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telares. 4. La mediacién entre la incapacitacion judicial y el concepto menos forma-
lista. 5. Las alternativas a la institucién del mandato y «el mandato de proteccién
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RESUMEN

En los debates hace tiempo suscitados sobre una imprescindible modifi-
cacién del Derecho de obligaciones y contratos, asi como respecto de algu-
nos proyectos de reforma, se echa en falta una mayor presencia del trata-
miento de la incapacidad, es decir, de las relaciones entre la incapacidad y el
Derecho contractual. Decididos a revisar esta disciplina del Derecho de con-
tratos corresponderia comprender en ella una regulacién mas integral y ac-
tual de las incapacidades o, dicho con otra terminologia, de las medidas de
proteccion de las personas desprovistas parcial o totalmente de autonomia,
de las personas necesitadas de proteccion o personas mayores vulnerables.
En este sentido, la actualizacién del Derecho de contratos requiere previa-
mente de una reforma y desarrollo de los regimenes de guarda y proteccion,
atendiendo especialmente a la proteccién de las situaciones intermedias; ca-
librando el tipo de invalidez que generarian sus actos, lo que exige una re-
forma del titulo relativo a la validez de los contratos.

PALABRAS CLAVES: Incapacidad; Incapacitacién; Reformas del Dere-
cho de obligaciones y contratos; Reforma de los regimenes de guarda y pro-
teccion.
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ABSTRACT

In the debates regarding an improvement of the law of obligations and
in some reform projects there is a lack of definition and regulation of the
mentally handicapped, that is, the relationship between the mentally
handicapped people and the law of contracts. If this field of law is going to
be revised, the mentally handicapped deserve a deeper and updated
regulation, i.e. of those partially or completely deprived of autonomy, those
needed of protection and the elderly. The regimes of assitance and
protection need to be updated and intermediate situations should be
studied, taking into account which kind of invalidity would generate their
contractual acts and which would require a reform of the title in relation to
the validity of the contracts they undertake. In conclusion, the paper
analyzes a new point of view on handicapped persons in the contract law
reform.

KEY WORDS: Mentally handicapped; Capacity; Reform of law of
contracts and obligations; Reform of systems of assistance and protection.

I. PLANTEAMIENTO Y JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL.
LA SISTEMATIZACION DE LA INCAPACIDAD EN EL CONTEXTO
DE LA TEORIA GENERAL DEL CONTRATO: LAS RELACIONES
ENTRE LAS REFORMAS DEL DERECHO CONTRACTUAL
Y LA INCAPACIDAD

Los diversos proyectos europeos de contratos y las propuestas de
reforma abordadas por algunos ordenamientos nacionales en orden a
la modificacién del Derecho de obligaciones y contratos muestran una
especial preocupacion por el tratamiento que han de dar a la regulacién
de la incapacidad y a los actos celebrados por quienes se encuentran
afectados por algtn tipo de dependencia. Si bien, una reforma del De-
recho contractual que toma esto en consideracion, a su vez, depende de
la filosofia reflejada por las instituciones de guarda y proteccién, y en
nuestro ordenamiento ambos sistemas estdn por revisar. La presenta-
cién de un proyecto de reforma en nuestro ordenamiento en materia de
obligaciones y contratos hace oportuno, al menos brevemente, ocupar-
se de ello. El método que tendria que plantearse deberia partir de la de-
cisién sobre la ubicacion sistematica y de la influencia de los diversos
pardmetros que forman parte del concepto de la capacidad: ;La capaci-
dad debe abordarse en el titulo del Derecho de los contratos?, ;en el
Derecho de familia?, jen el Derecho de la persona?, ;a proposito de las
prohibiciones?, ;hay que separar sistematicamente capacidad de dis-
frute y capacidad de ejercicio?, ;o regularse en el &mbito de la represen-
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tacion?, ;hay que separar incapacidad de proteccién, incapacidad res-
pecto de poder, incapacidad y alteraciones de las facultades persona-
les?, ;debe eliminarse el uso del término incapacidad?

Recientemente algunos ordenamientos! han procedido a moderni-
zar el régimen de la proteccion de los mayores vulnerables con motivo
de las complejidades generadas por los diversos tipos de dependen-
cias? e incapacidades; también nuestro ordenamiento deberia tomar co-
mo tarea prioritaria la necesidad de dar una ulterior renovacion al tra-
tamiento de la incapacidad y abordar una nueva disciplina, facilitando
la ordenacion de los cambios que deben tenerse en cuenta en orden a
una reforma del Derecho de obligaciones y contratos. En las siguientes
lineas se expresardn estas inquietudes, desde el analisis de la vigente
legislacién, intentando presentar algunos planteamientos ttiles para
reinterpretar y repristinar, en su caso, la normativa actual; es decir, que
se encuadra en ese tipo de estudios juridicos que podriamos llamar de
politica legislativa, limitdndonos al reducido espacio que implica tan
solo destacar la importancia de la contextualizacion del sistema.

La natural evolucion del régimen de la proteccion de los incapacita-
dos, asi como el desbordamiento de la nocién de incapacidad, junto a la
enorme variedad de situaciones que proporciona la inadaptacion, en
buena parte vinculadas al envejecimiento, hace que el tradicional trata-
miento del consentimiento o la capacidad en torno al tema de la validez
e invalidez de los contratos no resulte adaptado a la realidad que ha ido
asumiendo el Derecho sobre las incapacidades. Por tanto, cualquier re-
forma en el &mbito de las obligaciones y los contratos no puede prescin-
dir de considerar de manera especifica las repercusiones y el entramado

1 Asi, el Derecho francés a través de la Loi nim. 2007-308 du 5 mars 2007, con entra-
da en vigor el 1 de enero de 2009, desde hacia tiempo reclamada: en el 80 congreso «Le
notariat et les personnes protégées» (1984), y en el 102 congreso sobre «Les personnes vulne-
rables» (2006); después de sucesivas reformas como la del divorcio, la de la adopcién,
de bioética, la de la filiacién, o la de las sucesiones y liberalidades; o el Derecho inglés a
través del Mental Capacity Act de 2005; y en Italia a través de la Ley de 9 de enero de
2004, con la novedad de [“amministrazione di sostegno, que modifica el titulo correspon-
diente del Codigo civil con la ribrica «sobre las medidas de proteccién de las personas
desprovistas parcialmente o totalmente de autonomia». Observemos el nuevo tipo de
terminologia que evita el uso tradicional de la expresiéon «incapacidad». Sobre tales
consideraciones lingtiisticas vid. MALAURIE, Ph., «La réforme de la protection juridi-
que des majeurs», Petites affiches, nam. 63, 2007, pags. 11 y ss.; vid. también del mismo
autor Les personnes, La protection des mineurs et des majeurs, 4* ed, Defrénois, Paris, 2009,
pégs. 307 y ss.

2 Sobre este concepto ver Recomendacién num. 98 relativa a la dependencia, del
Consejo de Ministros del Consejo de Europa de 18 de septiembre de 1998.
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que conforma la complejidad de la incapacidad: su proteccién, su trata-
miento y sus consecuencias en el ejercicio de los derechos, por tanto, es-
pecialmente, en orden a la determinacion del tipo de invalidez>.

En nuestro Cédigo civil, dentro de los requisitos esenciales para la
validez de los contratos, en la seccién del consentimiento, la considera-
cién a la incapacidad esta ausente; tan s6lo de un modo raquitico se re-
fieren a la incapacitacion los arts. 1263 y 1264 C.c., y, en cuanto a sus
consecuencias, los arts. 1300 y ss. deberian ser objeto de revision; por
tanto, hacen falta un desarrollo y una regulacion detallados de esta ma-
teria, sin duda para tener en cuenta las nuevas consideraciones. Y la pa-
labra clave que tendria que tener en cuenta un planteamiento reformis-
ta es la flexibilidad; por ello, para empezar, comparto con el Prof. Cla-
veria la idea, dados los numerosos tipos de irregularidades, de
eliminar cualquier tipo de rigidez en la regulacién, asi expresa que «la
considerable diversidad de supuestos y situaciones nos aconseja no di-
vidir la invalidez en figuras rigidas con notas rigidas, sino por el con-
trario, hablar de una sola invalidez o nulidad cuyo régimen de funcio-
namiento depende del interés protegido, prescindiendo de lo que antes
hemos visto que se llama concepcién organicista, en cuya virtud el ré-
gimen puede depender de que no concurra un elemento o de que éste
sea viciado»*.

La reforma en el ambito contractual, en este sentido, es doblemente
compleja, porque lo primero que exige es una modificacién del régi-
men de guarda y protecciéon. Por el momento, este sistema, incluida la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, adolece de algunas disfuncionalida-
des, el recorrido que tiene la evolucién de las instituciones de asistencia
no ha finalizado; de manera especial, los aspectos patrimoniales, en lo
que importa de cara a la modificacién del Derecho de contratos, estan
insuficientemente regulados. Y por otro lado, algunos criterios defini-
dores en materia de proteccion de incapacitacion e incapacidad que,
parece, orientaran un fututo desarrollo, son bastante cuestionables; no
se puede mds que estar de acuerdo con la diferenciacién que exige la
diversidad de supuestos, pues el criterio fundamental de la incapaci-

3 «Para quien conoce el cardcter fulgurante de las leyes con las cuales nuestro mun-
do presiona nuestros habitos de vida no se puede mds que sorprender de la lentitud de
la realizacién de las mejoras para la proteccion de las personas mayores vulnerables o
con problemas de salud mental», FAVARD, J.,«La protection des personnes dgées vulné-
rables», Droit de vieillissement de la personne, vol.col, dir. par J.R. Binet, Paris, 2008, pag. 7.

* CLAVERIA GOSALBEZ, L.H., «Notas para una revisién general de la denomina-
da ineficacia del contrato», Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucion, coord.
Delgado Echeverria, Aranzadi, Madrid, 2007, pag. 81.

288 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Nuim. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 285-334



LA INCAPACIDAD Y LAS REFORMAS DEL DERECHO CONTRACTUAL ESTHER MUNIZ ESPADA

dad es atender a las concretas facultades intelectuales y a la respectiva
consecuencia sobre el autogobierno, pero la posibilidad de proteger a
través de especificas instituciones sin incapacitaciéon habrd que ver a
qué casos puede referirse y, asi mismo, la evolucién hacia la potencia-
cién de los recursos privados, por tanto la privatizaciéon del tema, no
tiene por qué necesariamente obligar a plantear el reparto de la materia
con el régimen de la representacion, como se ha propuesto.

Con ello no se busca un estatuto del enfermo mental, del discapaci-
tado, del incapacitado, del incapaz o del dependiente, sino las medidas
adecuadas de proteccion, entre las que se encuentran las consecuencias
y las formas de resolucién de las relaciones contractuales entre éste y
los terceros, donde el centro de gravedad de la regulacién sigue reca-
yendo sobre él.

Todo ello viene justificado, asi mismo, por los parametros constitu-
cionales. La protecciéon de los mayores dependientes, de los incapacita-
dos e incapaces, cualquiera que sea el ambito sobre el que se plasme, se
instaura en el respeto de las libertades individuales, en los derechos fun-
damentales y en la dignidad de la persona, porque es inseparable el vin-
culo entre capacidad y personalidadS. El tema l6gicamente tiene, asi, un
importante calado constitucional, y su adecuacién se justifica en el man-
dato del art. 10, en virtud del cual «1. La dignidad de la persona, los de-
rechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la persona-
lidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demas son fundamento
del orden politico y de la paz social. 2. Las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se in-
terpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia»; en el art. 17, por el cual «toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de
su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en
los casos y en la forma previstos en la Ley»; en el art. 49: «los poderes pu-
blicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atencién especializada que requieran y los ampararan espe-
cialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos
los ciudadanos»; y en art. 50: «los poderes publicos garantizaran, me-
diante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la suficien-

5 «Restringir la capacidad es siempre disminuir la personalidad, cuya plenitud es
en si una libertad civil», CARBONNIER, J., Essais sur les lois, Defrénois, Paris, 1979,
pag. 61.
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cia econémica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con
independencia de las obligaciones familiares, promoveran su bienestar
mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio»®.

Todos estos preceptos justifican la evolucién legislativa en materia
de incapacitacién e incapacidad, marcada por la defensa del interés de
la persona protegida y el desarrollo de su autonomia individual, que,
en los pardmetros juridicos, se concreta en la idea de proporcionalidad
y subsidiariedad, que paraddjicamente no se aplican, en principio, a las

formas convencionales de proteccion”’.

II. PROPUESTA PREVIA DE UNA MODIFICACION
DEL REGIMEN DE GUARDA Y PROTECCION

1. Acerca del equilibrio y la especializacion de la presencia
de la autoridad judicial

Podria comenzarse poniéndose de evidencia un exceso de judiciali-
zacion en los regimenes de guarda y proteccién, que se hace palpable
en la necesidad de autoridad judicial en diversos negocios referentes a
la gestion patrimonial. En este sentido, la futura reforma no podra de-
morar ya la revision del art. 271 C.c, en lo que constituya una verdade-
ra rémora y un obstaculo sin sentido en una administracién agil y efi-
caz. Respecto del patrimonio protegido, el art. 5.3 de la Ley 41/2003
prevé que los constituyentes o el administrador puedan instar al Minis-
terio fiscal que solicite del juez competente la excepcion de la autoriza-
cién judicial en determinados supuestos, si concurren una serie de cir-
cunstancias. Por otro lado, la exigencia de subasta ptiblica para los ca-
sos de enajenacion, como se ha dicho tantas veces, no es una garantia ni
medio para la obtencién del mejor precio, el art. 5.2 de esta Ley la su-

6 Sobre los textos europeos vid. MONJAL, PY., «Le droit et le vieillissement de la
personne dans 1"'Union européennne : le recours a la méthode ouverte de coordination
(MOC) comme rajeunissement de la méthode communautaire ?», Droit et vieillissement
de la personne, vol.col. dir. par J.R. Binet, Paris, 2008, pags. 131 y ss.

7Vid. FOSSIER, Th., «La réforme de la protection des majerurs», [CP, La semaine
juridique, ed. général, num. 11, 2007, pag. 16, «las reglas de necesidad, de subsidia-
riedad y de proporcionalidad no se aplican al mandato de proteccion futura, es la
carga para el servicio ptblico lo que se trata de regular y no el libre juego de las con-
venciones».
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prime, pero respecto de los bienes componentes de este patrimonio
protegido®.

No parece que la excesiva presencia del juez deba resolverse vol-
viendo a conceder a la familia parte de las atribuciones que en su dia,
bajo el sistema de tutela de familia, tenia asumidas. Su presencia debe
justificar simplemente el limite del control a favor de las maximas ga-
rantias del protegido, de lo contrario una efectiva proteccién puede lle-
gar demasiado tarde si entendemos su funcion sélo, a posteriori, ante la
denuncia de actuaciones fraudulentas.

El control asegura que en cada momento se ha constituido el 6rga-
no de guarda adecuado a las necesidades del pupilo, pues es premisa,
asi mismo, que las medidas estén correctamente adaptadas a los intere-
ses de éste; si esto es asi, desde luego cualquier reforzamiento de la au-
tonomia de la voluntad en este contexto no puede reducir el protago-
nismo de las funciones de fiscalizacién de la autoridad judicial o del
Ministerio fiscal. Dado el interés ptiblico del que estd revestida esta
materia su posible reduccionismo seria muy relativo y, en todo caso, el
detrimento se compensaria con mayor presencia del Ministerio fiscal.
Hasta el momento, después de las sucesivas modificaciones de nuestro
ordenamiento, el tinico limite que se mantiene con claridad, a la vista
de las actuales prescripciones, es que no hay posibilidad de restringir-
las; mientras no se modifique la legislaciéon no parece tan seguro que no
tenga su intervencién cardcter imperativo, aunque haya autores que
han defendido lo contrario’.

Asi mismo, es trascendente, como se ha insistido desde diversos fo-
ros, el interés de la especializacién de los 6rganos judiciales y el interés
en la dotacién de suficientes medios econémicos y humanos, tanto a los
juzgados como al Ministerio fiscal, para la adecuada defensa de las ne-
cesidades de las personas incapaces; como, asi mismo, es imprescindi-
ble una buena coordinacion entre la accion protectora de la Adminis-
tracion en relacion a las previsiones del Cédigo civil y el resto de la nor-
mativa, siempre buscando la unificacion de criterios. La especializacion
garantiza mejor el cumplimiento de las funciones asignadas, por ejem-
plo, es esencial que la sentencia de incapacitacion delimite exactamen-

8 «En ningtin caso serd necesaria la subasta ptblica para la enajenacion de los bien-
es o derechos que integran el patrimonio protegido no siendo de aplicacién lo estableci-
do al efecto en el titulo XI del libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero
de 1881».

9 Vid. GARCIA CANTERO, G., «El nuevo régimen de la tutela», AAMN, t. 26, pag.
417.
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te, con precision y concrecién, como se prescribe, el grado de incapaci-
dad y delimite pormenorizadamente los actos que puede y no puede
realizar el incapacitado, asi como la correcta adaptacion del 6rgano de
guarda a las necesidad del pupilo. Sin esto no se haran efectivos los
principios constitucionales de respeto a la libertad individual y al desa-
rrollo de la personalidad, siendo muy habitual que las sentencias de in-
capacitacion tiendan a la descripcién general. La especializaciéon no so-
lo es necesaria para emitir un informe fundado y correcto, sino también
para pronunciarse con celeridad, la justicia que llega tarde no es justa'’.

De igual modo, en relacién con la cuestion procedimental, la futura
reforma debe reordenar el tratamiento de la obligatoriedad en la pro-
mocion de la tutela, pues la obligatoriedad a la que se refiere el art. 229
del C.c. cuando dice que «estaran obligados a promover la constitucién
de la tutela, desde el momento en que conocieran el hecho que la moti-
vare, los parientes llamados a ella y la persona bajo cuya guarda se en-
cuentre el menor o incapacitado, y si no lo hicieren, seran responsables
solidarios de la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados», no
tiene ninguna trascendencia, en cuanto que por razones de economia
procesal se decide en el mismo procedimiento la resolucién de incapa-
citacién y el nombramiento del 6rgano!!. Suficiente ya resulta lo pre-
ceptuado por el art. 228 del C.c., al decir que «si el Ministerio Fiscal o el
Juez competente tuvieren conocimiento de que existe en el territorio de
su jurisdiccién alguna persona que deba ser sometida a tutela, pediréa el

10 Precisamente cabe citar el documento que ha presentado el Ministro de Justicia ti-
tulado «Plan de Modernizacion de la Administraciéon de Justicia» (2012), que contempla,
entre las diversas propuestas, aquella que se expresa como Actuacion 4.2.4: Reforma de
la legislacion reguladora de los procedimientos de incapacitacion; asi, el Ministerio de
Justicia debe remitir a las Cortes Generales un proyecto de ley para la reforma de la le-
gislacion reguladora de los procedimientos de incapacitacion judicial, que pasarédn a de-
nominarse procedimientos de modificacién de la capacidad de obrar, para su adapta-
cién a las previsiones de la Convencién Internacional sobre los derechos de las Personas
con discapacidad.

Vid. Disposicién final primera de la Ley de 25 de marzo de 2009, de reforma de la
Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos
tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, sobre proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de modifi-
cacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la normativa tributaria con
esta finalidad.

1Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «STS de 22 de julio de 1993. Incapaci-
tacion y tutela, designacién de persona juridica, defensor judicial, designacién de tutor
en procedimientos de incapacitaciéon», CCJC, 1993, nim. 33, pags. 973 y ss.; del mismo
autor, «La proteccién de las personas con discapacidad», Aranzadi civil, ndm. 2, 2003,
pags. 2091 y ss.
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primero y dispondra el segundo, incluso de oficio, la constitucién de la
tutela», si se ha procedido a la incapacitacion es cierto el conocimiento
que tienen de ella dichos 6rganos, (art. 760.2 LEC).

2. A propdsito del reforzamiento de la autonomia de la voluntad

Como desarrollo de los preceptos constitucionales, a la vista de lo
que se espera de esta evolucion, no parece tan importante el debatido
movimiento de péndulo en el que algunos autores se balancean cuando
se plantean una vuelta al sistema de tutela de familia'?, entiendo que
no es tan importante la cuestién de si tutela de familia o tutela de auto-
ridad, simplemente el tema fundamental es el reforzamiento de la au-
tonomia de la voluntad y, por tanto, el modo en el que se encauce. Ello
viene marcado por la propia evolucién social y econdmica, por eso no
es tan exacto que la patria potestad proporcione el modelo de estructu-
racion de la tutela, por ello tampoco cabe unificar la tutela de los meno-
res y la tutela de los incapacitados.

El desarrollo de la autonomia de la voluntad en este contexto!® se
ha orientado hacia la figura del mandato, ;pero esto es lo mds correcto
desde el punto de vista de la naturaleza de las instituciones y del inte-
rés del protegido?

El Derecho francés, a través de la Loi nam. 2007-308 portant réforme
de la protection juridique des majeurs'#, construye sobre la base del man-

12 Otra cuestion es el tema de la solidaridad familiar, vid. al respecto recientemente
PHILIPPE, C., «Le maintien des relations familiales», Droit et vieillissement de la personne,
vol.col. dir. par J.R. Binet, Paris, 2008, pags. 25 y ss.

13, al mismo tiempo, la solucion para aquellos casos de defectos de cierto grado de
discernimiento o deficiencia, debilidad mental, que no revistan la gravedad para una in-
capacitacién o no tuvieran caracter persistente.

14 Los textos de aplicacién de la Ley de 5 de marzo de 2007 son los siguientes: Loi
niim. 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique; Décret n°® 2008-
1484 du 22 décembre 2008 relatif aux actes de gestion du patrimoine des personnes placées en
curatelle ou en tutelle, et pris en application des articles 452, 496 et 502 du code civil; Décret n°
2008-1485 du 22 décembre 2008 relatif i la tarification des certificats et avis médicaux établis
dans le cadre des mesures judiciaires de protection juridique des majeurs; Décret n° 2008-1498
du 22 décembre 2008 fixant les listes de prestations sociales mentionnées aux articles L. 271-8 et
L. 361-1 du code de I'action sociale et des familles et a 'article 495-4 du Code civil et le plafond
de la contribution des bénéficiaires de la mesure d’accompagnement social personnalisé; Décret
n° 2008-1506 du 30 décembre 2008 relatif a la mesure d’accompagnement social personnalisé et
a la mesure d’accompagnement judiciaire ; Décret n® 2008-1507 du 30 décembre 2008 relatif a
U'information et au soutien des personnes appelées i exercer ou exercant une mesure de protection
juridique des majeurs en application de I'article 449 du code civil; Décret n® 2008-1508 du
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dato ordinario una especie de mandato especial, con determinadas mo-
dalidades y controles, pero que en el fondo no responde a la esencia del
genuino mandato, pues cuando la persona haya perdido definitiva-
mente cierto grado de capacidad e incluso cuando se procede a la inca-
pacitacion, donde es posible que el mandatario contintie con sus fun-
ciones, como sefala el art. 1732 de nuestro C.c.!>, no responde ya en es-
tos supuestos a la esencia de la institucién, puesto que ésta se basa en
que lo que hace el representante o mandante lo podria hacer el repre-
sentado, porque tiene que tener la misma capacidad, si no es asi no hay
diferencias entre la representacién voluntaria y la representacion le-
gal'®. El mandato exige como requisito, también durante su ejecucion,
la capacidad del mandante.

Ciertamente, desde el punto de vista tedrico hay una representacion
voluntaria, porque el mayor protegido por la medida, dado que no hay
incapacitacion, no pierde sus derechos, pero en la practica su situacién
puede ser la misma que la de una persona incapacitada. De otro lado, las
funciones que se le atribuyen a este mandatario, si nos fijamos simple-

30 décembre 2008 relatif aux conditions d’dge, de formation et d’expérience professionnelle de-
vant étre satisfaites par les mandataires judiciaires a la protection des majeurs et par les délégués
aux prestations familiales ; Décret n° 2008-1511 du 30 décembre 2008 portant diverses dispo-
sitions relatives aux mandataires judiciaires a la protection des majeurs et aux délégués aux pres-
tations familiales; Décret n°® 2008-1553 du 31 décembre 2008, JO du 1/01/09, relatif a I'exercice
a titre individuel de I'activité de mandataire judiciaire a la protection des majeurs et de I'activité
de délégqué aux prestations familiales; Décret n° 2008-1554 du 31 décembre 2008, JO du
1/01/09, relatif aux modalités de participation des personnes protégées au financement de leur
mesure de protection.

15 De igual modo, en la regulacion del «mandato de proteccion futura» del Derecho
francés, el paso de la situacién del mayor protegido hacia otra medida de proteccion po-
ne fin al mandato de proteccién pero no de manera automatica, el juez encargado de de-
terminar esta nueva medida o régimen de guarda y de nombrar a la persona encargada
de ejercer estas funciones puede mantenerlo haciéndolo compatible con el nuevo siste-
ma de tutela adoptado. Asi, en virtud del art. 436 C.c. «Le mandat par lequel la personne
protégée a chargé une autre personne de I'administration de ses biens continue a produire ses ef-
fets pendant la sauvegarde de justice a moins qu’il ne soit révoqué ou suspendu par le juge des
tutelles, le mandataire étant entendu ou appelé. En I'absence de mandat, les regles de la gestion
d’affaires sont applicables. Ceux qui ont qualité pour demander I'ouverture d’une curatelle ou
d’une tutelle sont tenus d’accomplir les actes conservatoires indispensables a la préservation du
patrimoine de la personne protégée des lors qu’ils ont connaissance tant de leur urgence que de
I'ouverture de la mesure de sauvegarde. Les mémes dispositions sont applicables a la personne ou
a I'établissement qui héberge la personne placée sous sauvegarde».

16 Cuando el poderdante llega a una situacion de incapacidad se pierde el funda-
mente que sustenta la eficacia del poder, vid. sobre todas estas cuestiones, entre otros,
CAMPO GUERRI, M.A., «La autoproteccién del discapacitado. Disposiciones en previ-
sion de la propia incapacidad», RJN, 2000, pags. 21 y ss.; BADENAS CARPIO, ].M., Apo-
deramiento y representacion voluntaria, Pamplona, Aranzadi, 1998, pags. 232 y ss.
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mente en la regulacién que de ello ha hecho el ordenamiento francés!’, y
que se seguiria previsiblemente aqui, de igual modo, si posteriormente
se desarrollara el tema, no difieren de lo que hace un tutor o un curador;
luego, cuando este llamado mandatario acttia respecto de una persona
cuyo grado de capacidad estd disminuido lo hace como una especie de
cargo tutelar; por eso yo entiendo que en estos casos no hace falta hacer
extrapolaciones del contrato de mandato, sino que deberia contemplarse
una nueva figura, de carécter tutelar, dentro de la secciéon de las institu-
ciones tutelares, puesto que, por esencia, el modo en el que se contempla
esta forma de representacion estd insito en ellas, al menos mas cerca de
ellas que del contrato de mandato.

Un nuevo cargo tutelar al que le correspondieran estas funciones a
favor de las personas cuya situacién no requiere técnicamente de un tu-
tor o un curador, para aquellos casos descritos de debilidad mental, di-
gamos supuestos de proteccion intermedia, deberia adjudicarsele una
nueva denominacioén, con independencia de que fuera nombrado por
el juez o validado u homologado por éste cuando hubiera estado de an-
temano previsto por el futuro protegido, con los mismos controles que
existen para los demds cargos de asistencia en general; y la figura del
mandatario reservarla para lo que ya estd previsto por el ordenamien-
to, es decir, para los supuestos en lo que la persona puede controlar la
gestion y actuacion del mandatario. Corresponderia, entonces, afadir
en el sistema, la regulacion de este nuevo cargo de proteccién, bajo una
denominacion especifica, con las funciones asignadas por la autoridad
judicial y las previstas convencionalmente, vinculando las respectivas
consecuencias a las vicisitudes contractuales, que no serdn las mismas
que para el caso de un tutor o curador, puesto que la persona protegida
por este cargo puede intervenir mas activamente en sus decisiones!s. A

17 Volveremos sobre ello méas adelante.

18 Puede verse, asi, en Italia, recientemente sobre la figura de [“amministrazione di
sostengo, entre otros, FERRANDO, G., «<cAmministrazione di sostegno e rifiuto di cure
(Nota a T. Modena, 5 novembre 2008», Famiglia e dir., 2009, pag. 280; PATTI, S., «Senilita
e autonomia negoziale della persona. Famiglia, persone e successioni», 2009, pag. 259;
SALITO, G., «Designazione preventiva dell’amministratore di sostegno e testamento
biologico - Nota a T. Modena 13 maggio/5 novembre 2008», [ustitia, 2009, pag. 207; PA-
GLIANI, G,, «Trattamenti sanitari, fine vita e amministrazione di sostegno», Giur. merito,
2009, pag. 1776, VALORE, P., «<Amministrazione di sostegno e vincolo di destinazione
(Nota a A. Roma, 4 febbraio 2009, G. N. c. Agenzia territ.)», Corriere merito, 2009, pag.
619; CARCAVALLO, L., «Le misure di protezione delle persone prive di autonomia e i
problemi di coordinamento tra amministrazione di sostegno e interdizione (Nota a
Cass., sez. I, 12 giugno 2006, n. 13584, F. c. A.)», Corti salernitane, 2007, pag. 679; CILI-
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estos efectos, también son importantes las amplias opciones que conce-
de la posibilidad del desdoblamiento del cargo para la proteccién de la
persona, por un lado y, por otro, el del patrimonio, (art. 236 C.c.)"’.

Otra razén para prescindir de la alternativa de los poderes preven-
tivos y, por lo tanto, proponer la sustitucion del art. 1732 dltimo parr.,
que a mi juicio deberia haber permanecido con la redaccién anterior, es
que, hasta el momento al menos, el nimero de estos documentos, es es-
casisimo, buena prueba de la falta de realismo de esta propuesta?’; no
es propio del mandato o del apoderamiento la irrevocabilidad; hay,
ciertamente, una resistencia a la concesion de estos documentos, que
pueden facilitar el fraude.

El nuevo texto introducido genera un riesgo innecesario, porque el
periodo intermedio es incontrolable, pudiendo perfectamente el man-
datario abusar de su posicién, perjudicando gravemente al mandante,
pudiéndose producir fraudes hasta que intervenga la autoridad judi-

BERTI, R., ZACHEO A., BANDINI, T., «x/Amministrazione di sostegno, interdizione, in-
abilitazione: innovazione, continuita e convivenza degli istituti di tutela della persona
non autonoma», Riv. it. medicina legale, 2008, pag. 685; GIARDINA, F., Incapacita natura-
le, in Il Diritto-Encicl. giur., Milano, 2007, vol. VII, pag. 567; GORGONI, A., «I nuovi ri-
medi a tutela delle persone prive di autonomia», Obbligazioni e contratti, 2008, pag. 630;
MASONI, R., «Passaggio da interdizione ad amministrazione di sostegno: il giudice de-
Il'interdizione non puo obliterare di delibare la nuova misura protettiva (Nota a Cass.,
sez. I, 28 maggio 2007, n. 12466, I. c. D. e A. Bologna, 9 agosto 2007)», Giur. it., 2008, pag.
1412; PRIORE, C., Interdizione, inabilitazione e amministrazione di sostegno (procedi-
mento di), in Il Diritto-Encicl. giur., Milano, 2007, vol. VIII, 65, BUGETTI, M. N., Nuovi
strumenti di tutela dei soggetti deboli tra famiglia e societa, Ipsoa, Milano, 2008; TAFARO, L.,
«’amministrazione di sostegno nel sistema italo-comunitario: applicazioni e prospetti-
ve», Giusto processo civ., 2008, pag. 697; TESCARO, M., Amministrazione di sostegno, ag-
giornamento-2007, in Digesto civ., Utet, Torino, tomo I, pag. 9; FORTINI E.,, Amministra-
zione di sostegno, interdizione e inabilitazione, Giappichelli, Torino, 2007.

19 «La tutela se ejercera por un solo tutor, salvo: 1. Cuando por concurrir circuns-
tancias especiales en la persona del tutelado o de su patrimonio, convenga separar
como cargos distintos el de tutor de la persona y el de los bienes, cada uno de los cua-
les actuara independientemente en el &mbito de su competencia, si bien las decisio-
nes que conciernan a ambos deberan tomarlas conjuntamente. 2. Cuando la tutela co-
rresponda al padre y a la madre, sera ejercida por ambos conjuntamente de modo
analogo a la patria potestad. 3. Si se designa a alguna persona tutor de los hijos de su
hermano y se considera conveniente que el conyuge del tutor ejerza también la tute-
la. 4. Cuando el Juez nombre tutores a las personas que los padres del tutelado hayan
designado en testamento o documento publico notarial para ejercer la tutela conjun-
tamente».

20 Por el contrario, la experiencia de Québec, desde 1990, con el mandato dado en
prevision de ineptitud, revela unas cifras muy distintas, que muestran el éxito de la me-
dida, vid. WONG, C., Guide des tutelles et de la protection juridique des majeurs, Dunod, Pa-
ris, 2009, pag. 164.
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cial; en definitiva, genera problemas muy graves, que no son evitables
por el simple hipotético hecho de que sea una persona de confianza del
mandante.

Por tanto, una futura reforma en esta materia debe, pues, incorpo-
rar una buena respuesta técnica a los supuestos de pérdida gradual de
incapacidad y a las diferentes formas de incapacidad, que yo propon-
dria en el sentido expresado; y, por tanto, fuera del mandato.

3. La profesionalizacién de los cargos tutelares

En todo caso, la nueva reforma que seria necesaria en este ambito
tendria tintes privatistas, de lo que no hay duda es que la evolucién ha-
cia una mayor autonomia en la ordenacién de los regimenes de protec-
cién es una inercia forzosa. La consideracion de la familia nuclear vy,
por tanto, el estrechamiento de la familia, llevé a la defensa del sistema
de autoridad, y la necesidad de la dinamicidad en la administracion de
los patrimonios llevé a desarrollar sistemas privados de gestion; la pre-
sién de los movimientos econémicos no ha hecho sino impulsar esta li-
nea, que es la que marcaré el futuro, ya contemplada hace 30 afios por
Carbonnier, al referirse a la desviacién hacia las practicas angloameri-
canas del trust?!. La misma idea estd en la profesionalizacion de las per-
sonas dedicadas a la proteccién de las incapacidades, promovido en la
reforma francesa de la citada Ley niim. 2007-308 de marzo de 2007.

Estos sistemas vienen precisamente favorecidos por la variedad y
complejidad de situaciones que originan las dependencias; hacen que
el legislador se tenga que decantar forzosamente de un modo general,
no sélo en el aspecto patrimonial, por dar mayor protagonismo a la vo-
luntad del propio interesado, lo que se ha ido reconociendo a través del
papel otorgado al interés de los titulares de la patria potestad o de un
tercero (arts. 223 y 234.3 C.c. de la reforma del 83, y art. 227 del C.c.),
después a través de la figura de la autotutela, la peticion de la propia
incapacitacion por el mismo interesado, asi como en la reforma de la
Ley 41/2003, que desarrolla el principio de autonomia con la configu-
racion del llamado patrimonio especialmente protegido.

La apariciéon de formas muy diversas de discapacidad hace nece-
sario crear estructuras adaptadas a estas nuevas formas resultantes; el
peso de esta situacién lleva a auspiciar la formacién de recursos a fa-

2 CARBONNIER, J., Essais sur les lois, Defrénois, Paris, 1979, pag. 26.
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vor de la persona con discapacidad con aportaciones privadas, y la
forma mas clara y verdaderamente protectora de este conjunto patri-
monial es el trust??; una raz6n mas para incorporar este instrumento
en nuestra legislacién. Por su parte la Ley 41/2004 no siendo ni una
gran novedad ni una solucién acabada ha abierto nuevos cauces don-
de se destaca su destino finalista. Como expresé Lefa Ferndndez, tal
relevancia modaliza totalmente su esencia, «el patrimonio del disca-
pacitado viene casi totalmente delimitado por esa nota finalista, con
mucha mayor fuerza que el patrimonio de las personas que no sufren
ningtn tipo de discapacidad, ya que todo €l tiene un destino particu-
lar: subvenir a la subsistencia, cuidados y atenciones que precisa su
titular»23.

Los arts. 1 a 8 de la Ley, bajo la rtibrica de «patrimonio protegido de
las personas con discapacidad», no configuran propiamente una pro-
teccién patrimonial, sino un objetivo un poco méas modesto, favorecer
la aportacion de bienes a este patrimonio. Por otro lado, es curioso que
la Ley insista en una exigencia que ya fue criticada desde la Ley de re-
forma del Cédigo civil en materia de tutela del afio 1983 y se venga a
reproducir de nuevo en relacion a este patrimonio, cuando ahora atin
resulta menos comprensible, y es el hecho de excluir de la administra-
cién de tales bienes a entidades con finalidad de lucro: «en ningtin caso
—se expresa— podran ser administradores las personas o entidades que
no puedan ser tutores, conforme a lo establecido en el Cédigo civil o en
las normas de derecho civil, foral o especial, que, en su caso, fueren de
aplicacién» (art. 5.5, en relacién con el art. 242 del C.c.). Como ya he te-
nido la oportunidad de expresar, cuando la tutela recaiga s6lo sobre la
persona del pupilo no parece tan apropiado que una persona juridica
con animo de lucro, como una sociedad anénima, por ejemplo, lleve a
cabo esta funcién, pero es un error rechazarlas cuando se diversifican
las funciones de la tutela y se nombra distinto tutor para la persona y
para los bienes, en este tltimo caso no es acertada la exclusiéon de enti-
dades lucrativas especializadas en la gestion de patrimonios, pues en
muchos casos seran las mads eficaces, como ha venido siendo sefialado

22 El trust en el Derecho inglés justifica la ausencia de normas mds especificas para
la proteccién de los mayores con problemas de discernimiento, pues a través de este ins-
trumento se organiza facilmente su gestién patrimonial, FLAUSS-DIEM, ]J., «Discerne-
ment et capacité de la personne dgée en droit anglais», Droit et vieillissement de la person-
ne, vol.col. dir. par J.R. Binet, Paris, 2008, pags. 149 y ss.

2 LENA FERNANDEZ, R., «El tréfico juridico negocial y el discapacitado», en Mar-
tinez Die, La proteccion juridica de los discapacitados, incapaces y personas en situaciones espe-
ciales, CGPJ, Madrid, 2000, pags. 149 y ss.
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por diversos autores; por tanto, ni este requisito es apropiado tratando-
se de la tutela sobre los bienes, ni tampoco ahora respecto de la admi-
nistracion de estos patrimonios. La existencia de un patrimonio par-
ticular en su contenido requerird el nombramiento de personas con es-
peciales conocimientos técnicos que justificaria el nombramiento a
favor de tales entidades. Si no existe, ademas, este limite respecto del
patrimonio que se puede formar con arreglo al art. 227 o0 164.1 del C.c.
no tiene mucho sentido su exigencia respecto de estos patrimonios pro-
tegidos. Ahora, las recientes reformas legislativas de nuestro entorno
consagran definitivamente la necesidad de profesionalizacion de los
6rganos tutelares.

