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1.- La proteccion del discapacitado.

1.1.- Panorama general.

A nivel internacional ha sido continua en las Ultimas décadas la preocupacién por los
discapacitados’. Sin animo de exhaustividad deben siquiera citarse aqui el conjunto de
resoluciones aprobadas en el seno de la Organizacién de las Naciones Unidas sobre la
materia:

- La Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental, proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resoluciéon 2856 (XXVI), de 20 de diciembre de 1971
sefala que el retrasado mental ha de gozar hasta el maximo de viabilidad de los mismos
derechos que los demas seres humanos (ap. 1), debiendo recibir asistencia (ap. 2). En lo
que al aspecto patrimonial respecta se afirman el “derecho a la seguridad econémica y a un
nivel de vida decoroso” (ap. 3) y a “contar con la atencién de un tutor calificado cuanto esto
resulte indispensable para la proteccion de su persona y sus bienes” (ap. 5).

- La Declaracion de Derechos de los Impedidos, proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 3447 (XXX), de 9 de diciembre de 1975, establece el
respeto de los derechos de los impedidos sin discriminacion alguna (ap. 2), equiparando sus
derechos a los de los demas seres humanos (ap. 4), respetando su dignidad (ap. 3),
fomentando en el mayor grado posible su autonomia (ap. 5), y debiendo recibir la atencion
precisa (ap. 6). En el concreto aspecto economico esta Declaracion dispone en sus
apartados 7 y 8:

“7. El impedido tiene derecho a la seguridad econdémica y social y a un nivel de vida
decoroso. Tiene derecho, en la medida de sus posibilidades, a obtener y conservar un
empleo y a ejercer una ocupacién util, productiva y remunerativa, y a formar parte de
organizaciones sindicales”.

“8. El impedido tiene derecho a que se tengan en cuenta sus necesidades particulares en
todas las etapas de la planificacion econémica y social”.

- Los Principios para la proteccion de los enfermos mentales y el mejoramiento de la
atencién de la salud mental, adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su resolucién 46/119, de 17 de diciembre de 1991 recogen los derechos a: la mejor atencion
posible en salud mental (ap. 1.1), al respeto a la dignidad y al trato humanitario de los
enfermos mentales (ap. 1.2), a la no discriminacion de este tipo de enfermos (ap. 1.3), y al
goce de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales (ap. 1.5).

- Indicar asimismo el Programa de Accién Mundial para las Personas con Discapacidad
(PAMPD), aprobado por Resolucién 37/52, de 3 de diciembre de 1982 y las Normas
Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad
(NORUN), aprobadas por Resolucién 48/96, de 20 de diciembre de 1993.



Y otro tanto ha sucedido en el &mbito europeo. Baste recordar aqui, por ejemplo:

- La Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961 (Ratificada en el caso de Espafa por
Instrumento de 29 de abril de 1980 que en su art. 15 proclama:

“Derecho de las personas fisicas o0 mentalmente disminuidas a la formacién profesional y a la
readaptacion profesional y social.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las personas fisica o mentalmente disminuidas a
la formacién profesional y a la readaptaciéon profesional y social, las Partes Contratantes se
comprometen:

1. A tomar las medidas adecuadas para procurar a los interesados medios para su formacion
profesional e incluso, si fuese necesario, las oportunas instituciones especializadas, ya sean
privadas o publicas.

2. A adoptar las medidas adecuadas para proporcionar un puesto de trabajo a los minusvalidos,
particularmente por medio de servicios especiales de colocacién, posibilidades de empleo protegido
y medidas destinadas a estimular a los empleadores a su contratacion”.

- La Recomendacion N° R (92) 6, de 9 de abril de 1992, del Comité de Ministros del Consejo
de Europa (4742 reunién de los Delegados de los Ministros), relativa a una politica
coherente para las personas discapacitadas -reemplaza a la Recomendacion AP (84) 3- que
reconoce que si bien las medidas de proteccion econémica no son sino uno mas de los
elementos que componen el proceso de integracion de los discapacitados, es preciso dotar
a las familias con discapacitados de un tratamiento financiero especial (apartados IX.1.4 y
2.1, respectivamente). Esta Recomendacion alude también a la proteccion juridica de los
discapacitados (apartado 1X.3), de tal modo que no sean discriminados y se hallen al propio
tiempo protegidos. Precisamente dentro del campo de la proteccidbn se situarian
mecanismos de tutela o de asistencia juridica, segun el grado de incapacidad (total o
parcial), pero teniendo presente que dicha proteccién ha de respetar al maximo posible la
voluntad del discapacitado.

- La Resolucién del Parlamento Europeo de 16 de septiembre de 1992, sobre los derechos
de los deficientes mentales, que pide “una armonizacion del estatuto juridico sobre la base
de un equilibrio entre el derecho a la defensa de la personalidad de los deficientes y sus
necesidades especiales de proteccion” e igualmente “pide que los derechos de los
deficientes mentales sélo se limiten en la medida estrictamente indispensable”.

- La Guia Europea de Buena Practica (1996), que recoge las experiencias del Programa
Helios Il (Decisién 93/136/CEE, de 25 de febrero de 1993) y toma como base las normas
NORUN y entre cuyos principios se encuentra el fomento de una “estrategia global a favor
de potenciar la determinacion de la propia vida al maximo”.

- La Recomendacién N° R (99) 4, sobre los principios concernientes a la proteccion juridica
de los mayores incapaces, adoptada por el Comité de Ministros el 23 de febrero de 1999
(6602 reunion de Delegados de los Ministros) establece, particularmente en lo que aqui
interesa, en sus principios 8 y 9:



- El principio de preeminencia del interés y del bienestar de la persona concernida, de
especial importancia a la hora de instaurar una medida de proteccién de la misma.

- El principio de respetar los deseos y sentimientos de la persona concernida,
particularmente en lo que respecta a la eleccion de la persona que la representa o asista.

A la vista de este panorama normativo parece evidente que en el plano internacional
existe una indudable preocupacion por el bienestar econémico del discapacitado pero
también por respetar al maximo su libertad. Precisamente este afno ha sido declarado “Ano
Europeo de las personas con discapacidad™.

Esta preocupacion también se percibe en nuestro ambito interno. Recuérdese como
nuestra Carta Magna enuncia en el art. 49 que:

“Los poderes publicos realizaran una politica de previsién, tratamiento, rehabilitacién e integracion de
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencién especializada que
requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a
todos los ciudadanos™.

Con este precepto, a juicio de Vida Soria, se pretende que determinados sectores
tradicionalmente marginados se vieran como protagonistas de nuestro Texto Constitucional.
El precepto tiene una naturaleza claramente “voluntarista”, apelando a la solidaridad social,
solidaridad que solo seria posible en una determinada cultura de convivencia®.

Pero esta norma no puede contemplarse aisladamente, sino que ha de considerarse
encardinada en el conjunto de reglas convencionalmente denominadas de “politica social™.
En este caso en particular con los arts. 41 y 43 de la Constitucién. Dichos preceptos sefalan
textualmente:

“Articulo 41. Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos
los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias
seran libres.

Articulo 43. 1. Se reconoce el derecho a la proteccién de la salud.

2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes
de todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentardn la educacién sanitaria, la educacion fisica y el deporte.
Asimismo facilitaran la adecuada utilizacion del ocio”.

Por lo tanto, concluye Vida Soria, lo que se pretende con el art. 49 CE es plasmar un
“deseo de singularizar, politica y juridicamente, una accién de proteccién social” especifica,
la dirigida a los discapacitados. Pero, al mismo tiempo, el legislador constitucional lo que
pretendié con este precepto es socializar las técnicas a utilizar, toda vez que la experiencia
ha demostrado lo insuficiente de los esfuerzos o actividad individual en este campo®. Bien
entendido que la intervencién publica no comportara suplantacién de la iniciativa privada,
como luego veremos.



Aun con la plasmacion internacional y nacional de la mentada preocupacién por el
dispacitado, la doctrina, asociaciones civicas e incluso alguna institucion del Estado, como
es el caso del Defensor del Pueblo, no han cesado en estos afos de dejar constancia, y de
proponer incluso, medidas legislativas que hicieran efectivo ese anhelo —auténtica
necesidad- de proteccion del discapacitado.

Las propuestas de algunas asociaciones civicas han sido bien elocuentes a la hora
de demandar atencién al colectivo de discapacitados, y también a sus familias (CERMI, por
ejemplo).

La preocupacién del Defensor del Pueblo sobre la poblacion que padece
enfermedades, trastornos o retraso mental es sobradamente conocida’. El Informe
monografico del Defensor del Pueblo sobre el trato fiscal de los discapacitados®, tras realizar
una pormenorizada descripcion del tema, concluye afirmando la necesidad de un “Estatuto
Patrimonial del Discapacitado”. Textualmente su propuesta en este sentido fue la siguiente:

“12. Que se considere la modificacion de la legislacién civil en materia de gestién de patrimonio del
discapacitado y en materia de donaciones y sucesiones de modo que: se instrumenten mecanismos
agiles de gestién del patrimonio del discapacitado a través de fideicomisarios constituidos por
personas fisicas y juridicas; se flexibilice el régimen de donaciones y sucesorio incrementando en
este caso los tercios de mejora y libre disposicién cuando entre los causahabientes se encuentren
uno o mas discapacitados y se excluya la posibilidad de suceder ‘ab intestato’ al heredero que nos e
ocup6 del causante discapacitado.

2°. Que se considere una nueva regulacion del instituto civil de la tutela de modo que se pueda
ordenar la propia tutela futura, que de respuesta a los problemas causados por enfermedades
seniles o por accidentes que provoquen minusvalia.

3% Que se considere la reforma de la legislacién procesal en cuanto a los procedimientos de
declaracién de incapacidad, mediante el desarrollo de juzgados especializados y la actuacion de
oficio del Ministerio fiscal, 0 a peticién de los padres o representantes legales.

4°, Que se promueva la creacion de un especifico estatuto tributario para el discapacitado
beneficiando fiscalmente la generacion de un patrimonio de destino y la adscripcién de rentas
periddicas por sus familiares que permita subvenir sus necesidades presentes y futuras”.

Tenemos aqui descrito en trazos gruesos, el contenido del Proyecto de Ley que nos
proponemos a continuacion comentar.

1.2.- El alcance del Proyecto de Ley de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad.

El pasado dia 14 de febrero el Consejo de Ministro aprobd el Anteproyecto de Ley de
proteccidn patrimonial de las personas con discapacidad, que esta a la espera de iniciar su
andadura parlamentaria hasta su definitiva aprobacién.

En la Exposicion de Motivos (ap. |) se declara que el objeto de la Ley es regular nuevos
mecanismos de proteccidn patrimonial, al ser esta area uno de los elementos que mas
repercuten en el bienestar de los discapacitados. Y en este sentido se reconoce que aunque
algunos medios para cubrir las necesidades vitales de estos ciudadanos son proporcionados



por los poderes publicos, lo cierto es que otra parte no menor procede, bien de la propia
persona discapacitada, bien de su familia.

Aunque el Proyecto de Ley se intitule de “proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad”, en realidad el contenido del mismo aborda cuatro materias, creando dos
nuevas instituciones juridicas y modificando el régimen de otras dos:

- Crea una nueva institucion civil, la “autotutela”.

- Crea otra nueva institucion, el “patrimonio protegido de las personas con discapacidad”,
dictandose normas sobre constitucion, administracidn y supervision del mismo, y
estableciendo un favorable tratamiento fiscal.

- Modifica el régimen sucesorio en favor del discapacitado.
- Modifica la regulacién del contrato de alimentos.

