INTRODUCCION

En los altimos decenios ha tenido lugar un crecimiento del nimero de
personas aquejadas por alguna discapacidad fisica, psiquica o sensorial, o
que se encuentran en situacion de dependencia; esto es, que carecen de
autonomia para realizar las actividades basicas de la vida diaria'. En parte,
ello es debido al envejecimiento de la poblacion, propiciado por los nume-
rosos avances producidos que han aumentado de manera significativa la
esperanza de vida de las personas®.

"La Exposicion de Motivos de la Ley 39/2006, de 15 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las Personas en situacion de Dependencia indica que “di-
versos estudios ponen de manifiesto la (...) correlacion existente” entre edad y discapacidad,
y, a modo de ejemplo, apunta que “mas del 32% de las personas mayores de 65 ailos (tiene)
algun tipo de discapacidad, mientras que este porcentaje se reduce a un 5% para el resto de
la poblacion”. A la vez, sefiala otras causas que influyen en la existencia de tales porcentajes
de personas con discapacidad: “a esta realidad (...) debe afnadirse la dependencia por razones
de enfermedad y otras causas de discapacidad o limitacion, que se ha incrementado en los
ultimos afios por los cambios producidos en las tasas de supervivencia de determinadas en-
fermedades cronicas y alteraciones congénitas y, también, por las consecuencias derivadas
de los indices de siniestralidad vial y laboral”. La finalidad de la citada ley —que ha dado
entrada a la figura de la declaracion de dependencia— es regular las condiciones basicas que
garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho a la promocién de la autonomia personal
y atencion a las personas en situacion de dependencia. En tal sentido, su articulo segundo
contiene una definicion de lo que ha de entenderse por dependencia a efectos de la norma:
“el estado de cardcter permanente en que se encuentran las personas que, por razones
derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida
de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u otras
personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en e/
caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos
para su autonomia personal”.

2 Dentro del fenémeno citado se ha identificado otro denominado envejecimiento del
envejecimiento. Con esta expresion se quiere significar el hecho de que entre la poblacion
“mayor” —y, en concreto, dentro de lo que convencionalmente se conoce como fercera edad—
el aumento de la esperanza de vida ha incrementado del numero de personas “mds mayores”.
Ya en el Informe presentado por el Secretario General de Naciones Unidas sobre los Objeti-
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La percepcion de ambas realidades ha sufrido una evolucion de un
tiempo a esta parte. Actualmente, las personas mayores o las que sufren
algun tipo de discapacidad o dependencia son valoradas de manera mas
positiva por la sociedad. En este cambio, ha resultado decisivo el redescu-
brimiento del valor de la persona con discapacidad fomentado por las ideas
de normalizacion e integracion de los paises escandinavos, que ha influido
en diversas normativas estatales e internacionales’.

vos Mundiales sobre el envejecimiento para el aiio 2001. Estrategia Practica. A/47/339, se
insistia en el aumento de la poblacion “mayor”, sefialandose que, entonces, existian 600 mil-
lones de personas con una edad superior a los 60 afios. Algo similar se apuntaba en relacion
a las personas mayores de 80 afios: entonces habia en torno a 50 millones y ya se preveia
que seran cerca de 137 millones en el afio 2025. Con anterioridad al citado Informe, diversos
instrumentos internacionales ya centraban su interés en las personas mayores. Entre otros,
vid. el Plan Internacional de Viena sobre el Envejecimiento, aprobado en el afio 1982 por la
I Asamblea Mundial de Envejecimiento y la Resolucion 46/1991, de 16 de diciembre, sobre
su aplicacion; o la Proclamacion sobre el Envejecimiento adoptada en 1992 por la Asamblea
General de Naciones Unidas. Valgan, a modo de ejemplo, las referencias realizadas, pues
los instrumentos e informes sobre las “personas mayores” se han multiplicado en los 1lti-
mos afios, lo que dificulta su mencion. Entre las mas recientes en Espafia vid. Las personas
mayores en Espaiia. Datos estadisticos estatales y por Comunidades Autonomas elaborado
en 2009 por el IMSERSO y disponible en la web www.imserso.es (vid., en especial, las
paginas 44 a 66). Asimismo, la Exposicion de Motivos de la Ley 39/2006, en referencia al
envejecimiento del envejecimiento, apunta que en Espafa en los tltimos veinte afios se ha
duplicado el colectivo de poblacion mayor de 80 afios. E incluye los siguientes datos relati-
vos a la evolucion demografica: “la poblacion de mas de 65 afios (...) se ha duplicado en los
ultimos 30 afios, para pasar de 3,3 millones de personas en 1970 (un 9,7 por 100 de la po-
blacion total) a mas de 6,6 millones en 2000 (16,6 por 100)”. Por otra parte, ha de sefialarse
que el inicio de la tercera edad se ha fijado convencionalmente en los sesenta y cinco aflos,
pues no existe un parametro objetivo biologico que determine el comienzo de la vejez. Ello
supone que el desplazamiento del inicio del computo unos afios mas podria arrojar cifras de
poblacion mayor todavia mas elevadas.