La evolucién conduce a la privatizacion del sistema y a la profesio-
nalizacion de los 6rganos encargados de estas funciones, desde este
punto de vista el trust se muestra el instrumento mds adecuado a estos
fines?*. La profesionalizacion esta especialmente justificada ante las si-
tuaciones de pérdida gradual de la capacidad natural.

4. La mediacién entre la incapacitacion judicial
y el concepto menos formalista

La Ley 41/2003, de proteccion patrimonial de las personas con dis-
capacidad, aporto otra linea en la que se profundizara de futuro, que
precisamente es su incidencia en un concepto menos formalista, perso-
na con discapacidad y no tanto incapacitacion judicial.

Este cambio, en efecto, sefiala una nueva orientacién en la legisla-
cioén que permitird en un futuro situar las principales reformas de las
que esta necesitada esta materia, a modo semejante de lo que ya se
ha hecho en otros ordenamientos, como en el derecho francés, italia-
no o alemén; lo que conviene —se dice— es apreciar si una persona
puede o no valerse por sus propios medios y encontrar los mecanis-
mos apropiados para ayudarle, no es necesario en todo caso la inca-
pacitacion para la protecciéon de una persona, tampoco una medida
de proteccion patrimonial ha de pasar por un cambio formal de esta-
do civil.

24 MASSIP, J., Tutelle des mineurs et protection juridique des majeurs, Defrénois, Paris,
2009, pag. 626, expresa, por su parte, refiriéndose a la Ley 308-2007, que este legislador
ha estado especialmente timorato, descartando la posibilidad de gestionar el patrimonio
de las personas en tutela por administradores privados, como habria podido permitir la
posibilidad de recurrir, con algunas prevenciones, a la practica de la fiducia.

Derecho Privado y Constitucién 2 99
ISSN: 1133-8768. Nim. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 285-334



LA INCAPACIDAD Y LAS REFORMAS DEL DERECHO CONTRACTUAL ESTHER MUNIZ ESPADA

Las tendencias mas modernas en materia de asistencia consagran
los principios de necesidad y subsidiariedad de las medidas de protec-
cién; como se ha apuntado por una parte de la doctrina, no ha lugar a
recurrir a los regimenes de incapacitacion si las reglas del Derecho co-
mun permiten regular los problemas de las personas cuyas facultades
estan afectadas. Lo cual no tiene por qué querer decir —habria que afia-
dir— que la persona que venga ocupandose de quien se encuentra en
una enfermedad degenerativa no tenga que acudir a la autoridad para
poner en conocimiento el hecho de la agudizacién de la enfermedad,
para que se procede de la manera correspondiente.

Desde el punto de vista de los mencionados principios constitucio-
nales, la proteccién de la persona sin incapacitacién no necesariamente
se corresponde con una situaciéon mds progresista; procede actuar, por
tanto, segtn exijan las circunstancias en que se encuentre el incapaz; si
por sus circunstancias la medida exacta, adecuada a sus necesidades,
fuera la incapacitaciéon su no declaraciéon produciria una menor protec-
cién para el incapaz, y seria menos protectora de la posicién de los ter-
ceros que pueden entrar en relacion con la persona discapacitada; ha-
bra supuestos en los que la deficiencia de la persona sea evidente, pero
si no es asi, la incapacitacion, puesto que se inscribe en diversos regis-
tros, resulta mas ventajosa en el trafico juridico. No se trata de prescin-
dir por prescindir de la resolucion judicial de incapacidad. El objetivo
del sistema es ofrecer garantias de seguridad, permitiendo conocer a
priori la condicion de los sujetos antes del cumplimiento de los actos
concretos a realizar. Pero sabiendo también que excluir al sujeto de la
actividad juridica relevante requiere de una delimitacién muy precisa y
de una tarea muy minuciosa por parte del juez.

Se han expresado numerosas reticencias a propésito del procedi-
miento de incapacitaciéon?, pero el verdadero problema es que por ra-
zones de saturacion de las instancias judiciales no se proceda escrupu-
losamente con las debidas garantias, y esto una vez mds se superaria
con la especializacién de los tribunales. El procedimiento en si trata de
ser lo mds exhaustivo y garantista posible, por aplicacion de los princi-
pios constitucionales y el propio interés del incapacitado: el libre desa-
rrollo de su personalidad y su dignidad y libertad®. Es decir, mas que

25 Pyeden verse alternativas al actual procedimiento en DURAN CORSANEGO, E.,
La autorregulacion de la tutela, Madrid, 2007, pags. 55 y ss. y 251.

26 Vid. STS de 19 de mayo de 1998, R] 1998/3378; vid., asf mismo, sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de noviembre de 2005, nim. 836/2005, rec. 1187/1999: «Como di-
ce la sentencia de 28 de junio de 1990, «la capacidad mental se presume siempre mien-
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originarse el problema, como se ha expresado, desde el reparo que
sienten los familiares del incapaz de que pareciera que estan actuando

tras no se destruya por una prueba concluyente en contrario, requiriéndose en conse-
cuencia una cumplida demostracién mediante una adecuada prueba directa —sentencias
de esta Sala de 10 de febrero de 1986, 10 de abril de 1987, 26 de septiembre de 1988, 20 de
febrero de 1989, entre otras—, por lo que no es posible que la referida presuncién legal y
jurisprudencial pueda ser destruida mediante otra presuncién de las llamadas «de hom-
bre» («presumptio hominis» o «presumptio facti»), contempladas en el articulo 1253 del
Codigo Civil, como aqui pretende la recurrente».

En la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2005, ndm. 610/2005, rec.
3116/2002, el TS declara la nulidad de actuaciones solicitada por el Ministerio Fiscal en
el proceso de incapacitacion en que declaré la incapacidad pretendida. El tribunal argu-
menta que al no haber cumplimentado el tribunal de apelacién el tramite preceptivo
previsto en el articulo 759.3 LEC 1/2000, esto es, el reconocimiento del incapaz, procede
declarar la nulidad de actuaciones.

STS de 10 de mayo de 2005, niim. 351/2005, rec. 3893/1998, en voto particular se
expresa «si toda persona se presume capaz mientras su incapacidad no sea declarada
por sentencia judicial (art. 199 CC y SSTS 11-6-01, 27-1-98, 30-1-95 y 6-7-87), la cual tiene
cardcter constitutivo y ademds debe determinar la extension y limites de la incapacidad
asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado
(art. 210 CC, hoy derogado pero aplicable al caso y con cuyo contenido coincide ademas
el art. 760.1 LEC de 2000 ), y si el art. 7.1 LEC de 2000, no aplicable ciertamente al caso
pero tampoco innovador a este respecto, reconoce capacidad para comparecer en juicio
a los que estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, no cabe duda de que el aco-
gimiento de este motivo, que plantea una cuestion absolutamente nueva pero en rela-
cién con la cual debe recordarse el pasaje ya trascrito de la contestacién a la demanda,
acabaria legitimando un manifiesto abuso de derecho que, lejos de redundar en benefi-
cio de la tutela judicial de la demandada-recurrente, perjudicaria muy gravemente el co-
rrelativo derecho de los demandantes a obtener la satisfaccién de unos derechos que les
vienen siendo reconocidos por los tribunales».

En STS de 19 de mayo de 2008, ntim. 424/2008, rec. 2722/2001, «el TS desestima el
recurso de casacion en relacién con la pretendida declaracion de nulidad de las autori-
zaciones en las cuentas del fallecido por entender que faltaba el consentimiento del otor-
gante, dado su deterioro fisico y mental. Confirma la Sala la sentencia recurrida que en-
tendia que no habiéndose declarado la incapacidad judicial del fallecido, no podia apli-
carse el art. 1263.2 CC, relativo a la nulidad del consentimiento prestado por
incapacitados. Entiende que ninguna infraccion del principio de carga de la prueba se
ha producido y concluye que no constando que el fallecido hubiera sido declarado inca-
paz por sentencia judicial, su capacidad se presume, en aplicaciéon de lo dispuesto en el
art. 199 CC, sin que se pueda apreciar vulneracion alguna del mismo, puesto que, par-
tiendo de un supuesto de hecho -la ausencia de incapacitacion judicial- se llega a la
consecuencia juridica prevista en la norma; ni tampoco vulneracién de lo dispuesto en
el art. 200 CC, en el que se prevén cudles son los requisitos para poder instar una incapa-
citacién y que sélo se podria entender vulnerado si nos halldsemos ante un procedi-
miento judicial de incapacitacién».

STS de 14 de febrero de 2006, nim. 145/2006, rec. 2694/1999: «el articulo 1.263 del
Cédigo Civil, que la parte recurrente estima infringido, se limita a proclamar que no
pueden prestar el consentimiento contractual los menores no emancipados y los incapa-
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contra él en un proceso, lo que se ha tratado de evitar con la posibilidad
de que el interesado promueva su propia incapacitacién, el problema
surge de una cierta tendencia de algunas sentencias a la falta de concre-
cién?. Por tanto, que haya érganos de guarda ad hoc para cada situa-
ciéon de dependencia, tras una futura reforma, no impide que si el gra-
do de discernimiento del pupilo lo aconseja se proceda a la incapacita-
cién; resolucién judicial que es modificable tantas veces como varie la
situacion del protegido.

Todas las anticipaciones a la situaciéon de incapacidad o previsio-
nes, reglas de disposicion, de procedimiento y gestion para tales fines,
incluidos los aspectos a los que se refiere el documento de instruccio-
nes previas de la Ley 41/2002%, y cualquier desenvolvimiento y refor-

citados, pero dicha norma no agota los posibles casos en que el consentimiento pueda
considerarse inexistente, sino que su correcta interpretacion lleva a estimar que en tales
supuestos legalmente previstos no existe consentimiento eficaz y tal conclusiéon no pue-
de ser combatida ni siquiera mediante la aportacién de prueba en contrario. Lo que ha
venido a establecer al respecto la jurisprudencia de esta Sala es que, tratdindose de per-
sona no declarada incapaz por virtud de sentencia dictada en el proceso especial previs-
to para ello, se presume su capacidad y quien la niega ha de acreditar cumplidamente
su ausencia en el momento de prestar el consentimiento que, por ello, habria sido una
simple apariencia. Asi, ademas de las que se citan en el recurso, la sentencia de 24 de
septiembre de 1997 afirma que «en cuestiones de capacidad de una persona, todas las
dudas han de solucionarse en favor de la capacidad», y las de 18 de mayo de 1998 y 29
de marzo de 2004, éstas referidas a la validez de disposiciones testamentarias, sientan la
presuncioén «iuris tantum» de capacidad del otorgante cuya incapacidad no haya sido
previamente declarada —presuncion que queda reforzada ademads por la intervencién
notarial- pero admiten la posibilidad de que se pueda efectuar prueba en contrario que
demuestre la situacién de incapacidad real del otorgante, si bien dicha prueba ha de exi-
girse con especial rigurosidad».

Vid. DREYER, E., «La dignité des personnes agées», Droit et vieillissement de la per-
sonne, vol.col. dir. par ].R. Binet, Paris, 2008, pags. 31 y ss.

%7 Por su parte AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., «;Crisis de la incapacitacién? La
autonomia de la voluntad como posible alternativa para la proteccién de los mayores»,
RDP, 2006, pags. 14 y 15, sefiala que lo que hay que plantearse es «el por qué no se adap-
ta la institucién de la incapacitacién a las verdaderas reivindicaciones sentidas de la rea-
lidad... En muchos casos el comportamiento del legislador consiste en evitar afrontar
directamente los problemas que plantea una institucién y, en lugar de acometer su ade-
cuada reforma tras un profundo estudio de las causas o motivos de su fracaso intentan-
do solventarlos, procede a introducir una nueva figura ... en la que deposita todas sus
esperanzas como alternativa a la que no ha funcionado adecuadamente. Con este tipo
de actitudes suele el legislador pasar por alto que lo que no ha sido eficaz en un caso
tampoco va a serlo en el otro, y el resultado final se traduce en la creacién de nuevos in-
convenientes en lugar de remediar los ya existentes».

28 Sobre las relaciones entre el testamento biolégico y las instituciones de guarda y
proteccion vid. PERNAZZA, F., «Les relations juridiques a 1’épreuve du vieillissement
dans le systeme juridique italien», Droit de vieillissement de la personne, vol.col, dir. par
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zamiento de la autonomia de la voluntad, no pueden suplantar ni sus-
tituir la incapacitacion, que no se presenta como una alternativa ni co-
mo la dltima solucién, sino como una figura que ha de utilizarse cuan-
do en el incapaz concurran los presupuestos para ello, aunque ya hu-
biera previsto su forma de proteccién, que el juez atenderd y validara
en cuanto responda a las necesidades del incapacitado; ni la incapacita-
cioén por si misma implica la anulacion de las disposiciones previstas
por el pupilo o por un tercero, bien por la via del art. 227 C.c., 223 C.c,,
o por la via de la constituciéon de un patrimonio protegido de la Ley
41/2003 o por cualquier otro medio? .

J.R. Binet, Parfs, 2008, pags. 229 y ss.; asi mismo, WONG, C., Guide des tutelles et de la pro-
tection juridique des majeurs, Dunod, Paris, 2009, pags. 197 y ss.

29 Un control que no se debilita sino que se explicita en la evolucién legislativa, asi
en la Ley de 25 de marzo de 2009, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el
Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de pa-
trimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccién patri-
monial de las personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de la normativa tributaria con esta finalidad, en la Disposicién
adicional tnica, en cuyo primer apartado se expresa que «el Ministerio Fiscal estara le-
gitimado para solicitar y obtener la informacién juridica y econémica de relevancia pa-
trimonial y contable que resulte de interés a fin de poder fundamentar su criterio en re-
lacién con el tramite de aprobacion de las cuentas anuales y de la cuenta general justifi-
cativa de la administraciéon que presente el tutor al extinguirse la tutela, asi como en
cualquier otro caso en que resulte necesario o conveniente a fin de permitir el cumpli-
miento de las medidas de vigilancia y control que se hayan acordado judicialmente res-
pecto del ejercicio de la tutela o guarda de hecho».

30 La STS de 29 de abril de 2009, nim. 282 /2009 Rec. 1259/2006, que transcribimos
en parte por su interés, es especialmente explicita en el sentido que venimos defendien-
do, acuerda el TS «desestimar el recurso de casacion dirigido contra la sentencia que,
confirmando la de instancia, estimé la demanda en la que se pedia la incapacitacién de
la madre, alegando que era incapaz para gobernarse por si misma, necesitando conti-
nuos cuidados y atenciones, alternando periodos de lucidez con otros de desorienta-
cién. Sefala la Sala que con el concepto de discapacidad se persigue asegurar desde una
perspectiva multiple, una clasificacién del funcionamiento y de la discapacidad como
un proceso en permanente evolucion. El problema planteado en el recurso de casacion y
en la impugnacion del MF consiste en determinar si como consecuencia de la entrada en
vigor de la Convencién de Nueva York 2006, debe considerarse contraria a la misma la
normativa relativa a la incapacitaciéon como medida de proteccion de las personas inca-
paces. La jurisprudencia y la doctrina afirman que la incapacitacion sélo es un sistema
de proteccién frente a limitaciones existenciales del individuo y que nunca podré discu-
tirse la cualidad de persona del sometido a dicho sistema de proteccién, por lo que esta
interpretaciéon hace adecuada la regulacion actual con la Convencidn, y el sistema de
proteccion establecido en el Cédigo civil sigue vigente, esto es, las causas de incapaci-
dad estan concebidas en nuestro derecho, a partir de la reforma de 1983, como abiertas,
de modo que, a diferencia con lo que ocurria en la antigua redaccién del CC, no existe
una lista cerrada, a tenor de lo dispuesto en el actual art. 200 de este texto legal».

Derecho Privado y Constitucién 303
ISSN: 1133-8768. Nim. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 285-334



LA INCAPACIDAD Y LAS REFORMAS DEL DERECHO CONTRACTUAL ESTHER MUNIZ ESPADA

5. Las alternativas a la institucion del mandato
y «el mandato de proteccion futura» del Derecho francés

La Ley 41/2003 inicia, asi mismo, los prolegémenos para el desen-
volvimiento de la institucién del mandato; la modificacién que realiza

Se dio traslado al Ministerio fiscal del recurso de casacion y del de infraccién proce-
sal, quien impugno el tinico motivo del extraordinario por infraccién y solicité la esti-
macién de los cuatro motivos admitidos del de casacién. «En dicho escrito de 2 febrero
2009 senala que el principal problema del recurso no es que se hayan o no cumplido los
requisitos para la incapacitacién de la demandada, sino ver si la interpretacion de los ar-
ticulos 199 y 200 CC son acordes con la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad, firmada en Nueva York el 13 diciembre 2006, ratificada por Espafa en
23 noviembre 2007 y publicada en el BOE el 21 abril 2008, que forma parte del ordena-
miento juridico espariol en virtud de lo dispuesto en los articulos 96.1 CE y 1.5 CC. Esta
Convencién obliga a los estados partes a reconocer que «todas las personas son iguales
ante la ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y a benefi-
ciarse de la ley en igual medida sin discriminacién alguna», obligdndoles a prohibir «to-
da discriminacién por motivos de discapacidad» y a garantizar a «todas las personas
con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la discriminacién por cual-
quier motivo» (articulo. 5. 1y 2 ). La igualdad que se proclama es efectiva en todas las
facetas de la vida incluidas las referidas a las tomas de decisiones. El articulo 12 de la
Convencién se refiere a la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

A tal efecto sefiala el Ministerio Fiscal que debe desterrarse la regla de acuerdo
con la cual, la incapacitacién priva al declarado incapaz de ejercer todos o parte de sus
derechos y de obrar conforme a sus preferencias, siendo sustituido por un tutor y afia-
de que «la figura sustitutiva y vigente més acorde en el derecho espafol seria la del
curador, en cuanto que se configura como graduable y abierta al apoyo para actos de-
terminados en funcion de las necesidades del caso y de las circunstancias concretas,
siempre que su actuacién cuente con la voluntad de la persona incapaz, con sus prefe-
rencias, para actos concretos y su apoyo a los actos que se le marquen sea revisable
por los tribunales». Sefiala asimismo que a la vista de la citada Convencién, «la decla-
racién de incapacidad vulnera la dignidad de la persona incapaz y su derecho a la
igualdad en cuanto la priva de la capacidad de obrar y la discrimina respecto de las
personas capaces». La configuracién tradicional de la incapacitacién, desde una con-
cepcioén que tiene como base el modelo médico, puede suponer una limitacién excesi-
va e incluso absoluta de la capacidad de obrar, en aquellas personas con alguna defi-
ciencia fisica, intelectual o psicosocial, impidiéndoles la realizacién de actos de cardc-
ter personal y patrimonial o suponiendo en la practica, un modelo de sustitucién en la
toma de decisiones.

