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«... los aspectos de la fragilidad humana,

relacionados de un modo mas visible con la ancianidad,

son una llamada a la mutua dependencia

y a la necesaria solidaridad que une a las generaciones entre s,
porque toda persona estd necesitada de la otra

y se enriquece con los dones y carismas de todos.»

JUAN PaBLO I

SumArio: 1. Una tutela contenciosa... Cronica de una litis anunciada.—2.  Hon-
ra a tu padre y a tu madre: El orden prelatorio en la vocacion legal de la tutela.—3. El
punto de atencion de este proceso: La existencia de escritura piblica de estipulaciones
previsorias sobre la propia incapacidad. 3.1  La voz de la incapacitada.—4. ;Es dable
la designacion voluntaria de la tutora por la propia persona incapacitada en un sistema
de autoridad judicial en que no se admite expresamente? 4.1 Conceptos previos a
deslindar: Vocacion de la tutela, delacion de la tutela, designacion de tutor, constitucion
de la tutela. 4.2 Designacion voluntaria de tutora por la propia persona incapacitada.
Acotaciones sobre la naturaleza del negocio juridico en que se contiene la designacion
(sAutotutela?). 4.3  Posibles efectos vinculantes para el tribunal que constituya la
tutela. 4.4. No a la designacion voluntaria de la tutela en el Derecho cubano: La posi-
cién sustentada por la Sentencia nimero 638 de 29 de julio del 2007 del Tribunal
Municipal de Plaza de la Revolucién. 4.4.1 El pretendido incumplimiento por el
documento notarial de los «requisitos procedimentales» establecidos en el articulo 295
de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico. 4.5 La tesis
sustentada en la sentencia de apelacion, objeto de comentario: ;Acaso luz verde a la
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designacion voluntaria de la tutela por la propia incapacitada? Luces, mas que sombras
de este fallo judicial =5. A modo de epitome.

1. UNATUTELA CONTENCIOSA CRONICA DE UNA LITIS ANUNCIADA

TEMA DEL COMENTARIO:

Eficacia que se le atribuye por el tribunal que conoce de un proceso contencioso
de tutela a una escritura publica sobre estipulaciones previsorias de la propia incapa-
cidad en la que la compareciente manifiesta la preferencia sobre su hija para que por
el 6rgano judicial sea nombrada tutora, en caso de que le sobreviniera una situacion
de incapacitacion. La autonomia de la voluntad y el derecho a la libertad individual
como sustento de tal acto juridico. La delacién voluntaria de la tutela y su no regula-
cién en el ordenamiento juridico cubano.

PONENTE:

Yanet Alfaro Guillén.

EXTREMOS ENJUICIADOS:

Si ante la disputa por ambos hijos, con idéntica prelacién en los érdenes de vo-
cacion legal de la tutela consagrados por el Codigo de Familia, transciende al juzgador
la instrumentacion via notarial de una escritura publica de estipulaciones previsorias
sobre la propia incapacidad, en la que la incapacitada, en fecha en que disponia de
sus plenas facultades mentales, manifest6 su voluntad en el sentido de que su hija
fuera nombrada tutora por el 6rgano judicial, en un ordenamiento juridico que, en
principio, no da posibilidad a la autonomia de la voluntad en sede tutelar.

DOCTRINA SENTADA:

La escritura de estipulaciones previsorias de la propia incapacidad, configurativas
de la voluntad relativa al modo en que se desea por la incapaz fuera proveida de
asistencia en el momento de su vida en el que ya no pudiera decidirlo, de cuyo analisis
se advierte la intencion de la incapaz de permanecer bajo los cuidados de su hija,
constituye prueba indubitada de su voluntad excluyente de la proteccion del recu-
rrente.
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El desconocimiento de tales estipulaciones equivaldria a olvidar los recios efectos
de la declaracién judicial de incapacidad, impeditiva, sin excepcién alguna, de ac-
tuacion juridica directa en lo sucesivo del incapacitado, causante de la necesidad de
designacion tutelar en cuyo caso habra de atender el juez a la presuntiva proteccion
de los intereses de la persona a proteger sin que cuente para ello con el parecer del
tutelado, deviniendo relevante, en consecuencia, la existencia de referencia directa
al respecto como ocurre en el presente caso, en el que desvirtuar la trascendencia en
la resolucién del asunto de estas manifestaciones equivale a una violacién del derecho
inherente a la personalidad de la libertad individual, al no existir en nuestro ordena-
miento juridico, si bien omiso al respecto, prohibicién normativa alguna, teniendo en
cuenta, por Gltimo, que no se trata de supuesto de disposicion de autotutela que en
efecto vulneraria la esencia de la designacién judicial de la tutela que implementa la
legislacion familiar cubana, por cuanto no se designa a nadie en el cargo por la inca-
pacitada, sino que se pronuncié exclusivamente por lo que consideré conveniente a
su persona en momento en el que contaba con plenas facultades decisorias con efectos
para cuando las careciere.

FALLO:

Declara SIN LUGAR el recurso de apelacién interpuesto, confirmando la sen-
tencia de instancia.

HECHOS:

Declarada judicialmente la sefiora M.N.N.F. incapacitada para regir su persona
y bienes, por sentencia nimero 566 de 30 de junio de 2006, dictada por el Tribunal
Municipal de Plaza de la Revolucion, haciéndose firme mediante la sentencia niime-
ro 34 de 31 de enero del 2007, dictada por la Sala de Lo Civil y de lo Administrativo del
Tribunal Supremo, la cual declaré SIN LUGAR el recurso de casacién correspon-
diente’, su hija, la sefiora L.M.T.N, quien atiende y reside con ella desde siempre, pone
en conocimiento a la Fiscalia Municipal a los fines de que, conforme con lo previsto
en el articulo 141 del Cédigo de Familia, inste la constitucion judicial de la tutela a
su favor. Realizadas por dicho ministerio pdblico las investigaciones pertinentes, se
promueve ante el Tribunal el expediente de jurisdiccion voluntaria sobre constitucién
de tutela, interesando que le fuera deferida ésta a la promovente por cumplir con los
requisitos establecidos en la Ley para ocupar tal cargo, por lo cual, siendo el familiar
mas cercano de la incapaz su hijo, y hermano de la promovente, sefior H.I.T.N., este se
opone a la constitucion de la tutela a favor de su hermana, por considerar tener él idoneas
condiciones para el cargo, motivo por el cual se sobresee la continuacion del expediente

! Al respecto, y como antecedente inmediato del asunto resuelto en esta ocasion por el foro, vid. PErez GA-
LLARDO, Leonardo B., «Intereses espurios y declaracién judicial de incapacidad. A propésito de la sentencia nime-
ro 34 de 31 de enero del 2007 de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo de Cuba», en Bo-
letin de Informacién del Ministerio de Justicia (Espana), afio LXI, nimero 2042, de 1 de agosto del 2007, pp.
3093-3108 y en Revista de Derecho de Familia, septiembre-octubre 2007-1l, Lexis-Nexis Abeledo Perrot, pp. 237-
255.
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de jurisdiccién voluntaria, quedando expedito el derecho de los interesados en promover
la cuestion por la via contenciosa.

Asfi los acontecimientos, se interpone demanda en proceso ordinario sobre constitu-
cion de la tutela (devenida entonces en contenciosa) por la sefiora M.N.T.N. quien alegd
lo que en Derecho convino, en esencia su sempiterna convivencia con la incapacitada y
los estrechos lazos afectivos que entre ellas siempre han existido. Trasladado el escrito de
demanda al demandado, el sefior H.I.T.N. igualmente alegé lo que a su derecho era opor-
tuno, oponiéndose, en esencia, a la existencia de intereses materiales contrapuestos a los
de su madre —alegados éstos por la parte actora-, ya que habia sido él quien primero
interesé su declaracién de incapacidad, no correspondiéndose su postura con priori-
dades de orden material, sino con la intencién de ejercer sus derechos filiales, al no
ser permitido por la contraparte, a pesar de lo que implicaba para la mejoria de la
anciana, demostrando ello, que es la contraparte la que tiene verdaderos intereses
contrarios a la incapacitada. Muestra su inconformidad en relacién con que la promo-
vente cuenta con los requisitos exigidos en Ley para desempenar tal funcién, pues su
comportamiento no ha sido el mas transparente por no velar correctamente el patri-
monio de la incapacitada, ni pronunciarse en relacién con él, en el escrito de de-
manda, teniendo en cuenta ademas que ha actuado en detrimento de sus intereses por
no dejarla ejercitar su derecho a relacionarse con el resto del nicleo familiar, no con-
cordando tampoco con el extremo relacionado con la carencia por parte de él de las
exigencias legales establecidas para asumir la tutela de su madre. Asimismo establece
demanda reconvencional mediante la cual pretende ocupar el cargo de tutor de la
incapacitada judicialmente, alegando que cuenta con los requerimientos exigidos para
el desempeno de tal funcién. Las partes no hicieron uso de otros escritos polémicos
del debate como la réplica y la duplica.

Entre los medios de prueba que aporta durante la sustanciacion del proceso (en
la fase probatoria) la parte actora se incluye copia de la escritura pdblica nimero 11
de 27 de febrero del 2002, otorgada por la ahora incapacitada ante notario, sobre
estipulaciones previsorias de la propia incapacidad, la cual es valorada en un consi-
derando ad hoc de la sentencia que en su dia dictara el tribunal de instancia, prueba
que no es apreciada por el citado tribunal para lo cual arguye que: «su contenido no
se atempera con lo regulado en el Ordenamiento Juridico cubano pues, el Cédigo de
Familia, que contiene las normas especiales de la materia, no reconoce, y ni siquiera se
puede inferir de su contenido, la institucion doctrinal de la Autotutela, a pesar de tratarse
de un documento publico basado completamente en el principio de la autonomia de la
voluntad». No obstante, el fallo a que arriba el tribunal es favorable a la parte actora,
declarando por sentencia nimero 638 de 29 de julio del 2007, CON LUGAR la de-
manda, y SIN LUGAR la demanda reconvencional interpuesta y, en consecuencia, se
dispone la constitucion de la tutela sobre la incapacitada, sefiora M.N.N.F. a favor de
su hija LLM.T.N.

