden de cosas es obligado destacar la influencia que está teniendo para los Tribunales la publicación de la Ley 41/2003, encuadrada dentro de ese movimiento de protección a los discapacitados y que acaba traduciéndose en supuestos concretos que de nuevo son exponente de ese alejamiento que se produce de los planteamientos y reglas generales que disciplinan la correcta aplicación de las normas que integran nuestro ordenamiento jurídico. Para ello el siguiente caso real. El legislador, a la hora de disciplinar la regulación concreta del patrimonio protegido, intenta solucionar, aunque sólo sea para esta institución en particular, dificultades o problemas que han sido resaltados y puestos de manifiesto en el funcionamiento de la tutela, y me refiero a los inconvenientes previstos por el ordenamiento para la enajenación de los bienes de los incapacitados. La Ley 41/2003, en este sentido, permite disponer de los bienes que integran el patrimonio protegido por la vía de la venta directa sin acudir a su enajenación en pública subasta (art. 5 de la ley) obviando los perjuicios que eso conlleva. Pues bien, se pueden encontrar ya pronunciamientos de Tribunales permitiendo la enajenación directa de los inmuebles de incapacitados procediendo el Juez a tener en cuenta lo dispuesto en la Ley 41/2003 como un criterio más de interpretación, pues en otro caso se estaría discriminando favorablemente a aquellos que tienen patrimonio separado sin que en nada difiera la naturaleza y fundamento de la venta de bienes de personas discapacitadas de las de los bines de personas judicialmente incapacitadas (49) , proceso interpretativo que a mi entender es inadmisible e injustificable.

Con independencia de que comparto absolutamente la idea de que no tiene por qué existir un régimen diverso en uno y otro caso, y que es conveniente suprimir el engorroso trámite de la enajenación en subasta pública de los bienes de los incapacitados, no participo del razonamiento del juzgador, porque para prescindir de la subasta habría sido necesaria la correspondiente reforma de la ley  (50) . El Juez no está autorizado a aplicarla o no según su parecer  (51) .

No es posible que los tribunales se aparten de las normas vigentes proclamando la supuesta discriminación que plantea la aplicación de un precepto; otra cosa es que, siguiendo los trámites correspondientes, pueda entender un juez que la norma aplicable es inconstitucional, en cuyo caso podrá articular la correspondiente cuestión de inconstitucionalidad, pero, desde luego, lo que no puede es proceder libremente a la inaplicación de un texto legal en vigor. Tales resoluciones judiciales sólo sirven para aumentar la inseguridad jurídica en un modelo de ejercicio de la función jurisdiccional que no debe extenderse, pues no es función del tribunal decidir la aplicación o no de las normas vigentes según le parezca y sustituirlas por otras destinadas a regular supuestos diferentes, proceder que, lamentablemente, se está materializando en más ocasiones de las deseables, fomentado por la falta de diligencia y desidia del legislador en la regulación de algunas cuestiones.

4.  LOS PODERES PREVENTIVOS O LOS MANDATOS DE PROTECCIÓN. PLANTEAMIENTO GENERAL COMO ALTERNATIVA A LA INCAPACITACIÓN DEL SUJETO

De todas las figuras que he mencionado hasta el momento tan sólo haré referencia detallada a los poderes preventivos o con ultraactividad, llamados también mandatos de protección, o apoderamientos y mandatos preventivos, que parecen reconocerse en el art. 1732 del Código Civil, y que han sido ya regulados en otros ordenamientos jurídicos, como el inglés, el escocés o el canadiense, o recientemente en el Derecho francés en la profunda reforma que se ha llevado a cabo como consecuencia de la publicación de la Ley de 5 de marzo de 2007, y que, entre sus múltiples novedades, ha procedido a la inclusión de los mandatos de protección como institución prioritaria a la tutela  (52) .

Se trata de apoderamientos que, solos o unidos a otras instituciones, permiten al sujeto participar de aquellas decisiones que puedan afectarle en un momento futuro de pérdida de capacidad. Se intenta de esta manera respetar, en la medida de lo posible, voluntades expresadas con plena consciencia en origen y que, a diferencia de la representación legal en la que el tutor asume la toma de decisiones sobre la gestión de una persona o patrimonio ajenos, posibilitan la presencia del propio criterio de determinación del sujeto en todas aquellas actuaciones relacionadas directamente con su esfera personal o patrimonial  (53) .

En nuestro Derecho, como he manifestado, los poderes preventivos han recibido cierto reconocimiento legal tras la publicación de la Ley 41/2003 de Protección patrimonial de las personas con discapacidad que al proceder a la revisión de las causas de extinción del mandato, recogidas en el art.1732 del Código, ha establecido la siguiente redacción:


«El mandato se acaba:

1.º Por su revocación.

2.º Por renuncia o incapacitación del mandatario.

3.º Por muerte, declaración de prodigalidad o por concurso o insolvencia del mandante o del mandatario.

El mandato se extinguirá, también, por la incapacitación sobrevenida del mandante a no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su continuación o el mandato se hubiera dado para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos casos, el mandato podrá terminar por resolución judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor».



Aprovechando, tal como he dicho, como vehículo la ley que tiene como finalidad crear y regular el llamado patrimonio protegido de las personas con discapacidad el legislador decidió incluir o dar cabida en nuestro ordenamiento a la figura del apoderamiento o mandato preventivo, o de los poderes de autoprotección o con ultraactividad, como venía reclamándose desde hace algún tiempo por determinados colectivos, especialmente en el ámbito notarial, como una nueva medida de protección de las personas mayores.

El aumento de enfermedades progresivas, de patologías que van deteriorando poco a poco las facultades mentales de las personas, de dolencias que se multiplican a medida que avanza la esperanza de vida, llevan a los sujetos al convencimiento de su futura pérdida de capacidad, procediéndose en tales casos, en no pocas ocasiones, al otorgamiento de apoderamientos o poderes de representación a favor de determinados familiares o personas de confianza que, una vez que el sujeto se vea privado de raciocinio, gestionarán su patrimonio y sus intereses evitando acudir a la incapacitación.

Se trata de una práctica frecuente, aconsejada además por determinados grupos de profesionales, pero que, teniendo en cuenta la regulación existente en el Código, no contaba con respaldo legal, pues la pérdida de capacidad del poderdante o mandante implicaba, al menos en opinión de algunos, la extinción del mandato, especialmente, en el sentir de la mayoría, si se procedía a la incapacitación.

Todo ello llevaba, por una parte a la no incapacitación del sujeto, aun cuando se trate de la medida de protección por excelencia de las personas, lo que dejaba al sujeto sin representación legal y sin la adecuada tutela prevista por el ordenamiento precisamente como remedio ideal a esa situación de falta de aptitud mental, y por otra a dejar en manos del mandatario el futuro del poderdante, pues al perder su capacidad definitivamente quedaba sin posibilidad de revocar el poder, con lo que éste en la práctica funcionaría como un mandato irrevocable.