Como puede verse, el Proyecto aborda dos cuestiones basicas, la autonomia del
discapacitado y su proteccion patrimonial. En lo que respecta a lo primero, la autonomia de
la persona discapacitada —en la medida en que ella sea posible- se suma al reciente avance
en el terreno del reconocimiento del derecho del paciente (o futuro paciente) a expresar sus
voluntades anticipadas (art. 11 Ley 41/2002, 14 noviembre). En lo segundo, la proteccién
patrimonial desborda el marco del conjunto de medidas de beneficios fiscales (que, por lo
demas, ya venian sucediéndose e intensificandose en los Ultimos anos) para abordar, ahora
de lleno, un elenco de reformas juridico-civiles que abarcan aspectos contractuales,
sucesorios y patrimoniales.

Obsérvese que el Proyecto utiliza el término “discapacitado”, aunque en esta tematica
es frecuente el uso de otros vocablos proximos. El uso de los términos deficiencia-
discapacidad-minusvalia se corresponde con los vocablos ingleses de impairment-disability-
handicap. La Clasificacién Internacional de la Organizacién Mundial de la Salud® contiene
las siguientes definiciones:

- Deficiencia: Una pérdida o anormalidad permanente o transitoria —psicolégica,
fisioldgica o anatémica- de estructura o funcion.

- Incapacidad: Cualquier restriccion o impedimento del funcionamiento de una
actividad, ocasionados por una deficiencia, en la forma o dentro del ambito
considerado normal para el ser humano.

- Minusvalidez: Una incapacidad que constituye una desventaja para una
persona dada en cuanto limita o impide el cumplimiento de una funcién que es
normal para esa persona segun la edad, el sexo y los factores sociales y culturales.

Como reconoce el Defensor del Pueblo en su informe sobre la fiscalidad del
discapacitado, el Unico término legalmente definido en nuestro ordenamiento es el de
“minusvalido”. Concretamente en el art. 7.1 de la Ley 13/1982, de 7 de Abril, de Integracion
Social de los Minusvalidos se afirma que “se entendera por minusvalido toda persona cuyas
posibilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen disminuidas como



consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter congénito o no,
en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales”. Pero lo cierto es que se utiliza cada
vez con mas frecuencia el término “discapacitado”. Este es el término que propone, por
ejemplo Vila, por considerarlo un término mas general, comprensivo de los demas citados
(deficiente, minusvalido)'®. Y este es el término, como ha quedado dicho, que acoge el
Proyecto de Ley que aqui se comenta.

2.- El patrimonio protegido del discapacitado.
2.1.- Caracteres.

A la vista del art. 1.1 y del apartado Il de la Exposicion de Motivos del Proyecto de
Ley, podria definirse el patrimonio protegido como: “El conjunto de bienes y derechos sin
personalidad juridica propia, aportados a titulo gratuito en favor de personas discapacitadas
y destinado -junto a los frutos, productos y rendimientos que genere-, a la satisfaccién de las
necesidades vitales de sus titulares”.

Esta nueva figura juridica se regira por la propia Ley de Proteccion Patrimonial de las
Personas con Discapacidad, siendo de aplicacion supletoria lo dispuesto en los titulos IX
(“De la incapacitacion”) y X (“De la tutela, de la curatela y de la guarda de los menores
incapacitados”) del Libro | (“De las personas”) del Codigo Civil (arts. 199-201, 215-304 y 306
CC).

El titular y beneficiario del patrimonio protegido sera la persona en cuyo interés se
constituya (art. 2.1 Proyecto) que necesariamente sera un discapacitado, entendiendo
exclusivamente por tal el afectado por una minusvalia psiquica igual o superior al 33% o
fisica o sensorial igual o superior al 65%) (art. 2.2 Proyecto), porcentaje este ultimo idéntico
al contemplado en la Ley 40/1998, de 9 de diciembre de IRPF en relacion con la Prevision
Social Complementaria en favor de minusvalidos. Dicho grado de minusvalia, obviamente,
ha de ser reconocido oficialmente".

La constitucion del patrimonio protegido puede tener lugar (art. 3.1 y 2 Proyecto):

- Por decisién del propio discapacitado si tuviera plena capacidad de obrar.
- Por decisién de sus padres o tutores si no la tuviera.
- Por resolucioén judicial.

Para esta ultima forma de constitucion es preciso que previamente cualquier persona
hubiera solicitado la constitucion del patrimonio a los padres o tutores, éstos hubieran dado
su injustificada negativa, el promotor hubiera acudido al Fiscal, éste a su vez lo hubiera
instado del Juez y éste finalmente asi lo hubiera decidido. Obsérvese que esta modalidad de
constitucion unicamente tiene lugar cuando se ha solicitado la creacion del patrimonio
protegido a los padres y tutores; es decir, no puede llevarse a cabo cuando se solicita al
propio discapacitado con plena capacidad de obrar y éste se hubiera negado. La razén no
es otra que salvaguardar el principio general de autonomia personal y libre desarrollo de la



personalidad que afirma el 10.1 de nuestra Constitucidn (asi se encarga de recordarnoslo la
Exposicién de Motivos en su ap. ).

La constitucién del patrimonio protegido, sea por documento publico, sea por
resolucion judicial, ha de tener el siguiente contenido minimo (art. 3.3 Proyecto):

- Relacién de bienes y derechos iniciales.
- Reglas de administracion y fiscalizacion.
- Oftras disposiciones sobre administracion o conservacion del patrimonio.

Aunque pudiera darse el caso, lo cierto es que lo mas usual sera que el patrimonio
protegido se constituya con bienes y derechos que se van afnadiendo a los preexistentes
originalmente aportados. Es decir, la creacion y mantenimiento de un “patrimonio protegido”
tiene lugar mediante dos tipos de aportacion patrimonial: la inicial y la/s posterior/es. En el
momento de la constitucién se hara constar en documento publico “la relacién de bienes y
derechos que inicialmente constituyan el patrimonio protegido” (art. 3.3.a PCC) y en
momentos posteriores puede haber “aportaciones al patrimonio protegido” (art. 4). En este
sentido, la analogia con la dotacién inicial fundacional y la ampliaciéon de dotaciones o las
aportaciones sucesivas de las fundaciones, es evidente'®. Y es que, al igual que sucede con
estas, no puede confundirse el patrimonio y la dotacién'®. Aunque ambos coinciden
inicialmente, lo mas usual es que aquel vaya incrementandose con el transcurrir del tiempo:
con nuevas aportaciones de los constituyentes -pero también de terceros-, con las rentas y
frutos generados, etc.

En cuanto a las aportaciones subsiguientes indicar que éstas estdn sometidos al
siguiente régimen (art. 4 Proyecto):

- Se sujetan a las mismas formalidades que para el caso de la constitucion.

- Cualquier persona, con el consentimiento del discapacitado si tiene plena
capacidad de obrar o de sus padres o tutores en otro caso, puede aportar bienes y
derechos, siempre a titulo gratuito, que no pueden someterse a término. En caso de
negativa -solo de los padres o tutores- cabe acudir al Fiscal para que inste del Juez
lo que proceda.

- Pueden los aportantes al hacer la aportacién establecer un destino concreto a los
bienes o derechos aportados.

Cuando un bien o derecho real, inscrito en el Registro de la Propiedad, se integre en
un patrimonio protegido o pierda esa condicion, dicha circunstancia se hara constar en la
inscripcién correspondiente (8.2 del Proyecto).

El régimen de administracién y supervision del patrimonio protegido se regula
minuciosamente, como no podia ser menos, en los arts. 5y 7 del Proyecto:

- El administrador puede ser el propio beneficiario -légicamente si tiene plena capacidad de
obrar- u otra persona. En este ultimo supuesto con dos limites: no pueden serlo ni las
personas que no puedan ser tutores, ni los padres o tutores que sin justa causa se hubiera
opuesto a la constitucion de un patrimonio protegido (3.2 Proyecto). En caso de que el



administrador no sea el propio beneficiario, asumira la condicién de representante legal de
éste para todos los actos de administracion del patrimonio protegido, aun sin el concurso de
padres o tutor. Esta representacion legal habra de hacerse constar en el Registro Civil (art.
8.1 Proyecto).

- Las reglas que rigen la administracion seran en todo caso las que consten en el documento
publico de constitucién (3.3.b Proyecto), aunque cuando el constituyente no sea el propio
beneficiario necesariamente han de prever la obligatoriedad de autorizacion 1judicial en los
mismos supuestos que el tutor la requiere respecto a los bienes del tutelado', si bien que
los constituyentes, el administrador y el propio beneficiario con plena capacidad de obrar
puedan instar del Ministerio Fiscal que solicite del Juez la excepcion de autorizacion en

determinados casos.

- La supervision de la administracién corresponde al Ministerio Fiscal que tiene amplios
poderes para instar del Juez lo que proceda en beneficio de la persona discapacitada
(sustitucion administrador, cambio de reglas de administracién, medidas especiales de
fiscalizacion, adopcién de cautelas, extincién del patrimonio protegido u otra analoga). Ante
el Ministerio Fiscal se rinden cuentas y sera oido en cualquier actuacién judicial relativa al
patrimonio protegido. Como érgano de apoyo, auxilio y asesoramiento del Ministerio Fiscal
se crea la Comision de Proteccién Patrimonial de las Personas con Discapacidad, adscrita al
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y en la que participaran representantes de
asociaciones de utilidad publica mas representativas del &mbito estatal (7 del Proyecto).

La extincion del patrimonio puede tener lugar por dos razones:

- Por muerte o declaracién de fallecimiento del titular-beneficiario, en cuyo caso se abre la
sucesioén correspondiente.

- Por dejar de tener el titular-beneficiario la condicion de discapacitado, en cuyo caso seguira
siendo titular de los bienes y derechos del patrimonio protegido, sin perjuicio de la finalidad
que eventualmente el aportante hubiera dado a determinados bienes y derechos o si ello no
fuera posible de otra anédloga.

En cualquier caso, se cancelaran las anotaciones practicadas en los supuestos de
extincion del patrimonio protegido (8.3 del Proyecto).

2.2.- Aspectos fiscales.

Desde la implantacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas con la Ley
44/1978, de 8 de septiembre y posteriormente regulado en la Ley 18/1991, de 6 de junio, se
han venido recogiendo beneficios fiscales a las personas con discapacidad. En esta linea la
Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF y otras Normas Tributarias ha venido también a
introducir una serie de novedades para este colectivo de personas.

El Proyecto de Ley que aqui se comenta, contiene propuestas de modificacién de la
Ley 40/1998, de 9 de diciembre del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras
Normas Tributarias (en adelante LIRPF), de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del



Impuesto sobre Sociedades (en adelante LIS) y del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante LITPAJD).
Veamos los principales aspectos de la nueva regulacion:

2.2.1.- Tratamiento fiscal del aportante al patrimonio protegido.

a) Si la aportacion la hace el cényuge, el encargado de la tutela o acogida o algun
pariente, directo o colateral hasta el tercer grado de un discapacitado (47 sexies LIRPJF del
Proyecto):

- Puede reducir el aportante de su base imponible el importe de la aportacién al patrimonio
protegido con el limite de 8.000 euros anuales, no pudiendo superar la cantidad de 24.250
euros anuales el conjunto de las reducciones practicadas por este concepto unidas a las
efectuadas en calidad de aportacion a planes de pensiones a favor de un mismo beneficiario
por todas las personas.

- Lo que exceda de los limites anteriores da derecho a reduccién en la base imponible de los
cuatro ejercicios siguientes, hasta agotar los importes maximos de reduccion.

- La disposicion en el periodo dispositivo en que se realiza la aportacion o en los cuatro
siguientes de cualquier bien o derecho al patrimonio protegido obliga al contribuyente del
IRPF a integrar en la base imponible del periodo impositivo en que tal hecho se produzca,
las cantidades reducidas mas los intereses de demora (47.sexies.6.a LIRPF del Proyecto).

b) Si la aportacion la lleva a cabo una sociedad a favor de patrimonios protegidos de
trabajadores con retribuciones anuales inferiores a 27.000 euros o de los parientes,
cényuges o personas a cargos de dichos trabajadores que estén en régimen de tutela o
acogimiento (36 quater LIS del Proyecto):

- Podra la sociedad deducir en la cuota integra el 10% de las aportaciones, no pudiendo
exceder dichas contribuciones empresariales de 8.000 euros por cada trabajador o persona
discapacitada.