3 Aunque en breve nos referiremos a ella, no esta de mas avanzar ahora que, en el &mbito
de la discapacidad, la International Convention on the Rigths of Persons with Disabilities
—adoptada por Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafia el 27
de noviembre de 2007 (BOE n°® 96, de 21 de abril de 2008) y cuya entrada en vigor tuvo
lugar el 3 de mayo de 2008—y el Optional Protocol to the Convention on the Rigths of the
Persons with Disabilities —ratificado en la misma fecha y publicado en el BOE n° 97, de 22
de abril de 2008— han supuesto un hito de notable trascendencia. La Convencion constituye
un catalogo de derechos completo de tales personas donde se aprecia a la persona con dis-
capacidad no como objeto de una politica asistencial sino como sujeto de derechos. Sobre el
significado de la discapacidad vid. nota n® 69. Sobre el cambio, en el que ha tenido notable
incidencia la evolucidn escandinava aludida en el texto, vid. SANTos URBANEJA, “Fundacio-
nes tutelares publicas: un modelo de futuro. La experiencia andaluza”, Estudios Juridicos
del Ministerio Fiscal, tomo V, 2002, p. 913.
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Una manifestacion de esta variacion se expresa con claridad en el modo
de acercarse a los fendmenos del envejecimiento y la discapacidad. Los
modelos de proteccion de tales personas han experimentado una modifica-
cion con el fin de adecuarse a las circunstancias socioecondmicas y axiold-
gicas imperantes en cada sociedad. Con todo, en esta transformacion de los
mecanismos tuitivos son varios los elementos que han tenido una especial
importancia. De entre ellos, baste ahora destacar tres.

En primer término, la evolucion que en las ultimas décadas ha tenido
lugar tanto en la estructura de la familia como en su mismo concepto. Bue-
na prueba de ello es, a modo de ejemplo, que en el ordenamiento juridico
actualmente tienen cabida las unidades familiares monoparentales, lo que
antes no sucedia. A la vez se ha producido una generalizacion del concepto
de familia nuclear frente al anterior de familia extensa.

En segundo lugar, la modificacion de los valores predominantes en la
sociedad también ha resultado de notable trascendencia en la evolucién apun-
tada. En lo que ahora interesa, puede afirmarse que actualmente se concede
menor importancia a la solidaridad familiar a la vez que se otorga primacia
a los intereses de indole material. En consecuencia, se aprecian mayores di-
ficultades para encontrar parientes dispuestos a asumir el cargo de tutor, en
especial si el ejercicio del cargo resulta econdmicamente gravoso.

El tercer factor relevante en el cambio de los modelos de proteccion viene
dado por las exigencias de la coyuntura social actual. La “sociedad de consu-
mo”, la rapidez de las comunicaciones o las imperativas exigencias laborales
son, entre otros, algunos hechos que propician la existencia de acusadas difi-
cultades en la atencidn a los colectivos de personas ya indicados. Ello, unido
a la progresiva expansion del Estado de bienestar, ha dado lugar a que los
entes publicos hayan ido adquiriendo un protagonismo cada vez mayor en lo
que concierne a su proteccion. Si anteriormente ésta se colmaba en el ambito
familiar, actualmente no se puede —o no se quiere— cubrir en dicho marco. La
familia parece haber perdido centralidad en este campo, lo que ha acabado
traduciéndose en la institucionalizacion de la proteccion y el cuidado®.