Contra dicha sentencia, en el plazo de ley, el senor H.L.T.N. interpone recurso de
apelacion, sustanciado y resuelto por la Sala Segunda de lo Civil y de lo Administrativo
del Tribunal Provincial de Ciudad de La Habana en su sentencia ndmero 120 de 30
de septiembre del 2008, el cual se sustenta esencialmente en la valoracién de las
pruebas aportadas y practicadas en la instancia, a su juicio, realzadas las de la parte
contraria, en tanto, se deja de reconocer la eficacia y veracidad de otros medios de
pruebas en el proceso, que no sélo revelan la inconsecuencia de su contraria en la
representacion de los intereses de la tutelada, sino ademas la actitud de defensa por
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parte de él en beneficio de la persona y bienes de la incapacitada. En la instancia la
parte no recurrente, en su escrito de oposicion al recurso y en el acto de vista, a pesar
de defender la sentencia que le favorece del tribunal a quo, si que resalta el 4.° con-
siderando de la sentencia interpelada, en tanto la sorprendente falta de apreciacion
de la eficacia de la voluntad exteriorizada por la incapacitada en la escritura publica
de estipulaciones previsorias sobre la propia incapacidad, en la que manifestaba su
preferencia por la promovente del proceso. En tal sentido, el tribunal de segunda
instancia, que declara SIN LUGAR el recurso, lapidariamente en el 3°y dltimo de los
Considerandos, deja dicho que:

«reluce el extremo consistente en que en fecha veintisiete de febrero de dos mil
dos, manifesté ante notario publico la incapacitada, estipulaciones previsorias de su
propia incapacidad, configurativas de su voluntad relativa al modo en que deseaba
fuera proveida de asistencia en el momento de su vida en el que ya no pudiera deci-
dirlo, de cuyo andlisis se advierte la intencién de la incapaz de permanecer bajo los
cuidados de su hija, constituyendo ello prueba indubitada de su voluntad excluyente
de la proteccion del recurrente y la que con especial atencion valora esta Sala, que a
diferencia de lo considerado por los juzgadores de primera instancia, advertimos la
relevancia de la existencia de estas estipulaciones, cuyo desconocimiento equivaldria
a desconocer los recios efectos de la declaracion judicial de incapacidad impeditiva
sin excepcion alguna de actuacion juridica directa en lo sucesivo del incapacitado,
causante de la necesidad de designacion tutelar en cuyo caso habra de atender el juez
a la presuntiva proteccion de los intereses de la persona a proteger sin que cuente para
ello con (...) el parecer del tutelado, deviniendo relevante, en consecuencia, la exis-
tencia de referencia directa al respecto como ocurre en el presente caso, en el que
desvirtuar la trascendencia en la resolucion del asunto de estas manifestaciones equi-
vale a una violacion del derecho inherente a la personalidad de la libertad individual,
al no existir en nuestro ordenamiento juridico, si bien omiso al respecto, prohibicion
normativa alguna, teniendo en cuenta, por dltimo, que no se trata de supuesto de
disposicién de autotutela que en efecto vulneraria la esencia de la designacion judicial
de la tutela que implementa la legislacion familiar cubana por cuanto no se designa a
nadie en el cargo por la incapacitada, sino que se pronuncio exclusivamente por lo
que consideré conveniente a su persona en momento en el que contaba con plenas
facultades decisorias con efectos para cuando las careciere».

2. HONRA ATU PADREY ATU MADRE: EL ORDEN PRELATORIO EN LA
VOCACION LEGAL DE LATUTELA

No hay dudas que el Cédigo de Familia cubano establece un sistema tutelar de
autoridad judicial, esto es, la tutela en Cuba, tanto de las personas mayores de edad,
judicialmente incapacitadas, como la de los menores de edad se constituye por el
tribunal competente, que lo es el municipal del lugar en que reside el tutelando (vid.
art. 137 en relacion con el 141, ambos del Codigo de Familia y articulo 5.4 de la Ley
de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, en lo adelante LPCALE).
Y en el caso que nos ocupa, la tutela de los mayores de edad judicialmente incapaci-
tados, es una tutela legitima, o sea, la vocaciéon de la tutela viene establecida ex lege,
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segun los ordenes prelatorios regulados en el articulo 148 del Cédigo de Familia, pero
en todo caso alternada con una tutela dativa, que casi prevalece sobre la legitima.

El legislador del Codigo de Familia de Cuba ofrece indudables prerrogativas al
tribunal, en tanto, la vocacion legitima regulada en el mencionado precepto establece
ordenes prelatorios, excluyentes entre si, pero en todo caso, con poderes judiciales
amplios. La vocacion y delacion dativa de la tutela viene establecida en el parrafo
tercero del articulo 148, pero en el segundo se acude a una vocacion mixta en la que
confluyen en la designacion del tutor no solo el legislador, sino también el juzgador.
En efecto, la formulacion contenida en los ordenes establecidos en los incisos del 2
al 5 de dicho precepto es inindividualizada, motivo por el cual es el tribunal el que
determinara o individualizara el llamamiento (a él compete la eleccién para luego
designar el tutor), formulado en ciernes por el legislador, la vocacion es legitima en el
sentido de convocar a las personas comprendidas en ese grado parental, para lo cual
utiliza el nimero singular, a pesar de que pueden ser varias las personas que tengan
el grado parental a que el legislador aduce, o sea, sean padres, hijos, abuelos, o her-
manos (es decir, son varios los parientes con vocacién tutelar). Por ello, advierte el
legislador que en el supuesto de que sean varios los parientes del mismo grado, la
tutela serd constituida teniendo en cuenta el favor tutelando, o sea, lo que resulte mas
beneficioso para el incapacitado que se somete a tutela.

Es interesante, eso si, la posicién del legislador. Este formula la vocacién pensando
en que solo uno podria ser tutor. Témese en consideracion la manera en que nuestro
legislador se aferra a la tutela unipersonal, desechando, sin justificacién alguna, la
tutela plural en sus diversas manifestaciones?, pero de esa vocacion son titulares varios
parientes (todos con la misma vocacion tutelar), luego entonces, las vocaciones con-
tenidas en los incisos del 2 al 5 del articulo 148 del Cédigo de Familia son enunciadas
en ndmero singular, pero solo uno sera tutor, solo uno sera designado, y luego nom-
brado, es decir en solo uno operara la delacién tutelar, pues varios pueden ser los
parientes con vocacion a la tutela. Una cuestion es la vocacion, otra el llamamiento,
una distinta el nombramiento, y luego la constitucion de la tutela. En razén de la vo-
cacion, todos los parientes del incapacitado segtn el grado parental concurrente, que
se crean en el derecho de promover la tutela, o interesarla para si, oponiéndose a la
promocién fiscal, estarian legitimados para ello amparandose en la vocacidn legitima,
empero, en todo caso, el juez no se limitard a constituirla por ser la persona que por
ley tiene vocacion, sino que tendrd que ir ain mas lejos, antes del nombramiento de
tutor, tendra que designarla entre los varios candidatos®, esto es, parafraseando a Git
RODRIGUEZ: «no se limita al nombramiento (... ) sino que cubre el espacio previo de
seleccion de la persona que haya de ser nombrada; y de ahfi su cardcter precisamente

2 Vid. en el Derecho mexicano sobre este tema, RENDON UGALDE, Carlos Efrén, «Fundamentos teéricos de la
tutela plural y voluntaria», en Revista de Derecho Notarial, Asociacién Nacional del Notariado mexicano, ndime-
ro 117, tomo |, ano XLIII, noviembre del 2002, pp. 275-309.

> No obstante, el legislador no emplea con propiedad el lenguaje técnico-juridico. Obsérvese que en el
segundo parrafo del articulo 148 del Cédigo de Familia se utiliza el vocablo «constituira», cuando realmente la labor
del juez en este caso, no es igual que en el primer orden prelatorio, en que la designacién viene establecida ex lege,
en tanto el tribunal se limitara a nombrar y constituir la tutela si el conyuge tiene los requisitos para ser tutor (vid.
art. 149 del Cédigo de Familia), por ser el tnico de los convocados, diria yo designado con exclusividad por el le-
gislador, pero en modo alguno, sucede asi con el resto de los 6rdenes prelatorios, en que no basta con tener el
grado parental (como acontece en sede de sucesion ab intestato en que todos los convocados y llamados, pertene-
cientes al mismo orden sucesorio, tienen derecho a heredar, pues excluyen a los que concurren en érdenes poste-
riores, pero no a los coconcurrentes, tratdindose de una delacion conjunta), sino es necesario tener mejores condi-
ciones que tributen a un resultado mas beneficioso para el tutelando.
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dativo»*. O sea, el tribunal se mueve en el proceso de designacion del tutor, entre las
personas ya previamente designadas por el legislador, entre varias vocaciones, a partir
del grado parental que él atribuye. Al amparo de este parrafo segundo, el tribunal tiene
posibilidad de determinar quién sera el tutor, pero sélo entre aquellos aspirantes que
demuestren tener, prima facie, el grado parental que la ley exige (se supone que deben
cumplir los requisitos establecidos en el art. 149), por ello soy de la tesis que esta
presente un sistema mixto de vocacion y delacion de la tutela (en tanto el tribunal
entre los varios candidatos con igual vocacion tutelar, designa'y nombra al que mejores
condiciones tiene).

Por el contrario, en el parrafo tercero del articulo 148 estamos en presencia de
una clasica vocacion y delacion dativa de la tutela. Aqui es el tribunal el que designa
al tutor, pero sin limites legales, sin una previa vocacion legal. El arbitrio del tribunal
es mucho mds amplio, eso si, ha de estar claro que ello es excepcién, no regla, para
lo cual debe cumplirse la conditio iuris de la inexistencia de los parientes convocados
ex lege, o aun cuando estos existan, lo mas aconsejable fuera apartarse del orden
prelatorio establecido. En tales circunstancias, el tribunal debe tener en consideracién
que el designado por él, ha de ser una persona con una relacién estrecha con el inca-
pacitado por ser precisamente quien le cuida, o en todo caso, que se trate de un tercero
que cumpla cabalmente los requerimientos del articulo 149 del Cédigo de Familia,
quien muestra interés en asumir la tutela. El empleo de la conjuncién disyuntiva «o
en el parrafo tercero in fine del articulo 148, me permite colegir que la persona que
muestra ese animus tuitivo respecto del tutelando, no tiene por qué haber convivido
con éste. En todo caso, la racionalidad, la prudencia, la pericia y la intuicién del tri-
bunal deben ponerse a prueba para evitar una designacion y consecuente constitucion
baldia de la tutela. Los errores en este orden pueden pagarse bien caros.