Pues bien, la nueva regulación de la figura, avanzando mi parecer, es notablemente insuficiente e incompleta, limitándose prácticamente a destacar la no extinción del mandato a consecuencia de la pérdida de capacidad o de la incapacitación del mandante, lo que puede dar lugar a numerosos problemas de aplicación, como tendré ocasión de demostrar, poniendo de manifiesto una cierta precipitación en su tratamiento, quizá por su inclusión en una ley que intenta regular minuciosamente otra institución diferente  (54) . La Ley 41/2003 se muestra también incorrecta en el uso de la adecuada terminología para describir los distintos estados o situaciones por las que puede atravesar una persona falta de capacidad, utilizando expresiones poco exactas, tanto en el preámbulo como en el articulado, como declaración judicial de incapacidad, promover su propia incapacidad, o bien recurriendo indistintamente a los conceptos de incapacidad e incapacitación con la consiguiente falta de rigor que en muchos casos induce a confusión, olvidando que la esencia de los poderes preventivos está en el respeto a la libre voluntad del sujeto expresada por los cauces oportunos.

De la observación de la realidad social puede constatarse que los apoderamientos de personas cercanas a la incapacidad a favor de ciertos familiares de su entorno y de su plena confianza ha sido una práctica habitual en nuestra sociedad, en muchos casos aconsejada y propiciada por el colectivo de Notarios, y que, no hay duda sobre eso, ha servido, y sirve, para evitar acudir a la incapacitación cuando una persona inicialmente capaz pierde paulatina y definitivamente sus facultades, permitiendo gestionar sus asuntos hasta el momento de su muerte sin que nadie promueva el procedimiento de incapacitación de quien sufre esa privación progresiva de capacidad. Si nos encontramos con una unidad familiar sólida, en la que sus distintos miembros apoyan tal decisión con firmeza, resultará improbable que la situación cambie, pues los distintos intereses en juego no necesitarán del procedimiento de incapacitación para gestionarse de forma eficiente y satisfactoria.

Pero es más, podemos afirmar que, incluso en el extremo contrario, cuando los familiares más cercanos demuestren un total desinterés en el cuidado de la persona aquejada de progresiva pérdida de capacidad, no teniendo intención de hacerse cargo de la tutela, el apoderamiento a favor de personas de confianza que no serían llamadas a desempeñar el cargo de tutor, o al menos no inicialmente, se revela en la práctica como una medida adecuada para la protección de los intereses del sujeto.

La realidad cotidiana pone de manifiesto que, en muchos casos, la falta de colaboración de los familiares del presunto incapaz para desempeñar el cargo de tutor dificulta la adecuada gestión de su patrimonio y de sus intereses personales. No sólo se olvida que el llamamiento a la tutela no es algo voluntario o libre, estando determinadas en el art. 251 del Código Civil las causas que pueden esgrimirse para excusarse del ejercicio de la misma (si bien con un criterio bastante amplio que se está interpretando de manera flexible por los Jueces), sino también que una vez que se haya procedido al nombramiento de tutor éste estará obligado al desempeño de su cargo y a rendir cuentas de su gestión, siendo además responsable de todo ello.

Pues bien, tanto en el supuesto descrito de presencia de un entorno familiar protector como en el caso opuesto de la familia desinteresada en su cuidado, la figura del poder preventivo cumple una clara función de protección de la persona independiente de la incapacitación, que podrá encomendar la tutela de sus intereses a personas físicas, o también jurídicas, que gocen de su confianza y que se guíen en su actuación de las previas instrucciones proporcionadas por el mandante.

Por una serie de circunstancias de toda índole que ahora no vienen al caso  (55) , puede evidenciarse un tremendo rechazo social a la figura de la incapacitación, no sólo en el entorno familiar del sujeto afectado, sino desde las distintas instancias del Estado y de la Administración, pues es una realidad que ni los médicos, ni los funcionarios de la seguridad social o de otras instituciones que tengan conocimiento de las situaciones de falta total de capacidad, ni los Notarios, ni en muchos casos el Ministerio Fiscal, promueven la incapacitación de la persona  (56) , manifestando una actitud de desconfianza hacia el eficaz funcionamiento de aquella medida de protección que lamentablemente se ha trasladado a la mentalidad de todos, incluido el legislador.

Ahora bien, el hecho de que en la práctica se actúe de tal forma no nos puede hacer olvidar que tal proceder no es conforme en algunos aspectos con el conjunto del ordenamiento jurídico, sobre todo si nos fijamos en que cuando el poderdante pierde completamente su capacidad resulta privado de la facultad de revocar el poder, y queda, por así decirlo, totalmente en manos del apoderado, cuya gestión sólo es posible controlar, teniendo en cuenta el estado en que ha quedado nuestro ordenamiento, si se procede a incapacitar al sujeto, sobre todo si partimos de una regulación de los poderes preventivos exenta de cualquier tipo de mecanismo de control o supervisión diferente a la incapacitación judicial, como tendremos ocasión de comprobar a lo largo de este estudio.

El legislador debió reflexionar sobre el adecuado funcionamiento práctico de esta nueva y práctica institución, pero no hizo, con lo que la bondad y conveniencia de su inclusión en nuestro Derecho queda notablemente mermada al no quedar planteados y resueltos los hipotéticos problemas que puedan seguirse de su aplicación insuficientemente regulada y más bien improvisada.

No obstante, como ya he indicado, creo que con el ánimo de clarificar y situar en su contexto la problemática que plantea el uso de los poderes preventivos, así como las consecuencias que se derivan en el tráfico de la actuación de mandatarios con este tipo de función, es esencial abordar previamente un estudio general de la capacidad de las personas para posteriormente afrontar el análisis detallado de todas aquellas cuestiones relacionadas con los mandatos de protección.
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	Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigación «Los mayores: estudio sobre su capacidad y libertad de obrar» (SEJ 2004-02771) y forma parte de las actividades del Grupo de Investigación de la Universidad Complutense de Madrid, número 931083, dirigidos ambos por el Prof. Dr. J. RAMS ALBESA
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Especialmente importante es el trabajo que están llevando a cabo los legisladores catalán y aragonés, tanto en cuanto a la regulación de nuevas figuras como en cuanto al desarrollo y puesta al día de las instituciones vigentes, mostrando un mayor y más meditado esfuerzo en garantizar la eficacia de las diferentes medidas de protección de la persona a través de una renovación profunda de su ordenamiento.