- Lo que exceda del limite anterior da derecho a practicar la deducciéon en los cuatro
periodos impositivos siguientes, hasta agotar en su caso el importe maxima que genera el
derecho de deduccion.

¢) En ambos casos:
- Tratandose de aportaciones no dinerarias (tipico seria el caso de inmuebles, asi vivienda)
se toma como importe de la aportacion el que resulte de lo previsto en el art. 18 de la Ley
49/2002, de 23 de diciembre'®.
- Estaran exentas del IRPF y del IS las ganancias patrimoniales o rentas positivas,

respectivamente, que se pongan de manifiesto con ocasion de las aportaciones a
patrimonios protegidos (47 sexies.3 LIRPF y 36 quater.c LIS del Proyecto, respectivamente).
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- Por lo demas, las aportaciones a patrimonios protegidos de personas con discapacidad
estaran exentas del Impuesto sobre Transmisiones y Actos Juridicos Documentados
(45.1.B.20 LITPAJC del Proyecto).

2.2.2.- Tratamiento fiscal del beneficiario discapacitado del patrimonio protegido.

Para el contribuyente discapacitado las aportaciones que se realicen al patrimonio
protegido da lugar al siguiente tratamiento fiscal (17.4 LIRPF del Proyecto):

- Las aportaciones tienen el caracter de rendimientos del trabajo en la misma medida en que
dan derecho a deduccion, es decir, hasta un maximo de 8.000 euros anuales con una
exencion del doble del salario minimo interprofesional.

- Tales rendimientos de trabajo no estaran sujetos a retencién o ingreso a cuenta.

- Cuando las aportaciones las lleven a cabo sociedades a favor de patrimonios protegidos de
parientes, conyuges o personas a cargo de los empleados del aportante, solo tendran
consideracion de rendimiento del trabajo para el titular del patrimonio protegido.

En el caso de que la aportacion al patrimonio protegido hubiere sido hecha por una
sociedad, la disposicién en el periodo impositivo en que se realiza la aportacion o en los
cuatro siguientes de cualquier bien o derecho aportado al patrimonio protegido da lugar a las
siguientes obligaciones (47.sexies.6.b LIRPF del Proyecto):

- Si la aportacion ha sido hecha a un patrimonio protegido del trabajador, éste debera
integrar en la base imponible la cantidad que hubiera correspondido de haber percibido un
rendimiento de trabajo dinerario.

- Si la aportacion ha sido hecha a un patrimonio protegido de parientes, cényuges o
personas a cargo de los trabajadores en régimen de tutela o acogimiento, la obligacidén
anterior ha de cumplirla el trabajador.

2.2.3.- Tratamiento fiscal del patrimonio protegido.

El Informe del Defensor del Pueblo sobre “Presente y futuro de la fiscalidad del
discapacitado” proponia la creacién de un “patrimonio de destino” que debiera tener un
favorable tratamiento fiscal. A esta peticién responde el Proyecto de Ley.

Los patrimonios protegidos de las personas con discapacidad tendran la
consideracion de entidades en régimen de atribucidén de rentas (Disp. Adic. 242 LIRPF del
Proyecto), lo que implica equiparar este tipo de patrimonios a las sociedades civiles,
herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades carentes de personalidad
juridica (10 LIRPF y 33 Ley General Tributaria).
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3.- Modificacion del régimen sucesorio.

El Proyecto incorpora un conjunto de medidas incardinadas dentro del Derecho de
sucesiones. Una de ellas viene referida a la sucesidbn desde el discapacitado
(causahabiente), declarando indigno de sucederle a quien no le hubiere prestado las
atenciones debidas. Otras tres son regulaciones que pretenden favorecer en el orden
sucesorio al discapacitado: frente a la prohibicibn general de que las sustituciones
fideicomisarias no gravan las legitimas, se introduce la excepcién de que cabe instaurar tal
gravamen en beneficio de un discapacitado judicialmente declarado incapaz; se otorga un
trato favorable a los legados y donaciones de derecho de habitacién, creando ademas un
derecho legal de habitacion en favor del discapacitado; y, en fin, modifica el régimen de
facultades del cdnyuge supérstite en relacién a la mejora y distribucién de la herencia del
cényuge premuerto, a fin de poder tener en consideracién las circunstancias del
descendiente discapacitado.

3.1.- Indignidad para suceder.

El Proyecto incluye una nueva causa de indignidad para suceder, incorporando un
nuevo numero, el 72, a los seis ya existentes del art. 756 CC. Se establece que las personas
con derecho a la herencia que no hubieren prestado las atenciones debidas al discapacitado
son incapaces de suceder por causa de indignidad.

Desheredacién e indignidad son conceptos diferentes. La desheredacién que, por
supuesto, puede basarse en alguna de las causas de indignidad (STS 12, 7.3.1980, Az.
1558/1980) ha de hacerse por disposicién testamentaria. No ocurre lo mismo con la
indignidad, la cual no precisa de la expresién testamentaria para surtir efecto (STS 12,
20.2.1947, Az. 337/1947). Por tanto, el discapacitado puede desheredar en su testamento al
indigno de sucederle por no haberle prestado las “atenciones debidas”, pero -sin necesidad
de desheredar- quien no hubiera cumplido con tales prestaciones es indigno para suceder,
por obra de la ley. O dicho en otros términos, la no adquisicion de la herencia puede tener
lugar tanto por decisién del causahabiente discapacitado como ope legis’®.

Centrandonos en esta ultima, el art. 756 CC recogia las siguientes causas de
indignidad para suceder: 1. Abandono, prostitucion o corrupcion de los hijos por los padres.
2. Haber sido condenado por atentado contra la vida del testador, conyuge, descendientes o
ascendientes 3. Haberse declarado calumniosa la acusacion de delito grave del testador. 4.
No haber denunciado el heredero mayor de edad la muerte violenta del testador en el plazo
de un mes. 5. Haber amenazado, defraudado o ejercido violencia sobre el testador para
hacer o cambiar el testamento y 6. Haber amenazado, defraudado o ejercido violencia para
impedir al testador hacer o revocar el testamento. Ademas existian otras dos causas de
indignidad: la no presentacién del testamento cerrado por el heredero o legatario que lo
tuviera en su poder (713 CC) y la exclusion de la herencia legal del hijo o sus descendientes
del progenitor condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generacion o cuando
la filiacion ha sido judicialmente determinada contra su oposicion (111 CC).
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El Proyecto de Ley introduce, como deciamos, una nueva causa de indignidad para
suceder, considerandose indigna de suceder a un discapacitado la persona que no le
hubiese prestado las “atenciones debidas” de alimentos, teniendo la consideracién de
“atenciones debidas las reguladas en los arts. 142 y 146 CC.

Por alimentos se entiende, segun lo establecido en el art. 142 CC, “todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica”, comprendiéndose
también “la educacién e instruccion del alimentista mientras sea menor de edad y aun
después cuando no haya terminado su formacion por causa que no le sea imputable”, e
incluso se incluyen los gastos de embarazo y parto.

Esta obligacion legal de alimentos que alcanza a cényuges, descendientes,
ascendientes y hermanos (143 CC), por este orden (144 CC), y que sera proporcionada al
caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe (146 CC), se
reducira o aumentard proporcionalmente segun aumenten o disminuyan las necesidades del
alimentista y la fortuna del que hubiere de satisfacerlos (147 CC). Cuando la obligacion
recaiga sobre varias personas “se repartira entre ellas el pago de la pensiéon en cantidad
proporcional a su caudal respectivo” (145 CC).

Especial interés tiene, a nuestros efectos, la obligacion de alimentos entre hermanos.
Estos sélo se deben los auxilios necesarios para la vida, cuando los necesiten por cualquier
causa no imputable al alimentista (quien recibe los alimentos), extendiéndose también a las
necesidades de educacion (143 CC). Entre hermanos es preciso que se determine la
necesidad del alimentista, las posibilidades de los hermanos alimentantes y que se respeten
los limites antedichos en cuando a la obligacién (STS 10, 14.5.1971, Az. 2082/1971).

3.2.- Sustituciones fideicomisarias.

La sustitucién fideicomisaria'’ supone el nombramiento de dos o mas herederos
sucesivos: uno que recibe el caudal cuando fallece el causante, y otro que lo obtiene al morir
el primer sustituto. En su virtud, “se encarga al heredero que conserve y transmita a un
tercero el todo o parte de la herencia” (781 CC).

Son tres los requisitos de este instituto: 1) Una doble o multiple vocacion hereditaria
consignada de forma expresa e inequivoca en el testamento; 2% Un gravamen impuesto al
fiduciario de conservar y entregar los bienes fideicomitidos al llamado en segundo lugar a la
sucesion y 3°) El establecimiento de un orden sucesivo y cronoldgico para la adquisicion de
la herencia o legado, por el sustituido en primer lugar y el sustituto, de forma que venga uno
después del otro en trance de continuidad sucesoria (SSTS 10, 13.12.1974, Az. 4677/1974 y
3.7.1963, Az. 3732/1963). Formalmente la sustitucion ha de hacerse de modo expreso (783.1
CC) y por medio de un testamento.

Tres son, por tanto, los sujetos actuantes:
1) El testador, también llamado causahabiente o fideicomitente. Es quien instituye u ordena

la sustitucion fideicomisaria al otorgar su testamento. A nuestros efectos, piénsese en los
padres del discapacitado.
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2) El fiduciario, que es el llamado a la herencia en primer lugar y esta obligado a entregar la
herencia al fideicomisario sin otras deducciones que los gastos legitimos, créditos y mejoras
(782.21 CC) y que mientras vive es auténtico heredero, aunque como a veces ha sido
llamado, es un “heredero intermedio”; y percibe los frutos y rentas a los que tiene derecho
todo propietario (354 CC). A nuestros efectos piénsese en el hijo discapacitado.

3) El fideicomisario, que es el que adquiere el derecho a la sucesién cuando fallece el
fiduciario. Es, por tanto, el destinatario final de la sustitucién cuando se produzca el evento o
la circunstancia (normalmente el fallecimiento del fiduciario) que determina su consolidacion
como heredero puro y simple. A nuestros efectos piénsese en los otros hijos no
discapacitados.

En el derecho actualmente vigente “las sustituciones fideicomisarias nunca podran
gravar la legitima” (782 CC). Y es aqui donde se introduce una modificacién en favor del
discapacitado al admitirse en el nuevo texto de este precepto una excepciéon a aquella
prohibicion: “salvo que graven la legitima estricta en beneficio de un hijo o descendiente
judicialmente incapacitado” (782 PCC). Obsérvese que para que pueda tener lugar la
sustitucion fideicomisaria en favor del discapacitado éste ha de estar legalmente
incapacitado (asi se menciona expresamente en los arts. 782 y 808 cuya reforma se
propone en el Proyecto); en consecuencia, ha de haberse dictado una sentencia de
incapacitacion (199 CC).

Es decir, el Proyecto de Ley establece la posibilidad de que el testador (padre/madre)
establezca testamentariamente una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima
estricta en la que son fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y
fideicomisarios los coherederos forzosos (no incapacitados se entiende) (808 CC del
Proyecto). O dicho en otros términos, el hijo incapacitado tendria derecho a percibir el
patrimonio hereditario del que es titular y sus frutos y rentas. Solo cuando fallezca el
fiduciario (el hijo incapacitado) el fideicomisario (el hijo no incapacitado) adquiriria dicho
patrimonio. No obstante, si se diera el caso de que el hijo no incapacitado falleciera antes
que el incapacitado, se entiende que su derecho a la sucesion ya lo habia adquirido del
testador y de este modo su derecho pasa a sus herederos (sus hijos por ejemplo) (784 CC).