4Recogen algunos de los elementos citados en el texto SANTOs UrBANEJA, “Fundacio-
nes tutelares publicas: un modelo de futuro. La experiencia andaluza”, cit., pp. 9122915y
HEerAs HERNANDEZ, “La tutela legal del articulo 239 del Cédigo civil. El concepto de desam-
paro”, en VVAA, Jornadas sobre Proteccion Juridica en la Incapacidad, Fundacion Tutelar
de la Rioja, Logrofio, 2007, p. 166. Ciertamente, la resistencia a asumir el cargo tutelar por
parte de los familiares no siempre se debe a razones de comodidad o conveniencia. En oca-
siones no existen tales familiares o se trata de familias desbordadas por la enfermedad de
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A los tres elementos expuestos han de afadirse también las nuevas ten-
dencias en materia tutelar que se han ido abriendo camino en este tiempo. De
manera sefialada, la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ha supuesto una
revolucion en materia de instituciones tutelares al apostar —como luego se
vera— por una aplicacion restrictiva del procedimiento judicial para modificar
la capacidad de obrar; esto es, del mecanismo de proteccion —tradicional-
mente conocido como incapacitacion— cimentado en la sustitucion del sujeto
declarado incapaz en la toma de decisiones que le conciernen, ya sean de ca-
racter personal, ya patrimonial. En su lugar, el Tratado aboga por las medidas
puntuales de asistencia —los llamados “sistemas de apoyo”— frente a aquellas
otras que conllevan una sustitucion de caracter general®. De todos modos y
aun cuando en nuestro ordenamiento ya se ha adaptado alguna normativa
para adecuarla al texto de la Convencion, a nuestro juicio, y a pesar de lo
indicado por la Disposicion Final 1* de la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de mo-
dificacion de la Ley del Registro civil en materia de incapacitaciones, cargos
tutelares y administradores de patrimonios protegidos, atn falta por acometer
una reforma sustantiva en el ambito civil que introduzca nuevas figuras mas
acordes con la Convencion, que supondra la modificacion —en algunos casos
sustancial— de las vigentes instituciones tutelares®.

uno de sus miembros —por ejemplo, por una demencia o una enfermedad mental- y ven en
el nombramiento de una “entidad publica” como tutor ordinario una “tabla de salvacion”.

>Sobre esta materia puede verse, en nuestro pais, el articulo 226 del Libro IT del Codigo
civil de Cataluna, aprobado por Ley 25/2010, de 29 de julio, que introduce la figura de la
asistencia.

¢Cfr., la Ley 26/2011, de 1 de agosto, —~BOE n° 184, de 2 de agosto— y el Real Decreto
1276/2011, de 16 de septiembre —BOE n° 224, de 17 de septiembre— de adaptacion normati-
va a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que
recoge muchas de las sugerencias expuestas en el Informe elaborado a tal fin por el Consejo
de Ministros el 30 de marzo de 2010. Asi las cosas, en la actualidad no hay consenso en
torno a si la normativa tutelar en vigor es acorde o no con la Convencion. Mientras un sector
de la doctrina entiende que la tutela del Codigo civil es incompatible con la Convencion (cft.
GANZENMULLER Roig, “Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Efectos sobre la tutela y las decisiones individuales”, en VVAA, /11 Jor-
nadas sobre Proteccion Juridica en la Incapacidad, Fundacion Tutelar de La Rioja, 2009,
p. 19; y, del mismo autor, “De la efectiva aplicacion de la Convencion Internacional de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y sus efectos en el
Derecho interno”, p. 46, disponible en www.fiscal.es) otro considera que la Convenciéon no
rompe el actual sistema tutelar ni supone una derogacion de la normativa vigente (vid., ad
ex., la Instruccion 3/2010, de 29 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado sobre “/a
necesaria fundamentacion individualizada de las medidas de proteccion o apoyo en los pro-
cedimientos sobre determinacion de la capacidad de las personas”, p. 6 o el Informe sobre
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Asi configurado el marco social en que se encuadra nuestro objeto de
estudio, el trabajo que ahora se inicia versa sobre la institucion de protec-
cion que contiene el articulo 239 parrafo tercero del Codigo civil, introdu-
cida por una reforma legislativa del afio 2003. Dicho precepto regula una
figura tutelar que surge a cargo de la “entidad publica” cuando ninguna de
las personas a que se refiere el articulo 234 Cc ha sido nombrada tutora y
en los casos en que un incapaz se encuentra en situacion de desamparo. En
ambos supuestos el tutelado habréa de ser una persona mayor de edad, con
independencia de si se trata o no de una persona de edad avanzada. Es decir,
el ambito propio de la figura ex articulo 239.3 Cc excluye a los menores,
para quienes existen otros mecanismos tuitivos que también seran men-
cionados en estas paginas. El tutelado, ademas, habrd de ser una persona
“incapaz”, tal y como expresamente sefiala la disposicion’.