El Código de Familia de Cataluña publicado en 1998 está siendo objeto de una importante reforma que en la actualidad se encuentra en fase de Anteproyecto de Libro II del Código Civil, dedicado a la persona, al que me remitiré en ocasiones por su novedad en el tratamiento de muchas de las instituciones que ocuparán mi atención. Fue presentado en la legislatura anterior, pero todavía no en la actual, si bien teniendo en cuenta su originalidad y cuidada elaboración se ha publicado, junto con los de los libros tercero y cuarto cuya tramitación parlamentaria ya ha comenzado, por la Generalitat de Catalunya en colaboración con el Observatori de Dret Privat y el Departament de Justicia, bajo el título Projectes de llei del Codi Civil de Catalunya, 2006, que puede consultarse por Internet en la página http://www.gencat.net/justicia/doc/doc_94343374_1.pdf.

En los últimos tiempos ha visto también la luz la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona de Aragón, modelo de construcción en no pocos aspectos del Derecho de personas, como tendré ocasión de constatar, tras un profundo estudio del Derecho civil en general y del Derecho aragonés, con una técnica y calidad legislativa muy superiores a la que está demostrando el legislador estatal.
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	Tan sólo dos ejemplos de la constante preocupación que sufre el legislador por la eficaz protección de los intereses del colectivo de los mayores que no tienen nada que ver con el posterior desarrollo de este trabajo, pero que proporcionan un claro exponente de esta nueva tendencia que puede observarse además en distintos ámbitos. En primer lugar, la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores, en su considerando  (20)  al hablar de los consumidores especialmente sensibles menciona entre otras circunstancias «la edad, dolencia física o trastorno mental», exigiendo que estén especialmente protegidas, produciéndose un cambio en cuanto al destinatario de tutela que en otras normas se centraba en los menores o en los incapaces para contratar. En concreto dispone el artículo 5.3, como prohibidas, las prácticas comerciales que puedan distorsionar de manera sustancial, en un sentido que el comerciante pueda prever razonablemente, el comportamiento económico únicamente de un grupo claramente identificable de consumidores especialmente vulnerables a dichas prácticas o al producto al que se refieran, por padecer estos últimos una dolencia física o un trastorno mental o por su edad o su credulidad... En segundo lugar, otro supuesto radicalmente diferente pero coincidente en la finalidad de cuidado de las necesidades de los mayores: la llamada hipoteca inversa, cuyo reconocimiento y regulación se encuentra en la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo (de Regulación del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulación de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria), nueva institución que brinda la posibilidad a los mayores de utilizar parte de su patrimonio inmobiliario para aumentar sus rentas mediante la constitución de un crédito hipotecario que permite obtener una renta periódica, siendo exigible la deuda cuando fallezca el beneficiario, en cuyo momento sus herederos podrán cancelar el préstamo, pudiendo ejecutarse la garantía por parte de la entidad de crédito en el caso contrario.
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	Ver, sobre todas estas cuestiones, el trabajo de ROCA TRÍAS, E., «La autonomía personal, fundamento de la gestión de los intereses de la tercera edad en Cataluña», en Estudios Jurídicos en Homenaje al Profesor Luis Díez-Picazo, tomo I, Thomson-Civitas, 2003, págs. 817 y ss.
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	Lamentablemente, el legislador estatal, en el tratamiento de estos temas tan próximos a las reivindicaciones de derechos de los ciudadanos y al cumplimiento de promesas electorales, actúa movido por presiones políticas que impulsan la elaboración de las normas con notable precipitación pareciendo que su función y finalidad se ha conseguido cuando se publica la ley, momento que se difunde por todos los medios de comunicación posibles, y no cuando se procede a la posterior aplicación de la misma. Claros ejemplos de esta tendencia, de distinto signo político, los encontramos en la aparición de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Protección Patrimonial de las Personas con Discapacidad, que tuvo que publicarse en el año dedicado a la protección de la discapacidad, o también en la reciente Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las Personas en situación de dependencia, que ha necesitado de un importante desarrollo posterior para poder proceder a su aplicación y al reconocimiento real de los derechos que programáticamente se protegen en la misma.
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	A diferencia de lo sucedido en otros ordenamientos cercanos en los que, como expondré más adelante, en las últimas reformas en temas de capacidad, se ha recurrido al reconocimiento de instancias intermedias en la protección de las personas, como alternativas menos restrictivas, que conciben la incapacitación como último recurso.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Menciona la doctrina italiana que una de causas que decisivamente influyó en la reforma de la protección de las personas por obra de la Ley de 9 de enero de 2004, núm. 6, que ha introducido en el Código Civil la amministrazione di sostegno, radica en la reforma psiquiátrica que suprimió los manicomios como centros de tratamiento de los enfermos mentales. Así, FERRANDO, G., «Le finalità della legge. Il nuevo istituto nel quadro delle misure di protezione delle persone prive in tutto o in parte di autonomia», en Soggetti deboli e misure di protezione. Amministrazione di sostegno e interdizione, Giappichelli Editore, Turín, 2006, pág. 6, afirmando que al mecanismo de custodia-exclusión se sustituye con el de la recuperación-inserción en la sociedad de la que el enfermo forma parte.
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	Sobre las reformas apuntadas pueden consultarse los trabajos de CRESPO ALLÚE, F., «Las instituciones protectoras de los incapacitados en el Derecho francés», RDP, marzo 1986, págs. 195 y ss.; GARCÍA CANTERO, G., «Estudio comparado de la tutela», en SERRANO GARCÍA, I. (Coord.), La protección jurídica del discapacitado, Tirant lo Blanch, 2003, págs. 85 y ss.; y «La tutela de menores e incapacitados en Bélgica (un apunte de Derecho comparado)», en Homenaje al Profesor Lluis Puig I Ferriol, vol. II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, págs. 1367 y ss.; GARCÍA-RIPOLL MONTIJANO, M., «La nueva regulación alemana sobre la tutela o asistencia (Betreuung) de los enfermos físicos y psíquicos: otro modelo», Act. Civ., núm. 21, 1999, págs. 553 y ss., y «Sinopsis sobre la protección civil de los enfermos mentales en Inglaterra y Alemania», Geriatrianet.com, vol. 4, núm. 2, 2002, www.geriatrianet.com; o SANTOS MORÓN, M.ª J., Incapacitados y derechos de la personalidad: tratamientos médicos. Honor, intimidad e imagen, Fundación ONCE, Escuela Libre Editorial, Madrid, 2000, págs. 15 y ss.
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	Ver, sobre todas estas cuestiones, la introducción de CENDON, P., en CASSANO, G., L´amministrazione di sostegno, Halley, Camerino, 2006, págs. 9 y ss.
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Artículo 415.-Les personnes majeures reçoivent la protection de leur personne et de leurs biens que leur état ou leur situation rend nécessaire selon les modalités prévues au présent titre.