En el caso sometido al foro, en ausencia de conyuge, dado que la incapacitada
era viuda, y por regla de la vida, dada su avanzada edad, sus padres le habfan pre-
muerto, le correspondia l6gicamente la vocacién de la tutela a sus hijos, previsto ello
en el tercero de los 6rdenes prelatorios, regulado en el inciso 3) del articulo 148 del
Cédigo de Familia. Tratandose de personas ancianas, de avanzada edad, es muy comdn
que sean los hijos los que asuman el cargo de tutor. En Cuba, como ya he explicado,
no se admite la posibilidad de una tutela personal y de una tutela patrimonial. El cargo
de tutor no se comparte y tiene inspiracién universal, es por ello un cargo unipersonal®,
publico, de confianza, removible®, voluntario?, en principio irrenunciable, salvo causa
legitima que se alegue, debidamente justificada a juicio del tribunal®, con sentido de
permanencia, no admite término, ni condicion?, personalisimo'?, intrasmisible!!, de

4 Vid. GIL RODRIGUEZ, Jacinto, «Comentarios al articulo 235 del Cédigo Civil espaiol», en Comentarios a las
reformas de nacionalidad y tutela, Manuel Amorés Guardiola y Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (coordinadores),
Tecnos, Madrid, 1986, p. 318.
5 Se colige de las normas reguladoras de la tutela en el Cédigo de Familia. El legislador emplea el nimero
singular cuando hace referencia al tutor (vid. arts. 142.2, 143.1, 145.2 y 3, 148, 151, 153, 155, 156, 157, 158, 159,
161, 164.2 y 165).
©  Vid. articulos 143, 159 y 161 del Cédigo de Familia.
7 Vid. articulo 139 del Cédigo de Familia.
Idem.
Se infiere de las causas de extincion de la tutela, reguladas en el articulo 160 del Cédigo de Familia.
Aunque el Cédigo de Familia no lo establece expresamente, suficiente resulta el estudio de los articu-
los 151, 153,y 155.

o Idem.
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representacion legal'?, gratuito' y sometido a control judicial™. Pocos ordenamientos
juridicos muestran un sistema tutelar tan férreo de autoridad judicial'®. Por ello, el
tribunal tiene un control cuasiabsoluto en la tutela, lo cual no dudo, si bien hay brechas
por las que se extiende la autonomia de la voluntad, aunque muy limitadas. Ergo, de
interesarse la tutela por mds de uno de los hijos, lo cual conlleva que el proceso,
inicialmente concebido de jurisdiccién voluntaria, pueda devenir en un proceso con-
tencioso, sustanciado por los trdmites concebidos por la LPCALE para el proceso or-
dinario, en la que habra que demostrar ante el tribunal, a través de los medios de
prueba articulados en Derecho que se es la persona mas idénea para desempefiar el
cargo de tutor, cuando ambos cumplen con todos los requerimientos que a manera
de filtro, establece el legislador en el articulo 149, si de mayores incapacitados judi-
cialmente se trate. Por ello, el legislador toma en cuenta no solo las condiciones
materiales o econémicas del tutor, sino también el grado de vinculacién afectiva y
emocional que se tiene para con el tutelando. Una vez mas hay que acudir a las he-
rramientas hermenéuticas que franquea el legislador para inteligir la expresion «lo que
resulte mas beneficioso para el incapaz», pieza clave a los efectos del éxito de una
demanda en proceso ordinario sobre constitucién de la tutela. En todo caso, el interés
superior que se atiende en procesos de esta naturaleza no puede ser la satisfaccion
personal del tutor, ni tampoco la pretendida rivalidad que se puede tener con los pa-
rientes mds propincuos, igualmente convocados por la misma vocacion legitima de la
tutela. Los intereses personales, los rencores, las contiendas, las rencillas familiares
han de ser abandonadas ante lo que supone la proteccion de las personas mds desva-
lidas, judicialmente declaradas incapacitadas. No se olvide que el objeto de la tutela
en el ordenamiento juridico familiar lo es, ante todo, la proteccion de la persona, en
este caso, de aquella judicialmente declarada incapacitada (vid. art. 137.2 del Cédigo
de Familia). Por ello uno de los deberes que el propio legislador le impone al tutor, es
el de «procurar que el incapacitado adquiera o recupere su capacidad» (vid. art. 153.2
del Cédigo de Familia)'®, claro estd en la medida en que ello sea posible, teniendo en

12 Vid. articulo 151.

3 Vid. articulo 157 del Cédigo de Familia.

™ Vid. articulos 137, 139, 142, 143, 145, 148, 153.5, 154, 155, 156, 157, 158, 159, 161, 162, 164, 165,
166.

15 Lo cual ya ha sido avizorado por quienes han incursionado por estos senderos en el terreno de las
investigaciones juridicas. En este orden vid. Diaz MAGRANS, Maria Milagrosa, «La tutela: posibilidad de una
mayor intervencion notarial», Tesis en opcion al titulo de especialista en Derecho Notarial, bajo la direccién
del MsC. Lazaro J. Corzo Gonzadlez, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, 2007 y MORENO
NAPoOLEs, Radl Jests, «Andlisis critico de la actividad notarial en la prevision de la propia incapacidad: la
autotutela», Tesis en opcion al titulo de especialista en Derecho Notarial, bajo la direccion de la Dra. Caridad
del C. Valdés Diaz, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, 2007.

16 Un caso interesante en que la tutora se oponia a promover ante el tribunal el proceso dirigido al
restablecimiento de la capacidad de su pupilo, fue conocido por la Sala de lo Civil y de lo Administrativo
del Tribunal Supremo, en via casacional y fallado por sentencia nimero 546 de 17 de mayo del 2001, dGnico
considerando (ponente Arredondo Sudrez), ante lo cual, dispuso que frente a la negativa del tutor, con lo cual
incumplia los deberes que el ejercicio de la tutela le impone, tal funcién le compete entonces al fiscal, en
tanto «... es terminante el texto del articulo sesenta del Codigo Civil vigente al conferir al Fiscal la representa-
cion de aquella persona cuyo representante legal tenga un interés opuesto al suyo propio, como en el pre-
sente asunto acontece en que la recurrente se opone a que se declare la recuperacion de la capacidad de su
tutelada, y, si bien es cierto que el articulo ciento cincuenta y nueve del Cédigo de Familia estipula la forma
en que se ha de proceder en el caso de que el tutor designado incumpliese las obligaciones que le impone
el articulo ciento cincuenta y tres del propio cuerpo legal, no lo es menos que ello no impide ni contradice
el ejercicio de la antes expresada facultad de representacion que legitima al Fiscal para instar le sea restituida
la capacidad juridica a la declarada incapacitada, maxime si se tiene en cuenta que es éste el objeto del
proceso y no la remocion de la tutora que ha incumplido sus deberes {(...)».
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cuenta las circunstancias particulares de la persona sometida a tutela. Razén por la
cual, el tutor ha de ser un celoso guardian de los intereses personales y patrimoniales
del pupilo, a tal punto que pueda incluso sacrificar los suyos propios en defensa de
los de aquel, pero ello no se logra si hay antagonismos entre los intereses de uno y
otro, maxime cuando vienen dados por intereses hereditarios, marcadamente agudos,
que llevan al hijo, a imputarle una figura delictiva a su madre. Por ello acierta el tri-
bunal de segunda instancia cuando, en apoyo de la sentencia del tribunal a quo, en
su primer considerando deja dicho que ha quedado «... acreditado a quienes juzgan
que se trata de un conflicto familiar sostenido con trascendencia a un litigio judicial
en el que se debaten dos descendientes de igual grado la designacion del cargo tutelar,
garante de la seguridad, proteccion de la continuidad del ejercicio de los derechos y
el cumplimiento de las obligaciones de su incapacitada progenitora, cuya esencia es-
triba en la providencia de persona que garantice la actuacion de quien estd impedido
de actuar directamente en el marco de relaciones juridicas concretas a través de su
representacion legal, funcion que ha de ser desempenada por quien mayor aptitud
logre demostrar al juzgador, sin que haya logrado el inconforme desvirtuar la vigencia
del supuesto de hecho que sirve de sustento al fallo». O sea, en esta vocacién mixta
de la tutela a que da lugar la redaccién del inciso 3) del articulo 148 del Cédigo de
Familia, el tribunal toma en cuenta entre otros aspectos la mayor aptitud de los con-
tendientes al cargo de tutor en funcion de los deberes que el ejercicio de la tutela
impone, lo cual no logré demostrar la parte recurrente.

Por esa razén atina de nuevo el tribunal ad quem, cuando en el 2.° considerando,
asesta el segundo golpe al recurrente en el sentido de que «obedece la construccion
juridica de la institucion objeto del proceso, a una alternativa de asistencia y proteccion
de los intereses de la persona a tutelar de manera que en su constitucion ha de atender
el juez solo a aquello que comprometa al tutelado y la valoracion del cumplimiento
de los requisitos en los posibles designados ha de realizarse exclusivamente en su
salvaguarda, teniendo en cuenta que la designacion de tutor no es un derecho subje-
tivo que integra la situacion juridica de poder de los parientes y demds personas que
la legislacion familiar enumera, sino una garantia a la continuidad del ejercicio de los
derechos del individuo incapacitado para hacerlo, por cuanto en la institucion tutelar
la relacion no es parental, sino meramente juridica entre el tutor y el incapacitado, por
lo que toda alegacion por el aspirante al cargo encaminada a su nombramiento, ha de
sustentarse en una optimizacion de la defensa de los derechos, la proteccion de la
persona e intereses patrimoniales y cumplimiento de las obligaciones civiles de los
incapacitados a su cargo en relacion con las posibilidades de otros aspirantes (...)».Y
vale la pena el empleo de este término tan apropiado en sede de una tutela conten-
ciosa, a saber: el de «optimizacién». Es claro que ante dos contendientes convocados
ex lege para desempefarse como tutores de una persona, el tribunal, que a la postre
sera quien designard, entre los parientes convocados, al tutor, ha de velar porque la
defensa de los derechos y la proteccién de la personas y sus intereses patrimoniales,
no solo sea la idénea que el desempefio del cargo de tutor supone, sino como esta en
juego el favor tutelando, ha de procurarse que este desempefio sea el 6ptimo, cometido
que no logrard, quien como aduce el tribunal muestra «... antecedentes de litigios
penales con la incapacitada justamente por el ejercicio de sus derechos sobre uno de
los bienes que ahora ha de ser conservado por quien sea designado en el debatido
cargo y de cuya incapacidad renegé durante toda la tramitacion del correspondiente
expediente (...)», pues légico resulta que el tribunal no defiera la tutela a favor de la
persona que tiene marcados intereses antagénicos, lo cual hace dubitar ese sentido
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de la optimizacion de la defensa de la incapacitada, a que se refiere la sentencia,
cuando incluso, se llega a oponerse a la incapacitacién de una persona que a todas
luces estaba carente de sus mas elementales facultades mentales.

3. EL PUNTO DE ATI-;NCI(')N DE ESTE PROCESO: LA EXISTENCIA
DE ESCRITURA PUBLICA DE ESTIPULACIONES PREVISORIAS SOBRE
LA PROPIA INCAPACIDAD

Si todo hubiera acontecido en la manera en que se narran los hechos, la sentencia
objeto de comentario, no tuviera otra impronta, lo que s trasciende en el Derecho
cubano, en que la autonomia de la voluntad en sede de Derecho de Familia es muy
tenue, es que la sefiora M.N.T.N. pudo ser la primera cubana que sintié la necesidad
de concurrir ante notario publico y otorgar una escritura de autoproteccion, en fecha
tan temprana —repito para el contexto cubano— como el 27 de febrero del 20027,

La mayoria de la doctrina que ha estudiado el tema coincide en la preocupacion
que hoy se tiene por la necesidad de fomentar medidas normativas que tiendan a la
regulacion de mecanismos de autoproteccién de la persona ante enfermedades dege-
nerativas que impidan su propio gobierno. Algunos llaman la atencién en que una
reflexion algo mas detallada en este orden nos pondria bien en alerta, si se toma en
cuenta que aproximadamente una cuarta parte de su vida el ser humano no es capaz
de autogobernarse, de lo cual deriva dependencia de otro, bien durante la minoridad
o, luego en las dltimas décadas de la vida'8, maxime cuando en una buena parte de
nuestros paises hay tendencia hacia la longevidad'®. Ni qué decir de Cuba que en este
orden expresa cifras verdaderamente interesantes, pero que no dejan de ser preocu-
pantes, ante una poblacién de la tercera edad, que en la tercera y cuarta décadas de
este siglo, ocupard un sector importante de cualquier piramide demografica, dicho

7 Motivado quizds por su formacién de base. Se trata de una persona Doctora en Psicologia, especializada

en el drea de Psicologia Clinica, en la que se desempenaba incluso en la fecha en que otorgara la escritura pdblica
como Presidenta del Consejo Cientifico del area docente en que prestaba ademas servicios de esta naturaleza. Su
prestigio académico era de reconocimiento notorio.