la adecuacion del actual sistema de proteccion espariol —Incapacidad y tutela— a la Conven-
cion de Nueva York —en especial, las pp. 3 y ss.— elaborado por FUTUPEMA y disponible en
www.futupema.org). De manera expresa, la STS de 29 de abril de 2009 (RJ 2.901) dio res-
puesta a esta cuestion declarando que “de este modo, solo esta interpretacion hace adecuada
la regulacion actual con la Convencion, por lo que el sistema de proteccion establecido en el
Codigo civil sigue vigente, aunque con la lectura que se propone: 1° Que se tenga siempre en
cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacita-
cion es solo una forma de proteccion. Esta es la tinica posible interpretacion del articulo 200
Cc y del articulo 760.1 LEC. 2° La incapacitacion no es una medida discriminatoria porque
la situacion merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos
hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permiten ejercer sus
derechos como persona porque le impiden autogobernarse. Por tanto no se trata de un siste-
ma de proteccion de la familia, sino Unica y exclusivamente de la persona afectada”. Vid.,
asimismo, el comentario de la mencionada sentencia efectuado por DE PABLO CONTRERAS
quien también defiende la compatibilidad de la regulacion tutelar vigente con la normativa
de la Convencion (DE PaBLo CoNTRERAS, “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de abril de 2009. La incapacitacion en el marco de la Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad”, en VVAA, Comentarios a las Sentencias de unificacion
de doctrina; civil y mercantil, vol. 3 —dir. YzQuierpo TorLsapa—, Dykinson, 2009, pp. 555 a
580). A falta de la necesaria reforma normativa de calado en materia civil, este trabajo nece-
sariamente ha de amoldarse al contenido de la legislacion actual. Por tal motivo, y salvo que
por el contexto sea necesario utilizar el término “incapacitacion”, seguiremos haciendo refe-
rencia al “procedimiento de modificacion de la capacidad de obrar” (cfr. D. F. 1* de la Ley
1/2009, de 25 de marzo), mantendremos el término “incapaz” al ser el que usa la propia ley
al referirse al tutelado (cfr. art. 239.3 Cc) y aludiremos a la todavia vigente distincion entre
capacidad juridica y de obrar u otras cuestiones directamente afectadas por la Convencion y
que necesitan ser adaptadas. Ello no impide que se hagan algunas alusiones a como debera
procederse para la adaptacion normativa del Codigo civil a la citada Convencion.

"Ello no empece reconocer que, a resultas de la Convencion, sea necesario adaptar
también los términos utilizados por nuestra normativa para eliminar los que resulten “peyo-
rativos, hirientes, humillantes o discriminatorios, como incapaz (...), proceso de incapaci-
dad” u otros similares (cfr. VVAA, Conclusiones de las Jornadas de Fiscales especializados
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El interés del estudio que a continuacion se efectua radica en que la
citada disposicion introduce una figura tuitiva que precisa de interpreta-
cion detenida pues, como se vera, el texto del precepto no es de facil com-
prension. Buena prueba de ello es que los diversos agentes implicados en
dicha tutela la entienden de manera diversa. Por tal razon, el objetivo que
se pretende en las paginas que siguen es realizar un examen completo de
la modalidad tutelar a que alude el articulo 239.3 Cc que proporcione una
idea cabal de tal figura, a la vez que posibilite proponer mejoras de cara a
su efectiva aplicacion en la practica.