Cette protection est instaurée et assurée dans le respect des libertés individuelles, des droits fondamentaux et de la dignité de la personne.

Elle a pour finalité l'intérêt de la personne protégée. Elle favorise, dans la mesure du possible, l'autonomie de celle-ci.

Elle est un devoir des familles et de la collectivité publique.
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	Una valoración general de la reforma se lleva a cabo por FOSSIER, T., «La réforme de la protection des majeurs. Guide de lectura de la loi du 5 mars 2007», Juris Classeur/La semaine Juridique, núm. 11, 14 de marzo de 2007, págs. 13 y ss.
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	El principio de subsidiariedad queda perfectamente reflejado en lo dispuesto en el nuevo artículo 428 del Código Civil francés cuando determina que una medida de protección judicial sólo puede tomarse en caso de necesidad y si no están suficientemente protegidos los intereses de la persona por aplicación de las reglas de la representación, las relativas a derechos y deberes de los esposos y reglas de régimen económico matrimonial, o por una medida menor de protección judicial o por un mandato de protección.
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	Son muchas las figuras pensadas para llevar a cabo la protección de los intereses de los sujetos más débiles, de carácter privado o asistencial, y que se extienden a cubrir distintos ámbitos de protección según las necesidades de los sujetos y la procedencia de los ingresos que reciben los mismos. No podemos detenernos en el estudio del complejo sistema de protección ideado por el legislador, pero querría mencionar, a título de ejemplo que existen medidas de acompañamiento judicial en aplicación de lo dispuesto en el Code de l´action sociale et des familles para gestionar eficazmente las prestaciones sociales de quienes lo requieran para su salud o seguridad (artículo 495 y subapartados del mismo del Código Civil francés). Además de esas medidas de acompañamiento judicial existen las medidas de acompañamiento social personalizado previstas por el Código de acción social y familiar (artículos L.471.1 a L.471.8 y L.472.1 a 472.14). Ver, sobre los distintos tipos de medidas, FOSSIER, T., «La réforme...», cit., págs. 21 y ss.
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	El análisis de la nueva medida de protección ha sido, y continúa siendo, profusamente estudiado en Italia, pudiendo citar, entre otros muchos y con un simple ánimo informativo, BACCARANI, P., L´amministratore di sostegno, Guiffrè, 2006; BARTOLUZZI, A., L´amministrazione di sostengo: applicazioni pratiche e giurisprudenza, Utet, Turín, 2005; BONILINI, G. y Chizzini, A., L´amministrazione di sostegno, 2.ª edición, Cedam, Milán, 2007; CASSANO, G., L´amministrazione di sostegno, Halley, Camerino, 2006; FERRANDO, G. y otros, Soggetti deboli e misure di protezione. Amministrazione di sostegno e interdizione, a cura di GILDA FERRANDO E LEONARDO LENTI, Giappichelli Editore, Turín, 2006; PARADISSO, M., «L´amministrazione di sostengo (leggendo il cuaderno di Famiglia»), Famiglia, núm. 3, mayo-junio 2005, págs. 437 y ss.; PATTI, S., «Una nuova misura di protezione della persona», Famiglia, núm. 2, marzo-abril 2005, págs. 221 y ss.; SASSANO, F., La tutela dell´incapace e l´amministrazione di sostegno, Magglioli, 2004; o el trabajo colectivo, Amministrazione di sostegno. Commento alla legge 9 gennaio 2004, n. 6, a cura di AUTORINO STANZIONE, G. y ZAMBRANO, V., Ipsoa, 2004.
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	Algunos autores en la doctrina italiana llegan a plantearse la conveniencia de que el legislador hubiera acabado o derogado la figura de la incapacitación, como en el modelo alemán. En concreto lo hacen BONILINI y CHIZZINI, L´amministrazione..., cit., pág. 17 y ss., considerando el recurso a la incapacitación como un procedimiento excesivamente severo, fruto de concepciones superadas en sede psiquiátrica, en el que prevalecen los intereses de los familiares y de los terceros que terminan por anular los derechos fundamentales de la persona, llegando a vaticinar la paulatina desaparición de la misma.
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	Sobre la misma, pueden consultarse ASTHON, G., LETTS, P., OATES, L. y TERRELL, M., Mental Capacity: The new Law, Jordans, Bristol, 2006; LUSH, D., «The Mental Capacity Act and the new Court of Protection», Journal of Mental Health Law, mayo de 2005, págs. 31 y ss.; y LETTS, P., «Mental Capacity Act 2005: The Statutory Principles and the Best Interest Test», Journal of Mental Health Law, noviembre de 2005, págs. 150 y ss.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Entre las funciones de la Corte están las de emitir declaraciones sobre si alguien tiene o no capacidad para tomar una decisión; establecer declaraciones sobre la ilegalidad de un acto ya realizado o que se va a realizar; ordenar una actuación determinada en relación a una persona; nombrar un deputy; resolver las cuestiones que se planteen en relación con los lasting powers of attorney; o emitir declaraciones sobre si una decisión anticipada de rehusar un tratamiento es aplicable a un tratamiento en particular.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	La Court of Protection extiende su protección a cuatro grupos de personas: los que padezcan enfermedades psiquiátricas; los que sufran dificultades de aprendizaje o discapacidades intelectuales; las personas de edad avanzada que sufran demencia senil; y quienes sufran un daño cerebral sobrevenido por accidentes, asaltos o negligencias clínicas y hayan sido indemnizados, cometido, el de este último grupo, que ocupa cada vez una mayor atención y dedicación.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	El deputy, en opinión de LUSH, «The mental...», cit., pág. 37, no es la misma figura que el anterior receiver, pues su función es diferente teniendo en cuenta que prevalece siempre la decisión de la Corte sobre la del deputy y sus poderes quedan limitados en amplitud y duración como sea razonablemente práctico en cada caso. Una vez más se confirma la aplicación del principio de la alternativa menos restrictiva, procediendo a comparar el autor la solución con la adoptada por los Tribunales de Estados Unidos puesta de manifiesto en diversos pronunciamientos citados en el texto.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Los principios mencionados son ampliamente tratados por LETTS, «Mental Capacity...», cit., págs. 151 y ss., y por GORDON y otros, Mental Capacity, cit., págs. 62 y ss.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	La propia ley determina que no es posible establecer que una persona ha perdido capacidad simplemente por su aspecto, su edad, apariencia o comportamiento.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	En concreto, en la doctrina italiana se han planteado divisiones en la doctrina sobre la posibilidad de incluir o no bajo la amministrazione di sostegno a los que padezcan enfermedades de carácter físico; sobre esta cuestión puede consultarse COCCIA, A. y MARELLA, M. R., «I beneficiari dell´amministrazione di sostegno», en Soggetti deboli e misure di protezione. Amministrazione di sostegno e interdizione, Giappichelli Editore, Turín, 2006, págs. 109 y ss. En el Derecho francés, por su parte, se pueden adoptar medidas de acompañamiento social personalizado, previstas por el Código de Acción social y familiar, que se ciñen a la administración adecuada de las prestaciones sociales recibidas por el sujeto posibilitando atender al cumplimiento de sus relaciones jurídicas básicas, entre las que se encuentra la vivienda, sin relación alguna con la capacidad del sujeto.