8 Vid. ARCE FLOREZ-VALDES, Joaquin, «La incapacidad eventual de autogobierno y las declaraciones de vo-
luntades anticipadas (La tutela del siglo XX1)», en Estudios juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, tomo |,
Thomson, Civitas, Madrid, 2003, pp. 207-209.

9 Nos expresa CARDENAS GONZALEZ, Fernando Antonio, Incapacidad. Disposiciones para nuevos horizontes
de la autonomia de la voluntad, 2.* edicién, aumentada y puesta al dia, Porrda, México, 2008, p. 1, que segln in-
formacion del Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informadtica, la esperanza de vida de los mexicanos se
ha incrementado en las mujeres hasta 78 afios, y en los hombres a 73, motivado en gran medida por el avance de
las ciencias médicas que garantiza ese crecimiento en la expectativa de vida. En Espaiia, segtn CES, Memoria sobre
la situacion socioeconémica y laboral, Espana, 1998, CES, Madrid 1999, p. 552; Informe de la Sociedad Espafiola
de Geriatria y Gerontologia para el Defensor del Pueblo, La atencion socio-sanitaria a las personas mayores en Es-
pana, Madrid, 2000, p, 90, ello cit. pos BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, «El “apoderamiento o mandato preventivo”
como medida de proteccion de las personas mayores», Madrid, Portal Mayores, Informes Portal Mayores, nimero
78. [Fecha de publicacién: 17/01/2008], en <http://www.imsersomayores.csic.es/documentos/documentos/berrocal-
apoderamiento-01.pdf, consultada el 1 de enero del 2009, p. 3, nota (1) se estima que en s6lo 20 anos (los transcu-
rridos entre 1970 y 1990) el grupo constituido por las personas mayores de 80 aios «se ha duplicado, pasando de
medio millén a més de 1,1 millones de personas, y todo hace prever que su niimero superara los 2 millones en el
afno 2010, lo que en términos relativos supone que, para esas fechas, el 5% de los espanoles, tendrd mas de 80 anos».
Se calcula que para el afio 2026 existird alrededor de 2 millones de personas mayores con problemas de dependen-
cia (en sus diversos grados) de los que requerirdn un cuidado personal alrededor de un millén.
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sea de paso, camino como vamos en nuestro pais, perderia incluso la condicién de
piramide, pues la cima serfa tan ancha, que distorsionaria el sentido geométrico de la
figura?°.

La doctrina sigue insistiendo en que en la medida en que la edad avanza, hay mas
longevidad gracias al vertiginoso avance de las ciencias médicas, pero en esa misma
proporcion devienen nuevas enfermedades derivadas por el propio envejecimiento u
otras que pueden llegar a edades relativamente tempranas de nuestras vidas tales como
las demencias seniles, el Alzheimer, las enfermedades causadas por la ingestién de
drogas, alcohol, anfetaminas, barbitdricos, el SIDA que en determinado estado avan-
zado de la enfermedad puede privar total o parcialmente la razén a quien la padece?!,
ello unido al desarrollo tecnolégico de los medios de transportes que hacen que la
persona se vea exponencialmente sometida a multiples riesgos, no siempre mortales.
Un por ciento, nada desdefable, de personas que sufren serias discapacidades fisicas
0 motoras, o psiquicas, ha sido motivado por accidentes de transito o por accidentes
laborales. Por eso lleva mucha razén el profesor PERez DE VARGAS MUROZ cuando ase-
vera que «los referidos avances médicos permiten también, en muchos casos, la de-
teccion precoz y el diagnéstico previo de estas enfermedades, razén por la cual no
debe extranar que quienes, conservando todavia en plenitud su capacidad de autogo-
bierno, sientan la amenaza de los primeros sintomas —o tengan fundadas esperanzas
de sufrirlos, dada la transmisién hereditaria de esas enfermedades o su elevada edad-,
deseen adelantarse al inexorable transcurso del tiempo y opten por determinar antici-
padamente quién y cémo regirdn su persona y/o bienes cuando llegue la temida in-
capacidad, normalmente irreversible»?2.

Como expresa la profesora PERENA VICENTE: «Si en presencia de las enfermedades
que encienden la razén la asistencia médica puede ser suficiente, no ocurre lo mismo
con aquellas que apagan, disminuyen o nublan nuestra razén, ante las cuales, la asis-
tencia tiene que ser integral y comprensiva de una proteccién no sélo médica sino
también personal y juridica.»

«Uno de los retos de nuestros ordenamientos juridicos consiste en prever los
cauces adecuados para la proteccién y asistencia de los incapaces, discapaces y per-
sonas dependientes»?3. Por ese motivo se viene haciendo doctrina y de qué manera
sobre los actos de autoprevisién o de autoproteccion?*, o como algunos prefieren

20 Al decir de ALFONSO FRAGA, Juan Carlos, «Situacion demogréfica. Tendencias actuales», en Estructura

econdmica de Cuba, tomo |, Alfonso Casanovas Montero (coordinador), 1.% reimpresion de la 1.* edicion, Félix Va-
rela, La Habana, 2006, se pronostican cambios importantes en la estructura por edad, los cuales han de ser contem-
plados en la definici6n de la estrategia del desarrollo futuro del pais. Se ratifica la tendencia hacia el envejecimien-
to poblacional que elevarian las edades medias y medianas de la poblacién total de 35 y 33 anos que se tenfa en el
afio 2000, a 42 (ambas) en el afio 2025. La poblacién de adultos mayores se incrementara hasta casi 2,8 millones
en el afio 2025, lo que representara el 24% de la poblacién total, o sea, casi un cuarto de nuestra poblacion perte-
necerd a la tercera edad, lo que significa que uno de cada cuatro habitantes, serd una persona de la tercera edad, en
tanto la poblacion de 0-14 afos, disminuira de un 21.4% en el 2000, a un 16.4% en el 2025, es decir, habran 900
000 adultos mayores mds que nifos y adolescentes de 0-14 afios.

21 Vid. CARDENAS GONZALEZ, F. A., Incapacidad. Disposiciones para..., cit., pp. 1-2.

22 Vid. PERez DE VARGAS MUNOZ, José, «La autotutela: una institucion a regular por nuestro Cédigo civil», en
Revista de Derecho Privado, Madrid, diciembre de 2001, p. 938.

23 Vid. PERENA VICENTE, Montserrat, «La autotutela: ;Desjudicializacién de la tutela?», en La Ley, afo XXVIII,
ndmero 6665, 6 de marzo de 2007, pp. 1-6.

24 Vid. ANTOLLINI, Marfa Eugenia, Maria Guillermina Kres, Mariela B. LEDEsMA, «Actos de autoproteccion»,
en La Ley, nimero 407, Buenos Aires, abril 2006, passim.
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[lamar estipulaciones previsorias de la propia incapacidad??, en la cual se incluyen la
[lamada «autotutela»?®, la «autocuratela», los poderes preventivos o mandatos sobre
proteccién futura?’, el patrimonio especialmente protegido, el contrato de alimentos,
el pacto de acogida, o figuras de naturaleza sucesoria?®, todas con un fin provisorio,
esto es, cautelar, dado que la finalidad que se persigue es poner en orden la proteccién
de la propia persona o de su patrimonio.

En sentido general, las estipulaciones o disposiciones previsorias sobre la propia
incapacidad es un término genérico en el cual se incluye cualquier manifestacion de
voluntad de un sujeto con pleno ejercicio de la capacidad juridica o incluso en situa-
cién de minoridad con emancipacién, en la que se toman medidas para asegurar,
cautelar, prever, anticipar, la situacion u orden en que pueda encontrarse la persona
0 su patrimonio ante circunstancias futuras en que no pueda ejercer por si mismos sus
derechos civiles, por una eventual situacién de incapacidad, o sea, son previsiones
tomadas en presente y eficaces tan solo bajo la conditio iuris de una incapacitacion,
o0 al menos una situacién de incapacidad de hecho?”.

En este panorama se inserta la precoz actuacion de la sefora M.N.N.T. quien
acude el 27 de febrero del 2002 y otorga ante notario publico escritura publica, a la
cual el notario prefiere atribuirle el nomen iuris de estipulaciones previsorias sobre la

25 Vid. RIVAS MARTINEZ, Juan José, «Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad», en Ponencias
presentadas por el notariado espafiol en VIII Jornada Notarial Iberoamericana, Veracruz, México, 1998, Colegios
Notariales de Espaia, Madrid, 1998, passim.

26 Vid. JIMENEZ SALINAS, Juan Carlos, «La autotutela como una forma de proteccién a la dependencia», en
http://www.ceoma.org/vicongreso/comunicaciones/08.doc, consultado el 14 de octubre del 2008; MORENO NAPOLES,
R.J., «Andlisis critico de la actividad...», cit., passim; PEREZ DE VARGAS MUNOZ, J., «La autotutela...», cit., pp. 937-974;
VINADER CARRACEDO, Javier, «Actuacién del notario en el Derecho de Familia. Vision desde el Derecho espaol», en
Derecho Notarial, tomo lll, Leonardo B. Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez (coordinadores), Félix
Varela, La Habana, 2008, pp. 161-188; PeReNA VICENTE, Montserrat, «La autotutela. ;Desjudicializacion...», cit.,
pp. 1-6, «Autotutela y mandato de proteccion futura en el Cédigo de Napoledn», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario y Registral, nimero 703, 2007, pp. 2235-2253; «El nuevo papel de la autonomia de la voluntad en la
proteccion de los incapacitados en el Cédigo Civil espafiol y francés», en Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia, ano LXI, nimero 2040, 1.° de julio de 2007, pp. 2627-2659; CARDENAS GONZALEZ, F. A., Incapacidad. Dispo-
siciones para..., cit., pp. 1-34; FABREGA Ruliz, Cristébal Francisco, «Dos aspectos en evolucion del Derecho de Fami-
lia: la proteccion del discapacitado y la nueva regulacién procesal de las uniones paramatrimoniales», en http:/
www.fgr.cu/Legislacion/Estudios%20Juridicos%20Espa%F1a/FISCALES/FISCAL53.pdf, consultada el 1 de enero del
2009, pp. 2429-2430; ReENDON UGALDE, C. E., «Fundamentos tedricos y practicos de la autotutela», en Revista de
Derecho Privado, nueva época, afio IV, nimero 11, México, mayo-agosto de 2005, http//www.info.juridicas.unam.
mx/publica/librev/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr4.pdf, consultado el dia 24 de junio de 2007.