La Convencién tanto en su Preimbulo como en su estructura normativa, adopta el
modelo social y el principio de no discriminacién, colisionando con la figura tradicional
de la incapacitaciéon, como mecanismo sustitutivo de la capacidad de obrar, y obliga a
«adoptar» una nueva herramienta basada en un sistema de apoyos que se proyecte so-
bre las circunstancias concretas de la persona, el acto o negocio a realizar». «A los efectos
de este informe, es preciso sefialar que el objetivo esencial de la Convencién es implan-
tar el derecho de igualdad, en toda su extensién, haciendo hincapié en su caracter fun-
damental y transversal en la interrelacién de derechos. (...)».
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esta Ley de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad en
materia de mandato tiene una importante incidencia en este marco de

A partir de lo dispuesto en el art. 12 de la Convencién ya citada, sigue sefialando el
escrito que «(...) La Convencion establece un cambio fundamental en la manera de abor-
dar la cuestion de la capacidad juridica en aquellas situaciones en las que una persona
con discapacidad puede necesitar la ayuda de un tercero. Por ello describe explicita-
mente «el derecho a igual reconocimiento como persona ante la ley y las medidas que
los Estados deben adoptar para que ese derecho no sea vulnerado», pues afecta de un
modo esencial, al ejercicio de los derechos fundamentales, proyectandose transversal-
mente a cada uno de los derechos que la Convencién recoge. La Convencién contiene
implicitamente tres deberes distintos que obligan a todos los Estados partes: a) La obli-
gacion de respetar. Los Estados partes no deben injerirse en el ejercicio de los derechos
de las personas con discapacidad. b) La obligacién de proteger. Los Estados partes de-
ben impedir la vulneracién de estos derechos por terceros. c) La obligacién de actuar.

Los Estados partes deben tomar las medidas oportunas de orden legislativo, admi-
nistrativo, presupuestario, judicial y de otra indole que sean necesarias para el pleno
ejercicio de estos derechos. Por ello, las personas con discapacidad tienen derecho en to-
das partes al reconocimiento de su personalidad juridica, poseyendo capacidad juridica
y capacidad de obrar en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de
la vida, y para conseguir esa igualdad, se adoptaran las medidas pertinentes para pro-
porcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad. La Convencién unifica la capacidad juridica y de obrar en un
todo inseparable, como sucede con cualquier persona, y a partir de esta necesaria
«igualdad», proporciondndole los mecanismos de apoyos adecuados, asegura a la per-
sona con discapacidad, su plena capacidad para crear, modificar o extinguir relaciones
juridicas y restringe, el instrumento de la incapacitacion si afecta a la anulacion de la ca-
pacidad de obrar». Pone de relieve también las dificultades que hubo en la discusiéon
acerca del reconocimiento de capacidad juridica a las personas con discapacidad y con-
cluye que «(...) La Convencién propugna la sustitucion del modelo de «sustitucion en la
toma de decisiones» por el nuevo modele de «apoyo o asistencia en la toma de decisio-
nes», aunque deja la determinacién del apoyo y su extension a la regulacion propia del
derecho interno». Consecuencia de ello es que deben tenerse en cuenta una serie de cir-
cunstancias personales, relativas a la salud y sobre todo, econémicas y administrativas,
entre las que destaca: «a) Conocimiento de su situacién econémica, capacidad para to-
mar decisiones de contenido econémico, (cuentas corrientes, de sus ingresos, gastos,
etc.). Capacidad para conocer el alcance de: préstamos, donaciones, cualesquiera otros
actos de disposicién patrimonial. Capacidad para el manejo del dinero de bolsillo: gas-
tos de uso cotidiano de caradcter menor. b).- Capacidad relacionada con el objeto del pro-
cedimiento de modificacién de la capacidad y sus consecuencias. Capacidad para otor-
gar poderes a favor de terceros y capacidad para realizar disposiciones testamentarias.
(...)». Respecto de las medidas a tomar para la proteccion de las personas con discapaci-
dad, afiade el escrito que se estd resumiendo que, sobre la base de la necesidad de pro-
teccion establecida en el Predmbulo de la Convencion, «la toma de decisiones con apoyo
puede adoptar numerosas modalidades. Apoyos en las decisiones personales en las de-
cisiones patrimoniales (art. 12. 5), sociales y en general de toda indole, cuando se basen
en el ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion, estando abierta a «nuevas
formas» nacidas de la diversidad de condiciones que puedan suscitarse», de modo que
«(...) Esto establece una distincion entre la toma de decisiones con apoyo y la toma de
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asistencia, pero no precisamente positiva, a mi entender; esto puede
verse con mas claridad si analizamos el modelo francés, que esta mas
explicitado por el legislador.

decisiones sustitutiva, como el testamento vital y los tutores y amigos en que el custodio
o tutor posee facultades autorizadas por los tribunales para tomar decisiones en nombre
de la persona discapacitada sin que tenga que demostrar necesariamente que esas deci-
siones son tomadas en el superior interés de aquella o de acuerdo con sus deseos», aun-
que reconoce que en la citada Convencién, los mecanismos de apoyo a las personas con
discapacidad dependen de la legislacion interna».

Concluye el escrito del Fiscal proponiendo «una solucién intermedia a la espera de
medidas legislativas que se adapten a la Convencién: «La aplicacién del art. 12 la Con-
vencién supone un desafio para nuestro sistema, pues no solo afecta a los tradicionales
conceptos de capacidad juridica y capacidad de obrar y a las consecuencias que su unifi-
cacioén representa, sino que incide de lleno en el proceso especial de «capacidad de las
personas», fundamentalmente en la incorporacién del «modelo de apoyos», que se en-
frenta directamente al sistema de tutela tradicional. Sin duda, la implantacion de la
Convencién exige soluciones frente a determinadas situaciones en las que no sea posible
conocer la voluntad de la persona, y en las cuales sea necesario tomar una decisién en
su nombre», para acabar proponiendo que mientras no se modifique el ordenamiento
espafiol para adaptarlo a la Convencién, «(...) la curatela, reinterpretada a la luz de la
Convencién, desde el modelo de apoyo y asistencia y el principio del superior interés de
la persona con discapacidad, parecen la respuesta mas idonea. De un lado porque ofrece
al juez, el mecanismo mds eficaz para determinar las medidas de apoyo para que las
personas con discapacidad puedan ejercer su capacidad de obrar.

De otro, porque la curatela ofrece un marco graduable y abierto, en funcién de las ne-
cesidades y las circunstancias de apoyo en la toma de decisiones. Ya no se trata de hacer
un traje a medida de la persona con discapacidad, sino de hacer los trajes a medida que
hagan falta. Reparar en todo caso, que pese a que esta configuracion solo puede ser provi-
sional, y desde el contenido de la Convencién y la inclusién plena de la discapacidad en el
discurso de los derechos humanos, la eliminacién de esas instituciones y la adopcién de
un nuevo sistema de apoyo, requerird necesariamente de una profunda, sino nueva, refor-
ma legislativa, y por ello consideramos necesario, que por parte de la Sala, pueda marcar-
se el camino interpretativo de los aspectos fundamentales de su aplicacién».

«El problema planteado en el recurso de casacion y en la impugnacion del Ministe-
rio Fiscal se centra, en consecuencia, en determinar si como consecuencia de la entrada
en vigor de esta Convencioén, debe considerarse contraria a la misma la normativa relati-
va a la incapacitacion como medida de proteccion de las personas incapaces.

1°La Convencién, en sus Arts. 3y 12, de la misma manera que en su titulo y en Pro-
posito expresado en el art. 1, pretende «promover, proteger y asegurar el pleno goce y
en condiciones de igualdad» de los derechos fundamentales a un colectivo de personas
que presentan cualquier tipo de discapacidad, entendida ésta en el sentido que se ofrece
en su art. 1.2 de la Convencién, que las identifica como aquellas que tengan «deficien-
cias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con di-
versas barreras, puedan impedir su participaciéon plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las deméds». Espafia ha tomado ya algunas decisiones de
contenido diverso en el mismo sentido que se establece en la Convencién ya a partir de
la reforma del Cédigo civil ocurrida por Ley 13/1983, de 24 de octubre y, ademas, en la
ley 41/2003, de 18 de noviembre, de patrimonio de las personas con discapacidad; la ley
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La Ley de 5 de marzo de 2007, ntm. 2007-308 portant réforme de la
protection juridique des majeurs, hace extensible el mandato de protec-

51/2003, de 2 diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibili-
dad de las personas con discapacidad y la ley 39/2006, de 14 diciembre de Promocién
de la Autonomia personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia. De es-
te modo debe afirmarse que el Derecho espaiiol, en aplicacién de lo establecido en el art.
49 CE, ha tomado la iniciativa en la proteccién de este grupo de personas que por sus ca-
racteristicas personales pueden sufrir una serie de limitaciones en su integracién social
y ello se ha realizado tanto en el campo del Derecho civil, como en el &mbito del bienes-
tar social. Cual deba ser la forma de identificar la situacion juridica de estas personas no
pertenece a este Tribunal decidirlo; serd el poder legislativo quien va a tener que fijar las
normas para su nominacién, porque esta Sala no tiene la competencia para juzgar sobre
los términos mas adecuados para identificar las instituciones de proteccién. Y el caso es
que la Disposicién final primera de la Ley 1/2009, de 25 de marzo establece que el Go-
bierno remitira a las Cortes un proyecto de ley «reguladora de los procedimientos de in-
capacitacion judicial, que pasaran a denominarse procedimientos de modificacién de la
capacidad de obrar, para su adaptacion a las previsiones de la Convencién (...)».

2° En los grupos de personas a los que se refiere la Convencién de Nueva York se
producen diferentes problemas. Puede tratarse de personas dependientes, que sélo ne-
cesiten asistencia para actividades cotidianas, pero no requieran para nada una sustitu-
cién de la capacidad. Puede ocurrir que un discapacitado no tenga necesidad de ningtin
complemento de capacidad, mientras que el incapaz requiere de alguna manera, un
complemento por su falta de las facultades de entender y querer. Lo que si que ocurre es
que el incapaz puede precisar diferentes sistemas de protecciéon porque puede encon-
trarse en diferentes situaciones, para las que sea necesaria una forma de proteccién ade-
cuada. Esta diferente situacion ya fue prevista en la antigua sentencia de esta Sala de 5
marzo 1947 donde se admiti6 la posibilidad de graduar el entonces rigido sistema de in-
capacitacién y aunque una parte de la doctrina se opuso a esta interpretacién que adap-
taba la incapacitacion a la realidad social, lo cierto es que no sélo fue aplicandose el sis-
tema, sino que finalmente se acept6 en la legislacién civil posterior a la CE. De este mo-
do puede afirmarse que la tradicién interpretativa de esta Sala ha sido siempre
favorable a las personas con necesidad de ser protegidas por falta de capacidad.

En consecuencia, la actual regulacion de las medidas de proteccién se basa en tres so-
luciones, a su vez adaptables a cada concreta situacion: a) La incapacitacion. b) La curate-
la. ¢) Las medidas a tomar en caso de discapacitados no incapacitables respecto a aspectos
patrimoniales, regulada en la reforma del Cédigo civil efectuada por la Ley 41/2003.

3° El derecho de la persona esté recogido en el articulo 10 CE, que se basa en el reco-
nocimiento de la dignidad de la persona. En consecuencia, la regulacién de la persona
desde el punto de vista juridico no puede fraccionarse, porque la unidad del valor per-
sona, impide la division en bienes o situaciones aisladas. En el articulo 10 CE la persona
es un valor, que debe ser tutelado por el legislador y el juez, porque existe un interés ju-
ridico protegido en el ordenamiento.

Pero el problema que puede plantear la entrada en vigor de la Convencién y la nece-
sidad de interpretacion conjunta de todo el ordenamiento juridico a la luz de estos princi-
pios consiste en como integrar la proteccion debida con las situaciones en las que falta la
capacidad para entender y querer. Y ello partiendo de una base indiscutible de acuerdo
con la que la privacion de todos o parte de los derechos que se ostentan como consecuen-
cia de la cualidad de persona sélo puede adoptarse como un sistema de proteccién.
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cién futura a todos y para todos lo actos?!, favoreciendo la autonomia
de la persona protegida: cualquier persona mayor o menor emancipa-

Para que funcionen los sistemas de proteccion se requiere que concurran algunos
requisitos: la situacién de falta de capacidad, entendida ésta en sentido juridico, debe te-
ner un caracter permanente, es decir que exista una estabilidad que influya sobre la ido-
neidad para la realizacién de una serie de actos, actividades y sobre todo, para desarro-
llar de forma adecuada y libre, la personalidad. Esto comporta que puedan producirse:

a) Una variedad de posibles hipétesis, caracterizadas por su origen y la diversidad
de graduacion y calidad de la insuficiencia psiquica. b) La mayor o menor reversibilidad
de la insuficiencia. Por ello hay que afirmar rotundamente que la incapacitacion al igual
que la minoria de edad no cambia para nada la titularidad de los derechos fundamenta-
les, aunque si que determina su forma de ejercicio. De aqui, que debe evitarse una regu-
lacion abstracta y rigida de la situacién juridica del discapacitado.

4° Debe ser positiva la respuesta a la pregunta de si esta de acuerdo con los valores
constitucionales una regulacion especifica de la situacion juridica del incapaz. Todas las
personas, por el hecho del nacimiento, son titulares de derechos fundamentales con in-
dependencia de su estado de salud, fisica o psiquica. Los derechos reconocidos constitu-
cionalmente se ostentan con independencia de las capacidades intelectivas del titular.
Asi el articulo 162 CC exceptia de la representacién de los padres «los actos relativos a
los derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y sus condi-
ciones de madurez, pueda realizar por si mismo» (un caso emblematico es el recogido
en la STC 154/2002, de 18 julio sobre libertad religiosa del hijo menor de edad, aunque
mayor de 14 afos) y aunque el art. 162 CC aparece referido s6lo a menores, esta misma
norma se aplicara cuando se prorrogue la patria potestad, al incapacitarse hijos mayores
y, por su propia naturaleza, a los incapacitados, ya que la sentencia tiene contenido va-
riable, segtin dispone el art. 760.1 LEC y se establecia en el ahora derogado art. 210 CC
después de la reforma de 1983; también el art. 209 del Cédigo de Familia de Catalufia
(ley 9/1998, de 15 julio ) excluye de la representacién los actos «relativos a los derechos
de la personalidad, salvo que las leyes que lo regulen lo dispongan de otro modo» y ello
tanto en lo que se refiere a la tutela de menores, como a la de los incapaces.

Una medida de proteccién como la incapacitacion, independientemente del nom-
bre con el que finalmente el legislador acuerde identificarla, solamente tiene justifica-
cién con relacién a la proteccién de la persona. Hay que leer por tanto conjuntamente la
CE y la Convencién, para que se cumplan las finalidades de los articulos 10, 14 y 49 CE,
por lo que: a) La proclamacién de la persona como valor fundamental del ordenamiento
juridico constitucional obliga al Estado a proteger a determinadas personas por su situa-
cién de salud psiquica, de modo que el articulo 49 CE obliga a los poderes ptblicos a lle-
var a cabo politicas de integracion y proteccién. En este sentido ha sido siempre enten-
dida la incapacitacién, como pone de relieve, entre otras la sentencia de esta Sala de 16
septiembre 1999 que declar6 que «implicando la incapacitacion la decision judicial de
carecer de aptitud una persona para autogobernarse respecto a su persona y patrimo-
nio, debe regir el principio de proteccién del presunto incapaz, como trasunto del prin-
cipio de la dignidad de la persona, lo que debe inspirar aquella decisién judicial», (asi-
mismo STS de 14 julio 2004 ). b) No es argumento para considerar esta institucién como
contraria a los principios establecidos en la Convencion el que la incapacitaciéon pueda
constituir una violacién del principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE, al
tratar de forma distinta a los que tienen capacidad para regir su personas y bienes y
aquellas otras personas que por sus condiciones no pueden gobernarse por si mismas.
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do, que no esté bajo tutela, puede encargar a una o varias personas,
mediante un mismo mandato, la representacién para aquellos actos
que no pueda realizar ella sola® *. De manera que no se recurre a una

La razén se encuentra en que el término de comparacién es diferente: al enfermo psiqui-
co al que se refiere el caso concreto se le proporciona un sistema de proteccién, no de ex-
clusioén. Esto esta de acuerdo con el principio de tutela de la persona, tal como impone,
por otra parte, el articulo 49 CE. Por tanto, en principio, el Cédigo civil no serfa contra-
rio a los valores de la Convencién porque la adopcién de medidas especificas para este
grupo de persona estd justificado, dada la necesidad de proteccién de la persona por su
falta de entendimiento y voluntad. c) La insuficiencia mental para justificar un estatuto
particular de incapacidad o capacidad limitada y por lo tanto para derogar el principio
de igualdad formal (articulo 14 CE ), tiene que representar un estado patolégico, que de-
be ser detectado a través de una compleja valoracion de las condiciones personales del
sujeto, siempre en relacién con el exclusivo interés de la persona. Esta sigue teniendo la
cualidad de tal y, por tanto, sigue teniendo capacidad juridica y sélo por medio de una
sentencia puede ser privada de la capacidad de obrar en la medida que sea necesario
para su proteccién».

«De este repaso se puede llegar a la conclusién que, aunque utilizdndose distintos
nombres, los ordenamientos juridicos de nuestro entorno establecen sistemas protecto-
res que sustituyen al declarado incapaz para protegerle. Estos sistemas tienen una inten-
sidad variable, pero siempre prevén que en aquellos &mbitos en los que se establezca la
medida de proteccion, el asistente o tutor representara al incapaz. Y vienen a coincidir,
aunque con nombres diversos, en los tres grados de proteccién previstos en el Cédigo
civil espaiiol y explicitados en el Fundamento Juridico 5° de esta sentencia».

De este modo, s6lo esta interpretacion hace adecuada la regulacién actual con la
Convencién, por lo que el sistema de proteccién establecido en el Cédigo civil sigue vi-
gente, aunque con la lectura que se propone: 1° Que se tenga siempre en cuenta que el
incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion es
s6lo una forma de proteccién. Esta es la tinica posible interpretacion del articulo 200 CC
y del articulo 760.1 LEC. 2° La incapacitacion no es una medida discriminatoria porque
la situaciéon merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas y propias. Esta-
mos hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permiten
ejercer sus derechos como persona porque le impiden autogobernarse. Por tanto no se
trata de un sistema de proteccion de la familia, sino tinica y exclusivamente de la perso-
na afectada».

«La incapacitacién, con el consiguiente nombramiento de tutor, es una medida de
proteccion para quienes no pueden autogobernarse y por tanto, se toma en su beneficio y
no en el de familiares o de otras personas del entorno. En consecuencia no es posible so-
meter a una persona que sufre las limitaciones que quedan probadas en el presente pro-
cedimiento a una medida cautelar como es la curatela, que es una institucién de guarda
de la persona a la que se nombra un asistente en atencion a su grado de discernimiento».

31 De hecho, se presenta como el mayor avance, exportado del sistema canadiense y
en cierta medida del belga, vid. entretien avec F. Fresnel, en Petites affiches, nim. 32,
2007, pag. 3, bajo el titulo «l"avocat est le défenseur natural de la personne vulnérable».

32 El mandato de proteccion futura puede confiarse desde la publicacion de esta Ley,
pero no es efectivo hasta la entrada en vigor, que lo hizo a fecha de 1 de enero de 2009.

33 La persona bajo curatela no puede proceder a este mandato de proteccién futura
mas que con la asistencia de su curador.
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medida de proteccién judicial si se celebra un mandato, general o espe-
cial, que otorga a un tercero la gestion de los intereses del mandante®*.
Este tipo de mandato produce sus efectos cuando se establece que el
mandante no puede ocuparse ya de sus intereses, como también du-
rante el funcionamiento de la medida puede decidirse por parte de la
misma autoridad judicial hacerlo complementario con otro medio de
guarda y proteccion. El mandato no hace perder ni los derechos ni la
capacidad del mandante, es una alternativa a la incapacitacion.