No se oculta el interés que tiene esta reforma para casos, por ejemplo, de un hijo con
sindrome de Down con expectativas de vida muy inferiores a las de otro hijo no
discapacitado. El discapaz como fiduciario se beneficia, mientras viva, por ejemplo del piso
heredado -y de sus posibles rentas-. El no discapacitado heredara la vivienda al fallecer el
anterior. Ahora bien si, por ejemplo, por un accidente fallece antes el no discapacitado, los
hijos de éste heredaran no propiamente de su tio discapacitado sino de su propio padre que
ya habia adquirido el derecho a la sucesién de los testadores, sus padres —y abuelos de
aquellos-, que fueron, precisamente los que establecieron en su testamento la sustitucion
fideicomisaria.
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3.3.- Derecho de habitacion.

El articulo 822 CC'™ introduce otra interesante novedad de proteccién del
discapacitado, dando un trato favorable a las donaciones o legados de derechos de
habitacion realizados en favor de este tipo de personas cuando sean legitimarias y convivan
con el donante o testador y creando, ademas, un derecho legal de habitacién a su favor.

El derecho de habitacion es la facultad de ocupar en una casa ajena las piezas
necesarias para si y para las personas de su familia”, afirma el art. 524, parrafo 21 CC. Son
sus caracteristicas el que su ejercicio no puede sino alegarse y ejercitarse en cosa ajena
(STS 18, 12.5.1934, Az. 899), no pagando alquiler alguno quien ostenta tal derecho (STS 12,
5.3.1924, CJ.,T. 161, nium. 105).

El proyectado art. 822 CC incorpora, como deciamos, dos novedades:

- Por un lado, estableciendo que no computan a efectos de célculo de la legitima las
donaciones o legados de derechos intransmisibles de habitacién sobre la vivienda habitual
hechos por el titular a favor de un legitimario discapacitado, siempre que este ultimo
estuviera conviviendo con aquel.

- Por otro, creando un nuevo derecho legal de habitacién en favor del legitimario
discapacitado que lo necesite y que estuviera conviviendo con el fallecido, a menos que el
testador hubiera dispuesto otra cosa. Ahora bien, el titular de este derecho (discapacitado)
no puede impedir la convivencia de los demas legitimarios (hermanos no discapacitados o
cényuge supérstite) en tanto éstos asi lo precisen. Este derecho de habitacién pretende
cohonestarse con los derechos, también ope legis, del cényuge supérstite que se
encuentran reconocidos en los arts. 1406 y 1407 CC:

AArticulo 1406.

Cada cényuge tendra derecho a que se incluyan con preferencia en su haber, hasta donde éste
alcance:

4° En caso de muerte del otro conyuge, la vivienda donde tuviese la residencia habitual.

Articulo 1407.

En los casos de los numeros 3 y 4 del articulo anterior podra el conyuge pedir, a su eleccién, que se
le atribuyan los bienes en propiedad o que se constituya sobre ellos a su favor un derecho de uso o
habitacion. Si el valor de los bienes o el derecho superara al de haber del cényuge adjudicatario
debera éste abonar la diferencia en dinero”.

3.4.- Facultad delegada de hacer mejoras al conyuge supérstite.

Seguln el art. 806 CC': “Legitima es la porcién de bienes que el testador no puede
disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados por esto
herederos forzosos”. Como afirma la STS 12 22.11.1991 (Az. 8477/1991) con la legitima se
produce “una sucesion forzosa o necesaria en el sentido de que el llamamiento tiene lugar
aun contra la voluntad del causante... por disposicién de la Ley, lo cual no suple la voluntad
del mismo, sino que prohibe una atribucion de los bienes”.
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Son herederos forzosos, segun el art. 807 CC: 1°) Los hijos y descendientes respecto
de sus padres y ascendientes; 2°) A falta de los anteriores los padres y ascendientes
respecto de sus hijos y descendientes y 39 El viudo o viuda en la forma y medida
legalmente establecida.

La legitima® de los hijos y descendientes esta constituida por los 2/3 del haber
hereditario, uno de los cuales puede servir para mejorar a alguno o algunos de ellos (808
CC). La legitima de los padres o ascendientes sera de la mitad salvo que concurra el
coényuge viudo del descendiente causante, en cuyo caso sera de 1/3 (809 CC). La legitima
del conyuge viudo se extiende al usufructo del tercio destinado a mejora (834 CC).

Por su parte, y acudiendo a Castan, la mejora: “En sentido amplio, significa aquella
porcion de la herencia que recibe un descendiente ademas de la legitima y como ventaja
respecto de los otros herederos forzosos; mas restringidamente, aquella porcion del
segundo tercio con la que el ascendiente, o bien favorece a alguno de sus descendientes
que no sean herederos forzosos, o bien la distribuye desigualmente entre los que

efectivamente lo sean, incluso atribuyéndola totalmente a uno solo de ellos™'.

La facultad de mejorar no puede encomendarse a otro (art. 830 CC), no obstante lo
cual, el derecho vigente reconoce que pueda ordenarse en testamento o en capitulaciones
matrimoniales que muriendo el cényuge otorgante, pueda el viudo o viuda que no haya
contraido nuevas nupcias, distribuir a su arbitrio los bienes del difunto, mejorando a los hijos
comunes, aunque debiendo respetar las legitimas y mejoras dispuestas por el causante (831
CC). El origen de esta facultad de disposicion de los bienes hereditarios del causante por el
conyuge superviviente, tuvo su origen en una practica muy difundida en los territorios
forales. Como afirma Garcia Goyena “los efectos de esta clausula eran muy saludables,
porque mantenian el respeto y dependencia de los hijos, particularmente hacia su madre
viuda; y se conservaba asf la disciplina doméstica”®?. Desde luego, muy otra es la intencién
de la reforma que pretende introducir el Proyecto de Ley de Proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad. Lo que se pretende con la misma no es la proteccion de la
“madre viuda” sino “una forma de proteccion patrimonial indirecta de las personas con
discapacidad” (Exposicion de Motivos, apartado VIl in fine). Veamos cémo:

- El otorgamiento de facultades ya no tiene lugar solo entre cényuges sino también “cuando
las personas con descendencia comidn no estén casadas entre si” (831.6 CC del Pto).
Parece que este otorgamiento solo entra en vigor si el matrimonio o la relacién convivencia
analoga subsiste en el momento de fallecer el cdnyuge delegante?.

- Es’g facultad de disposicion ha de otorgarse necesariamente en testamento (831.1 CC del
Pto)<".

- La facultad de disposicién que se reconocia sélo respecto a los “bienes del difunto” de los
que este no hubiera dispuesto o que integraran la legitima (831.1 CC)®, o dicho en otros
términos, a la total herencia intestada del premuerto, con la Unica limitacién de las
legitimas®, se extiende ahora incluso “al tercio de libre disposicion y, en general,
adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos por cualquier titulo o concepto sucesorio
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o particiones, incluidas las que tengan por objeto bienes de la sociedad conyugal disuelta
que esté sin liquidar” (831.1 CC del Pto).

- La disposicion sobre los bienes que hasta ahora solo podia hacerse dentro del plazo de un
ano desde la apertura de la sucesidon o desde la emancipacién del ultimo de los hijos
comunes (831.11 CC) se extiende en el Proyecto al plazo de dos anos y ademas puede
hacerse en uno o varios actos, simultaneos o sucesivos (831.1.11 CC del Pto). De este modo,
como senala la Exposicion de Motivos, se permite “no precipitar la particion de la herencia
cuando uno de los descendientes tenga una discapacidad, y aplazar dicha distribucién a un
momento posterior en el que podran tenerse en cuenta la variacion de las circunstancias y la
situacién actual y necesidades de la persona con discapacidad”.

- En todo caso, como antes también se reconociera, el cdnyuge “debera respetar las
legitimas estrictas de los descendientes comunes y las mejoras y demas disposiciones del
causante en favor de ésos”, a cuyo efecto se permite incluso que para el respeto de dichas
legitimas el cényuge que ejerce las facultades de disposicion pueda satisfacer las mismas
con sus propios bienes. De no respetarse la legitima estricta de algun descendiente el
perjudicado podra pedir la rescisién de los actos del cényuge supérstite (831.3 CC del Pto).

- Las facultades del cdnyuge supérstite no se extienden a las legitimas y otras disposiciones
que el causante hubiera hecho en favor de un descendiente no comun (831.4 CC del Pto).

- La administracion de los bienes del testador corresponde al conyuge supérstite (831.2 CC
del Pto) si bien sus facultades sobre los mismos cesaran cuando contraiga ulterior
matrimonio o entable relacién de hecho analoga o cuando haya tenido hijo no comun, salvo
que el testador hubiera dispuesto otra cosa (831.5 CC del Pto).

4.- Modificacion en materia del contrato de alimentos.

Entre los contratos aleatorios?’, es decir aquellos en los que el riesgo de ganancia o
pérdida no se encuentra bien delimitado pues depende del alea, se encuentran un conjunto
de figuras préximas entre si: el contrato de renta vitalicia, el vitalicio y el violario. A estas
modalidades contractuales se unira ahora un contrato que, aunque se menciona en nuestro
Cédigo Civil, apenas se encontraba regulado. Me refiero al “contrato de alimentos”.

En efecto, los arts. 142-153 CC tratan sobre los “alimentos entre parientes”. Tratan
estos preceptos de la obligacién reciproca que tienen el conyuge, los ascendientes y
descendientes y, en algun caso, los hermanos de prestarse alimentos, entendiendo por
tales: el sustento, habitacién, vestido y asistencia médica, la educacion (para menores o
para quienes no siéndolo no hubieran terminado su educacién por causa a ellos no
imputable) y los gastos de embarazo y parto, en su caso (142 CC). Bien entendido que es
ésta una obligacion legal, y no meramente ética®®. Pero al margen de la obligacion legal de
alimentos, el ultimo de los preceptos aludidos, el art. 153 CC, aludia a un eventual pacto de
alimentos que se regiria por lo convenido por las partes y subsidiariamente por la regulacion
de los *“alimentos legales”. A esta otra categoria de alimentos, los “alimentos
convencionales”, es a la ahora me voy a referir.
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Como afirmara la STS 11.5.1897, la ley no impone la obligacién de pagar alimentos a
un extraino. Para que surja la obligacion de dar alimentos a un extrafio sera precisa la
celebracion de una convencién, el llamado “contrato de alimentos”. La doctrina fijé en algun
caso su atencién en esta hasta ahora apenas regulada figura contractual®® y la
jurisprudencia reconocié que el contrato de alimentos pudiera adoptar las formas del
“vitalicio” (asi en SSTS 16.12.1930, 2.4.1928, 14.11.1908, 28.5.1965)*°. Pero ha sido
precisamente el Proyecto que aqui comentamos el que aborda la tarea, nunca acometida
antes, de disefar una regulacion “sucinta pero suficiente” -dice la Exposiciéon de Motivos- de
este contrato. Se reconoce expresamente que la nueva regulacion “amplia las posibilidades
que actualmente ofrece el contrato de renta vitalicia para atender a las necesidades
econémicas de las personas con discapacidad”, entre las que se cita expresamente a los
ancianos. En realidad, se presta cobertura reglada a dos posibles situaciones tipicas:
persona mayor discapacitada que recibe para si alimentos a cambio de la transmisién de un
capital en bienes muebles o inmuebles o padres de una persona con discapacidad que
transmiten al alimentante dicho capital en beneficio de un hijo con discapacidad.

El contenido normativo se ha ubicado en un grupo de preceptos (los arts. 1791-1797
CC) que habian quedado vacios de contenido cuando la Ley 50/1980, de 8 de Contrato de
Seguro vino a derogar y sustituir el contenido de dicho articulado.

Mediante el contrato de alimentos, afirma el art. 1791 CC del Proyecto “una de las
partes se obliga a proporcionar vivienda, manutencion y asistencia de todo tipo a una
persona durante su vida, a cambio de la transmisién de un capital en bienes muebles o
inmuebles”. Por tanto, el alimentante presta alimentos (vivienda, manutencién y asistencia)
al alimentista (anciano o hijo discapacitado) a cambio de un capital (de muebles o
inmuebles) que le transfiere el otro contratante (anciano o padres del hijo discapacitado, por

ej.).