27 Vid. PERENA VICENTE, M., «Autotutela y mandato...», cit., pp. 2235-2253; CARDENAS GONZALEZ, F. A., Inca-
pacidad. Disposiciones para..., cit.,, pp. 35-57; BERROCAL LANZAROT, A. I., «El apoderamiento o mandato...», cit.;
CALLBO RODRIGUEZ, Carmen, «El poder preventivo: sun acercamiento al sistema de tutela de familia?», en £l Derecho,
EDB 2005/83343.

28 Estas figuras magnificamente diseccionadas en el estudio que hace la profesora PERENA VICENTE, M., De-
pendencia e incapacidad. Libertad de eleccién del cuidador o del tutor, Editorial Ramén Areces, Madrid, 2008.

29 En 1998 en Veracruz, México, en ocasién de la VIII Jornada Iberoamericana de Derecho Notarial, el no-
tario espafol Juan José RIvAs MARTINEZ, presentd una ya legendaria ponencia son ese titulo «Disposiciones y estipu-
laciones para la propia incapacidad», publicada por el Consejo General del Notariado espafol en op.cit., en ella el
autor recalcaba en la actualidad del tema y ofrecié un repaso general de los principales institutos juridicos que po-
drian incluirse ante este nuevo cauce que el principio de la autonomia de la voluntad ofrece. Las conclusiones a las
que se arribaron en esa jornada fueron un incentivo importante en la labor notarial y en la de los legisladores de
nuestros paises iberoamericanos. En este sentido se dijo que: «(...) La autoproteccion, nacida de lo mds intimo del
ser humano y como manifestacion de su autonomia de la voluntad, es una necesidad nueva a la que las legislaciones
de los paises que acogen el sistema del Notariado Latino deben dar respuesta adecuada mediante las reformas que
fueren necesarias en sus disposiciones legales. (...) Se reconoce que toda persona capaz puede adoptar medidas
que tiendan a la autoproteccion para el supuesto de su eventual incapacidad».
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propia incapacidad, si bien el centro de esta estipulacion concreta tomada por su
autora lo era la designacién de su tutora. Su primera y tnica clausula lo delata clara-
mente:

«Que, dada su edad, y, con ello, la posibilidad de que en un futuro
pudiera sobrevenirle alguna enfermedad, limitativa o cercenatoria de la
plenitud de sus facultades mentales, de las que dispone en la actualidad,
impidiendo el ejercicio de sus derechos por si misma, es su voluntad que
su hija mayor L. M. T. N., quien convive con ella, promueva ante el tribu-
nal competente su tutela, previa declaracion judicial de su incapacidad,
a los fines de proteger su persona y bienes y, asimismo, que el érgano
judicial que provea la tutela tome en cuenta su voluntad, en el sentido
que sea su nombrada hija su tutora, quien desea administre sus bienes
hasta el momento de su fallecimiento y disponga de ellos, cuando le re-
sulte necesario y/o Gtil a la hoy otorgante, conforme aprobacién judi-
cial».

Es visible, una sefora, doctora en psicologia, de vastos conocimientos en la ma-
teria, de reconocido prestigio académico, de 72 afos de edad, que no mantenia las
mejores relaciones con su hijo, decide expresar ante notario publico su voluntad sobre
su preferencia hacia su hija, quien convive con ella, para ser tomado en consideracion,
segln su deseo, en el momento de nombramiento del tutor y ulterior constitucion de
la tutela, si llegare algln dia ser declarada judicialmente incapacitada, como efecti-
vamente resulté unos anos después.

3.1 LA VOZ DE LA INCAPACITADA

Amén de lo que expresaré a posteriori, no me cabe duda que las estipulaciones
o disposiciones de autoproteccion tienen similar fin que el testamento, de ahf la pre-
gunta que tantas veces se ha formulado la doctrina de disimil manera «;Por qué se
niega a una persona capaz autonomia para organizar quién y como le cuidard y asis-
tird cuando sea incapaz?»3°;Cémo es posible —dirfa yo- que durante tantos anos el
Derecho no hubiere dado cobertura en sus normas a la posibilidad de designar nuestro
propio tutor, o nuestro propio curador? ;Por qué razén no es posible prever de la
manera que consideremos mas ajustada a nuestros intereses, la persona que post ca-
pacitatem, nos resulta la mds idénea para desempefiar las instituciones de guarda y
proteccion? ;Es que acaso es mdas importante para las personas el destino de su patri-
monio post mortem, que el cuidado de su propia persona y de su patrimonio, cuando
aln no ha fallecido, pero esta incursa en una situacién de incapacitacién judicial-
mente declarada? ;Qué valor entonces atribuirle a la voz de la incapacitada, que se
proyecta en el tiempo, como la del testador, que «de ultratumba retorna y no nos deja
vivir en paz» hasta que no distribuyamos conforme con la manera prevista por él, lo
que un dia fue su patrimonio, y hoy es el caudal relicto, repartible entre sus causaha-
bientes? La voz de la incapacitada se perpetiia en un documento publico notarial, que
por la fuerza probatoria de la que esta dotado, es el reservorio mas idéneo para ex-
presar esa voluntad. No puede olvidarse que el documento piblico goza de una au-

30 Asi, PERENA VICENTE, M., 2La autotutela: ;Desjudicializacion...», cit., pp. 1-6.
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tenticidad formal y material extendida en el tiempo. Como ya he apuntado en otra
ocasién: «El notario crea un documento dotado de blindaje, solo destruible por razén
de una falsedad declarada judicialmente. Esa fe publica impuesta por ley, es verdad
oficial, en el sentido de que no se llega a ella por un proceso de conviccién, de libre
albedrio, sino por razén de un imperativo juridico que compele a tener por ciertos e
indubitados ciertos hechos o actos, sin que la sociedad pueda dubitar sobre la verdad
objetiva insita en ellos»3'.

La voz de la incapacitada no solo se perpetia, sino que a todas luces ha de ser
tenida en cuenta por quien a la postre, nombre al tutor y constituya la tutela (en nuestro
caso, el tribunal, tratindose de un sistema tutelar de autoridad judicial). Como expone
el notario CARDENAS GONZALEZ, quien acude a otorgar actos de autoproteccion, dentro
de ellos la designacion de su propio tutor, pide a todos: «jDejénme, por favor, ser yo
quien elija mi distino! Tengo derecho a decidir por mi»32.

4. JES DABLE LA DESIGNACION VOLUNTARIA DE LATUTORA POR
LA PROPIA PERSONA INCAPACITADA EN UN SISTEMA DE AUTORIDAD
JUDICIAL EN QUE NO SE ADMITE EXPRESAMENTE?

La posibilidad de designar el propio tutor por escritura publica notarial en un
ordenamiento juridico en que no hay una regulacién explicita sobre la materia, no es
una mera cuestién bizantina. El profesor PEREZ DE VARGAS MUROZ que estudié con
detenimiento el tema en fecha en que adn no lo habia regulado el articulo 223 del
Cadigo Civil espanol, se afiliaba por la negativa, para ello se basaba entre otros argu-
mentos en el régimen tutelar establecido en el Cédigo Civil espaol, tras la reforma
de 1983, constituido esencialmente por normas de naturaleza imperativa, que a su
tenor dificultaban la interpretacion extensiva y la aplicacién analégica, al mismo
tiempo que reducia sensiblemente el marco de la autonomia de la voluntad, a lo cual
se sumaba el que en el orden de personas que establecia el articulo 234 del Cédigo
Civil espanol no fungia la persona o personas designadas por el propio interesado, en
tanto que era bien dificil que el juez que constituyera la tutela tuviera conocimiento
de ello, pues no existia norma legal alguna que viabilizara la publicidad del docu-
mento publico notarial en que se instrumentara la designacion de tutor?3. En sentido

31 Vid. Pirez GALLARDO, Leonardo B., 2El Notario: funcién de autoridad pdblica», conferencia pronunciada
en el VIII Congreso de los Notarios Piblicos de Rumania, celebrado en Sinaia, Rumania, del 19 al 22 de noviembre
del 2008 (inédita).

32 Vid. CARDENAS GONZALEZ, F. A., Incapacidad. Disposiciones para..., cit., p. XX.

33 Vid. PERez DE VARGAS MURNOZ, ., «La autotutela...», cit., pp. 947-948. Esta situacion también se da en la
actualidad en el ordenamiento juridico familiar cubano. En el supuesto de que se autorizaren escrituras piblicas de
autotutela o de designacion de tutor por el propio incapacitado, se correria el riesgo de que al momento de que el
tribunal nombre tutor y constituya la tutela, no tenga conocimiento de la existencia de la escritura piblica en la que
se contiene la voluntad del tutelando, pues no hay un mecanismo que garantice la publicidad de este instrumento
notarial. A mi juicio, nada quita que pueda ser inscrita al margen del nacimiento de la persona, al estilo del Derecho
comdn espanol (vid. art. 223.2 del Cédigo Civil espafiol, tras las modificaciones operadas por la Ley niimero 41/2003).
A fin de cuentas el articulo 3, primer pdrrafo, de la Ley del Registro del Estado Civil regula que en el citado Registro
seran inscritos «todo hecho o acto que constituya o afecte el estado civil de las personas», en tanto el articulo 42,
en su inciso i), con valor residual, admite que ingrese como nota al margen del asiento de inscripcion del nacimien-
to «cualquier otro acto que se refiere al estado civil del inscripto» y, si bien es cierto que el negocio de autotutela es
perfecto desde su otorgamiento notarial, no tiene eficacia inmediata y directa, pero puede tener incidencia en un
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general, el citado profesor se proyectaba resuelto a «considerar la necesidad de que
el legislador espafol afronte ex novo y decididamente la regulacién de esta
figura»34.

sQué criterios merece entonces su posible admisién en un ordenamiento juridico
familiar como el cubano? Antes de adelantar una toma de posicién, vale la pena hacer
ciertas puntualizaciones en el orden estrictamente técnico-juridico.

4.1 CONCEPTOS PREVIOS A DESLINDAR: VOCACION DE LATUTELA,
DELACION DE LATUTELA, DESIGNACION DETUTOR, CONSTITUCION
DE LATUTELA

Para poder responder a las preguntas formuladas con anterioridad, es saludable
ofrecer esta distincion con la cual la doctrina no siempre estéd conteste®>. Y ello, porque
no siempre se le dan las acepciones que merecen a los términos vocacion, delacion,
designacion, constitucion, tanto en sede de herencia, donde ha sido més prolija la
doctrina, como en sede de tutela.

Siguiendo los derroteros que un dia tracé en sede sucesoria®®, conforme con la
doctrina cientifica, la vocacion tutelar supone una convocatoria a la tutela de un menor
de edad o de una persona mayor de edad, judicialmente incapacitada. Dentro de los
convocados que forman una lista numerus clausus resultara el tutor efectivamente
designado, y luego nombrado por el tribunal, pero siempre dentro de los que tienen
vocacion tutelar, tenga ésta naturaleza voluntaria, legitima o dativa.