Se prevé para aquellas personas en la imposibilidad de poder por si
mismas atender sus intereses, como establece el art. 425 C.c.: por altera-
cion, médicamente constatada, sea de sus facultades mentales, de sus
facultades corporales, que impidan la expresion de su voluntad, pues
cualquiera de ellas puede beneficiarse de cualquiera de las medidas
previstas en el sistema juridico®. Puede preverse por el mismo intere-
sado o por los padres, no siendo objeto de una medida de curatela o tu-
tela, en tal caso pueden designar uno o varios mandatarios encargados
de representar a su hijo, lo que tendra efecto cuando fallezcan o no
puedan hacerse cargo de él (art. 477.3 C.c.)%. Esta prevision no se con-
cluye mas que por acto notarial, en otro caso puede adoptar la forma
notarial o hacerse por acto privado bajo firma privada. Y salvo que ha-
ya incompatibilidad, se aplicaran los articulos destinados a la regula-
cién del mandato ordinario®. Y por supuesto, cualquier persona intere-
sada puede denunciar hechos que sean oportunos a los fines de contes-

34 «El objetivo del legislador es también descargar a los tribunales de una parte de
las protecciones», vid. FOSSIER, TH, en vol col. Droit de famille, Dalloz, Paris, 2007, pag.
1014.

% Por ello, se ha suprimido la curatela sobre el prédigo; sélo una alteracién de las
facultades mentales o psiquicas que impidan a la persona gobernarse por si misma justi-
fican una medida de proteccién.

36 Art. 477 C.c.: <Toute personne majeure ou mineure émancipée ne faisant pas 'objet d'u-
ne mesure de tutelle peut charger une ou plusieurs personnes, par un méme mandat, de la repré-
senter pour le cas oit, pour 'une des causes prévues a I'article 425, elle ne pourrait plus pourvoir
seule a ses intéréts.

La personne en curatelle ne peut conclure un mandat de protection future qu’avec I’assis-
tance de son curateur. Les parents ou le dernier vivant des pere et mere, ne faisant pas I'objet d’u-
ne mesure de curatelle ou de tutelle, qui exercent I'autorité parentale sur leur enfant mineur ou
assument la charge matérielle et affective de leur enfant majeur peuvent, pour le cas oi cet enfant
ne pourrait plus pourvoir seul a ses intéréts pour l'une des causes prévues a I'article 425, désig-
ner un ou plusieurs mandataires chargés de le représenter. Cette désignation prend effet a comp-
ter du jour ot le mandant décede ou ne peut plus prendre soin de l'intéressé. Le mandat est con-
clu par acte notarié ou par acte sous seing privé. Toutefois, le mandat prévu au troisieme alinéa
ne peut étre conclu que par acte notarié».

37 Las disposiciones especiales estan contenidas en los arts. 477 a 494 del Code civil.
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tar la apertura del mandato o sobre las condiciones y modalidades de
su ejecucion.

Para que comience a producir efecto el mandato el mandatario de-
be presentarse ante el greffe del tribunal de instancia del lugar de resi-
dencia del mandante, certificAindose, para la entrada en vigor del man-
dato, la situacion de alteracion de las facultades mentales del mandan-
te, certificado médico que emana de una lista de médicos establecida
por el procurador de la republica. El mandante no puede a partir de es-
te momento modificar o revocar el mandato. Siendo asi, seria aconseja-
ble nombrar a otra persona que se encargue de vigilar las gestiones del
mandatario.

El mandato se pone en funcionamiento sin control judicial, control
que si serd posible posteriormente. El juez, en principio, no puede mo-
dificar el contenido del mandato o restringir las facultades del manda-
tario, en cuanto ha sido un acto dispuesto por el propio interesado®,
salvo actuaciones incorrectas o perjudiciales para el protegido. Por tan-
to, el juez no interviene, salvo que haya que dirimir algtn conflicto o
haya que autorizar algin acto que por si solo no puede realizar el man-
datario.

El mandato recae sobre la administracién de los bienes, pero tam-
bién se puede extender al cuidado de la persona, que se regula por la
misma normativa de los efectos de la curatela y tutela®. En los actos
que impliquen un consentimiento personal no cabe asistencia o repre-
sentacion de la persona, entendiéndose por tales: el reconocimiento de
un hijo, los actos de patria potestad relativos a la persona del hijo, la

38 Art. 484 C.c.: «Tout intéressé peut saisir le juge des tutelles aux fins de contester la mise
en oeuvre du mandat ou de voir statuer sur les conditions et modalités de son exécution».

Art. 485 C.c. : «Le juge qui met fin au mandat peut ouvrir une mesure de protection juridi-
que dans les conditions et selon les modalités prévues aux sections 1 a 4 du présent chapitre.
Lorsque la mise en oeuvre du mandat ne permet pas, en raison de son champ d’application, de
protéger suffisamment les intéréts personnels ou patrimoniaux de la personne, le juge peut ou-
vrir une mesure de protection juridique complémentaire confiée, le cas échéant, au mandataire de
protection future. Il peut aussi autoriser ce dernier ou un mandataire ad hoc a accomplir un ou
plusieurs actes déterminés non couverts par le mandat.

Le mandataire de protection future et les personnes désignées par le juge sont indépendants
et ne sont pas responsables I'un envers I'autre; ils s'informent toutefois des décisions qu’ils pren-
nent».

Art. 479.3 C.c. «Le mandat fixe les modalités de contréle de son exécution».

39 «Lorsque le mandat s’étend a la protection de la personne, les droits et obligations du
mandataire sont définis par les articles 457-1 a 459-2. Toute stipulation contraire est réputée non
écrite. Le mandat peut prévoir que le mandataire exercera les missions que le code de la santé pu-
blique et le code de I'action sociale et des familles confient au représentant de la personne en tute-
Ile ou a la personne de confiance».
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declaracién de eleccion o de cambio de nombre del hijo y el consenti-
miento dado a su propia adopcién o a la de su hijo (art. 458)*°. Teniendo
en cuenta que existen otras cuestiones de naturaleza también personal,
reconocidas en el art. 459.2 C.c., que son de decisiéon de la persona prote-
gida: como la eleccion del lugar de su residencia o sus relaciones perso-
nales con las personas de su eleccién; mientras que el resto de cuestio-
nes personales se resolveran en funcién del estado en el que se encuen-
tre el incapaz, es decir, tomarda sus propias decisiones en la medida que
sus condiciones se lo permitan. Se regulan, asi mismo, las condiciones
para prestar consentimiento en el caso de contraer matrimonio, también
es posible para €l la conclusién de un pacto civil de solidaridad. Por lo
que se refiere al derecho de voto, tampoco la constitucién de la tutela
implica por si misma la pérdida del derecho de voto. Con ello se refuer-
zan los derechos del mayor protegido en el &mbito de su vida personal;
la Ley reconoce y destaca la importancia de situar al mayor protegido
en el centro de esta regulacion®!. Si éste no puede tomar una decision
clara el juez, o el consejo de familia, si se ha constituido, puede prever
que se beneficie de la asistencia de la persona encargada de su protec-
cién; si esto no es suficiente puede, llegado el caso después de la apertu-
ra de una medida de tutela, autorizar al tutor a representar este interés.
El mandatario, como cualquier otro 6rgano tutelar, puede actuar en ca-
sos de urgencia, pudiendo adoptar las medidas estrictamente necesarias
para poner fin al riesgo existente, de lo que tendra que informar al juez
o al consejo de familia si se ha constituido. Asi mismo, el legislador deja
constancia, aunque no pareceria muy necesario, de que la persona en-
cargada de la proteccién del mayor, salvo urgencia, no puede tomar una
decisién que tenga por efecto producir un grave atentado a la integri-
dad corporal de la persona o a la intimidad de su vida privada.

En este contexto, debe preverse con detalle la forma en la que se in-
cardinan los documentos de voluntad para el caso de muerte o los tra-
tamientos terapéuticos. Se deberia entender que quedan fuera de este
mandato, para que puedan revocarse tanta veces como convenga al in-
teresado.

40 Una proxima reforma del derecho de guarda y proteccién en nuestro ordena-
miento debe aclarar y delimitar con precision las facultades de naturaleza estrictamente
personal que sélo puede realizar el pupilo, sin perjuicio de que la sentencia de incapaci-
tacién pueda referirse a ello.

41 Que el art. 415 del C.c. justifica, como no podria ser de otro modo, instaurado en
el respeto de las libertades individuales, de los derechos fundamentales y de la digni-
dad de la persona.
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El mandato otorgado bajo forma notarial, en términos generales, in-
cluye todos los actos patrimoniales que el tutor tiene el poder de cum-
plir solo o con una autorizacién; no puede realizar actos de disposicién
a titulo gratuito mdas que con la autorizacién del juez de tutelas. En el
caso del mandato bajo firma privada, que ha sido fechado y firmado de
mano del mandante, y es firmado también por un abogado o es estable-
cido mediante un modelo definido oficialmente, se limita, en cuanto a

la gestion patrimonial, a los actos que un tutor puede hacer sin autori-

zacién2.

Para actuar el mandatario frente a terceros hace saber que acttia en
nombre y por cuenta del mandante.

Como cualquier gestor encargado de la administracion o cualquier
tutor, debe hacer un inventario de los bienes de los que asume la ges-
tién; inventario que tendra que irse actualizando, rindiendo anualmen-
te cuentas de su administracion*’, que podra verificar la autoridad ju-
dicial. Por tanto, como el tutor, el mandatario debe comenzar en el ejer-
cicio de su cargo haciendo un inventario de los bienes de la persona

42 Los actos de disposicion que realice el mandatario respecto de los bienes de la
persona protegida siguen un diferente régimen segtin el mandato se haya realizado bajo
forma notarial o en documento privado, acto de disposicién que en todo caso sélo po-
dria realizar si no se hubiera prohibido su celebracién en el mandato. Cuando el manda-
to se hubiera realizado en el segundo tipo de forma el mandatario s6lo podria actuar
con autorizacion del juez de tutelas, como para el caso de contratacién de una garantia
real, teniendo en cuenta, ademads, que el art. 426 del C.c. fija también una serie de limita-
ciones: «Le logement de la personne protégée et les meubles dont il est garni, qu’il s’agisse d'une
résidence principale ou secondaire, sont conservés a la disposition de celle-ci aussi longtemps
qu’il est possible. Le pouvoir d’administrer les biens mentionnés au premier alinéa ne permet que
des conventions de jouissance précaire qui cessent, malgré toutes dispositions ou stipulations
contraires, des le retour de la personne protégée dans son logement. S'il devient nécessaire ou s'il
est de l'intérét de la personne protégée qu’il soit disposé des droits relatifs a son logement ou a son
mobilier par I'aliénation, la résiliation ou la conclusion d'un bail, I'acte est autorisé par le juge ou
par le conseil de famille s'il a été constitué, sans préjudice des formalités que peut requérir la na-
ture des biens. L'avis préalable d'un médecin inscrit sur la liste prévue a I'article 431 est requis si
U'acte a pour finalité I'accueil de l'intéressé dans un établissement. Dans tous les cas, les souve-
nirs, les objets a caractere personnel, ceux indispensables aux personnes handicapées ou destinés
aux soins des personnes malades sont gardés a la disposition de l'intéressé, le cas échéant par les
soins de I'établissement dans lequel celui-ci est hébergé». Lo que se completa con el art. 431
del C.c.: «La demande est accompagnée, a peine d’irrecevabilité, d'un certificat circonstancié ré-
digé par un médecin choisi sur une liste établie par le procureur de la République. Le coilt de ce
certificat est fixé par décret en Conseil d’Etat». Y el art. 431-1 C.c.: «Pour I'application du der-
nier alinéa de l'article 426 et de 'article 431, le médecin inscrit sur la liste mentionnée a 'article
431 peut solliciter I'avis du médecin traitant de la personne qu’il y a lieu de protéger».

43 La decidida voluntad de la reforma de 2007 para la proteccién personal del ma-
yor protegido ha llevado a consagrar expresamente el deber que tiene cualquier cargo
de naturaleza tutelar de informar al pupilo.
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protegida, que serd sucesivamente actualizado, (art. 486.1 C.c.), en
principio de caracter notarial, si bien por excepcién, cuando el patrimo-
nio sea de escasa cuantia o representatividad puede hacerse con carac-
ter privado. Asi mismo, cada afo el mandatario rinde cuentas de su ac-
tividad patrimonial, si bien el juez puede verificarlas en cualquier mo-
mento, segtin las modalidades previstas por el art. 511 del C.c. sobre el
control de cuentas para la tutela (art. 486.2 C.c.), lo que se completa por
el art. 494 Code civil sobre la conservacién de los documentos conta-
bles*.

Dado que la Ley de 2007 promueve la profesionalizacion en el ejer-
cicio de estas funciones, el mandatario puede ser una persona fisica a
eleccién del mandante o una persona juridica de la lista de mandata-
rios judiciales para la proteccion de los mayores®. Este mandatario du-
rante su cargo debe tener capacidad y cumplir las condiciones previs-
tas para los cargos tutelares, segtin el art. 395 y 445 ult. parr del C.c., y
no puede durante su ejercicio descargarse de sus funciones mds que
con la autorizacion del juez de tutelas (art. 480 C.c.).

El mandatario tiene que tener las mismas cualidades previstas para
los cargos tutelares, con el limite, como para el tutor o curador, del ulti-
mo parr. del art. 445 C.c., es decir, los miembros de profesiones médicas
y de farmacia, asi como los auxiliares médicos, no pueden ejercer una
cargo tutelar o ejercer la curatela respecto de sus pacientes. Como el tu-
tor, puede ayudarse de un auxiliar en sus funciones o hacerse sustituir
por un tercero para las cuestiones patrimoniales. Asi mismo, las causas

4 «Pour I'application du dernier alinéa de I'article 486, le mandataire conserve I'inventaire
des biens et ses actualisations, les cing derniers comptes de gestion, les pieces justificatives ainsi
que celles nécessaires a la continuation de celle-ci. Il est tenu de les présenter au juge des tutelles
ou au procureur de la République dans les conditions prévues a I'article 416».

«Pour I'application du second alinéa de I'article 486, le mandataire rend compte au no-
tairve qui a établi le mandat en lui adressant ses comptes, auxquels sont annexées toutes pieces
justificatives utiles. Celui-ci en assure la conservation ainsi que celle de I'inventaire des biens
et de ses actualisations. Le notaire saisit le juge des tutelles de tout mouvement de fonds et de
tout acte non justifiés ou n’apparaissant pas conformes aux stipulations du mandant» (art.
491 C.c.).

5 Cédigo de accién social y de las familias que precisa el contenido de las medidas
de acompafnamiento social personalizado (MASP), que consiste en ayudas a la gestion
de las prestaciones sociales del mayor cuya salud o seguridad se arriesga por las dificul-
tades que tiene para gestionar sus recursos. Se ha comprobado que estas medidas evitan
en una cierta proporcioén la apertura de medidas judiciales. Como rige en este caso los
mismos principios de subsidiariedad, tampoco se adoptardn este tipo de medidas si las
reglas de los regimenes matrimoniales permiten una gestion satisfactoria de las presta-
ciones sociales del interesado.
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de su finalizacién (art. 483 C.c.), ponen de relieve su compatibilidad
con otros cargos tutelares*.

Pero, como vemos, esto no responde al genuino mandato, sino a
una figura mas flexible que la de la tutela o curatela, y en la misma li-
nea que éstas; que desempenia las funciones asignadas por el mandan-
te, como también, de manera natural, aquellas que sean necesarias a
sus intereses, a las que se pueden afiadir aquellas que el juez determi-
ne, y por supuesto, las que sean necesarias para la correcta proteccion
de las persona acogida a esta modalidad, como se puede autorizar a
otra persona la realizacion concreta de actos especificos no asumidos
por este mandatario. Por tanto, cuando se dice que sus reglas de fun-
cionamiento son las del Derecho comtin del mandato con especialida-
des, éstas son tantas que exceden el marco peculiarmente constitutivo
de la figura del mandato.

La diferencia entre el mandato y la tutela o curatela es que en este
caso del mandato el mandante puede conservar su capacidad, pero
opera en los mismos supuestos que el resto de cargos tutelares.

En la legislacion francesa, como expresa el art. 477.1 C.c., se pueden
nombrar varios mandatarios, pero s6lo cabe un tinico mandato de pro-
teccion futura, para evitar problemas de incompatibilidad, salvo que
por referirse a modalidades diversas puedan aunarse, complementarse
y armonizarse y entenderse formando una tinica voluntad, se entiende;
o salvo que esté dispuesto de tal modo que cada una de las previsiones
puedan hacerse valer sucesivamente, excepto que haya de entenderse
que prevalece la ultima®’.

46 Art. 483 C.c.: «Le mandat mis d exécution prend fin par: 1° Le rétablissement des facultés
personnelles de I'intéressé constaté a la demande du mandant ou du mandataire, dans les formes
prévues a l'article 481; 2° Le déces de la personne protégée ou son placement en curatelle ou en tu-
telle, sauf décision contraire du juge qui ouvre la mesure; 3° Le déces du mandataire, son placement
sous une mesure de protection ou sa déconfiture; 4° Sa révocation prononcée par le juge des tutelles
a la demande de tout intéressé, lorsqu’il s’avere que les conditions prévues par I'article 425 ne sont
pas réunies, lorsque les regles du droit commun de la représentation ou celles relatives aux droits et
devoirs respectifs des époux et aux régimes matrimoniaux apparaissent suffisantes pour qu'il soit
pourvu aux intéréts de la personne par son conjoint avec qui la communauté de vie n'a pas cessé ou
lorsque I'exécution du mandat est de nature a porter atteinte aux intéréts du mandant. Le juge peut
également suspendre les effets du mandat pour le temps d’une mesure de sauvegarde de justice».

47 Refiriéndose a la autotutela VAQUER ALQY, A., «La autotutela en el Codigo tras
la Ley 41/2003, de 18 de noviembre», La Ley, nium. 5961, 2004, pag. 2, se cuestiona «si ca-
be que la persona incapacitada parcialmente y a quien la sentencia de incapacitacién no
haya modificado la capacidad de obrar sobre su persona puede designarse tutor para el
supuesto de una incapacitacion total. Entiendo que si la sentencia de incapacitacién no a
privado de es &mbito a la persona y goza de suficiente capacidad natural, no hay razén
para negarle la legitimacién para disponer».
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En el caso de que se hubieran designado varios mandatarios habra
que precisar y determinar las funciones de cada uno de ellos, a seme-
janza de lo previsto por el art. 236 y 237 del C.c. espafiol; delimitando,
asi mismo sobre qué tipo de bienes recae.

Seria importante, a efectos de una informacién general y proteccién
de terceros, un sistema de publicidad de mandatos de proteccion futu-
ra que la ley francesa no ha previsto. Fomentar la informacién y mejo-
rar la coordinacién en relacién a las figuras de guarda y protecciéon ha
sido el objetivo de nuestra Ley de 25 de marzo de 2009%.

La defensa de este sistema de publicidad no puede considerarse ca-
rente de fundamento por el hecho de que la persona no es incapacitada o
porque el propio mandatario declara, en el momento de contratar con ter-
ceros, que lo hace en nombre y por cuenta de su mandante persona prote-
gida por este mandato, porque no se trata de un mandato ordinario.

El mandatario ejecuta personalmente el mandato, como expresa el
art. 482 C.c., pero cabe delegacion de sus facultades en un tercero, si
bien so6lo respecto de las cuestiones patrimoniales, y solamente a titulo
especial, refiriéndose a actos muy determinados, no para las personales
en todo caso. El mandatario responde de la persona por la que se ha he-
cho sustituir en las condiciones del art. 1994.