El Proyecto pretende habilitar una via para que los padres de un discapacitado
puedan llevar a cabo un contrato de alimentos que contiene una “estipulacion en favor de un
tercero”, pues como sefala la propia Exposicion de Motivos “[s]u utilidad resulta
especialmente patente en el caso de que sean los padres de una persona con discapacidad
quienes transmitan al alimentante el capital en bienes muebles o inmuebles en beneficio de
su hijo con discapacidad, a través de una estipulaciéon a favor de tercero del articulo 1257
del Caodigo Civil”. Como sefiala la STS 12, 7.6.1976, Az. 3441, “contrato a favor de tercero es
el celebrado validamente entre dos personas pero dirigido a atribuir un derecho a una
tercera persona que no ha tomado parte en su conclusion”. El tercero -hijo discapacitado,
por ejemplo- tiene una accién directa para hacer efectiva la promesa por el obligado al
contratante” (STS 12, 10.12.1956, Az. 4126); légicamente si él no pudiera exigirla por si -
caso de hijo legalmente incapacitado- el tutor exigira la prestacion de alimentos en su
nombre, ya que el tutor es “el representante del menor o incapacitado, salvo para aquellos
actos que pueda realizar por si solo” (art. 267 CC).

En cuanto al alcance de la prestacion, se establece que la “extension y calidad” de los

alimentos sera la establecida en el contrato. Es a las partes contratantes a quien
corresponde determinar los conceptos y cualidades de la vivienda, manutencion y asistencia
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(1793 CC del Pto). La diferencia en este punto con los “alimentos legales” es notable.
Mientras para los “alimentos legales” se establece su cuantia “sera proporcionada al caudal
o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe”, en el caso de los
“alimentos convencionales” tal cuantia no dependera del caudal de uno o de las
necesidades del otro, salvo pacto en contrario”. Insisto, el poder dispositivo de las partes es
evidente.

Se establecen, en fin, un conjunto de disposiciones relativas a una eventual
resolucion del contrato (arts. 1792, 1794-1796 CC del Pto) que en lo fundamental permiten
el pago de una pensién actualizable en plazos anticipados en caso de muerte del
alimentante o de ruptura entre las partes, cifien al supuesto de muerte del alimentista el cese
de la obligacién del alimentante, permiten al alimentista optar entre el cumplimiento o la
resolucidén del contrato en caso de incumplimiento del alimentante y pretenden asegurar que
la resolucion del contrato permita al alimentista constituir de nuevo una pensién anéaloga
para el resto de su vida.

5.- Especial referencia a la “autotutela”.

Uno de los aspectos mas novedosos, y sin duda el mas relevante directamente desde
la perspectiva psiquiatrico-legal, es la introduccién de una figura que, aun ya pensada e
incluso propuesta hace décadas, nunca habia alcanzado caracter juridico-positivo, la
“autotutela”.

Analicemos siquiera brevemente la figura matriz, la tutela, describiendo su concepto y
la funcion social que desempenia para, posteriormente, entrar de lleno en la nueva institucion
legal.

5.1.- La tutela.
5.1.1.- Concepto y funcién.

Afirma Garcia Cantero®' que aunque no existan referencias especificas a la tutela en
nuestro texto constitucional, existe sin embargo una base constitucional indirecta pero
suficientemente expresiva. Por un lado, reconociéndose en el art. 10.1 CE “el libre
desarrollo de la personalidad” como fundamento del orden politico y de la paz social, es
obvio que no puede negarse tal desarrollo de la personalidad a menores o discapacitados
que no pueden alcanzarlo per se por causas ajenas a su voluntad. Por otro, es necesario
reconocer el derecho a la educaciéon del 27.2 CE, con lo ello conlleva de fomento e
intervencién publica en la garantia de tal derecho para todos, incluso para los
discapacitados. En tercer lugar, el art. 39 de la Constitucion, al asegurar la proteccidén
juridica de la familia, precisa de la creacién de mecanismos adecuados para hacerla efectiva
cuando falten los titulares de la patria potestad. Y, en fin, el art. 49 de nuestra Carta Magna —
ya citado- viene a cerrar en sede constitucional el campo de actuacion de las instituciones
tutelares.
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La tutela no es la unica férmula de proteccidon del menor o incapacitado, ya que
también existen la curatela y el nombramiento de defensor legal, pero si es la forma mas
genuina. En cualquier caso, en lo que aqsui interesa, lo que se diga de la “autotutela” es
extrapolable a una eventual “autocuratela”™?. De todos modos a efectos psiquiatrico-legales
el interés aqui solo se centraria en dos de los tres tipos de curatela: la “cura furiosi” (curatela
para el enfermo mental) y la “cura prodigi” (curatela para el prédigo). Junto a ellas existe la
“cura minorum’ (la curatela de menores) que no es aqui objeto de nuestra atencion.

Como se sabe, el art. 215 CC establece que “la guarda y proteccion de la persona y
bienes o0 solamente de la persona o de los bienes de los menores o incapacitados se
realizara, en los casos que proceda, mediante: 11. La tutela. 21. La curatela. 31. El defensor
judicial”™. La reforma de 1983, afirma Diez Picazo®, concibe a estos cargos tutelares “como
auténticas potestades, o si se quiere, como derechos que estan al servicio de una labor de
proteccién del incapacitado, no sirven intereses de sus titulares, de manera analoga a la
patria potestad”.

Dejando a un lado al defensor judicial (que es nombrado cuando surjan conflictos de
intereses entre los menores o incapacitados y sus representantes legales o cuando tutor o
curador no desemperien, por tal o cual razén, sus funciones), lo cierto es que la declaracion
judicial por la que se incapacita a una persona conlleva como consecuencia inmediata el
sometimiento a la tutela o curatela, ya que, como en la actualidad prescribe el art. 760.1
LEC: “La sentencia que declare la incapacitacién determinara la extensién y los limites de
ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el
incapacitado,...”.

En lo que sigue nos centraremos en la tutela, la cual en palabras de Lacruz® “es la
institucién que sirve para la guarda, proteccion y representacion de los menores no
emancipados y de los incapacitados no sujetos a patria potestad y para la administracion de
su patrimonio™®. La existencia de un patrimonio, de una cierta entidad, es lo que en la
practica histéricamente ha abierto la via a la tutela, un mecanismo que no ha dejado de
tener su cierta complejidad®’.

5.1.2.- Clases.

Originariamente el art. 204 del Cédigo Civil distinguia entre tutela por testamento, por
ley y por nombramiento del consejo de familia. Tras la reforma operada por la Ley 13/1983,
de 24 de octubre, y siguiendo la exposicién de Lacruz® y Saura®® diferenciariamos tres
clases de tutela:

- La tutela testamentaria, es decir el nombramiento de tutor efectuado por los padres en
testamento o documento publico notarial (223 CC), decisién que en principio vincula al Juez
“salvo que el beneficio del menor o incapacitado exija otra cosa” (224 CC). Facultad esta de
los padres que presupone la titularidad de la patria potestad; es decir, para llevar a cabo el
nombramiento de tutor de su hijo no pueden estar privados de la patria potestad (226 CC).
Esta figura ya existia en derecho romano en una doble modalidad, para impuberes y para
mujeres (tutela impuberum testamentaria 'y tutela mulierum testamentaria, respectivamente)
y es conocida asimismo por nuestro derecho histoérico (Partida 60, Titulo XVI, Ley II).
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- La tutela legitima®®, que es la fijada en el orden de prelacién que establece el art. 234 CC*':
12. Conyuge que viva con el menos o incapacitado. 2°. Los padres. 3° La persona o
personas designadas por éstos en sus disposiciones de Ultima voluntad*. 4. Descendiente,
ascendiente o hermano que designe el juez*.

- La tutela dativa**, que es la que corresponde al Juez en defecto de las personas
mencionadas en el art. 234 CC . En tal caso “el Juez designara tutor a quien, por sus
relaciones con el tutelado y en beneficio de éste, considere mas idoneo” (235 CC).

La nueva figura a la que nos vamos a continuacion a referir, constituiria por tanto, un
cuarto tipo de tutela, en la que el factor predominante sera la autocomposiciéon, el
autogobierno, la autonomia de la voluntad de la persona afectada por una eventual
discapacidad.

5.2.- La autotutela.

5.2.1.- La autotutela en la doctrina espainola.

Aun siendo reciente la aparicién en nuestro panorama normativo de la denominada
“autotutela”, lo cierto es que la doctrina espafola ya habia deparado en la posibilidad de
esta institucion juridica.

Corresponde a Sanchez Torres la introduccién de este término Aautotutela™®, si bien
con anterioridad Crehuet del Amo habia empleado otro término, “tutela fiduciaria™® para
designar una misma entidad. Posteriormente Rodriguez-Arias Bustamante distinguira entre
las modalidades “positiva” y “negativa” de la autodesignacion, para referirse en el primer
caso a la declaraciéon sobre nombramiento de tutores y en el segundo a la declaracién

prohibitiva o excluyente del nombramiento de determinado/s tutores®”.

Con anterioridad a la primera regulacién de la autotutela en nuestro pais en 1996 —
aungue cenida al territorio catalan-, merece la pena describir el analisis que en 1921 hiciera
Crehuet del Amo vy las propuestas efectuadas en el estudio de 1977, asi como dejar
constancia de algunos autores que han manifestado su posicién sobre el tema.

Crehuet abog6 por introducir una cuarta modalidad de tutela, la que el denominé
“tutela fiduciaria”, denominacién que ponia la base fundamental de la misma en la confianza,
de ahi su nombre (del latin fiducia-ae, confianza). Tal institucion autorreguladora se hacia en
funcion de la “previsién de un suceso” (eventual incapacidad) y partia de la consideracion -
que comparto- de que nadie mejor que el propio afectado, si aun esta en condiciones para
ello, para establecer el orden de prelacién que haya de seguirse en el nombramiento de tutor
(o curador). Nada impide, ni ningun principio ético ni juridico es ébice, para la creacién de
esta institucion, afirma Crehuet. Aunque establece, eso si, una relacién de personas que por
su propia condicibn han de ser excluidas de esta institucion: el menor al carecer de
capacidad, los declarados prédigos ya que desconocen la imprudencia de sus actos, los
condenados a pena de interdiccién civil —pena que como se sabe ya no existe en nuestro
ordenamiento- por la evidente ilegalidad de prever la comision futura de hechos inmorales
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que conllevan dicha pena y los sordomudos que no sepan leer y escribir, por carecer de
medios de expresion de su voluntad.

Obviamente, sefnala Crehuet, para realizar la delaciéon voluntaria sera preciso que el
sujeto en el momento en que realiza tal designacion goce de plena capacidad. La delacion
sera solo eficaz, naturalmente, cuando una sentencia futura declare la incapacidad del
sujeto afectado. En cuanto a la formalizaciéon del acto Crehuet alude a la necesidad de un
“instrumento publico”.

Un grupo de civilistas (Diez-Picazo, Bercovitz, Rogel, Cabanillas y Cafarena),
propusieron, medio siglo después, en 1977 una modificacién de la regulacién civil de la
incapacitacién y de los cargos tutelares*®. Proponian estos autores la configuracién de un
sistema de “incapacitacion voluntaria” especialmente pensado para un determinado tipo de
sujetos: ebrios, toxicbmanos, personas en avanzado estado de senilidad o con un alto grado
de inexperiencia. Como se ve, son casos en los que el sujeto puede tener capacidad para
designar tutor en previsién de que por su estado de progresivo deterioro o por sus conductas
adictivas pueda necesitarlo en un futuro.

Obviamente el principal problema que plantearia este procedimiento, innovador en el
momento en que fue planteado, seria la determinacion de la concreta competencia del
sujeto en el momento en que se produce su declaracién.