La vocacién también encierra un llamamiento pero mucho mds abarcador res-
pecto del circulo de personas que pueden estar comprendidas en él. De ahi que
puedan estar incluidas aquellas personas vinculadas con el incapacitado o menor y
que, en consecuencia, puedan tener cierta expectativa a ser posteriormente llamado
(sobre todo en los supuestos de tutela dativa que para los mayores de edad judicial-
mente incapacitados prevé el articulo 148, parrafo 3.°, entre los que cuiden al inca-
pacitado o entre quienes muestren interés en asumir la tutela). En tanto que, en la
delacion legitima, la vocacion tutelar se sustenta en la existencia de un vinculo parental
o conyugal dentro de los grados y érdenes reconocidos en el Derecho positivo. As,

futuro en el ulterior nombramiento y constitucion de su tutela. Por ello en la VI Jornada Nacional del Notariado
Cubano, celebrada en la ciudad de Holguin, los dias 8 y 9 de febrero del 2007, se llegd a proponer la creacién de
un mecanismo de publicidad mediante la inscripcion de este negocio en el Registro del Estado Civil por la via de la
nota al margen del asiento de nacimiento.

3 Idem, p. 949.

35 GIL RODRIGUEZ, Jacinto, «Comentarios al articulo 234 del Cédigo Civil espanol», en Comentarios a las
reformas de..., cit., pp. 298-317, utiliza indistintamente los términos delacion y vocacion de la tutela, sin que, a mi
juicio, resulte nitida esta distincion. En el contexto cubano MORENO NAPOLES, R. J., «Andlisis critico de la actividad...»,
cit., passim, prefiere distinguir entre uno y otro término, pero prefiere hablar de vocacion de la tutela. Empero, en la
doctrina cldsica cubana, el término de delacion de la tutela tiene un sentido distinto. Se aprecia como denuncia de
la tutela, esto es, puesta en conocimiento al fiscal de la necesidad de que una persona se ponga bajo tutela, deber
que le compete a los sujetos comprendidos en los incisos del 1 al 3 del articulo 140 del Cédigo de Familia. Asf,
PerAL CoLLADO, Daniel A., Derecho de Familia, Tra reimp., Ed. Pueblo y Educacién, La Habana, 1984, pp. 148-149.

3¢ Vid. Pirez GALLARDO, L. B., Capitulo IV: «Constitucién del derecho hereditario», en Derecho de Sucesiones,
tomo |, bajo la propia coordinacién del autor, Félix Varela, La Habana, 2004, pp. 110-120.
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tienen vocacion tutelar desde el conyuge, hasta los hermanos, pasando por los padres,
hijos y abuelos (vid. art. 148, parrafo 1.°, incisos del 1 al 5).

La vocacion se dirige a los designados ya sea por el testador (en un supuesto de
tutela testamentaria) por el propio incapacitado (en uno de autotutela) o por la ley,
entendida tal designacién como la determinacién de la persona del destinatario, no-
minatim por excelencia, en los supuestos de delacién voluntaria (testamentaria o au-
totutela) o de forma abstracta en la legitima, tan sélo identificable por la expresion de
las circunstancias de los destinatarios, en razén de su vinculo conyugal o parental con
el incapacitado (en nuestro Cédigo de Familia, prevalentemente inindividualizado)®’.
Al ser tal designacion un elemento de la vocacion, realizada, por supuesto antes de la
incapacitacion del sujeto, por pura racionalidad, no surte efecto hasta tanto no sobre-
venga la incapacitacion y tenga lugar la vocacion vy, luego, delacion tutelar.

La delacidn, por su parte, es el llamamiento efectivo y concreto a favor de uno de
los titulares de la vocacién tutelar, que les permite convertirse en tutor, siempre que
acepte el cargo, previo el nombramiento por el tribunal, y con ello constituir 1a tutela.

La delacién supone un estadio superior, a quien se le ofrece el cargo, tiene mas
posibilidad de convertirse en tutor que quien simplemente esta incluido entre los
posibles candidatos. Toda delacién presupone vocacién, pero no a la inversa.

La delacion comienza cuando existe la necesidad de poner una persona bajo
tutela, con posterioridad a que la persona esté judicialmente incapacitada, para lo cual
se requiere que el nombrado tutor por el tribunal, acepte el nombramiento para el
cargo al que fue /lamado, por ello es necesario.

Para que la persona a favor del cual opera la delacién tutelar pueda aceptar el
cargo se requiere:

a) que sobreviva al incapacitado;

b) que cumpla los requisitos legales establecidos para que pueda asumir el
cargo;

c) que sea designada y nombrada por resolucién judicial firme;

Por ello, quien designa al tutor, como parte de la vocacidn tutelar es la propia
persona incapacitada, el testador, como padre con patria potestad sobre sus hijos
menores, el legislador y el tribunal, tan solo en los supuestos de delacién dativa
de la tutela, o sea, cuando el lamamiento le compete al tribunal (art. 148, parrafo 3.°,
del Cédigo de Familia)?®. Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico, solo el
tribunal nombra al tutor, designado por el legislador, o por él mismo (tutela da-
tiva), no solo en el supuesto del Gltimo parrafo del articulo 148 del Cédigo de
Familia, sino también en los casos comprendidos en los incisos del 2 al 5 del
parrafo 1.° del articulo 148 del Cédigo de Familia, pues en todos ellos, son varios
los convocados, de los cuales uno solo serad designado, tal y como acontecié en

37 A'juicio de LETE DEL RiO, José Manuel, «Comentarios al articulo 223 del Cédigo Civil», en Comentarios al
Cadigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, tomo IV, Revista de Derecho Privado, EDER-
SA, Madrid, 1985, p. 265, al estudiar en el régimen juridico del Derecho comtin espafiol la llamada «delacién»
testamentaria de la tutela, no puede hablarse de una verdadera y propia delacién testamentaria, en tanto la desig-
nacion del tutor por esa via no comporta en modo alguno «la atribucién ipso iure del oficio tutelar al designado, en
cuanto que la designacién para ser valida y operativa necesita de convalidacién mediante al acto especifico de in-
vestidura, el cual se concreta en el nombramiento que realiza el juez».

38 Este criterio lo sostiene LETE DEL RiO, J. M., «Comentarios al articulo 223...», cit., pp. 262-263.
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la sentencia objeto de comentario (asi se dispone en la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia®?). El nombramiento se contiene en el auto judicial
o sentencia judicial en que se sustancie la tutela. Nombrar es el acto de investir
judicialmente a una persona en el cargo de tutor, nombramiento que requiere sin
dudas, de la aceptaciéon. Aceptada entonces la tutela, y prestado juramento por
el tutor, ésta a los efectos legales queda constituida, y posteriormente inscripta en
el Registro de tutelas que cada tribunal municipal lleva, a cargo del secretario de
dicho tribunal (vid. arts. del 162 al 166 del Cédigo de Familia), o sea, en el auto
judicial, se nombra al tutor, si la delacion es legitima, o se designa y nombra al
tutor, si estamos en presencia de una delacién mixta o dativa, pero la tutela no
queda definitivamente constituida hasta que el tutor no acepta el cargo.

4.2 DESIGNACIONVOLUNTARIA DE LATUTELA POR LA PROPIA PERSONA
INCAPACITADA. ACOTACIONES SOBRE LA NATURALEZA DEL NEGOCIO
JURIDICO EN QUE SE CONTIENE LA DESIGNACION (¢;AUTOTUTELA?)

Ahora bien, ;definitivamente le era dable al notario autorizar una escritura en los
términos en que fue redactada? ;Se contenia en ella una delacién voluntaria de la
tutela por la propia incapacitada? ;Estamos frente a un supuesto de autotutela?

No me caben dudas de que el notario es le tailleur du Droit*®, actGa como un
buen sastre que elabora su obra a la medida del cliente, segln la voluntad de éste,
siempre y cuando pueda verter esa voluntad en los moldes que imponen las normas
imperativas, tanto reguladoras del fondo como del continente. El notario como ha-
cedor de formas, consejero, asesor técnico y, sobre todo, baluarte de la aplicacién
irrestricta de la ley, ejerce su profesion ofreciendo seguridad juridica a las transac-
ciones que se realizan entre los particulares, sellandolas con la impronta que supone
la fide publica de la cual es su mds genuino detentador.

Con claridad meridiana expresaba CARNELUTTI en una ya antolégica alocucién
que el notario era un traductor, en el sentido de saber expresar en el mds puro lenguaje
juridico las voluntades de las partes a través de los mas precisos conceptos técnicos,
con la palabra adecuada, apropiada para cada negocio o acto juridico*'.

El notario no sélo instrumenta los actos o negocios reconocidos expresamente en
una norma legal. Tiene ante si la funcién creadora del Derecho. Es comdn que quienes
concurren ante nosotros lo hagan con desconocimiento absoluto del Derecho, con el
claro propésito de darle cobertura legal a un acto que ni tan siquiera viene previsto
expresamente en los tantos cédigos, leyes, y demas disposiciones normativas que
constituyen el ordenamiento juridico de un Estado. Y ahi radica la labor creadora del
Derecho por el notario, quien tiene ante si la ingente mision de darle forma y contenido

39 Ahora bien, tratindose de un contencioso, en el que el tutor designado fuera quien promoviera el proce-
so ante el tribunal, no es necesario que, posteriormente acepte el cargo y si, tan solo que preste juramento del cargo.
De todos modos en ese momento quedaria constituida la tutela.

40 Lafrase se atribuye al Ministro de la Justicia francés en un congreso de notarios celebrado en Niza, segtin
expresa DI CAGNO, Vittorio,»El papel social y humano del notario latino», en Notarius, Revista del Colegio de Nota-
rios de Lima, afio XI, N° 11, 2001, p. 21.

41 Vid. CARNELUTTI, Francisco, «La figura juridica del notariado», en Anales de la Academia matritense del
Notariado, Editorial Reus, Madrid, 1954, pp. 17-19.
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legal a un acto que no contraviene los principios generales del Derecho, fruto de la
autonomia de la voluntad y de la libertad del individuo, anticipandose en ocasiones
el notariado, a lo que en un futuro reconocen después los legisladores.

En este sentido, en las conclusiones del XXIII Congreso del notariado latino cele-
brado en Atenas, Grecia, en el otofio del 2001, se afirmé: «Por regla general, el notario
es el primer jurista que afronta nuevas figuras juridicas en el sector del Derecho Privado
en dmbito no contencioso, y responde a la necesidad de reglamentacion contractual
concreta de las mismas.

El notario, en su intento de comprender el verdadero alcance aplicativo de la ley
y sus innovaciones y de coordinarlas con el sistema vigente, llega a menudo a identi-
ficar nuevos supuestos. Asi, éstos son fruto de una interpretacion creativa sin la cual
las normas, a veces, acabarian por no encontrar un espacio adecuado para ser apli-
cadas. De cualquier forma, cabe decir que la actividad del notario en la aplicacién de
la ley siempre es, en cierta medida, creativa, porque, aun cuando no dé lugar a la
aparicion de nuevas figuras negociales, siempre esta orientada a encontrar el valor real
del dictado legislativo, de cuya aplicacion es también el primer intérprete, puesto que
es el primer responsable».

Con razén se ha dicho que: «Ninguna institucién como la notarial para estudiar
y exteriorizar nuevas orientaciones juridicas. Consejero de las partes, magistrado de
las familias, apéstol de la ley, sancionador de las relaciones privadas —en ciertos as-
pectos comparable con la augusta funcién del pretor- tiene el notario el privilegio, al
par de la gran responsabilidad, de recoger las manifestaciones embrionarias de la vida
juridica a las que, tras un fecundo proceso constitutivo debe darle forma legal, sin mas
directriz, muchas veces, que la dogmadtica y los principios generales del Derecho.