Como el resto de 6rganos de guarda y cualquier cargo tutelar es res-
ponsable del dafio causado por negligencia en el ejercicio de sus funcio-
nes (arts. 421 y 422 C.c). El mandatario judicial estd obligado a contratar
un seguro profesional. El mandatario de proteccién futura estd compro-
metido en las condiciones previstas en art. 1992 C.c., pero son determi-
nables en funcion de si su cargo lo ejerce a titulo gratuito o no®.

Vid. en el Derecho francés méas ampliamente MASSIP, J., Tutelle des mineurs et protec-
tion juridique des majeurs, Defrénois, Paris, 2009, pags. 456 y 457.

48 Se aflade un nuevo articulo 46 ter a la Ley del Registro civil con la siguiente re-
daccion: «en todo caso el notario autorizante notificara al Registro civil donde constare
inscrito el nacimiento del poderdante las escrituras de mandato o de otra relacién o si-
tuacién juridica de la que se derivara la atribucion de apoderamiento a favor de cual-
quier persona para el caso de incapacidad del poderdante».

49 Art. 421 C.c.: «Tous les organes de la mesure de protection judiciaire sont responsables
du dommage résultant d’une faute quelconque qu’ils commettent dans l'exercice de leur fonction.
Toutefois, sauf cas de curatelle renforcée, le curateur et le subrogé curateur n’engagent leur res-
ponsabilité, du fait des actes accomplis avec leur assistance, qu’en cas de dol ou de faute lourde».

Art. 422 C.c.: «Lorsque la faute i I'origine du dommage a été commise dans I'organisation et le
fonctionnement de la mesure de protection par le juge des tutelles, le greffier en chef du tribunal d'ins-
tance ou le greffier, I'action en responsabilité diligentée par la personne protégée ou ayant été protégée
ou par ses héritiers est dirigée contre I'Etat qui dispose d'une action récursoire. Lorsque la faute i I'o-
rigine du dommage a été commise par le mandataire judiciaire a la protection des majeurs, I'action en
responsabilité peut étre dirigée contre celui-ci ou contre I’Etat qui dispose d"une action récursoire».

31 6 Derecho Privado y Constitucién
ISSN: 1133-8768. Nim. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 285-334



LA INCAPACIDAD Y LAS REFORMAS DEL DERECHO CONTRACTUAL ESTHER MUNIZ ESPADA

Cuando la persona protegida recobra sus facultades y el mandata-
rio no responde ya a sus intereses el mandato de proteccion pierde su
razon de ser y se extingue automadticamente, con las formalidades pres-
critas por el art. 481 C.c.; a parte de extinguirse por las causas mencio-
nadas en el art. 483 C.c. El juez puede también decretar la finalizacién
del mandato cuando las reglas generales del contrato del mandato sean
suficientes para responder a las necesidades de la persona o sea ade-
cuado con la aplicacion de las reglas del Derecho matrimonial o se pue-
da proveer a sus intereses por su conyuge, en virtud de los deberes y
derechos entre los esposos, como también el juez puede igualmente
suspender los efectos del mandato®.

Art. 423 C.c.: L'action en responsabilité se prescrit par cing ans a compter de la fin de la
mesure de protection alors méme que la gestion aurait continué au-dela. Toutefois, lorsque la cu-
ratelle a cessé par I'ouverture d'une mesure de tutelle, le délai ne court qu’a compter de I'expira-
tion de cette derniere».

Art. 424 C.c.: «Le mandataire de protection future engage sa responsabilité pour I'exercice
de son mandat dans les conditions prévues a l'article 1992».

50 Puede verse todo ello con detalle en COUZIGOU-SUHAS, N./LE LEVIER, Y.,
«Interrogations au sujet du mandat de protection future», JCP, 2006, nim. 15-16 ;
MALAURIE, PH., «Examen critique du projet de loi portant réforme de la protection
juridique des majeurs», Repertoire du Notariat, Defrénois 2007, art. 38510, spéc. pag. 20
et «La réforme de la protection juridique des majeurs», Defrénois 2007, art. 38569;
DELFOSSE, A./BAILLON-WIRTZ, N., «<Le mandat de protection future», JCP éd. N
2007, 1140; FOSSIER, T., «La réforme de la protection des majeurs, Guide de lecture
de la loi du 5 mars 2007», JCP éd. N. 2007, 1128; «Le mandat de protection future sous
seing privé deuxieme décret d’application de la réforme de la protection des ma-
jeurs», Dr. Famille, nim. 1, janvier 2008, étude 2; HEBERT, S., «Le mandat de préven-
tion: un nouvelle forme juridique?», Dalloz, 2008, 307; JAMIN, C., «Mandat de protec-
tion future et contreseing de 1’avocat, une préfiguration de 1’acte sous signature juri-
dique?», D.2007, pag.104; KLEIN, J., «<Le mandat de protection future ou la protection
juridique conventionnelle», Dr. Famille, nim. 5, mai 2007, étude 21; MALLET, E.,
«Mandat notarié de protection future «pour soi méme», formule», JCP éd. N 2007,
1218; PELLIER, ].D., «Le mandat de protection future issu de la loi du 5 mars 2007
portant réforme de la protection juridique des majeurs», Petites affiches, nim. 83,
2007; NOGUERO, D., «Interrogations au sujet du mandat de protection future», D.
2006, Chron., pag. 1133; PELLIER, J.D., «<Le mandat de protection future issu de la loi
du 5 mars 2007», LPA du 25 avril 2007, ndm. 83, pag. 4, PLAZY, ].M., «Le mandat de
protection future», JCP éd. N 2004, 1275; PERREAU-BILLARD, E,, «Le majeur & proté-
ger et le mandat de protection future (loi du 5 mars 2007)», A] famille, 2007, pag. 213;
POTENTIER, P.H., «<Le domaine du mandat de protection future», JCP éd. N 2007,
1262; MASSIP, J., «<Le mandat de protection future», LPA, 2008, nam. 129; RENAULT-
BRAHINSKY, C., Droit des personnes et de la famille, Gualino, Paris, 2008, pags. 183 y
ss. ; SAUVAGE, F., «Breves observations sur la promotion du mandat de protection
future et la lutte contre les mariages de complaisance», Revue Lamy Droit civil, nGm.
46, 2008, pags. 23 y ss.; Vol. col. sous la dir. de Th. Fossier, Curatelle, tutelle, accompag-
nements, Litec, Paris, 2009.
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Ala vista de todo ello, queda claro que la figura del «mandato de
proteccion futura» estd incluida dentro de la misma filosofia que el res-
to de cargos tutelas y fuera de la institucion del mandato propiamente
dicho, lo que corrobora el mismo hecho de que se le aplican las disposi-
ciones generales de la tutela y de la curatela; de que esta sometida a
unas formas especiales a diferencia del mandato ordinario®!; asi mis-
mo, una vez que ha comenzado a aplicarse, el mandante no puede re-
vocarlo; ademads, el hecho de que la apertura de cualquier régimen de
proteccion requiere que la persona no pueda desenvolverse o autogo-
bernarse por si misma y, en consecuencia, es una causa de extincién de
este mandato la recuperacion de las facultades mentales y personales
del mandante, con lo cual, y a diferencia de la propia esencia del man-
dato, como cualquier otro cargo tutelar, cesa cuando han desaparecido
las causas de su existencia®.

En el Derecho francés si la persona protegida necesita una guarda o
ayuda temporal o que se la represente en actos juridicos muy determi-
nados le esta reservada la figura de la salvaguarda de justicia® % pre-

51 La sentencia de 26 de junio de 2007, CA Montpellier, 2° Ch. A., 26 de junio de
2007, Jurisdata nim. 2007-342052, ilustra sobre las dificultades que tiene la jurispruden-
cia para conciliar las reglas del Derecho comtn del mandato con las que aseguran la
proteccién juridica de los mayores. Vid. ARBELLOT, E, en comentario en S]J, ed. Nota-
riale et immobilier, nim. 13, 28 de marzo de 2008, pags. 31y ss.

52 WONG, C., Guide des tutelles et de la protection juridique des majeurs, Dunod, Paris,
2009, pag. 161, expresa que «se trata en consecuencia de una tutela (y no de una curate-
la) organizada por adelantado por el mismo mayor, que no pasa por la justicia».

53 Art. 436 C.c.: «Le mandat par lequel la personne protégée a chargé une autre personne de
I'administration de ses biens continue a produire ses effets pendant la sauvegarde de justice a
moins qu’il ne soit révoqué ou suspendu par le juge des tutelles, le mandataire étant entendu ou
appelé. En l'absence de mandat, les regles de la gestion d’affaires sont applicables. Ceux qui ont
qualité pour demander I"ouverture d'une curatelle ou d’une tutelle sont tenus d’accomplir les ac-
tes conservatoires indispensables a la préservation du patrimoine de la personne protégée des lors
qu’ils ont connaissance tant de leur urgence que de I'ouverture de la mesure de sauvegarde. Les
mémes dispositions sont applicables a la personne ou a I'établissement qui héberge la personne
placée sous sauvegarde».

Art. 433 C.c.: «Le juge peut placer sous sauvegarde de justice la personne qui, pour I'une des
causes prévues a l'article 425, a besoin d’une protection juridique temporaire ou d’étre représentée
pour l'accomplissement de certains actes déterminés. Cette mesure peut aussi étre prononcée par le
juge, saisi d'une procédure de curatelle ou de tutelle, pour la durée de I'instance. Par dérogation a
article 432, le juge peut, en cas d’urgence, statuer sans avoir procédé a I'audition de la personne.
En ce cas, il entend celle-ci dans les meilleurs délais, sauf si, sur avis médical, son audition est de
nature a porter préjudice a sa santé ou si elle est hors d’état d’exprimer sa volonté».

54 Se prevé un plazo de un afio para esta media de guarda, prorrogado sélo por una
sola vez, (art. 439 C.c.) y en virtud del art. 441 C.c. para la tutela y la curatela no puede
fijarse un plazo mayor de cinco afos, prorrogable por otros cinco, que puede extenderse
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vista para aquellas personas afectadas por una alteracién temporal de
sus facultades mentales, o cuando un enfermo es ingresado en un esta-
blecimiento psiquidtrico; constitucién que puede tener lugar por decla-
racién simplemente médica, o declarado por la autoridad judicial, co-
mo paso previo hasta la constitucién de una tutela o curatela. Si no
puede actuar por si misma y necesita ser representada de manera conti-
nua se constituye el régimen de tutela® y de curatela®® cuando, necesi-
tando igualmente estar asistida de manera continua, lo esta sin la impo-

a un plazo mayor si se comprueba que la alteracién de sus capacidades mentales no me-
jorarian en el plazo contemplado por la ley (art. 442 C.c.); con lo cual, siguiendo las nor-
mas internacionales, las medidas tienen una duracién determinada, obligando a adop-
tar revisiones periddicas. Lo que no quita que el juez puede modificar la medida en
cualquier momento o sustituirla por otra. Estas revisiones cada cinco afios respecto de
las medidas adoptadas antes de la entrada en vigor de esta ley se aplicardn a partir del
ano 2014.

% Tutela bastante reformada por esta Ley de 2007 a la que nos venimos refiriendo,
puesto que se han suprimido la tutela de gérance y la tutela por el Estado, cuyos supues-
tos se confian ahora a los nuevos mandatarios judiciales: mandatario judicial para la
proteccién de los mayores (MJPM); toda tutela podra funcionar con un consejo de fami-
lia y con un protutor o con un protutor (subrogé tuteur). Asi, la tutela puede estar forma-
da s6lo por el tutor, o puede haberse nombrado tutor, protutor y consejo de familia, o tu-
tor y protutor. Incluso se habla de un subrogé mandatario, que se encargaria igualmente
de controlar o fiscalizar la labor gestora del mandatario.

Puede nombrarse un tutor ad hoc o un curador ad hoc en ausencia del subrogé tu-
teor o subrogé curateur. Art. 455 C.c.: «<En I'absence de subrogé curateur ou de subrogé tu-
teur, le curateur ou le tuteur dont les intéréts sont, a ’occasion d’un acte ou d’une série
d’actes, en opposition avec ceux de la personne protégée ou qui ne peut lui apporter son as-
sistance ou agir pour son compte en raison des limitations de sa mission fait nommer par le
juge ou par le conseil de famille s’il a été constitué un curateur ou un tuteur ad hoc. Cette
nomination peut également étre faite a la demande du procureur de la République, de tout
intéressé ou d’office».

Art. 440.3 C.c.: «La personne qui, sans étre hors d’état d’agir elle-méme, a besoin, pour
I'une des causes prévues a I'article 425, d’étre assistée ou controlée d'une maniere continue dans
les actes importants de la vie civile peut étre placée en curatelle. La curatelle n’est prononcée que
s’il est établi que la sauvegarde de justice ne peut assurer une protection suffisante. La personne
qui, pour l'une des causes prévues a I'article 425, doit étre représentée d'une maniere continue
dans les actes de la vie civile, peut étre placée en tutelle. La tutelle n’est prononcée que s’il est
établi que ni la sauvegarde de justice, ni la curatelle ne peuvent assurer une protection suffisan-
te».

Art. 473 C.c.: «Sous réserve des cas oil la loi ou I'usage autorise la personne en tutelle a
agir elle-méme, le tuteur la représente dans tous les actes de la vie civile. Toutefois, le juge peut,
dans le jugement d’ouverture ou ultérieurement, énumérer certains actes que la personne en tu-
telle aura la capacité de faire seule ou avec I'assistance du tuteur».

Art. 474 C.c.: «La personne en tutelle est représentée dans les actes nécessaires a la gestion
de son patrimoine dans les conditions et selon les modalités prévues au titre XII».

% Que no se constituye mas que si la salvaguarda de justicia no asegura la protec-
cién de los intereses de la persona a proteger.

Derecho Privado y Constitucién 3 19
ISSN: 1133-8768. Nim. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 285-334



LA INCAPACIDAD Y LAS REFORMAS DEL DERECHO CONTRACTUAL ESTHER MUNIZ ESPADA

sibilidad absoluta de actuar por si misma® . Lo que resulta un tanto in-
coherente es la forma de estar concebido el denominado mandato de pro-
teccion futura®; su especialidad se halla en el hecho de haberse previsto
por el propio interesado o por sus padres, como ejercicio de la autonomia
de la voluntad en el &mbito de la guarda y proteccién; aplicacion, por tan-
to, de la contractualizacién en el &mbito del Derecho de familia®; es decir,
no representa una graduacion dentro de los diferentes grados de capaci-
dad que toman en cuenta la tutela, la curatela y la salvaguardia de justi-
cia®!, sino que evita constituir una medida judicial para la incapacidad,
organizando anticipadamente su protecciéon®?. Permite la organizacion
convencional de un régimen de proteccién, dando un poder de represen-
tacién a un futuro mandatario; el mandante delimita, por ello, los actos
para los cuales él da un poder de actuacion. Puede también nombrarse un
mandatario especial, para la realizacién de un acto determinado, am-
pliando las posibilidades del juez para adaptar mejor la situacién del pro-
tegido, otra prueba de la finalidad de la ley por promover la individuali-
zacion de las medidas de proteccion® 4. En ausencia de mandato pueden
aplicarse las normas de la gestion de negocios (art. 436.2 del Code civil).

5 El nuevo art. 472 C.c. regula la curatela reforzada. Prueba del propésito de indivi-
dualizacién de las medidas de guarda y proteccion. «Le juge peut également, a tout moment,
ordonner une curatelle renforcée. Dans ce cas, le curateur percoit seul les revenus de la personne en
curatelle sur un compte ouvert au nom de cette derniere. Il assure lui-méme le réglement des dépen-
ses aupres des tiers et dépose I'excédent sur un compte laissé a la disposition de I'intéressé ou le verse
entre ses mains. Sans préjudice des dispositions de I'article 459-2, le juge peut autoriser le curateur i
conclure seul un bail d’habitation ou une convention d’hébergement assurant le logement de la per-
sonne protégée. La curatelle renforcée est soumise aux dispositions des articles 503 et 510 a 515».

58 El juez también podra nombrar un subrogé curador para fiscalizar los actos del
curador o actuar para el caso de conflicto de intereses con el mayor protegido. E igual-
mente se suprime, como para la tutela, la curatela de gérance y la curatela de Estado,
funciones confiadas ahora a los nuevos mandatarios judiciales.

% Vid. los aspectos criticos que comenta MALAURIE, PH., «La réforme de la pro-
tection juridique des majeurs», Petites affiches, num. 63, 2007, pags. 5 y ss.

%0 Si bien el propio interesado, como sus padres, pueden designar la persona del tu-
tor o curador.

61 No obstante, la institucion de salvaguarda de justicia es compatible con el nom-
bramiento por el protegido por esta medida de un mandatario (art. 436.1 C.c.).

62 La aplicaci6én del principio de subsidiariedad se expresa en el art.428 C.c.y en el
art. 440 C.c.

63 Art. 438 C.c. : «Le mandataire spécial peut également se voir confier une mission de pro-
tection de la personne dans le respect des articles 457-1 i 463».

4 La Ley francesa de 2007 completa la proteccién de las personas vulnerables dis-
tinguiendo entre medidas de proteccién judicial y convencional y medidas de acompa-
namiento social, que no implican, estas tltimas, la incapacidad de la persona que se be-
neficia de ellas.
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Por tanto, para no desnaturalizar la institucién del mandato en par-
te habria bastado con ampliar las causas para la constitucién de la sal-
vaguarda de justicia e incluir algunos de los supuestos bajo los que se
encuadra el mandato de proteccién futura dentro de ella. No en balde
el art. 488 del Code civil aproxima el régimen de la salvaguarda de justi-
cia al del mandato, donde el legislador ofrece al mandante la misma
proteccion que al mayor bajo aquella institucion; lo que le facilita a la
jurisprudencia su tarea, siguiendo en esta materia el mismo sistema®.
Por su parte, expresa Fossier, «el modelo evoca los actos que un tutor
puede hacer sin autorizacién». Asi mismo, «su denominacion es extra-
fia, porque el mandato toma esta denominacién durante el tiempo en el
que la proteccién se ejecuta»©®©7.

En cualquier caso, en este sistema, el juez, en definitiva, tiene una
potestad de adaptabilidad de todas las figuras a las necesidades del
protegido, hasta el punto de que en el régimen de la tutela puede deter-
minar, en alguna ocasién, que se proceda a una mera asistencia (art.
473.2 del Code civil) y en el régimen de la curatela puede declarar que se
utilice el régimen de la representacion (art. 469.2 Code civil), o que el cu-
rador realice él s6lo actos que en principio deberia realizar el propio
pupilo con asistencia, para aquellos supuestos en que la actuacioén del
pupilo pone en riesgo su propio patrimonio. Es decir, que si lo que se
trata con esta figura del mandato es de alejar o presentarla como una

65 Recordemos que para el mayor bajo mandato de proteccién futura la proteccién
convencional no produce la incapacitacién, que se tiene concebida como una represen-
tacién contractual, conservando el mandante sus derechos una vez haya comenzado a
producir sus efectos el mandato, estando previsto que sus actos puedan rescindirse a
peticién del mandante o de sus herederos por lesién o reduccién por exceso, como si hu-
biera estado bajo una salvaguardia de justicia (vid. arts. 488 y 414-1 del C.c.).

% FOSSIER, T., «<Le mandat de protection future sous seing privé, deuxieme décret
d’application de la réforme de la protection des majeurs», Droit de la famille, enero, 2008,
pag. 10.