En cualquier caso la incorporacién de autotutela al texto del Cédigo fue rechazada en
la reforma de 1983. Pero, aun asi, no han faltado autores que han seguido abogando por la
instauracién de esta figura.

Asi, Badosa® insiste en pro de una futura asuncién de esta modalidad de tutela
utilizando diversos tipos de argumentos: a la vista de que el nuevo art. 200 CC incorpora una
visién una visién instrumental en funcién de la capacidad natural® y debido a la inexistencia
de obstaculos sustanciales a esta institucién... Es mas, aunque el Codigo no recoja
expresamente este instituto, Badosa considera que bien puede aceptarse la autotutela en
derecho esparnol, mediante el uso de la potestad judicial contemplada en el ultimo parrafo
del art. 234 CC. Dicho precepto establece un orden de preferencia para el nombramiento de
tutor (conyuge, padres, personas designadas por éstos, descendientes, ascendiente y
hermanos), pero “excepcionalmente” el Juez puede alterar este orden “si el beneficio del
menor o del incapacitado asi lo exigiere”, y la voluntad expresada anticipadamente por ese
menor 0 incapaz podria convertirse en un argumento de peso a la hora de decir una
modificacién del orden de prelacion.

Mas recientemente, no han faltado tampoco autores que han defendido la posibilidad
de la autotutela aunque tal figura no esté explicitamente reconocida en nuestro
ordenamiento juridico. Castillo Tamarit, por ejemplo, considera que el hecho de que no esté
expresamente regulada en el Cddigo no implica sin embargo prohibiciéon y ello bajo la
siguiente cobertura:

- Al amparo del principio de libertad contractual que preside nuestro ordenamiento juridico
civil (art. 1255 CC?).
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- De forma analoga® a la prescripcién contenida en el art. 245 CC, ya que si este precepto
sefala que no pueden ser tutores los excluidos expresamente por el padre o la madre, con
igual razén no debieran serlo los excluidos por el propio afectado.

- Por igual via analégica en relacion a lo dispuesto en los arts. 223, 224 y 226 CC, preceptos
que aluden a la facultad que se concede a los padres para nombrar por testamento o
documento publico notarial tutor de sus hijos menores o incapacitados.

- Por la propia finalidad y fundamento que inspiran la autotutela. Cuando nuestro CC
reconoce a los padres la posibilidad de nombrar a los tutores de sus hijos lo hace basado en
la idea de proteccion y beneficio de los menores e incapacitados, pues nadie mejor que ellos
para discernir quienes son mas idéneos para desempenar tal cargo. Pues, mutatis mutandi
“nadie mejor que uno mismo para apreciar quién cuidara de él”, concluye Castillo Tamarit.

Y en el mismo sentido de admitir la autotutela, refutando argumentos contrarios se
pronuncia Campo Guerri®*, cuando afirma:

- Que frente al argumento de que la autorregulacion de la incapacidad es muy limitada al
constituir una normativa de orden publico, ha de tenerse presente que aunque ostente tal
caracter la autotutela en nada infringe este orden, pues este ejercicio de la autonomia
privada esta garantizado con la decisién final a cargo del Juez.

- Que es un principio de nuestro ordenamiento que la persona capaz pueda regirse
asimismo y a sus bienes libremente, y si esto es asi, tal autogobierno es predicable no solo
en el presente sino respecto al futuro, previendo una eventual incapacidad.

- Que si una persona -incluso incapaz- puede prever su situacion e instar el correspondiente
procedimiento judicial de incapacidad, no deberia haber inconveniente alguno en que
también pueda ordenar su propia tutela.

- Y, en fin, frente al argumento ya muy antiguo, de que admitir la autotutela comporta un
riesgo de una posible captacién de la voluntad del presunto incapaz, lo cierto es que este es
un riesgo que afecta a todo negocio juridico, siendo impensable descartar nuevos negocios
juridicos -en este caso la autotutela- porque puedan sufrir vicios de consentimiento.

En 2000 Couto® se preguntaba por las razones por las cuales el legislador estatal
ignoraba -y, en consecuencia, no reconocia- la autotutela:

“¢por qué nuestro Derecho comun es reacio a admitir la legitimacion de un sujeto para designar el
cargo tutelar que en un futuro puede necesitar?. Si existe una presuncion a favor de la plena
capacidad de obrar de toda persona mayor de edad, ¢por qué se duda de la validez de una
declaracién hecha por un sujeto que no tiene sentencia de incapacitacién que limite su actuacién?”.

Y en 2001, Segura Zurbano®® haciendo hincapié en uno de los argumentos centrales
en pro de la autotutela se pregunta:
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“... si yo, padre, puedo prever la tutela de mis hijos menores de edad, es porque la ley me reconoce
como primer responsable y principal interesado en el bienestar de mis hijos; y si ésta es la causa de
concederme tal facultad, ;como no se me va a conceder la misma facultad para nombrarme tutor a
mi mismo? ;Hay alguien mas interesado en mi bienestar que yo mismo?”

5.2.2.- Las discusiones legislativas de la Ley 13/1983, de 24 de octubre.

Tanto en la primera como en la segunda legislatura de nuestra etapa democratica
hubo propuestas en pro de regular la incapacitacion voluntaria y la autodesignacién de tutor.

En la | Legislatura se pretendié que la autodesignacion de tutor gozara de preferencia
respecto a cualquier otra (enmienda 21 del art. 225), pese a lo cual seria rechazada tal
propuesta, basicamente por el peligro de captacion de la voluntad del sujeto afectado.

En la Il Legislatura fue aprobada la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del
Cédigo civil en materia de tutela. Esta reforma de respuesta al mandato contenido en la
Disposicién final 12 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los
minusvalidos (LISMI), en el sentido de aprobar en el plazo de seis meses un proyecto de ley
que modificara la regulacién de la incapacidad y sistema tutelar de las personas deficientes.
En la reforma se manejaron argumentos a favor y en contra de la autotutela. En sintesis®’:

- Se esgrimié a favor de la incapacitacion voluntaria y de la autodesignaciéon del cargo
tutelar: el respeto al derecho de autonomia privada de las personas maxime cuando no cabe
incapacitacion sino por sentencia judicial, la garantia que supone -a fin de evitar riesgos- el
hecho de que la formalizacién del acto tenga lugar por instrumento publico, la analogia con
la capacidad que si se reconoce para el nombramiento anticipado por parte de los padres.

- Se alegb en contra: la innecesariedad de este instituto a la vista de la amplia legitimacion
que concedia el 204 CC®, el peligro que existia de una posible captacién de la voluntad del
interesado, el caracter excepcional del instituto propuesto que hace inadmisible su
generalizacion y la falta de una presencia social de la autotutela que “no tiene ninguna base
real”, llegd a decirse.

Como sabemos, el texto definitivo de la Ley 13/1983 descart6 la regulacion tanto de la
incapacitacion voluntaria como de la autotutela.

5.2.3.- La Ley 11/1996 de Cataluia.

La primera norma legal espafiol que recoge el instituto de la autotutela fue la Ley
11/1996, de 29 de julio, de modificacion de la Ley 39/1991, de 30 de diciembre de tutela e
instituciones tutelares de Cataluia®. La razén de ser de esta reforma queda puesta de
manifiesto en el Preambulo de la propia Ley, a dos niveles:

- Un fundamento de principio, el respeto a la autonomia de la voluntad personal. Por eso se

reconoce que las modificaciones que introduce la ley estan inspiradas en “la autonomia de la
voluntad”.
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- Una raz6n de oportunidad politica, pues el envejecimiento de la poblacién con las secuelas
que en orden a la afectacién de la capacidad ello comporta se sienten cada vez mas en
nuestras sociedades desarrolladas. Y, en consecuencia, se establece que: “La presente
iniciativa legislativa responde al aumento de la esperanza de vida de la poblacién, lo cual da
lugar a un sobre envejecimiento de las personas conducente a un incremento de patologias
crénicas que puedan impedir el propio gobierno”.

La reforma de 1996 en lo sustancial incorpora dos tipos de regulaciones. Por un lado,
modifica en buena medida la “delacién voluntaria”, que a partir de ahora contempla dos
modos de constitucion de la tutela:

- A cargo de la misma persona que en el futuro se vera afectada por la tutela, que de este
modo aprovecha su estado de plena capacidad actual “en previsidbn del caso de ser
declarada incapaz” en un tiempo posterior. EI mecanismo de constitucion de esta tutela sera
la escritura, que de este modo se introduce en derecho catalan junto a los dos sistemas de
testamento o codicilo y la resolucion judicial.

- A cargo del padre o madre -no privados de potestad- en relaciéon con los hijos menores de
edad y los mayores de edad incapacitados sobre los que tengan la potestad prorrogada o
rehabilitada. EI mecanismo de constitucion de esta tutela sera bien la escritura, bien el
testamento o codicilo.

Por otro, se restablece un Registro de Tutelas y Autotutelas para inscribir estos
mecanismos de delacién voluntaria que regula la Ley 11/1996.

La Ley catalana contempla los dos tipos de autototutela, a que hacia referencia
Rodriguez Bustamante: la positiva (“Cualquier persona... puede nombrar...”) como la
negativa (“u ordenar que una persona 0 mas sean excluidas de dichos cargos”).

Con posterioridad, una vez que se aprueba el Codigo de Familia de Cataluna por Ley
9/1998, de 15 de julio, los preceptos de la ley 11/1996 se incorporan a dicho Cédigo; en
concreto vienen a conformar los arts. 172 y 173 aunque se introducen algunas
particularidades: desaparece la figura del protutor, se mantiene el sistema de tutela familiar
prevaleciendo la designacion hecha por los padres, se regula la creacién facultativa del
consejo de tutela y se modifica la denominacién del Registro de Tutelas y Autotutelas que
pasa a denominarse Registro de Nombramientos Tutelares no Testamentarios®.

5.2.4.- El Proyecto de Ley de 14 de febrero de 2003.

Junto a las generalizadas propuestas doctrinales en aras a la regulaciéon de la
autotutela, en los ultimos tiempos no han faltado asociaciones e instituciones que también
han instado a una regulaciéon de esta figura.

Asi la Sociedad Espafiola de Geriatria y Gerontologia expuso en 2000°' Ia
conveniencia de que el art. 234 CC previera la posibilidad de que tutor fuera designado por
el afectado cuando aun estuviera en pleno uso de sus facultades. Y de todos es conocido el
protagonismo que en esta materia ha tenido el CERMI (Comité Espariol de Representantes
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de Minusvalidos), tanto en lo relativo a atencién y proteccién de los capacitados como de
sus familias®.

Y otro tanto sucede con el Informe del Defensor del Pueblo de 2000 titulado
APresente y futuro de la fiscalidad del discapacitado”™. A modo de conclusiones se
establecia en el mismo:

“Que se considere una nueva regulacién del instituto civil de la tutela de modo que se pueda ordenar
la propia tutela futura, que de respuesta a los problemas causados por enfermedades seniles o por
accidentes que provoquen minusvalia”.

La respuesta a esta propuesta sera la modificacién del art. 223 del Cdédigo Civil, que
figura con la siguiente redaccién en el Anteproyecto de Ley que comentamos:

“Articulo 228.

Los padres podran en testamento o documento publico notarial nombrar tutor, establecer 6rganos de
fiscalizacién de la tutela, asi como designar las personas que hayan de integrarlos u ordenar
cualquier disposicion sobre la persona o bienes de sus hijos menores o0 incapacitados.
Asimismo, cualquier persona, en prevision de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podra en
documento publico notarial adoptar cualquier disposicién relativa a su propia persona o bienes,
incluida la designacién de tutor.

Los documentos publicos a los que se refiere el presente articulo se comunicaran de oficio por el
autorizante al Registro Civil, para su indicacion en la inscripcion de nacimiento del interesado.
En los procedimientos de incapacitacion, el juez recabara certificacion del Registro Civil y, en su
caso, del registro de actos de ultima voluntad, a efectos de comprobar la existencia de las
disposiciones a las que se refiere el presente articulo”.