»Si el notariado no crea jurisprudencia, le aporta en cambio, inéditas férmulas,
abre cauces de nuevos compromisos doctrinales y coloca los primeros sillares de la
futura legislacién»2.

No puede obviarse tampoco que el notario, como sastre que es, busca las medidas
y coloca la pieza construida sobre el torso del cliente, teniendo como altar el Derecho
y no solo la norma juridica escrita, buscando en todo caso el sentido de lo justo, para
lo cual ha de estar educado no solo por los conocimientos recibidos en las universi-
dades, sino también por el sentido de la racionalidad y su propia intuicion.

Doctrinalmente hablando, la tantas veces llamada por la doctrina autotutela, en
la que ni tan siquiera hay consenso con su nombre, es un negocio juridico a cuyo tenor
una persona, mayor de edad, o incluso menor emancipado, en prevision de su incapa-
citacion futura, designa a su tutor. Se ha definido doctrinalmente como «la posibilidad
que una persona con capacidad de adoptar las disposiciones que considere en previsién
de su propia futura incapacitacién»*, o como «la designacién de tutor de si mismo
hecha por un individuo en plena capacidad juridica para el caso en que deje de ser
capaz»**. Otros la han llamado autodelacion de la tutela, y en tal sentido se plantea
que es «la guarda de la persona y bienes deferida por el propio interesado antes de

42 José Maria de PORCIOLES, cit. pos VALLET DE GOYTISOLO, ). B., Metodologia de la Determinacién del Derecho,
Il (parte sistemdtica), Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, S.A., Consejo General del Notariado, Madrid, 1996,
p. 1150.

4 Vid. FABREGA Ruiz, C. F., “Dos aspectos...”, cit., p. 2429.

4 Vid. PEREz DE VARGAS MUROZ, )., «La autotutela...», cit., p. 944.
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haber incidido en incapacidad»*. Para otros, tutela voluntaria o autodesignada, o
también autodelacién de la tutela «es una institucién que organiza la proteccién inte-
gral del futuro del incapacitado» «constituye un derecho de la persona fisica mayor de
edad, en pleno ejercicio de sus derechos para dejar previstos los medios de proteccién
de su tutela en una situacién que le impida gobernarse por si; es decir regular con plena
autonomia lo referente al cuidado de su persona y la administracion de sus bienes,
nombrando para ello a su tutor, otorgarles facultades para cumplir su funcién, estable-
ciendo las medidas de control y vigilancia para el buen desempefio de la tutela»*®.

En todo caso se trata de un negocio juridico unilateral, recepticio, personalisimo,
inter vivos, solemne, y revocable®’. Es una declaracion de voluntad negocial destinada
a causar efectos juridicos, queridos y provocados por su autor, que puede ser la delacion
o la simple designacién de una persona, que por tal motivo tendra vocacion a la tutela.
Ello depende de que se admita un sistema de delacion tutelar distinto al dativo y al
judicial, es decir, voluntario, supuesto en el cual el /lamamiento e incluso nombra-
miento del tutor corre por cuenta del tribunal o del juez, resultdndose posible a este
intervenir tan solo cuando las circunstancias que se tuvieron en cuenta al momento de
otorgar la escritura publica en que la autotutela se ha vertido, han variado notoriamente,
de modo que el tribunal o el juez, segtin el caso, puede /lamar a otra persona a la tutela,
o aplicar la vocacion legitima. En este sentido, pocos autores, como PERENA VICENTE,
explican la diferencia del sistema a que se adscribe el Derecho comin espanol, de
aquel al que se afilia el Derecho catalan, e incluso el matiz que adopta el sistema
francés. Al decir de la profesora madrilefia, en el ordenamiento cataldn «La autotutela
se configura como un modo de delacién por lo que se regula en una seccién separada
de la delacion dativa, como delacién voluntaria. Por ello, en el Derecho catalan po-
demos afirmar que existe autodelacién de la tutela, a diferencia de lo que ocurre en el
ambito del Cédigo civil en el que la delacién de la tutela es siempre dativa. En el ambito
del Cédigo civil el Juez constituye la tutela y designa al tutor, mientras que en el Cédigo
de Familia, si existe autotutela, el Juez constituye la tutela pero se limita a dar posesion
del cargo, a la persona designada por el interesado o por los padres. Por eso, el ar-
ticulo 172 lleva el titulo ‘delaciones hechas por uno mismo’»*8. Se deshilvana asi esta
compleja madeja que ha llevado a la utilizacién indiscriminada de términos que no
resultan los mas atinados, y si, por el contrario, nos lleva a una total equivocidad.

Coincido plenamente con MORENO NAPOLES cuando para explicar la naturaleza
del negocio de autotutela, que como vimos puede o no ser autodelacién de la tutela,
toma como referencia la del testamento, salvando claro esta la distancia. Se trata de
un negocio con doble relevancia juridica, para su autor y para los terceros. Para la
persona devenida luego judicialmente incapacitada, el negocio es perfecto desde su
otorgamiento via notarial, tan perfecto que si quiere destruirlo tendria que ejercitar el
ius poenitendi, es decir, el derecho de revocacion que le viene franqueado, pero irre-
levante para terceros, incluida aqui la persona designada o incluso /lamada, en orde-
namientos como el cataldn. La designacion no surte efectos juridicos hasta tanto no
resulte judicialmente incapacitado el autor del negocio. Es un negocio que tiene por
funcién regular la proteccion del sujeto para el tiempo de su futura e incierta incapa-

45 Vid. RivAS MARTINEZ, J. )., «Disposiciones y estipulaciones...», cit., p. 191

46 Vid. CARDENAS GONZALEZ, F. A., Incapacidad. Disposiciones para..., cit., p. 11.

47 En este sentido coincido con los caracteres que enuncia PEREZ DE VARGAS MUROZ, )., «La autotutela...», cit.,
p. 944.

48 Vid. PERENA VICENTE, M., Dependencia e incapacidad..., cit., p. 72.
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citacion, del cual ninglin efecto se deriva antes de tal eventualidad. Resulta para los
terceros antes de la incapacitacion un acto in devenire. La incapacitaciéon no es un
evento cualquiera extraio a su estructura; es por el contrario inseparable, caracteris-
tico, funge como una conditio iuris para la relevancia juridica externa del acto y se
convierte en algo mds que un requisito legal de eficacia y algo menos que un elemento
constitutivo: es requisito de vigencia exterior*®. Medio tempore entre el momento de
su formacion y el de la incapacitacion, es un acto perfecto, el cual adquiere caracter
definitivo en cuanto al autor del mismo; in itinere para la generalidad (terceros), esto
es, carece de todo relieve juridico para ellos®.

Por todo lo que vengo diciendo es claro que en nuestro ordenamiento juridico
familiar no podemos hablar de una autodelacion de la tutela, incluso muy aventurado
seria decir que se admite la autodesignacién de la tutela, si bien, considero inocuo
que ello se admita a la luz de los principios generales del Derecho, pues no afectaria
ni un apice el sistema de tutela de autoridad judicial regulado en el Cédigo de Familia,
al fin'y al cabo serd el tribunal el que nombre al tutor y luego constituya la tutela, pues
la sola designacion por el propio incapacitado no enervaria en lo absoluto la promo-
cion del expediente de tutela, pero si seria un elemento de relevancia juridica, pues
contendria la voz del incapacitado, tan apagada por estos predios.

4.3 POSIBLES EFECTOSVINCULANTES PARA ELTRIBUNAL QUE CONSTITUYA
LATUTELA

Hasta tanto no se reconozca en el ordenamiento juridico familiar cubano la po-
sibilidad al menos de que el tutor sea designado por el propio incapacitado, cualquier

49 Vid. MoReENO NAPOLES, R. J., «Andlisis critico de la actividad...», cit., pp. 55-57. Con similar parecer se ha
pronunciado la Audiencia Provincial de La Corufa, en su sentencia de 14 de noviembre del 2007, ndmero 407/2007,
de la que fue ponente SANCHEZ HERRERO (EI Derecho, EDJ 2007/303294), en un caso en que se impugna la autotute-
la, entre otras razones por haber sido autorizada la escritura publica en que aquella se contiene, en una fecha ante-
rior a la entrada en vigor de la legislacion habilitante. De este modo, en su Fundamento de Derecho 2.° se apoya, a
los fines de validar la citada autotutela y permitir la aplicacién de la ley, que luego de otorgada la escritura reguld
dicha figura, en su propia naturaleza, de modo que para el juzgador «el hecho determinante del nacimiento del
derecho no fue aquella designacion, sino que lo ha sido la declaracion de incapacidad, pues es a partir de ésta y de
la conclusion de que el otorgante debe ser sometido a tutela, cuando ha de entrar en juego bien la designacién hecha
por él mismo, o en su caso la designacion por el orden prevenido en el art. 234 y ello ha sucedido ya con la vigencia
de la nueva regulacion».

“Hasta el momento de la declaracion de incapacidad, ninguna virtualidad ni eficacia podria tener aquella
designacion, pues si no se llegase a declarar la incapacidad, no se habria producido la condicion precisa para que
pudiera tener eficacia”.

50 El autor se apoya en la tesis a la que me he afiliado para explicar la naturaleza del negocio juridico testa-
mentario. La tesis del doble estadio de relevancia juridica ha sido formulada respecto al testamento y defendida con
vehemencia por JORDANO BAREA, Juan B., El Testamento y su interpretacion, Comares, Granada, 1999, p. 33 y Rivas
MARTINEZ, Juan José, Derecho de Sucesiones. Comiin y Foral, tomo |, 2.* ed., Dykinson, Madrid, 1997, pp. 75-76. En
este sentido también me he adscrito a ella, segtin lo he expuesto en PErRez GALLARDO, L. B., Capitulo V: «El acto juri-
dico testamentario. Contenido e interpretacién», en Derecho de..., |, cit., pp. 220-226 y, en concreto, 25-226. Con
una posicion similar PERENA VICENTE, M., «La autotutela: ;Desjudicializacién...», cit., pp. 1-6, quien expresa: “Salvan-
do las distancias, para explicarlo podriamos establecer el siguiente paralelismo: el testamento existe y es valido desde
que se otorga, con todas las formalidades que la ley exige, pero la institucion de heredero en él ordenada no produce
efecto alguno hasta que se cumplan dos requisitos posteriores: la muerte del testador y la aceptacion del llamado.

«Insistimos en que, salvando las distancias, el esquema se reproduce: el negocio de autotutela existe y es
vélido desde el otorgamiento, pero eso no implica la eficacia automatica del cargo de tutor».
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manifestacién de voluntad en este dmbito no vincularia el tribunal. Adpero, de la
misma manera que la tutela dativa tiene cardcter excepcional en el Cédigo de Familia,
creo justo considerar que la voz del incapacitado exteriorizada en documento piblico
notarial ha de ser captada por el tribunal, de modo que sélo cabria que se apartara
cuando las circunstancias han variado notoriamente, en comparacién con las tenidas
en cuenta por el tutelando en el momento en que otorgara la escritura, pero ello es
una mera elucubracién tedrica.