%7 Por su parte, ARROYO I AMAYUELAS, E., «Del mandato ordinario al mandato
de proteccién», RJN, 2004, nim. 49, expresa «me mostraria partidaria de considerar el
mandato de proteccién como un contrato en todo caso, y no como una institucién tute-
lar, aunque participe de la misma finalidad que ésta le sean aplicables sus propios prin-
cipios. Lo cual implica moverse siempre en el ambito de la representacion voluntaria y
no legal... eso tampoco convertiria en legal una representacién que tiene origen volun-
tario y cuyo contenido viene fijado por la partes» (pag. 42). «<El mandato, que puede ser
medida de transito hacia la incapacitacién, deberfa sobre todo poder evitarla» (pag. 53).
«La incapacitacién responde a una légica de tipo patrimonial que prevalece sobre el ele-
mento personal cuando, en realidad, deberia atenderse mas a proteger la persona y su
dignidad. En suma, agrava la situacién de marginacién social en la que se encuentra el
sujeto no plenamente capaz para valerse por si mismo» (pag. 53).
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alternativa a la formalidad de la incapacitacién o de las decisiones judi-
ciales, o como un régimen de proteccion privado, antes o después esta
misma institucién se puede acabar judicializando; pero esta judicializa-
cion deberia estar presente desde el principio; para empezar hay que
determinar que el mandante se encuentra en situacion de incapacidad,
y las previsiones médicas a este respecto, sin ningtn tipo de descon-
fianza en esta fase, en mi opinion, no resultan suficientes. Y si hay una
homologacién del contrato por el juez el sistema no es muy diverso de
lo ya previsto o de la llamada incapacitacién, porque para llegar a esta
certeza deberd llevar a cabo las mismas comprobaciones que se reali-
zan para la determinacién judicial de la incapacidad. Y esto implica de
alguna manera que el juez modalice las instrucciones dadas por el
mandante si a la vista de las circunstancias concretas ello es lo més ade-
cuado para el interés del protegido. La finalidad siempre es la misma:
mantener la maxima autonomia de la persona afectada, reduciendo lo
menos posible su capacidad de obrar, y esta garantia se consigue con la
asistencia judicial.

En definitiva, esta figura del mandato se aleja de los c6digos civiles.
El mandato no estd pensado para esto; el mandato no es una media de
proteccion en este sentido. El planteamiento del legislador espafiol, co-
mo el del Derecho francés, genera un grave riesgo; utilizan incorrecta-
mente el contrato de mandato para solucionar tales problemas, que en-
contrarian un facil acomodo con una reforma en sede Derecho de la
persona o en el Derecho de la familia a través de una nueva figura tute-
lar y de un nuevo régimen que cubra especialmente las situaciones in-
termedias. Hay en aquellos planteamientos una obsesion por privati-
zarlo todo, pero no se puede dejar en manos privadas algo que tiene
que estar controlado por organismos publicos, y para cumplir esto no
serviria con un control a posteriori, sino con una fiscalizacion en las di-
versas fases de su proceso. Se necesita una reforma que, pudiendo pre-
ver la posibilidad de nombrar a un representante o a la persona encar-
gada del organismo nuevo que se disefie, sea controlado inmediata-
mente. Un mandato que no se puede revocar por el mismo que lo ha
previsto una vez haya comenzado a producir sus efectos se manifiesta
COMO Un exceso.

Hay que alejar el mandato de estas figuras de proteccién. Si el pro-
blema al que tenemos que atender o revisar, con arreglo a los principios
constitucionales, son las situaciones intermedias, son los diversos esta-
dos de incapacidad natural que producen una alteracién estable o ines-
table de la percepcion de la realidad (alzheimer, demencia senil, dro-
gas, alcohol, crisis) hay que acudir a nuevas figuras, a la creacién de
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una institucién ad hoc o dando nuevas funciones al mismo defensor ju-
dicial; pero fuera del mandato.

ITI. LA PLASMACION EN EL AMBITO CONTRACTUAL
DEL TRATAMIENTO DE LA INCAPACIDAD
O DE LA PROTECCION DE MAYORES VULNERABLES
Y DE LAS DIVERSAS SITUACIONES DE DEPENDENCIA

La normativa contractual debe integrar, dentro del consentimiento,
el régimen especifico de la capacidad; dicha regulacién debe plasmar la
concepcion del sistema de guarda y protecciéon de menores e incapaces.
Centrandonos en este ultimo, la variabilidad de condiciones integran-
tes de las dependencias e incapacidades obliga a contemplar un cierto
casuismo en funcién de los diversos grados de idoneidad para prestar
consentimiento en orden a la determinacién de la validez o invalidez
de los contratos y sus consecuencias. En definitiva, haciendo un instru-
mento de racionalizacién del tréfico juridico y de seguridad de los in-
tercambios, de manera que para ser eficiente el sistema tiene que ser
completo.

El Derecho francés ha realizado recientemente este ejercicio, en sus
diversos proyectos se ha ocupado de esta labor de conjunto o coheren-
cia del sistema y, como se podria decir de nuestro mismo ordenamien-
to, el proyecto Catald comienza advirtiendo que las disposiciones rela-
tivas al consentimiento en vigor en el Cédigo civil «sélo dan cuenta de
una manera imperfecta e incompleta». Se silencia —afade en su
ambito- «el proceso de expresién y de encuentro de las voluntades,
ocultando asfi la dificultad especifica de la ausencia total de consenti-
miento». Por otro lado, continta, la teoria clasica de los vicios del con-
sentimiento debe adaptarse a la influencia de los debates doctrinales
surgidos desde finales del s. XIX y las construcciones jurisprudenciales
han tenido la oportunidad de testimoniar un mayor perfeccionamiento
técnico, por estas razones la redaccion de una nueva secciéon del Codi-
go civil que tenga que tratar sobre el consentimiento necesita colmar
estas lagunas, redactando nuevas disposiciones relativas a la existencia
y a la integridad del consentimiento. Asi, ante «la situacién de una per-
sona juridicamente capaz que sufre una alteracién de sus facultades
mentales y no se encuentra en estado para emitir un verdadero consen-
timiento el contrato no puede entonces formarse vélidamente a falta de
una voluntad real en el origen de la declaracién de voluntad», por ello
«se pretende generalizar a todos los actos juridicos una solucién enun-
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ciada en el art. 901 del C.c. para las liberalidades que figura ya en el
art.489 del C.c. en las disposiciones relativas a los mayores»%. Asi, se
propone como redacciéon que «para hacer una convencion valida es ne-
cesario estar sano de espiritu. Quien solicita la nulidad es al que corres-
ponde probar la existencia de una perturbacién mental en el momento
del acto» (art. 1109), «la ausencia de consentimiento tacha la conven-
cién de nulidad relativa» (art. 1109.2), precisando el art. 1117.1 que son
incapaces para contratar, en la medida definida por la Ley: los menores
no emancipados y los mayores protegidos en el sentido del art. 490 del
Cc.. «La persona protegida por una incapacidad de ejercicio puede, sin
embargo, actuando sola, cumplir los actos necesarios para la conserva-
cién de sus derechos, los actos especificados por la ley asi como los ac-
tos corrientes autorizados por el uso. Puede también, si goza de un dis-
cernimiento suficiente, celebrar las convenciones relativas a su persona
y a la de sus hijos... Sin embargo, las consecuencias patrimoniales de
estas convenciones relevan del régimen de proteccion aplicable a la
parte protegida» (art. 1117.2).

Si bien, tales disposiciones no resuelven la falta de integridad del
problema. Esta generalidad es mas previsora, en todo caso, que el tenor
de nuestro art. 1263 C.c. Légicamente hace falta una prevision para las
incapacidades y para las situaciones degenerativas de capacidad, con-
templando las respectivas consecuencias de la celebracién de los con-
tratos y de los actos realizados.

El Derecho francés tiene en cuenta estas consideraciones también
dentro de la regulacién del mandato de proteccién futura. Un médico
certifica qué actos puede o no realizar el mandante, pero como esto no
le incapacita podria realizarlos, asi el mandato de proteccién futura or-
ganiza un régimen de representacién para el protegido sin afectar a su
capacidad de obrar, conservando todos sus derechos; un régimen no
exento de ciertas contradicciones. Estableciéndose que pueden ser res-
cindidos por simple lesién o reducidos en caso de exceso, lo mismo que
podrian ser anulados en virtud del art. 414-1 C.c. Los tribunales toma-
ran particularmente en consideracion la utilidad o inutilidad de la ope-
racion, la importancia o la consistencia del patrimonio de la persona
protegida y la buena o mala fe de la persona con la que se ha contrata-
do. La accién no corresponde mds que a la persona protegida y des-
pués de su muerte a sus herederos. Prescribe en el plazo de 5 afios, pre-

68 LEQUETTE, Y., LOISEAU, G., SERINET, Y.M., «Validez del contrato-consenti-
miento», en El anteproyecto francés de reforma del Derecho de obligaciones y del Dere-
cho de prescripcioén, (Estudio preliminar y traduccién), ADC, 2007.
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visto por el art. 1304 (art. 488 C.c.). Por tanto, esta previsto, con caracter
general, que el acto que realizara la persona incapaz, majeurs protégés
par la loi, sea anulado sobre la base del art. 414-1 del C.c., siempre que el
interesado o sus herederos prueben la existencia de la falta de lucidez
en el momento de realizarlo®, y en caso de mandato de proteccion, en
virtud del art. 488 C.c., esto se puede sustituir por la rescisién por sim-
ple lesién o reducidos por exceso en funcién de las circunstancias. Asi,
se cree reconocer una disponibilidad contractual o de actuacién mayor
a favor del incapaz, en cuanto que los actos realizados por él después
de haberse constituido el régimen de proteccion no son declarados au-
tométicamente nulos”. «Los actos realizados por el mayor que se bene-
ficia del mandato no pueden anularse en la medida que él conserva su
plena capacidad y puede en principio celebrar los actos que entran en
el ambito del mandato, salvo hipétesis de insanidad de espiritu», art.
414-1C.c.

El proyecto de reforma del Derecho de obligaciones y contratos del
Grupo del Prof. Terré”! también se hace consciente de la necesidad de
ocuparse de la cuestion, tratando, en los contratos, la capacidad como
condicién de validez del contrato, declarandose que toda persona pue-
de contratar si no es incapaz por ley, y son incapaces de contratar los
menores no emancipados y los mayores protegidos. Si se habla de ma-
yores protegidos algunos autores entienden poderse prescindir de la
nocién de incapacidad’?. Como destaca Batteur, a propésito de la nue-
va Ley 2007, «los textos no consideran ya a los incapaces mayores, sino
los mayores que son objeto de una proteccion juridica»”>.

9 Art. 414-2 C.c. : «De son vivant, I'action en nullité n’appartient qu’a I'intéressé. Apres
sa mort, les actes faits par lui, autres que la donation entre vifs et le testament, ne peuvent étre
attaqués par ses héritiers, pour insanité d’esprit, que dans les cas suivants: 1° Si 'acte porte en
lui-méme la preuve d’un trouble mental; 2° S’il a été fait alors que I'intéressé était placé sous sau-
vegarde de justice; 3° Si une action a été introduite avant son déces aux fins d’ouverture d'une
curatelle ou d'une tutelle ou si effet a été donné au mandat de protection future. L’action en nulli-
té s’éteint par le délai de cing ans prévu a Uarticle 1304».

70Vid. sobre ello FORGEARD, M.C. y LEVILLAIN, N., «<Mandat de protection futu-
re et pratique notariale», Defrénois, ntim. 5, 2008, pag. 549.

7LVid. en Un réforme du droit des contrats, sous la dir. de F. Terré, Paris, Dalloz, 2009.

72 Circunstancia a la que también se refiere LEROYER, A M., en Une réforme du droit
des contrats, sous la dir. de E. Terré, Paris, Dalloz, 2009, pags. 177 y ss.

73 «Continuando con la Ley de 1968, las nuevas disposiciones suprimen las palabras
de connotacién peyorativa, tales como enajenados o incapaces, en beneficio de otras ex-
presiones juzgadas mas respetuosas como las de personas mayores o personas protegi-
das», BATTEUR, A., Droit de personnes des famillas et des majeurs protégés, Paris, LGDJ,
2009, pag. 451.
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En la propuesta de modernizaciéon de nuestro Cédigo civil en mate-
ria de obligaciones y contratos, hecha por la Comisiéon General de Co-
dificacién, en los articulos referentes a la nulidad y anulabilidad, se
contempla que «los contratos celebrados por personas que carezcan de
la capacidad de obrar necesaria podran ser anulados por sus represen-
tantes legales, por aquéllos a quienes les corresponda prestar su asis-
tencia o por ellas mismas cuando adquieran dicha capacidad o por sus
herederos. Asimismo, podran ser anulados los contratos celebrados
por quienes por cualquier causa, aunque sea transitoria, carezcan de la
capacidad para entender su alcance o para querer sus consecuencias
(art. 1297). Si bien, el art. 1304 de dicho texto sigue contemplando para
el computo de la accién de anulabilidad a los menores y a los incapaci-
tados, «sin perjuicio de la legitimacion que se concede en el art. 1297 ...
a sus representantes legales y a quienes corresponda prestar su asisten-
cia», un computo que se hara «desde que adquieran o recuperen la ca-
pacidad necesaria, y en su defecto desde su muerte».

En mi opinion, las reformas deberian pasar por una ampliacién del
contexto del art. 1263 C.c., de los que no pueden prestar consentimiento
valido, teniendo en cuenta ademads de los menores no emancipados y
los incapacitados a los incapaces o, si se quiere suprimir esta expresion,
las personas mayores vulnerables o con dependencia, la de quienes en
el momento de emitir el consentimiento no se halle en plenas facultades
mentales. Por lo que se refiere a nuestro tema, las consecuencias deberi-
an ser diversas en funcién del grado de consciencia con el que se emita
la voluntad. Si la caracteristica general es una voluntad viciada no pare-
ce que puedan ser las mismas las implicaciones en cada caso, habrd que
valorar segun el concreto grado de discapacidad; por tanto, la conse-
cuencia no tiene por qué ser siempre la anulabilidad, porque a veces la
situacion puede ser mas grave que un simple vicio de consentimiento.
Cuya prueba corresponderia a la persona que invoque la invalidez”%. La

74 Vid. en Francia las diversas corrientes doctrinales en torno a si este tipo de actos
deberian ser tratados como una nulidad absoluta o relativa, en MASSIP, J., Tutelle des mi-
neurs et protection juridique des majeurs, Defrénois, Paris, 2009, pag. 175.

Enla ed. de 1977, LACRUZ BERDE]JO, ]J.L., Elementos de Derecho civil, t.I, Bosch, Bar-
celona, pag. 277, expresaba que nuestra terminologia sobre nulidad de los contratos era
«desconsoladamente imprecisa». Aclaraba, asi mismo, que «el mecanismo de la impug-
nacién voluntaria por el interesado es el adecuado cuando la norma infringida tendia a
su proteccién, es decir, a la proteccién de un interés privado individualizado; mientras
que la nulidad de pleno derecho es mds propia de las infracciones de normas de orden
ptblico o de interés colectivo. Aunque este criterio del interés protegido (ptblico o pri-
vado), de dificil manejo, sélo sirve como mera aproximacién».
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regulacion actual del codigo contempla una previsiéon monolitica, rigi-
da, ademads de deslavazada, reconduciendo cualquier supuesto, es de-
cir, cualquier negocio contractual que celebrara un incapaz a la catego-
ria de la invalidez, en concreto bajo la figura de la anulabilidad”7°. L6-

75 El inconveniente de la anulabilidad es, por otro lado, que limita el ejercicio de la
accion y la legitimacion, y limita el tiempo para su impugnacion.

76 Este es también el régimen previsto en el Derecho italiano, vid. GIARDINA, E, en
Diritto civile, Le fonti e i soggetti, dir. da N. Lipari e P. Rescigno, Giuffre ed., Milano, 2009,
pags. 285, 286, 309 a 313; TORRENTE, A.-SCHLESINGER, P., Manuale di Diritto privato,
Giufre, ed., Milano, 2009, pags. 112 y ss.

En la jurisprudencia italiana puede verse asi: Cass. Civ. sez., II, 16 de enero de 2007,
n. 856, «Ai fini della sussistenza della incapacita di intendere e di volere, costituente causa di an-
nullamento del negozio, non occorre la totale privazione delle facolta intellettive e volitive, essen-
do sufficiente la menomazione di esse, tale comunque da impedire la formazione di una volonta
cosciente. Lo stato di incapacita di intendere e di volere del soggetto che abbia stipulato un con-
tratto, del quale si chiede l'annullamento ai sensi dell’art. 428 c.c. —inoltre— & una condizione per-
sonale dell’individuo, che solo quando assume connotazioni eclatanti puo essere provata in modo
diretto, mentre il piti delle volte va accertata in base a indizi e presunzioni che, anche da soli, se
del caso, possono essere decisivi ai fini della sua configurabilita. (Nella specie, in applicazione del
riferito principio la Suprema Corte ha cassato, per difetto di motivazione, la pronuncia del giudi-
ce del merito che aveva escluso I'incapacita della parte ancorché la stessa, anziana e ricoverata in
un ospedale, da un lato, si approvvigionava di farmaci all’esterno, facendone abuso senza il con-
trollo dei medici e, dall’altro, aveva fatto insistente richiesta perché il prezzo della vendita, pari a
lire 160 milioni di lire le fosse versato in contanti con banconote da 100 mila lire cadauna)».

Cass. Civ. 24 de junio de 2009, sez II, n. 14781, Red. Giust. Civ. Mass. 2009, 6, «L’azione
di annullamento delle dimissioni, in quanto rese in stato di transitoria incapacita di intendere e
di volere, e subordinata alla sussistenza del requisito del grave pregiudizio per il lavoratore, cosi
come previsto dall’art. 428, comma 1, c.c. applicabile agli atti unilaterali, e non anche alla sussis-
tenza dell’ulteriore requisito della malafede del datore di lavoro, richiesto dall’art. 428, comma 2,
c.c., per 'annullamento dei contratti».

Cass. Civ. 9 de agosto de 2007, n. 17583, Giust. Civ., Mass. 2007, 9, «Ai fini dell’annu-
llamento del contratto concluso da un soggetto in stato d’incapacita naturale, é sufficiente la ma-
la fede dell’altro contraente, senza che sia richiesto un grave pregiudizio per 'incapace; laddove,
in concreto, tale pregiudizio si sia verificato, esso tuttavia ben puo costituire un sintomo rivelato-
re di detta mala fede (Nella specie la S.C. ha confermato la decisione del giudice di merito che ha
ritenuto a maggior ragione provata la mala fede dell’acquirente, dal momento che era stato accer-
tato, mediante consulenza tecnica psichiatrica, espletata nel giudizio relativo all’interdizione de-
II'alienante, il suo stato di grave infermita psichica irreversibile da etilismo cronico)».

De igual modo, en cuanto a los requisitos, Cass. Civ. 2 de julio de 2005, n. 1261, giu-
risp. locale, Modena, 2008, trib. Modena, sez. 11, «In tema di contratti, ai fini dell’annullamento
del negozio per incapaciti naturale a norma dell’art. 428 c.c. non e necessaria l“incapacita totale
ed assoluta del soggetto, ma e sufficiente che le sue facolta intellettive o volitive risultino dimi-
nuite in modo da impedire od ostacolare una seria valutazione dell’atto e la formazione di una vo-
lonta cosciente. Tuttavia la prova dell incapacita naturale deve essere particolarmente rigorosa,
comportando la stessa un giudizio sullo stato della persona, non essendo sufficiente una generica
constatazione di una anomalia psichica».