Al mismo tiempo, el art. 234 CC, como consecuencia de la introduccion de la
autotutela por el Proyecto aqui comentado, es modificado pasando a introducir una primera
instancia en el orden de prelacidon para el nombramiento de tutor. Y asi, antes que el
nombramiento realizado por el conyuge, por los padres, por la persona o persona designada
por éstos en sus disposiciones de ultima voluntad o por el juez entre las personas de los
descendientes, ascendientes o hermanos, se preferira “al designado por el propio tutelado,
conforme al parrafo segundo del articulo 223”. Textualmente el art. 234 CC del Proyecto
sefnala:

“Para el nombramiento de tutor se preferira:

12. Al designado por el propio tutelado, conforme al parrafo segundo del articulo 223.

2°. Al conyuge que conviva con el tutelado.

3°. A los padres.

4°. A la persona o personas designadas por éstos en sus disposiciones de ultima voluntad.
5°. Al descendiente, ascendiente o hermano que designe el Juez”.

Como “complemento de esta regulacién de la tutela” segun indica la E.M., se lleva a
cabo la reforma del art. 1732 CC estableciéndose que la incapacitacion judicial del
mandante, sobrevenida al otorgamiento del mandato, no es causa de extincién del mismo
siempre que el mandante haya dispuesto su continuacién a pesar de la incapacitacion. No
obstante lo cual por decisién judicial puede producirse la extincion del mandato en el
momento de la constitucion de la tutela 0 en un momento posterior, a instancia del tutor.
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El Proyecto introduce asimismo una nueva legitimacién para instar la declaracién de
incapacidad. Si hasta ahora se reconocia legitimacion al coényuge o persona que se
encontrara en situacion de hecho asimilable, a los descendientes, a los ascendientes y a los
hermanos del presunto incapaz, se viene a afadir en texto propuesto la propia persona del
presunto incapaz. En efecto, el art. 757.1 LEC en el listado de legitimados cita a éste en
primer lugar. Podemos hablar, en suma, de una autoincapacitacion.

5.2.5.- Juicio critico.

En la actualidad estamos inmersos en un proceso de reconocimiento de la autonomia
individual del sujeto enfermo o discapacitado. Y dicho proceso basicamente se fundamenta
en dos pilares:

- El reconocimiento de su autonomia en orden a la toma de decisiones concernientes a su
tratamiento sanitario.

- El reconocimiento de su autonomia en orden a la disposicién sobre sus propios bienes.

El primer nivel ha recibido respuesta en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacién clinica. Su art. 11.1 sefala textualmente:

“Articulo 11.Instrucciones previas.

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

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

Es el llamado por parte de la doctrina “testamento vital”®* término introducido por vez

primera por el abogado norteamericano Louis Kutner®®, y que ha alcanzado gran
predicamento en la doctrina y en el derecho positivo. Por ejemplo, en el ambito europeo la
British Medical Association estableci6 en 1994 una declaracion sobre ‘“instrucciones
anticipadas” (Advanced Directives). Alli se afirmaba que la funcion de estos documentos era
“proporcionar a los pacientes un medio para que puedan seguir ejerciendo su autonomia
cuando han perdido la capacidad para tomar decisiones o0 para comunicarse”.

Al segundo plano responde la nueva regulacién que introduce por vez primera en
nuestro ordenamiento estatal -siguiendo la senda abierta por la legislacion catalana- el
Proyecto de Ley de Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad, y que tiene
referentes foraneos bien conocidos®®. Es el caso Ley de Modificacién del Derecho de
Asistencia-BtAndG alemana, de 25 de junio de 1998, que entré en vigor el 1.1.1999, que
instaura la figura del Betreuung (“asistente”) para la ayuda de personas mayores que por
razones fisicas o psiquicas no puedan ocuparse de sus asuntos y que descarta la entrada
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de escena de esta figura cuando el propio afectado hubiera otorgado un poder de
representacién a un tercero para ocuparse de sus asuntos®’.

Por tanto, testamento vital (instrucciones previas en la terminologia de nuestra Ley
41/2002) y autotutela son dos institutos juridicos que responden a una misma filosofia, el
respeto a la autonomia de la voluntad del paciente o eventual incapacitado, si bien cada uno
de ellos se refiere a ambitos distintos: el primero, al autogobierno fisico -decisién sobre el
tratamiento médico-; el segundo, al autogobierno econémico o negocial.

Como afirma Segura Zurbano® la autotutela viene a dar respuesta a las necesidades
que en el orden juridico plantean unos sujetos con dos caracteristicas distintivas:

- Que su incapacidad no se produce habitualmente, salvo casos traumaticos, en un instante,
sino que generalmente es progresiva, gradual (por ej. proceso de deterioro cognoscitivo).

- Que dichos sujetos han sido capaces alguna vez, y que en tal época de lucidez han podido
ejercer su autonomia de la voluntad.

Segun Campo Guerri la autotutela es “el régimen que uno mismo configura para la
proteccién de su persona y/o de su patrimonio en prevision de que pierda su propia
capacidad”®®.

No existe inconveniente en que ambos tipos de autotutela, la positiva y la ne%ativa
confluyan en un mismo negocio juridico de autotutela. Como afirma Castillo”™, es
perfectamente viable que una persona designe a su tutor y que, al propio tiempo, y
previendo la posibilidad de que el juez designe a otra, prohiba que determinadas personas
puedan llegar a ser sus tutores. Y esta es la opcion de la Ley catalana. Y aunque no se
encuentre expresamente reconocido en el Proyecto de Ley, los términos amplios en los que
se expresa el parrafo 2° del art. 223 CC del Proyecto: “cualquier disposicion relativa a su
persona o bienes, incluida la designacion de tutor” avalan esta solucién para el caso del
derecho comun.

En el caso de la autotutela negativa se plantean dos tipos de problemas:

- La forma de llevar a cabo la exclusién. A tenor de lo establecido en el parrafo 2°2° del art.
223 CC del Proyecto, necesariamente la disposicion en la que se establezca el mecanismo
de autotutela ha de llevarse a cabo en “documento publico notarial”. En cuanto a la
determinacién de la persona/s designadas, Hualde”' considera que si bien no tiene por que
ser motivada, si debera ser expresa. Es decir, no serian posibles exclusiones genéricas,
aunque podria admitirse la exclusiébn de determinados categorias de personas (por. e;.
ascendientes).

- La vinculacién del Juez a la decisién de nombramiento. Aunque nuestro CC reconoce que
el Juez, en beneficio del menor o incapacitado, pueda alterar el orden de prelaciéon de tutela
o el nombramiento hecho por los padres (arts. 234 y 224 CC, respectivamente), no parece
de lege data -afirmaba hace dos afios Castillo Tamarit’?- que el juez pueda nombrar tutor a
quien el incapaz prohibi6 desempefiar tal cargo. Es decir, el Juez deberia respetar la
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autotutela negativa, aunque no esta vinculado por la positiva. Sobre este tema Segura
Zurbano” considera que a no mediar un cambio fundamental de circunstancias, el Juez
habria de respetar la designacion del afectado; si no lo hiciera deberia motivar su resolucién,
la cual -en todo caso- seria recurrible. A similares conclusiones llega Hualde quien por lo
demas considera plenamente justificados los poderes que se otorga al Juez para no atender
a la exclusiéon”. Nos unimos a la opinién de estos Ultimos: el Juez si podria no tener en
consideraciéon el nombramiento o incluso la prohibicion de nombramiento que efectuara el
eventual incapaz, ahora bien, en este caso habra de motivar su decisién. Asi lo exige una
interpretacion integrada de los arts. 24.1 (derecho a la tutela judicial efectiva sin que se
produzca indefension) y 120.2 CE (motivacién de resoluciones judiciales).

Sin lugar a dudas la autotutela es una institucién necesaria en un ordenamiento
juridico como el nuestro que reconoce como valor superior del ordenamiento la libertad (art.
1.1). Libertad que se manifiesta para el discapacitado mental en instituciones asistenciales y
tuteladoras, pero también se refleja en la principio de presuncién de capacidad de la
persona, presuncion que opera en un doble plano:

- El asistencial. En la normativa vigente, el art. 10.6 de la Ley General de Sanidad establece
el principio general de consentimiento del paciente, y en la normativa que entrara en vigor
proximamente, el 15 de mayo, es decir, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica, el art. 2.2 sefala: “Toda actuacién en el ambito de la
sanidad requiere, con caracter general, el previo consentimiento de los pacientes o
usuarios”, principio que se reitera en el art 8.1 del mismo texto legal y que se complementa
con lo dispuesto en el art. 9.3 conforme al cual se admite exclusivamente el consentimiento
por representacion cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, cuando esté
incapacitado legalmente o cuando sea menor de edad.

- El patrimonial. Segun el art. 199 CC: “Nadie puede ser declarado incapaz sino por
sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley” (art. 199 CC), luego, por
tanto, opera el principio indicado de presuncién de la capacidad: “toda persona es capaz
mientras no sea declarada judicialmente incapaz”.

La autotutela puede plantear, en fin, la cuestion de la determinacién de la capacidad
del tutelable. E incluso en el caso de menores no habria por qué descartar su capacidad
para deferir la tutela”™. Y en el caso que aqui interesa de los futuros incapacitados hemos de
tener en cuenta que:

- El futuro incapacitado, mientras permanezca como capaz, tiene los derechos de tal, luego
ha de admitirse la posibilidad de autorregular su tutela futura.

- En el hipotético caso de que el capaz legal sea sin embargo un incapaz de hecho, es decir
padezca una incapacidad natural, el notario autorizante habra de prejuzgar su estado y
condicién, cual sucede en cualquier otro negocio juridico en el que interviene’. Aunque es
preciso reconocer que seria mas adecuado el crear un mecanismo que dé mayor fiabilidad a
la comprobacién de la competencia (capacidad natural o de hecho) del compareciente (por
ej. mediante la emisién de un dictamen psiquiatrico).
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En general, y aunque en el tramite de aprobacién parlamentaria debieran introducirse
algunas mejoras —asi por ej. especificacion de la tutela negativa y facultades que al respecto
se atribuyen a la autoridad judicial o determinacion del mecanismo de comprobacion de la
competencia en la declaracion hecha ante Notario disponiendo la autotutela- el juicio que
merece este Proyecto de Ley es claramente positivo, al venir a colmar la necesaria
cobertura normativa de una institucion obligada en una sociedad en la que la autonomia
personal es un valor en alza.

NOTAS

" En general sobre el proceso internacional y nacional de reconocimiento de los derechos de los
discapacitados vid. VILA, Antoni: “Los derechos de las personas con discapacidad”, Revista de
Servicios Sociales y Politica Social, nim. 43, 1998, pp. 33-66.

* Decisi6én del Consejo de la Unién Europea de 3.12.2001. (2001/903/CE).

3 En Derecho comparado son preceptos que atienden a la misma temadtica el art. 38 de la
Constitucion italiana de 1947 y el Predmbulo (pfo. 11°) de la Constitucion de la IV Reptblica
francesa de 1958. Pero especialmente debe destacarse la influencia del art. 71 de la Constitucién
portuguesa de 26 de abril de 1976.

* VIDA SORIA, José: “Articulo 49”, en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar (Dir.): Comentarios a las
Leyes Politicas, Edersa, Madrid, 1984, Tomo IV, pp. 363-373.

> VIDA SORIA, José: op. cit., p. 368.

6 GALVEZ, Javier: “Articulo 49, en GARRIDO FALLA, Fernando y otros: Comentarios a la
Constitucion, Edit. Civitas, Madrid, 1985, pp. 837-842.

" Por ejemplo su Informe: Situacion juridica y asistencial del enfermo mental en Espaiia,
Publicaciones del Defensor del Pueblo, Madrid, 1991.

$ DEFENSOR DEL PUEBLO: Presente y futuro de la fiscalidad del discapacitado, Madrid, 2000.
Disponible en la URL: http://www.defensordelpueblo.es.