A efectos de contextualizar la cuestion a examinar, en la primera parte
de este trabajo recordaremos brevemente algunas nociones sobre capaci-
dad y se referiran las diversas instituciones que contempla el ordenamiento
juridico espafiol para completar la incapacidad cuando ello es necesario.
Incidiremos aqui en algunos aspectos de la evolucion ya mencionada. En
concreto, veremos qué sea la modificacion judicial de la capacidad y se
aludira a las diversas reformas operadas en materia tutelar en las ultimas
décadas. Entre ellas se hara especial referencia a la introduccion de la fu-
tela automatica, operada en 1987, dadas sus evidentes conexiones con la
figura introducida en el articulo 239.3 del Cddigo civil. Esta primera parte
finalizara con el examen de la génesis del articulo 239.3 Cc, asi como con
las dificultades que suscita su interpretacion.

La segunda parte del trabajo, comprensiva de los capitulos tercero y
cuarto, se dedicara al estudio de quiénes sean los sujetos activo y pasivo
de la tutela ejercida por la “entidad publica”. De un lado, examinaremos
quiénes han de ser los destinatarios —los “incapaces”—; y, de otro, quién es
el sujeto activo de la tutela —la “entidad publica”—.

La tercera parte de este estudio se dedica a los dos supuestos de hecho
ante los que surge la modalidad tutelar a que se refiere el articulo 239.3 Cc. El
capitulo quinto se centrara entonces en el analisis del primer supuesto de he-

en la proteccion de las personas con discapacidad y tutelas, Madrid, 19 y 20 de octubre
de 2009, p. 2). Asimismo, también resulta oportuno modificar términos procesales como
“juicio, demanda, sentencia, etc.” por otros mas adaptados a la naturaleza de los procedi-
mientos sobre capacidad (cfr. VVAA, Informe sobre la adecuacion del actual sistema de
proteccion espaiiol —Incapacidad y tutela— a la Convencion de Nueva York (FUTUPEMA)
disponible en www.futupema.org). Asi y todo, con PERENA VICENTE (“La Convencion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. (El inicio del fin de
la incapacitacion?”, Diario La Ley, n° 7961, 9 de septiembre de 2011, p. 13), entendemos
que el cambio no ha de ser sdlo terminoldgico; “tiene que ser mucho mas profundo y (...)
pasa por abordar la cuestion de la autonomia de las personas con discapacidad de un modo
global e interdisciplinar”.
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cho: “cuando ninguna de las personas recogidas en el articulo 234 sea nom-
brado tutor”. Comenzaremos dicho examen describiendo el procedimiento
para designar tutor en que se incardina el articulo citado en el texto transcrito.
Tras ello, describiremos el contenido de la tutela que surge a favor de la “en-
tidad publica” si no se nombra ninguno de los tutores a que alude el precepto
mencionado. Finalizaremos este capitulo con el estudio de las posibles causas
de excusa que puede presentar una “entidad publica” para eludir el cargo de
tutor en una tutela ordinaria y con la consideracion de los caracteres que sin-
gularizan a esta tutela, pues el hecho de que sea ejercitada por un ente publico
modaliza sustancialmente la figura tuitiva resultante.

El capitulo sexto se dedica a la consideracion del supuesto de hecho que
el articulo 239.3 del Codigo civil contempla en segundo lugar: el incapaz que
“se encuentre en situacion de desamparo”. El analisis de qué sea el desampa-
ro —sus elementos, los tipos de desamparo que cabe reconocer y quién haya
de declararlo— sera la materia con que se inicie dicho capitulo. Tras delimitar
tales aspectos, el resto del capitulo se dedicara fundamentalmente al examen
del contenido de la tutela resultante y su caracterizacion juridica, asi como
a la determinacion de las notas que configuran esta modalidad tutelar; en
particular, el significado que haya de darse a la expresion “por ministerio de
la ley” que recoge el articulo 239.3 del Cadigo civil. Este capitulo concluira
con una consideracion sobre el caracter necesario o no de la existencia de
una especifica figura tutelar ejercida por la “entidad publica” en caso de que
un “incapaz” se “encuentre en situacion de desamparo”; esto es, el capitulo
finalizara con un analisis critico de la propia figura que se examina.

Por ultimo, la presente obra culminara con una cuarta parte que, a modo
de conclusion, contendra una breve critica del precepto objeto de analisis,
asi como una reformulacién del mismo, a efectos de solventar algunos de
los problemas que se mencionan en las paginas que siguen.