Cass. Civ. Sez. 11, 28 de marzo de 2002, n. 4539, giur. civi. Mass. 2002, 542, Riv. Notaria-
to, 2002, 1005, «Al fine dell’invalidita del negozio per incapaciti naturale non e necessaria la
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gicamente, el cardcter anulable del acto tiene consecuencias muy dis-
tintas en lo referente a la legitimacion para invocarlo, la confirmacién
del acto o la duracién de la accién. Si el acto lo realizara un incapaz cu-
yo grado de discernimiento fuera nulo o muy escaso, la consecuencia
deberia ser, en principio, la de la nulidad, teniendo en cuenta el peso
del elemento viciado, que llega a ser como si no se hubiera prestado tal
consentimiento, equivalente a su inexistencia, por falta de consciencia
o conocimiento (art. 1261 del C.c.); y asi, aunque el acto no perjudicara
sus intereses patrimoniales, se produce un perjuicio claro a la otra parte
contratante, que no podra ver satisfechas determinadas expectativas
contractuales que dependan de la actuacién de la persona incapaz. En

efecto, las diferencias entre la nulidad y la anulabilidad no se encuen-

tran sélo en el modo de funcionamiento, sino también en sus causas’’.

Cuando dice el Cédigo civil, en el art. 1302, que los que causaron la in-
timidacién o violencia, o emplearon el dolo o produjeron el error, no
podrdn fundar su accién en estos vicios del contrato estd respondiendo
a razones de pura justicia, como, asi mismo, a no ir en contra de los ac-
tos propios; pero cuando dice que las personas capaces no podran, sin
embargo, alegar la incapacidad de aquellos con quienes contrataron no
en todo en caso se responde a la misma razén; dada la diversidad de
casos con los que nos podemos encontrar es posible que, pese a no te-

prova che il soggetto, nel momento del compimento dell’atto, versava in uno stato patologico tale
da far venir meno, in modo totale e assoluto, le facolta psichiche, essendo sufficiente accertare che
tali facolta erano perturbate al punto da impedire al soggetto una seria valutazione del contenuto
e degli effetti del negozio, e quindi il formarsi di una volonta cosciente. La prova dell’incapacita
naturale puo essere data con ogni mezzo o in base a indizi e presunzioni, che anche da soli, se del
caso, possono essere decisivi ai fini della sua configurabilita, e il giudice ¢ libero di utilizzare, ai
fini del proprio convincimento, anche le prove raccolte in un giudizio intercorso tra le stesse parti
o tra altre. L'apprezzamento di tale prova costituisce giudizio riservato al giudice di merito che
sfugge al sindacato di legittimita se sorretto da congrue argomentazioni, esenti da vizi logici e da
errori di diritto».

77 CLAVERIA GOSALBEZ, L.H., «Notas para una revision general de la denomina-
da ineficacia del contrato», Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucion, coord.
Delgado Echeverria, Aranzadi, Madrid, 2007, pag. 77, «se nos antoja incoherente que las
clases de invalidez (nulidad y anulabilidad) se diferencien por su modus operandi y no
por sus causas, aunque éstas no sean ajenas a aquél». «Las diversas causas deben deter-
minar diversos regimenes. Ahora bien, ;es rechazable que, dentro de lo que hemos lla-
mado invalidez, el legislador construya dos (o mas) mecanismos para suprimir la efica-
cia, con cierta independencia de sus causas? Desde luego, eso parece ser lo que ha suce-
dido, pero creo que lo deseable, como luego veremos, es clasificar con arreglo a las
causas y que éstas determinen los (posibles) diversos mecanismos, pero no con arreglo a
criterios esencialistas u organicistas, sino a criterios verdaderamente juridicos, como po-
dria ser el del interés protegido por la norma, cuando, ante una determinada causa... la
ley establezca la invalidez del negocio».
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ner uno de los contrates una capacidad de razonamiento idéneo, debi-
do a una enfermedad psiquica, no sea apreciable externamente en el
sujeto su falta casi total de entendimiento, con lo que no se podra exigir
al otro contratante que no utilice o que no alegue la incapacidad de
aquél con quien contratd, por esta razon el art. 1302 C.c. no esta con-
templando aquellos supuestos de falta de uno de los requisitos esencia-
les prescritos por el art. 1261 del C.c. Por tanto, no deben tratarse nece-
sariamente como casos de anulabilidad, aunque exista proximidad con
otros que estdn tratados como tal, o que no pueda el otro contratante
ejercer la accion’®. Sin embargo, en el supuesto de persona apreciable
claramente con deficiente capacidad o incapacitado, en cuyo caso la re-
solucién judicial es publicada en diversos registros, no puede alegarse
ser desconocida la situacién. Pero la respuesta en estos casos de incapa-
citacién de una persona cuya enfermedad no es apreciable y reconoci-
ble su enfermedad, a pesar de la diccién del art. 1302 C.c., tendria que
tener un diverso tratamiento si en funcién de la trascendencia del ne-
gocio juridico fuera exigible prudencialmente conocer el contenido del
Registro.

Por otro lado, si a efectos de prueba, cada uno de los supuestos
pueden ser, en principio, distintos segtin que medie sentencia de inca-
pacitaciéon o no, porque en caso de declaracion judicial de incapacidad,
con constitucion de una tutela, la falta de suficiente consciencia se deri-
va ya de la propia resolucion, la eficacia, sin embargo, puede ser la mis-
ma respecto de supuestos diversos por su origen y caracteristicas, por-
que los actos efectuados con total falta de voluntad tienen que tener las
mismas consecuencias, la carencia de aptitud necesaria para que haya
un verdadero acto determinard la nulidad, porque falta un requisito
esencial, el del consentimiento, y esto haya sentencia de incapacitacién
o se trate de un incapaz sin declaracién judicial de incapacitacién. En la
incapacitacion la falta de capacidad esta calificada en su extensién y en
intensidad, con lo que en principio las consecuencias en relacién con
los actos o contratos realizados por el incapaz estdn determinados en
coherencia con el tipo de guarda que se ha dispuesto, aunque en cada
caso podrian demostrarse otras consecuencias que hubiera de calificar-
las bajo otra categoria juridica, dada la concreta capacidad con la que se
actud, por ejemplo en virtud de un intervalo lticido, a lo que una futura
reforma debe prestar atencion, es decir, prestar atencion a la diversidad

78 CLAVERIA GOSALBEZ, L.H., «Notas para una revisién general de la denomina-
da ineficacia del contrato», Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucion, coord.
Delgado Echeverria, Aranzadi, Madrid, 2007, pag. 73.
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de situaciones intermedias que pueden surgir. Con lo cual, entiendo,
que el alcance de un acto no viene derivado necesariamente de la sen-
tencia de incapacitacion, y que no hay diferencia entre la concreta cali-
ficacién de invalidez de los actos en funcién de que haya mediado o no
sentencia de incapacitacion, por lo que deberia procederse a una refor-
ma del art. 1302 del C.c., pero si hay diferencias en funcién del grado
de consciencia o del tipo de consentimiento que se puede prestar y de
las circunstancias en las que se efectte”.

Descendiendo en el tipo de eficacia, si la persona bajo proteccion re-
alizara ella sola, por si misma, un acto para el cual necesita de asisten-
cia, no hay una falta total de consciencia, hay una cierta restricciéon de
capacidad, por lo que podria considerarse anulable, o la prestacion
posterior de la autorizaciéon de la persona que debia asistirle podria
constituir el supuesto de un contrato o de un negocio incompleto y, por
tanto, en formacion.

El Derecho francés prevé que si el mayor efecttia solo un acto para
el que debe ser representado por su tutor el acto serd nulo de pleno de-
recho, sin que sea necesario justificar el perjuicio. Si necesitaba la asis-
tencia del 6rgano de guarda la anulidad no podra ser solicitada mas
que si el mayor protegido ha sufrido un perjuicio®.

ue la eficacia del Registro Civil seria una eficacia meramente negativa.

80 Art. 465 C.c.: «A compter de la publicité du jugement d’ouverture, l'irrégularité des actes
accomplis par la personne protégée ou par la personne chargée de la protection est sanctionnée
dans les conditions suivantes: 1° Si la personne protégée a accompli seule un acte qu’elle pouvait
faire sans I'assistance ou la représentation de la personne chargée de sa protection, I'acte reste su-
jet aux actions en rescision ou en réduction prévues a 'article 435 comme s'il avait été accompli
par une personne placée sous sauvegarde de justice, @ moins qu’il ait été expressément autorisé
par le juge ou par le conseil de famille s'il a été constitué; 2° Si la personne protégée a accompli
seule un acte pour lequel elle aurait dil étre assistée, I'acte ne peut étre annulé que s’il est établi
que la personne protégée a subi un préjudice; 3° Si la personne protégée a accompli seule un acte
pour lequel elle aurait dil étre représentée, I'acte est nul de plein droit sans qu’il soit nécessaire de
justifier d'un préjudice; 4° Si le tuteur ou le curateur a accompli seul un acte qui aurait dii étre
fait par la personne protégée soit seule, soit avec son assistance ou qui ne pouvait étre accompli
qu’avec I'autorisation du juge ou du conseil de famille s'il a été constitué, I'acte est nul de plein
droit sans qu’il soit nécessaire de justifier d'un préjudice. Le curateur ou le tuteur peut, avec
I'autorisation du juge ou du conseil de famille il a été constitué, engager seul I'action en nullité,
en rescision ou en réduction des actes prévus aux 1°, 2° et 3°. Dans tous les cas, I'action s’éteint
par le délai de cing ans prévu a 'article 1304. Pendant ce délai et tant que la mesure de protection
est ouverte, I'acte prévu au 4° peut étre confirmé avec l'autorisation du juge ou du conseil de fa-
mille s'il a été constitué». Art. 466 C.c. «Les articles 464 et 465 ne font pas obstacle a I'applica-
tion des articles 414-1 et 414-2».

Art. 464.4 C.c.: «Les obligations résultant des actes accomplis par la personne protégée
moins de deux ans avant la publicité du jugement d’ouverture de la mesure de protection peuvent
étre réduites sur la seule preuve que son inaptitude a défendre ses intéréts, par suite de
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El art. 464 C.c. francés regula, asi mismo, un periodo sospechoso:
los actos celebrados dos afios antes de la apertura de una medida de
guarda y proteccién, con normas comunes en este sentido para la tu-
tela y la curatela, podrén ser reducidos, incluso anulados, si le pro-
ducen un perjuicio al mayor protegido; se entiende que el perjuicio
debe interpretarse en sentido amplio. La articulacion de esas dos ac-
ciones de reduccién y de nulidad deja un poco perpleja a la doctrina,
porque si se solicita la reduccion es porque el acto ha causado un
perjuicio sobre la persona protegida, «qué significa, entonces, la exi-
gencia de un dafio para poder ejercer la accion de nulidad»®!. Por
otro lado, la existencia de un mandato de proteccién futura no se be-
neficia de este periodo que fija el art. 464 C.c., cuando la causa de in-
capacidad del mandante puede ser la misma que la de una persona
protegida por la institucién de la tutela; y asi mismo, tampoco del
art. 465 C.c., prevista la nulidad, sin necesidad de justificar un perjui-
cio, respecto de una persona que, actuando sola, deberia ser repre-
sentada, es decir, pudiéndose entender que ha sido incapacitada y no
conserva sus derechos.

También esta previsto que si el curador no quiere asistir al mayor
protegido, porque considera el acto perjudicial para los intereses del
curatelado, éste puede pedir la intervencion de la autoridad judicial,
art. 469.3 C.c.; y si el curador aprecia que el pupilo compromete grave-
mente sus intereses lo debe poner en conocimiento del juez, pudiéndo-
le éste permitirle que ese acto concreto lo realice el curador por si solo,
e igualmente pueda, dadas las condiciones del incapaz, modificar el ré-
gimen de guarda y proteccion y constituir una tutela.

En la medida de salvaguarda de justicia, como no se trata de una
medida de incapacidad, el sujeto continua conservando sus derechos,
pudiendo gestionar su patrimonio, estando protegido si los contratos
que €l concluye le resultan perjudiciales. Segtn el art. 435 del Code civil
el mayor bajo salvaguardia de justicia conserva el ejercicio de sus dere-
chos, pero los actos concluidos son susceptibles de anulacién por «insa-
nidad de espiritu» en el momento de realizar el acto, conforme al dere-
cho comtin; la prueba esta facilitado por el hecho de estar bajo esta fi-

'altération de ses facultés personnelles, était notoire ou connue du cocontractant a I'époque oit
les actes ont été passés. Ces actes peuvent, dans les mémes conditions, étre annulés s'il est justifié
d’un préjudice subi par la personne protégée. Par dérogation a I'article 2252, I'action doit étre in-
troduite dans les cing ans de la date du jugement d’ouverture de la mesure».

81 Se pregunta VINCENT, H., Majeurs protégés, Dossier pratique F. Lefevre, Paris,
2008, pag. 29, nim. 175.
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gura. La lesion revela, dice Massip, un vicio del consentimiento®?. Tam-
bién puede rescindirse por lesion o reducirse en caso de exceso, ésta se
define como «una accién de nulidad parcial, cuyo objeto es dejar el
compromiso a una media razonable disminuyéndolo». Pero si el bien
es indivisible no debe operar la reduccion sino la anulacion®®. Para ello,
el juez toma en consideracion el patrimonio del mayor protegido, la
buena o mala fe de la persona que ha celebrado el negocio con el mayor
protegido, la utilidad o no de la operacion celebrada, con especial aten-
cién a este ultimo elemento citado. En cuanto a la lesién, «todo acto, ya
sea de administracién o de disposicion, puede ser sancionado en conse-
cuencia sin que la exigencia de un quantum particular limite la accion.
Conviene destacar, sin embargo, que en la préctica la lesiéon debe tener
una cierta importancia para ser tenida en cuenta. Un débil diferencia
de valor entre las prestaciones reciprocas de las partes no seria, en efec-
to, suficiente»®4. La accion por exceso se distingue «por el hecho de
que, habiéndose pagado el precio justo, no existe ningtin desequilibrio
entre las prestaciones, y sanciona, en efecto, un gasto inttil o despro-
porcionado a las necesidades y a los recursos de la persona protegida...
Si el bien es indivisible .... en este caso la accion de reduccién equivale
a pronunciar la nulidad total del acto excesivo»®.

En definitiva, si el problema al que tenemos que atender o revisar,
con arreglo a los principios constitucionales, son los diversos estados
de incapacidad natural que producen una alteracién estable o inestable
de la percepcion de la realidad hay que atribuirles también el tipo de
invalidez que generarian sus actos. Es imprescindible, por tanto, la re-
gulacion de los diversos tipos de enfermedades estables sin incapacita-
cién y en caso de debilidad mental estable pero no grave, atribuyendo
a los actos realizados un tipo determinado de invalidez, no solamente
de ineficacia, sino de invalidez, lo que exige una reforma del titulo co-
rrespondiente a la validez de los negocios. Y las consecuencias podrian
especificarse contemplédndolas en funcién de las circunstancias concre-
tas del grado de consciencia con el que se ha podido prestar el consen-
timiento en la forma que hemos expresado.

82 MASSID, J., Les incapacités, Etude théorique et pratique, préx. pags. 401y ss.; vid.
también del mismo autor Tutelle des mineurs et protection juridique des majeurs, Defrénois,
Paris, 2009, pags. 172 y ss. sobre el concepto de «insanidad de espiritu».

83 VINCENT, H., Majeurs protégés, Dossier pratique F. Lefevre, Paris, 2008, pag. 29,
num. 175.

8¢ DELEFOSSE, A., BAILLON-WIRTZ, N., La réforme du droit des majeurs protégés, Li-
tec, Paris, 2009, pag. 48.

8 Ib. pag. 49.
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IV. RECAPITULANDO

En los debates hace tiempo suscitados sobre una imprescindible
modificacién del Derecho de obligaciones y contratos, asi como respec-
to de algunos proyectos de reforma, se echa en falta una mayor presen-
cia del tratamiento de la incapacidad, es decir, de las relaciones entre la
incapacidad y el Derecho contractual. Decididos a revisar esta discipli-
na del Derecho de contratos corresponderia comprender en ella una re-
gulaciéon mas integral y actual de las incapacidades o, dicho con otra
terminologia, de las medidas de proteccién de las personas desprovis-
tas parcial o totalmente de autonomia, de las personas necesitadas de
proteccion o personas mayores vulnerables. En todo caso, la regulacion
requiere de una adecuada coherencia sistemética. Esta coherencia parte
de una decisién sobre la respectiva ubicacion sistematica de la incapa-
cidad y de las consideraciones sobre el modo de contextualizar cada
una de sus situaciones juridicas, asi como de los fundamentos de la
mas moderna evolucion sobre las formas de los 6rganos de guarda y
proteccion.

En este dltimo sentido, ni la ultima reforma representada por la Ley
41/2003, de protecciéon patrimonial de las personas con discapacidad,
ni la reciente Ley de 25 de marzo de 2009, de reforma de la Ley de 8 de
junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de incapacitaciones,
cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y de la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de la normativa tributaria con esta finali-
dad, abarcan los diversos aspectos a considerar en el régimen de la in-
capacidad. Se hace preciso volver sobre el andlisis de la teoria de la in-
capacitacion, dejando claro el papel y la funcién de proteccién que sig-
nifica la resolucién judicial de incapacidad, frente a las nuevas
tendencias de inactuacion de la norma; es necesario concienciar mejor
sobre el papel de la autoridad judicial en estos procesos; es esencial
modernizar todo el aspecto patrimonial de las instituciones tutelares,
donde se constata la necesidad de privatizacion y la importancia de la
profesionalizacion de los 6rganos de gestion, la Ley 41/2003 es muy
poco decidida en este aspecto; pasando a la regulaciéon de los diversos
6rganos de guarda y proteccion, habria que cubrir las importantes la-
gunas que el régimen aun continua arrastrando, en aspectos incluso
muy bésicos; teniendo en cuenta que el principal problema al que tene-
mos que atender, con arreglo a los principios constitucionales, son las
situaciones intermedias de proteccion; por tanto, una futura reforma en
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esta materia debe, pues, incorporar una buena respuesta técnica a los
supuestos de pérdida gradual de incapacidad y a las diferentes formas
de incapacidad. Para estos supuestos hay que acudir a nuevas figuras
de guarda y asistencia y en este punto la normativa, en mi opinién, de-
be alejarse de la figura del mandato, es decir, habria que dar un giro
respecto de lo que ha pretendido la Ley 41/2003.

Estas situaciones intermedias, estos diversos estados de incapaci-
dad natural que producen una alteracion estable o inestable de la reali-
dad, deben tener su tratamiento correlativo en el Derecho contractual.
Es imprescindible, por tanto, en toda su extensién ocuparse de la regu-
lacién de los diversos tipos de enfermedades estables sin incapacita-
cién y en caso de deficiencia psiquica estable pero no grave, atribuyen-
do a los actos realizados un tipo determinado de invalidez, o calibran-
do el tipo de invalidez que generarian sus actos, lo que exige una
reforma del titulo relativo a la validez de los contratos. En consecuen-
cia, una reforma del Derecho de obligaciones y contratos debe atribuir
el correspondiente y especifico régimen a los actos o negocios realiza-
dos en funcién de la idoneidad del consentimiento que se pueda pres-
tar. De manera, que una futura reforma del Derecho de obligaciones y
contratos deberia comenzar por plantearse una alteracion de su conte-
nido desde el art. 1263 del C.c., que debe ser ampliado, junto a la nece-
sidad de revision de los correlativos arts. 1290 a 1314 del C.c.

334 Derecho Privado y Constitucién
ISSN: 1133-8768. Nim. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 285-334