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	La Mental Capacity Act no permite que cualquier persona acuda directamente a la Court of Protection, exigiendo en ocasiones una autorización previa de la propia Corte.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Bajo la vigencia de la regulación del Código Civil francés operada por la reforma de 1968 se había acusado reiteradamente a los Jueces de liquidar demasiado rápidamente los puntos de referencia de los enfermos, especialmente en cuanto a la protección de su alojamiento y de los objetos personales o indispensables. Se intenta ahora proteger esas referencias habituales, sobre todo de los ancianos, evitando las soluciones en apariencia rápidas y económicas. Sobre todo ello puede consultarse FOSSIER, «La réforme...», cit., pág. 18.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	El tema de la protección de la vivienda ha sido una constante preocupación del legislador francés, que ya en el artículo 490-2, en la redacción proporcionada por la reforma de 1968, establecía la necesidad de conservar la vivienda de la persona protegida y su mobiliario el mayor tiempo posible, limitando los poderes de administrar sobre tales bienes exigiendo para su disposición autorización judicial con independencia del régimen de protección al que hubiera quedado sujeta la persona. En cuanto a los objetos de uso personal y recuerdos de la persona quedaban fuera de la posible enajenación. En la redacción posterior a la reforma de 2007 tales previsiones se recogen en el artículo 426, con un contenido similar, si bien los objetos personales se extienden a todos aquellos adecuados para ayudar a la persona en sus minusvalías o enfermedades. También en el Código Civil alemán se contienen previsiones en cuanto a la devolución de los pisos arrendados por el asistido.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Ver sobre esta cuestión, respecto del Derecho italiano, FERRANDO, «Le finalità...», cit., págs. 32 y ss., y en «I diritti di natura personale. Compiti del l´amministratore ed autonomia dell´interessato», en Soggetti deboli..., cit., págs. 143, en este caso respecto de las personas sujetas a esta forma de protección.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	En el Derecho alemán, el respeto a la voluntad del sujeto se lleva hasta la consecuencia de que no puede tener lugar una medida de protección en contra del parecer del sujeto. Así se recoge en el vigente p.1896, c.1.a del Código añadido en el 2005 por una reforma ocasionada por una Sentencia de la Corte Constitucional.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	El Proyecto mencionado de Libro Segundo del Código Civil de Cataluña, a diferencia de lo que sucedía hasta ahora, recoge expresamente algunas normas sobre la autonomía de la persona en el ámbito de la salud, concretamente los artículos 212.1 a 3, en cuanto a los tratamientos médicos, y los artículos 212.4 a 6 respecto de los internamientos.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Ya me he ocupado de esta cuestión anteriormente en el trabajo «¿Crisis de la incapacitación? La autonomía de la voluntad como posible alternativa para la protección de los mayores», Revista de Derecho Privado, enero-febrero de 2006, págs. 9 y ss., al que me remito para un tratamiento más detenido sobre el papel que desempeña en la actualidad la autonomía de la voluntad, así como al examen de los problemas que surgen en la práctica y en la realidad cotidiana en cuanto a la aplicación del régimen de incapacitación previsto por el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento civil. Pues bien, siguiendo las orientaciones apuntadas en cuanto a la influencia del principio de autonomía han ido apareciendo en nuestro Derecho -estatal y autonómico-, instituciones, tanto en el ámbito personal como patrimonial, que forman parte de ese movimiento de respeto a la voluntad del sujeto, como los contratos de alimentos, la acogida de personas mayores, la regulación de las situaciones convivenciales de ayuda mutua, los contratos asistenciales, los documentos de voluntades anticipadas, la constitución de un patrimonio protegido, el reconocimiento de la autotutela, o la constatación de la existencia de poderes preventivos, institución a la que dedicaré especial atención en el desarrollo de este trabajo.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	LÓPEZ BURNIOL, J. J., «La protección patrimonial de las personas con discapacidad», Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XLIII, 2007, págs. 457 y 458, destaca igualmente la alteración que se está produciendo en el Derecho privado aumentando «día a día las posibilidades de autorregulación en el campo de las relaciones familiares y del Derecho de la persona». Admitiéndose innovaciones que en otro tiempo hubieran sido inconcebibles «por entender que el libre albedrío individual quedaba excluido de estas materias por razones de orden público. De lo que resulta que el concepto de orden público no es inmutable, sino que está en función de la convicción social dominante en cada momento histórico». También MUÑIZ ESPADA, E., «Trust y patrimonio protegido de las personas con discapacidad», Los Patrimonios fiduciarios y el trust, NASARRE AZNAR, S. y GARRIDO MELERO, M. (Coords.), Colegio Notarial de Cataluña, Marcial Pons, 2006, págs. 286 y 287, destaca la necesidad de salvaguardar al máximo la libertad de la persona protegida, aplicando los principios de proporcionalidad y de subsidiariedad.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Se trata, por lo demás, de una preocupación compartida por distintas instancias supranacionales y comunitarias que dirigen sus esfuerzos a posibilitar la protección de la persona respetando en la medida de lo posible su independencia y su libertad. En nuestro Derecho, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, que en su artículo 2 habla del principio de vida independiente participa de estos principios de respeto al criterio del sujeto. Ver, para todo ello, DÍAZ ALABART, S., «Principios de protección jurídica del discapacitado», en BELLO JANEIRO, D. (Coord.), Protección jurídica y patrimonial de los discapacitados, Escola Galega de Administración Pública, Santiago de Compostela, 2005, págs. 93 y ss., especialmente págs. 99 y ss., respecto del mencionado principio de vida independiente. En cuanto a las normas supranacionales, puede consultarse ARROYO I AMAYUELAS, E., «Del mandato "ordinario" al mandato "de protección"», Rev. Jur. Not., enero-marzo 2004, págs. 21 y ss.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	
Ver sobre esta cuestión, con detenimiento, GIL RODRÍGUEZ, J., «La tutela como garantía del bienestar de las personas incapacitadas y del respeto a sus derechos», Revista del Poder Judicial, núm. 81, 2006, págs. 181 y ss., y, del mismo autor, «La "