® WORLD HEALTH ORGANIZATION: International Classification of Impairments, Disabilities
and Handicaps (ICIDH), Geneve, 1980.

OVILA, Antoni: op. di5., p. 36.

T'R.D. 1723/1981, de 24 de julio, de Reconocimiento, declaracién y calificacién de la condicién de
minusvédlido y Orden de 5 de enero de 1982, por la que se desarrolla el Real Decreto anterior.
Asimismo R.D. 1609/1982, de 24 de septiembre, de Evaluacién y declaracién de las situaciones de
invalidez.

> SERRANO CHAMORRO, M0 Eugenia: Las fundaciones: dotacion y patrimonio, Civitas, 10
edic., Madrid, 2000, pp. 103 y ss.

> GARCIA-ANDRADE, J.: La fundacion: un estudio juridico, Escuela Libre Editorial, Madrid,
1997, pp. 133 y ss y REBOLLO ALVAREZ-AMANDI; A.: La nueva Ley de Fundaciones, Centro
de Estudios Financieros, 1994, pp. 44-45.

' En el caso del Derecho Civil comtn se estarfa a lo dispuesto en los arts. 271 y 272 CC. Conforme
el art. 271 CC: “El tutor necesita autorizacién judicial: 1° Para internar al tutelado en un
establecimiento de salud mental o de educacién o formacion especial. 2° Para enajenar o gravar
bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores
mobiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar contratos o realizar actos que tengan carcter
dispositivo y sean susceptibles de inscripcion. Se exceptia la venta del derecho de suscripcion
preferente de acciones. 3° Para renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje
cuestiones en que el tutelado estuviese interesado. 4° Para aceptar sin beneficio de inventario
cualquier herencia, o para repudiar ésta o las liberalidades. 5° Para hacer gastos extraordinarios en
los bienes. 6° Para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos urgentes
o de escasa cuantia. 7° Para ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis aflos.
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8° Para dar y tomar dinero a préstamo. 9° Para disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del
tutelado. 10° Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra €l, o adquirir a titulo
oneroso los créditos de terceros contra el tutelado.

Y segtn el art. 272 CC: “No necesitardn autorizacion judicial la particién de herencia ni la divisién
de cosa comun realizadas por el tutor, pero una vez practicadas requerirdn aprobacion judicial”.

5 “Articulo 18. Base de las deducciones por donativos, donaciones y aportaciones.
1. La base de las deducciones por donativos, donaciones y aportaciones realizados en favor de las
entidades a las que se refiere el art. 16 sera:

a) En los donativos dinerarios, su importe.

b) En los donativos o donaciones de bienes o derechos, el valor contable que tuviesen en el
momento de la transmisién y, en su defecto, el valor determinado conforme a las normas del
Impuesto sobre el Patrimonio.

c¢) En la constitucién de un derecho real de usufructo sobre bienes inmuebles, el importe anual que
resulte de aplicar, en cada uno de los periodos impositivos de duracién del usufructo, el 2 por 100 al
valor catastral, determindndose proporcionalmente al nimero de dias que corresponda en cada
periodo impositivo.

d) En la constitucién de un derecho real de usufructo sobre valores, el importe anual de los
dividendos o intereses percibidos por el usufructuario en cada uno de los periodos impositivos de
duracién del usufructo.

e) En la constitucién de un derecho real de usufructo sobre otros bienes y derechos, el importe anual
resultante de aplicar el interés legal del dinero de cada ejercicio al valor del usufructo determinado
en el momento de su constituciéon conforme a las normas del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

f) En los donativos o donaciones de obras de arte de calidad garantizada y de los bienes que formen
parte del Patrimonio Histérico Espafiol a que se refieren los parrafos d) y e) del apartado 1 del art.
17 de esta Ley, la valoracion efectuada por la Junta de Calificacidn, Valoracién y Exportacién. En
el caso de los bienes culturales que no formen parte del Patrimonio Histérico Espaiiol, la Junta
valorara, asimismo, la suficiencia de la calidad de la obra.

2. El valor determinado de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior tendrd como limite
méximo el valor normal en el mercado del bien o derecho transmitido en el momento de su
transmision”.

16 Sobre la indignidad para suceder vid. RIVERO HERNANDEZ, Joaquin en LACRUZ BERDEJO,
José Luis y otros: Elementos de Derecho Civil. V. Derecho de Sucesiones, Bosch, 50 edic.,
Barcelona, 1993, pp. 64 y ss. También HERNANDEZ GIL, Félix: “La indignidad sucesoria”,
Revista de Derecho Privado, 1961, pp. 468 y ss; del mismo autor “La rehabilitacion del indigno”,
Revista de Derecho Privado, 1962, pp. 285 y ss y “La indignidad por incumplimiento de deberes
legales”, Revista de Derecho Privado, 1965, pp. 109 y ss.

"7 Cfr. en general ALBALADEJO: “Las sustituciones fideicomisarias...”, Revista de Derecho
Privado, 1979, pp. 519 y ss y 647 y ss; MATEOS BONILLA, I.: “Estudio teérico-practico de las
figuras fideicomisarias”, Anuario de Derecho Civil, 1998, pp. 1179 y ss; LASARTE ALVAREZ,
Carlos: Principios de Derecho Civil. Tomo Séptimo. Derecho de sucesiones, Trivium, 20 edic.,
Madrid, 2001, pp. 169-190 y bibliografia que alli se cita.

'* Este precepto ocupa el lugar que antes ocupara el ahora proyectado contenido del pérrafo 31 del
art. 821 CC. Por eso, el Proyecto que comentamos reforma el art. 821, aunque solo en el sentido de
unificar en un solo articulo -el 821- los contenidos de los anteriores articulos 821y 822. Por tanto,
nulo interés tiene este dato a nuestros efectos al ser una mera recomposicioén de una materia ajena a
nuestra tematica.

' Téngase en cuenta que la explicacién que sigue viene referida a territorios de derecho comn, no foral.

0 Cfr. en general VALLET DE GOYTISOLO, Juan: “Significado juridico-social de las legitimas y
de la libertad de testar”, Anuario de Derecho Civil, XIX, 1966, pp. 3 y ss.
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2 CASTAN TOBENAS, José: Derecho Civil Espafiol, Comiin y Foral. Tomo Sexto. Derecho de
Sucesiones. Volumen Segundo. Los particulares regimenes sucesorios: la sucesion testamentaria.
La sucesion forzosa, Edit. Reus, 70 edic., Madrid, 1973, p. 551.

2 GARCIA GOYENA, Florencio: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiiol,,
Sociedad Tipogréfica, Madrid, 1852, T. III, pp. 107 y ss.

2 DELGADO ECHEVERRIA, Jesdis en LACRUZ BERDEJO, José Luis y otros: Elementos de
Derecho Civil. V. Derecho de Sucesiones, op. cit., p.381.

*En el 831.1 CC vigente se admitia también en capitulaciones patrimoniales, aunque se admitia que
en tanto viviera el delegante podia disponer a su arbitrio; DELGADO ECHEVERRIA, Jestis en
LACRUZ BERDEJO, José Luis y otros: Elementos de Derecho Civil. V. Derecho de Sucesiones,
op. cit., p.381.

»Como sefialan DIEZ-PICAZO y GULLON, el cényuge supérstite carecia de la facultad de partir o
distribuir los bienes de la sociedad conyugal por si y ante si; DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON,
Antonio: Sistema de Derecho Civil. Volumen IV. Derecho de familia. Derecho de sucesiones,
Tecnos, 30 edic., Madrid, 1986, p. 597.

DELGADO ECHEVERRIA, Jesis en LACRUZ BERDEJO, José Luis y otros: Elementos de
Derecho Civil. V. Derecho de Sucesiones, op.cit., p. 382. Logicamente ya que de haber el fallecido
hecho alguna disposicién de mejora no estariamos en presencia respecto de la misma de una parte
intestada, sino testamentada de la herencia.

7 Cfr. CASTAN TOBENAS, José: Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral. Tomo IV. Derecho de
obligaciones. Las particulares relaciones obligatorias, Reus, 100 edic., Madrid, 1977, pp. 682 y ss.
28 DfEZ—PICAZO, Luis y GULL()N, Antonio: Sistema de Derecho Civil. Volumen IV, op. cit., p.
49.

¥ Cfr. DORAL, José Antonio: “Pactos en materia de alimentos”, Anuario de Derecho Civil, XXIV,
1971, pp. 313-427.

0 Cfr. DORAL, José Antonio: op. cit., pp. 332-333 y la jurisprudencia y doctrina allf citada.

3 GARCIA CANTERO, Gabriel: “El Nuevo Régimen Juridico de la Tutela”, Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, T. LXXXIX, nim. 4, oct. 1984, pp. 468-470.

2 No en vano Garcia Goyena afirmé que “la tutela y la curaduria han sido, son y serdn siempre, en
su fondo y esencia, una misma cosa’’; GARCIA GOYENA, Florencio: op. cit., T.1, p. 267.

3 Cfr. ROCA TRIAS, Encarna: “Articulo 2157, en Comentarios a las reformas de nacionalidad y
tutela, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 219-226.

¥ DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio: Sistema de Derecho Civil. Volumen 1. Introduccion.
Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona juridica, Tecnos, 50 edic., Madrid, 1984, 20
reimp. 1986, p. 265.

3 LACRUZ BERDEIJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Elementos de
Derecho Civil. IV. Derecho de Familia, Bosch, Barcelona, 1984, p. 788.

% Cfr. en general sobre incapacitacion, tutela y curatela tras la Ley 13/1983, MAJADA, Arturo: La
incapacitacion, la tutela y sus formularios, Bosch, Barcelona, 1985; SAURA MARTINEZ,
Fernando: Incapacitacion y tuicion, Tecnos, Madrid, 1986.

37 Asf lo pone de manifiesto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: La marginacion de los
locos y el derecho, Taurus, Madrid, 1976, pp. 34-35.

¥ LACRUZ BERDEIJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Elementos de
Derecho Civil. IV. Derecho de Familia, op. cit., pp. 793-797.

* SAURA MARTINEZ, Fernando: op. cit., pp. 57-63.

“ Cfr. GIL RODRIGUEZ, Jacinto: “Articulo 234" en Comentarios a las reformas de nacionalidad
y tutela, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 298-317.

*! En realidad, como sefiala Gémez Oliveros, la tutela legitima tendria lugar en cuatro supuestos: a)
si no existe nombramiento de tutor, b) cuando el nombramiento sea nulo o ineficaz, ¢) cuando el
nombrado resulte inhdbil, premuera, se excuse o sea removido de su cargo y d) cuando el Juez, al
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amparo del art. 224 CC, se aparte de las disposiciones efectuadas por los padres; GOMEZ
OLIVEROS, J. MO.: “Comentarios a la Ley 13/1983, de 24 de octubre. 1* Parte”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, may.-jun. 1984, p. 644.

** Como sefiala SAURA la omisién aqui de una referencia siquiera a constitucion de la tutela por
documento publico notarial obedece al hecho de haberse incorporado esta mencién a la escritura
publica en el dltimo momento, de tal modo que si se incluye en el 223 CC pero se produce este
lapsus en el art. 234 CC. Es curioso como sobre esta materia llevibamos un considerable retraso
histérico, pues conocida la tutela por declaraciéon hecha ante el juez o ante notario en el Cddigo
Civil francés (arts. 392 y 398), tal figura fue rechazada en Espafia (asi por Garcia Goyena) y aunque
autores que propusieron su introduccién (asi Pedro de Apalategui) no se incorporaria hasta la
reforma de tutela de 1983; CASTAN VAZQUEZ, José: “Comentario a los articulos 223 a 2277, en
Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, Madrid, 1986, p.287.

“ DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio: Sistema de Derecho Civil. Volumen I. op. cit., p. 267,
sostienen que los aqui nombrados no estdn en un orden de preferencia sino de igualdad. Es decir,
entre ellos el Juez designard quien considere mds conveniente, siempre en interés del menor o
incapacitado.
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