"entidad pública" y las "instituciones privadas" en la tutela de los incapaces desamparados», Protección jurídica patrimonial de las personas con discapacidad, PÉREZ DE VARGAS MUÑOZ, J. (Coord.), La Ley, 2006, págs. 181 y ss.



	 Ver Texto 




	 (33) 

	Sobre la misma, puede consultarse con detalle GIL RODRÍGUEZ, «La entidad pública...», cit., págs. 191 y ss., en las que se destaca el «carácter sobrevenido del precepto y la falta de encaje» del mismo en el contexto de la reforma. También HERAS HERNÁNDEZ, M.ª del M., «La tutela administrativa a favor de los mayores incapacitados», Actualidad Civil, núm. 20, 2006, y en «La tutela asumida por las entidades públicas a favor de los mayores incapacitados: un nuevo y necesario mecanismo de protección jurídico-asistencial», Protección jurídica patrimonial de las personas con discapacidad, PÉREZ DE VARGAS MUÑOZ, J. (Coord.), La Ley, 2006, págs. 593 y ss., como aproximación rigurosa al tratamiento de esta nueva regulación.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	En este sentido, GIL RODRÍGUEZ, «La entidad pública...», cit., págs. 195 y ss., proponiendo atender a un doble criterio de interpretación, el del sentido propio de las palabras, considerando que el precepto «se resiste a una inteligencia sencilla», en cuyo caso la norma restringe su aplicación a los que ya han sido incapacitados, o, mediante una interpretación que busque el espíritu y finalidad de la norma intentar buscar dos tipos de tutelas, la ordinaria, y junto a ella otra especie de tutela que se activaría a raíz de la superposición de una presunta incapacidad y una real situación de desprotección: «cuando éste (el presunto incapaz) se encuentre en situación de desamparo» (ob. cit., pág. 204, la cursiva y comillas en el texto original).


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Dispone el artículo 105 en particular: Corresponde a la entidad pública a la que en Aragón esté encomendada la protección de menores e incapacitados apreciar la situación de desamparo mediante resolución motivada, que supondrá la asunción automática por la entidad pública de las funciones tutelares y la suspensión de la autoridad familiar o tutela ordinaria. Si la situación de desamparo se debe a fuerza mayor de carácter transitorio, la entidad pública ejerce sólo la guarda mientras se mantenga la situación.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	GIL RODRÍGUEZ, «La entidad pública...», cit., págs. 214 y ss., analiza con todo detenimiento la actuación de distintas entidades públicas y privadas de protección, recogiendo numerosos pronunciamientos de los Tribunales al respecto que evidencian la enorme complejidad que presenta la aplicación práctica de lo dispuesto en el artículo 239 del Código.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Recurso de apelación núm.110/2006. Ponente: Ilma. Sra. D.ª P. ÁLVAREZ OLALLA.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Recurso de apelación núm.111/2006. Ponente: Ilmo. Sr. D. A. PALOMO DEL ARCO.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Nuevamente se invoca que no queda demostrado que el sujeto tenga diagnosticada deficiencia mental u oligofrenia cuando sólo esas personas pueden beneficiarse de las atenciones tutelares de la Fundación según sus estatutos.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	No podemos detenernos a examinar la acogida que ha tenido la publicación de la Ley 41/2003 en el campo jurídico. Alabada por algunos y criticada por muchos no puede en ningún caso olvidarse que se trata de una de las reformas más importantes del Código Civil, pues como manifiesta GONZÁLEZ PORRAS, J. M., «Algunas cuestiones sobresalientes en la reforma del Código Civil sobre la protección de las personas discapacitadas o incapacitadas», Personalidad y capacidad jurídicas, tomo II, CASADO RAIGÓN, R. y GALLEGO DOMÍNGUEZ, I. (Coords.), Servicio de publicaciones de la Universidad de Córdoba, Córdoba, 2005, págs. 699 y 700, afecta a los tres pilares fundamentales del «sistema», esto es, la persona física, la familia y el patrimonio.
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	 (41) 

	Para un análisis general de la ley, en especial en cuanto a la posible constitución del patrimonio protegido por mayores, puede consultarse AMUNÁTEGUI RODRÍGUEZ, C. de, «La constitución de un patrimonio protegido por las personas mayores inicialmente capaces, en previsión de su futura pérdida de capacidad», en Libro-Homenaje al Profesor Manuel Amorós Guardiola, tomo I, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Centro de Estudios, Madrid, 2006, págs. 77 y ss., remitiéndome a lo allí expuesto y a la bibliografía específica sobre los distintos aspectos de la regulación del patrimonio protegido.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	La expectación que ha despertado la publicación de la ley en el ámbito de la doctrina ha sido notable, multiplicándose los trabajos y comentarios sobre la misma. El estudio más extenso y detallado de la ley, afrontando un análisis riguroso de todas sus disposiciones, es el llevado a cabo por DÍAZ ALABART, S., HERNÁNDEZ DÍAZ-AMBRONA, M.ª D., ÁLVAREZ MORENO, M.ª T. y REPRESA POLO, P., La protección jurídica de las personas con discapacidad (Estudio de la Ley 41/2003, de Protección Patrimonial de las personas con discapacidad), Ibermutuamur, Madrid, 2004. Pueden también consultarse, sin ánimo exhaustivo, los siguientes trabajos de carácter general: BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R., «La protección patrimonial de las personas con discapacidad», Tribuna, Aranzadi Civil, núm. 16, diciembre de 2003, www.aranzadi.es; BERROCAL LANZAROT, A., «La protección de las personas con discapacidad. La constitución de un patrimonio especialmente protegido en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre», Geriatrianet.com, vol. 8, núm. 2, 2006, www.geriatrianet.com; BOLÁS ALFONSO, J., «Necesidad de un marco normativo de protección de la persona con discapacidad severa: el patrimonio especialmente protegido», Jornadas de la UIMP, Valencia, 2003, www.cermi.es/documentos/especiales/jornadas-uimp-valencia03/juanbolas.doc, antes de la publicación de la ley; CUADRADO IGLESIAS, M., «Reflexiones acerca del patrimonio protegido de las personas con discapacidad», Libro Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo García, GONZÁLEZ PORRAS y MÉNDEZ GONZÁLEZ (Coords.), Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Servicio de publicaciones de la Universidad de Murcia, 2004, págs. 1133 y ss.; GALLEGO DOMÍNGUEZ, I., «Aproximación al patrimonio protegido», Protección jurídica patrimonial de las personas con discapacidad, PÉREZ DE VARGAS MUÑOZ, J. (Coord.), La Ley, 2006, págs. 113 y ss.; HERBOSA MARTÍNEZ, I., «El patrimonio especial del discapacitado en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre de Protección Patrimonial de las Personas con Discapacidad», Actualidad Civil, núm. 16, septiembre 2005, págs. 1925 y ss.; LINACERO DE LA FUENTE, M.ª, Protección jurídica de personas con discapacidad, menores, desfavorecidos y personas mayores, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 2004; LÓPEZ BURNIOL, «La protección...», cit., págs. 433 y ss.; LÓPEZ-GALIACHO PERONA, J., «Aportaciones al estudio del llamado patrimonio protegido del discapacitado», RCDI, enero-febrero 2005, págs. 31 y ss.; LUCINI NICAS, J. A., «La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial de las personas con discapacidad y de modificación del Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad», Actualidad Civil, núm.14, 2004, págs. 1621 y ss.; LUNA SERRANO, A., «El patrimonio protegido del discapacitado», en La Protección Jurídica del Discapacitado, II Congreso Regional, SERRANO GARCÍA, I. (Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, págs. 97 y ss.; MARTÍNEZ DÍE, R., «La constitución del patrimonio especialmente protegido de las personas con discapacidad», en GARRIDO MELERO, M. y FUNGARDO ESTIVILL, J. M. (Coords.), El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos, tomo II, Bosch, Barcelona, 2005, págs. 125 y ss.; MARTÍN ROMERO, J.C., «Del patrimonio y sus clases al patrimonio protegido del discapacitado», Rev. Jur. Not., octubre-diciembre de 2006, págs. 105 y ss.; MORETÓN SANZ, F., «Protección civil de la discapacidad: patrimonio protegido y obras de accesibilidad en la propiedad horizontal», RCDI, enero-febrero 2005, núm. 687, págs. 61 y ss.; MUÑIZ ESPADA, E., «Nuevas orientaciones en la protección de las personas con discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial de las personas con discapacidad y modificación del Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esa finalidad», Libro Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo García, GONZÁLEZ PORRAS y MÉNDEZ GONZÁLEZ (Coords.), Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2004, págs. 3429 y ss.; PASTOR ÁLVAREZ, M.ª del C., «Una nueva estrategia legal ante la discapacidad: la protección patrimonial de las personas discapacitadas», Aranzadi Civil, núm. 20, marzo 2005; PÉREZ JIMÉNEZ, M.ª T., «Algunas reflexiones en torno a la Ley 41/2003 de 18 de noviembre, de Protección Patrimonial de las personas con discapacidad», Actualidad Civil, núm. 21, diciembre 2004; RUBIO TORRANO, E., «El patrimonio del discapacitado», en BELLO JANEIRO, D. (Coord.), Protección jurídica y patrimonial de los discapacitados, Escola Galega de Administración Pública, Santiago de Compostela, 2005, págs. 321 y ss.; o SERRANO GARCÍA, I., «Discapacidad e incapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre», Estudios de Derecho Civil. Homenaje al Profesor Francisco Javier Serrano García, TORRES GARCÍA, T. F. (Coord.), Universidad de Valladolid, 2004, págs. 93 y ss., y «Dos años de vigencia de la LPPD: Balance», en La Protección Jurídica del Discapacitado, II Congreso Regional, SERRANO GARCÍA, I. (Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, págs. 215 y ss.
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	 (43) 

	No es posible detenerse ahora en un análisis pormenorizado de todos estos interrogantes, si bien más adelante volveré sobre algunos, pero, por mencionar algunos exponentes de lo que se ha dicho en el texto, la posición y legitimación que la Ley 41/2003 atribuye al curador o al guardador de hecho no coinciden con las reglas generales que disciplinan la actuación de estos sujetos, lo que a mi modo de ver es inconcebible si no se procede a una reforma de la curatela o de la guarda de hecho. En el mismo sentido se manifiestan DÍAZ ALABART y ÁLVAREZ MORENO, La Protección..., cit., págs. 123 y 127; MUÑIZ ESPADA, «Nuevas orientaciones...», cit., pág. 3437; RUBIO TORRANO, «El patrimonio...», cit., pág. 327; o PEREÑA VICENTE, M., «El incapacitado ante la nueva protección jurídica del discapacitado», Actualidad Civil, núm. 15, septiembre de 2004, pág. 1767.
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	 (44) 

	La radical separación de patrimonios, y en consecuencia de responsabilidades, que exigiría el funcionamiento de la nueva figura requeriría bien haberla dotado de personalidad jurídica propia, con las limitaciones que existen en nuestro ordenamiento para ello, bien excluir la aplicación del artículo 1911 del Código que disciplina el principio de responsabilidad patrimonial universal para este supuesto particular, o acudir a doctrinas foráneas como el trust, lo que no ha querido -o podido- realizar el legislador. Sobre las diferencias entre el patrimonio protegido y el trust for the disabled, puede consultarse MARTÍN SANTISTEBAN, S., «El patrimonio de destino de la Ley de protección patrimonial de las personas con discapacidad: ¿Un acercamiento al trust?», Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 612/2004 (BIB 2004/90).


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Son palabras de BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, «La protección...», cit., pág. 2.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	En consecuencia, se procede a reformar la indignidad (artículo 756.7.ª del Código), las sustituciones fideicomisarias (artículos 782 y 813), los legados (artículos 821 y 822), la delegación de la facultad de mejorar (artículo 831), y la colación (artículo 1041).


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Proporcionando una nueva redacción a los artículos 1791 a 1797 del Código.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Se modifican en concreto los artículos 223, 234 y 239 de la tutela y el artículo 1732 del Código en cuanto a las causas de extinción del mandato.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Son términos del Auto de la Audiencia Provincial de Cádiz (Sección 2.ª, recurso de apelación núm. 37/2005; ponente: Ilmo. Sr. D. M. DE LA HERA OCA), de 21 de marzo de 2005. El proceder descrito de permitir la venta directa de los bienes ya había sido adoptado en el Auto de la Audiencia de Cáceres (Sección 1.ª, recurso de apelación núm. 115/2004; ponente: Ilmo. Sr. D. A. M. GONZÁLEZ FLORIANO), de 12 de marzo de 2004, con un criterio todavía más rechazable, pues acude a la aplicación analógica de la norma olvidando que no se cumple uno de los presupuestos de la analogía que es la ausencia de ley aplicable, considerando que el mencionado art. 5.2 de la Ley 41/2003, es susceptible de aplicación analógica en la medida en que, con el máximo rigor, en poco o nada difiere la naturaleza y fundamento de la venta de bienes de personas discapacitada de la de bienes de personas declaradas judicialmente incapacitadas, de modo que, si para aquellas es beneficioso el que se prescinda de la pública subasta en la enajenación de sus bienes, también habrá de serlo para éstas...
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	 (50) 

	Como se recogía en el Proyecto de Ley de Jurisdicción voluntaria que posibilitaba la venta directa de los bienes, retirado del Senado por el Gobierno con fecha 24 de octubre de 2007.
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	 (51) 

	En sentido paralelo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares (Sección 7.ª, recurso de apelación núm.10/2004; ponente: Ilmo. Sr. D. M. L. RAMÓN HOMAR), de 7 de mayo de 2004, menciona el Magistrado la destacada importancia que en la Ley 41/2003 presenta la voluntad de la persona para justificar que el nombramiento de tutor recaiga en su hermana y no en su padre, pues parece que sería lo preferido por la incapacitada, aunque no se trate de un supuesto de autotutela.
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	 (52) 

	
En cuanto a los ordenamientos de nuestro entorno podemos encontrar distintas reacciones frente a la posibilidad de poderes preventivos, así desde aquellos derechos que los rechazan al extinguirse los poderes por la incapacidad del poderdante, a los que, siguiendo la argumentación de MARTÍNEZ GARCÍA los reconocen, bien porque subsista el poder en caso de incapacidad (por ejemplo, Derecho griego, irlandés o canadiense), o bien porque se permitan los poderes causalizados en previsión de la futura incapacidad del sujeto (como Alemania o Inglaterra). Para todo ello, ver MARTÍNEZ GARCÍA, M. A., «Apoderamientos preventivos y autotutela», en MARTÍNEZ DÍE, R. (Dir.), La protección jurídica de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales, Civitas, Madrid, 2000, págs. 139 y ss.

En el Derecho inglés la figura del apoderamiento preventivo fue en principio conocida con el nombre de enduring powers of attorney, siendo regulada sistemáticamente por la Enduring powers of Attorney act de 1985, que en la actualidad ha sido modificada por la Mental Capacity Act publicada en 2005 que ha sustituido los anteriores apoderamientos por los lasting powers of attorney. Se trata de una normativa detallada que persigue fundamentalmente la seguridad de la institución, sometiendo el apoderamiento a serias garantías y controles. Cuando analicemos en concreto los problemas que plantea el mandato preventivo nos referiremos a ciertos aspectos de la misma; no obstante, un extenso y minucioso análisis de los primeros tipos de poderes se encuentra en JIMÉNEZ CLAR, A. J., «Un sistema de autotutela mediante el apoderamiento preventivo: Los enduring powers of Attorney», Rev. Jur. de la Comunidad Valenciana, núm. 8, septiembre de 2003, TOL 310218, que puede consultarse en www.tirantonline.com/action/tol?tplt=print&docid=310218, también del mismo autor, «La autotutela y los apoderamientos preventivos», Jornadas sobre la nueva Ley de Protección patrimonial de los discapacitados, Instituto Valenciano de Estudios Notariales, Colegio Notarial de Valencia, 2005, págs. 115 y ss. También ARROYO I AMAYUELAS, E., «Del mandato...», cit., págs. 9 y ss., lleva a cabo un riguroso y profundo estudio de Derecho comparado sobre la admisibilidad de los poderes preventivos en distintos ordenamientos centrándose en el Derecho de Quebec donde se admite en el Código Civil de 1991 (art. 273). Me remito a su exhaustivo trabajo para obtener una visión completa de la situación actual en los países de nuestro entorno.

En el Derecho alemán no existe una regulación como tal de la institución, si bien, como ya hemos apuntado, no es necesario proceder al nombramiento de un asistente cuando la persona haya dejado un apoderado con poder suficiente para gestionar sus asuntos, evidenciando ese carácter subsidiario de las medidas de protección. Como señala GARCÍA RIPOLL MONTIJANO, M., «La nueva legislación...», cit., pág. 577, en el Derecho alemán la incapacidad de obrar no extingue el poder ni el contrato de mandato; no obstante, pueden resultar algunas dificultades cuando tal circunstancia tiene lugar, por lo que es posible nombrar un asistente para controlar al apoderado, lo que verdaderamente complica la situación, siendo preferible -a su entender- que se extinguiera el poder por la incapacidad del obrar.
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	RUIZ-RICO RUIZ, J. M. y GARCÍA ALGUACIL, M.ª J., La representación legal de menores e incapaces, Thomson, Aranzadi, 2004, consideran que una de las diferencias entre representación legal y voluntaria reside en que el representante legal no depende de la voluntad del interesado, contrariamente a lo que sucede en la voluntaria. También destaca esa voluntariedad y respeto a la autonomía de la voluntad del sujeto BADENAS CARPIO, J. M., Apoderamiento y representación voluntaria, Aranzadi, 1998, pág. 39, en los siguientes términos: «se afirma, con cierta rotundidad, que la representación voluntaria es la consecuencia evidente del ejercicio de su autonomía privada por parte del representado; hasta tal punto que, desde hace tiempo, se la compara con una especie de "amplificador" de la capacidad de obrar del sujeto representado».


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Antes de la publicación de la Ley 41/2003 ponía de manifiesto MARTÍNEZ DÍE, R., en DELGADO DE MIGUEL, J. F. y GARRIDO DE PALMA, V. M. (Coords.), Instituciones de Derecho Privado, tomo IV, vol. 2.º, Civitas, 2002, la insuficiencia de nuestros textos normativos y «su tan llamativa inadecuación a la presente realidad social», que llevaban a que los sistemas de autoprotección tuvieran una existencia más que cuestionable. Pues bien, como tendré ocasión de comprobar, lamentablemente el legislador no ha progresado mucho en el tratamiento de esta institución. Con posterioridad a la aparición de la ley consideran su regulación plagada de interrogantes ARROYO I AMAYUELAS, «Del mandato...», cit., págs. 41 y ss., formulando algunas propuestas de solución; ROVIRA SUEIRO, M.ª E., Relevancia de la voluntad de la Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia discapacidad, Edit. Ramón Areces, Madrid, 2005, págs. 133 y ss.; o ZURITA MARTÍN, I., Protección civil de la ancianidad, Dykinson, Madrid, 2004, págs. 234, manifestando que «el legislador ha optado por introducir los apoderamientos preventivos en el Código civil en el seno del contrato de mandato, sin dedicarle especial atención a los problemas que puede derivar esta institución al margen de la extinción de aquel negocio».
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	Ver con detenimiento, sobre esta cuestión, mi trabajo «¿Crisis de la incapacitación?...», cit., págs. 16 y ss., en las que analizo los distintos inconvenientes que presenta la incapacitación en la actualidad.
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	La Ley de Enjuiciamiento Civil en el art. 757 claramente establece la posibilidad de que determinadas personas promuevan el procedimiento de incapacitación de una persona, pero no establece ninguna «obligación», ni directamente deriva ninguna responsabilidad de no hacerlo. Otra cosa es que sí exista una obligación de promover la constitución de la tutela, recogida en el art. 229 del Código Civil, de la que surge responsabilidad por los daños y perjuicios causados, pero en el caso que nos ocupa -los mayores que paulatinamente van perdiendo capacidad- se exigiría la previa incapacitación de la persona, pues si ésta no tiene lugar no será posible la constitución de la tutela.
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