En este sentido la profesora PERENA VICENTE nos ilustra una vez mas en las diferen-
cias en la regulacién entre los ordenamientos comin y catalan: «En la autotutela re-
gulada en el Cédigo de Familia de Catalufa, la vinculacién del Juez es mayor, porque
la propia configuracion del sistema es diferente. En el ambito del Cédigo civil, hemos
visto como el que formaliza la escritura de autotutela no nombra al tutor que, en todo
caso, es nombrado por el Juez. Sin embargo, en el sistema catalan, la autotutela se
configura como un modo de delacién, que excluye el nombramiento por el Juez. Asf,
si el interesado nombra al tutor el Juez no puede prescindir de la persona nombrada,
porque la facultad que se le concede para alterar el orden de los [lamados a la tutela
por la Ley no comprende a la persona nombrada por el propio incapacitado, conse-
cuencia légica de lo que dispone el articulo 178 del Cédigo de Familia de Catalufa,
que concede al Juez la facultad de nombrar tutor sélo subsidiariamente, es decir, si el
propio interesado o los padres no lo han designado. La intervencion del Juez, si existe
autotutela, se limita al caso en que exista impugnacién del nombramiento, y sélo estan
legitimados para impugnar las personas llamadas por la Ley para ser tutores y el Mi-
nisterio Fiscal, pero siempre que se cumpla una condicién: ‘si al constituirse la tutela
se ha producido una modificacién sobrevenida de las causas explicitadas o que pre-
sumiblemente hayan sido tenidas en cuenta al efectuar la designacion o exclusion.»>'.
Criterio que también ha sustentado la jurisprudencia en los pocos casos que han sido
del conocimiento del foro. Asi el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, seccion 4.2,
en su sentencia de 12 de mayo del 2003, nimero 14/2003, de la que fue ponente
BRUGUERA Y MANTIENE (E/ Derecho, EDJ 2003/30568), en un caso, bastante similar en
el orden féctico al conocido por los tribunales cubanos®?, reconoce que la institucion

1 Vid. PERENA VICENTE, M., Dependencia e incapacidad..., cit., p. 58.

2 En efecto, en escritura publica otorgada por la Sra. J. ante el notario de Figueres el 25 enero 1999, al
amparo del articulo 172.1 del Cédigo de Familia cataldn, en prevision de ser declarada incapaz, nombré tutor de su
persona y bienes a su hijo Sr. P, prevision que la Sra. J. adopt6 debido a que cuatro meses antes, el 23 septiem-
bre 1998, su hijo mayor, Sr. S., habia instado su declaracién de incapacitacion ante el juzgado de 1.* instancia nd-
mero 6 de Figueres. El 18 octubre 1999 (10 meses después de que la Sra. J. hubiese otorgado la escritura de autotu-
tela mencionada) el juzgado dicté sentencia en que desestimé aquella demanda de incapacitacion con el
fundamento de que: «/a conclusion de la prueba pericial practicada revela la existencia de un leve deterioro cerebral
que no impide a D.? J. continuar desarrollando la misma vida que hasta ahora, apareciendo capaz de realizar los
actos normales de una administracion ordinaria de sus bienes. Es posible que con el paso de los anos y habida
cuenta de la avanzada edad de la demandada, los signos de atrofia cerebral apreciados mediante la practica del
T.A.C. se extiendan e impidan a D.* J. regirse por si misma. Sin embargo, en la actualidad, ello no es asi, debiendo
denegarse la pretension deducida en la demanda. Debe senalarse que el Ministerio Fiscal comparte el criterio del
Juzgador considerando que la demandada es capaz de administrarse y gobernarse por si misma».Tal sentencia de-
vino firme.

Pese al contenido y la decisién de la sentencia anterior denegatoria de la incapacitacion, cuando adn no
habian transcurrido 4 meses de ésta, el 11 febrero del 2000, el propio hijo, Sr. S., presenté al mismo juzgado otra
demanda volviendo a pedir la incapacitacion de su madre. El 3 de abril siguiente la representacién procesal de ésta
contesté manifestando que «... D.? Juana no esta dispuesta a padecer de continuo toda la serie de pruebas, exdmenes
y periciales médicas a las que se pudiera ver obligada a pasar por demandas de incapacitacién que la parte actora
tuviera a bien disponer».Y ahadia que: «ese es el motivo, anadido al hecho de que desde el afio 1999, mediante el
mecanismo de la AUTOTUTELA, tenga solucionados los problemas que de la incapacitacion de su persona pudieran
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de la autotutela prevista por el Cédigo de Familia tiene que ser respetada, pues no
tiene ningln sentido que el Juez designe otro tutor en contra de la voluntad de la in-
capacitada si la decision la tom6 cuando ain no habia sido declarada incapacitada,
en este sentido en el Cuarto de los Fundamentos de Derecho, al hacer alusion a la
provisién dictada por el Juzgado de Figueres en la que se acuerda la apertura de una
pieza separada para la tramitacion del nombramiento de tutor, expresa que esta «dlis-
posicion (...) no tuvo en cuenta que al tutor ya lo habia nombrado la interesada en la
escritura publica de autotutela (...) de 25 enero 1999 (...) y que, por lo tanto, no habia
que nombrar ningun tutor, sino, pura y simplemente, constituir la tutela cumpliendo la
voluntad de la interesada tal y como habia ésta dispuesto (...) de acuerdo con el
art. 172,1 del Cédigo de familia de Catalufna en momento en que tenia capacidad
indiscutible (...); todo sin perjuicio de que (...) (se) pudiese impugnar el nombramiento
hecho en autotutela conforme el parrafo 2 del mismo art. 172, si se hubiese producido
alguna modificacion sobrevenida de las causas explicitadas o que presumiblemente se
hubiesen tenido en cuenta al otorgar la escritura publica; cosa que no sucedio (...)».

4.4 NO A LA DESIGNACIONVOLUNTARIA DE LATUTELA EN EL DERECHO
CUBANO: LA POSICION SUSTENTADA POR LA SENTENCIA NUMERO 638
DE 29 DE JULIO DEL 2007 DELTRIBUNAL MUNICIPAL DE PLAZA DE
LA REVOLUCION

Precisamente en una posicién nada moderada, se coloca el juzgador de primera
instancia, que hace caso omiso a la eficacia de la escritura publica de estipulaciones
sobre la propia incapacidad, para lo cual aduce el endeble argumento de que «su
contenido no se atempera con lo regulado en el Ordenamiento Juridico cubano pues,
el Codigo de Familia, que contiene las normas especiales de la materia, no reconoce, y
ni siquiera se puede inferir de su contenido, la institucion doctrinal de la Autotutela, a
pesar de tratarse de un documento publico basado completamente en el principio de
la autonomia de la voluntad>». No creo que bajo ninguna circunstancia, lo establecido

surgir, que mi representada haya expresado su voluntad de ser declarada incapaz cuando adn tiene posibilidad de
discernir cudles son sus necesidades bdsicas y cémo quiere solventarlas». Y reconocia que «... de cualquier modo,
la enfermedad de Alzheimer que padece D.? J. ha sufrido una leve evolucion, encontrandose en la actualidad en el
Estadio 1 de la afeccion referida. Fsa se la razén de que no descartemos la posibilidad de que deba ser declarada
incapaz». El 6 febrero del 2001, cuando ya habfa transcurrido un afo desde la formulacién de la segunda demanda
de incapacitacion, el juzgado dicté sentencia en que declaré la incapacitacién de la Sra. J. para regir su persona y
administrar sus bienes, quedando en lo sucesivo sujeta a tutela.

Una vez firme la sentencia anterior, el 13 marzo del 2001 el juez de 1.* instancia dicté una «provision» en
que acordo: «Siendo firme la sentencia en la que se declara incapaz a D.? Juana, dbrase pieza separada para la tra-
mitacion del nombramiento de tutor...». EI 8 octubre del mismo afo 2001 el juez dicté un auto en el cual dispuso:
«Acuerdo nombrar tutor personal de D.? Juana a su hijo D. S. y administrador de sus bienes a su otro hijo D. P...
inscribase la tutela en el Registro Civil... (...)».

Disconformes ambos hermanos, los Sres. S. y P., con las decisiones anteriores, interpusieron sendos recursos
de apelacion ante la Seccién 1.7 de la Audiencia Provincial de Girona la cual, el 18 mayo del 2002, dict6 un auto
en que desestim6 el recurso del Sr. P., estimé el del Sr. S., y con revocacién parcial del auto apelado, nombré al Sr.
S. administrador de los bienes de la incapaz Sra. J.; con lo cual el mencionado Sr. S. quedé tutor de la persona y
administrador de los bienes de la mencionada incapaz. Contra este auto, el Sr. P. interpuso recurso de casacion en
cuyo motivo tnico alega que ha sido vulnerada la institucion catalana de la autotutela consagrada en el articulo 172
de Cédigo de familia, por haberse nombrado tutor de la incapacitada al Sr. S., en contra de la voluntad de aquélla,
la cual habia deferido su tutela en la escritura piblica mencionada de 25 enero de 1999, a su hijo Sr. P, y no al Sr.
S., como establecié el auto impugnado, contraviniendo su voluntad.
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en el instrumento publico en cuestién no se adecue al ordenamiento juridico cubano.
En el propio predambulo de la Constitucién de la Republica sustentado en una célebre
frase martiana, se resalta el logro en nuestro sistema social de la dignidad plena del
hombre, y luego en el articulo 9 a) se regula que el Estado cubano garantiza la libertad
y la dignidad plena del hombre, el disfrute de sus derechos, el ejercicio y cumplimiento
de sus deberes y el desarrollo integral de su personalidad. Y qué es sino la autotutela
sino una via por la cual las personas que puedan situarse en un futuro en un estadio
de dependencia en razén de su incapacitacion judicial, expresen en un momento en
el que la enfermedad no ha avanzado lo suficiente, como para ain tener plenas facul-
tades mentales, su voluntad, a los fines de determinar quién es la persona que desee
se haga cargo de si y de su patrimonio ;Es que acaso la dignidad a que se refiere la
Constitucion tiene otra dimensién distinta? ;No pretende proteger la Constitucién los
derechos fundamentales del individuo? ;En qué plano entonces situamos la dignidad
de las personas? ;No es digno que las personas puedan establecer medidas preventivas
ante lamentables situaciones en las que puedan incurrir dadas ciertas patologias fisicas
o mentales? ;No establece el Cédigo Civil en su articulo 8 el caracter supletorio de
sus normas y el propio articulo 2 reenvia a la Constitucién como ley suprema para
que la interpretacion de dichas normas se haga conforme con la Constitucion? ;No es
entonces la dignidad uno de los valores que protege la Constitucion? ;Y no es la per-
sona el centro de regulacion del Derecho Civil?

Pasando de lo abstracto a lo concreto, si el propio Codigo de Familia al regular
la tutela de los menores de edad en su articulo 145.1 toma en cuenta para la designa-
cién de tutor «/a preferencia manifestada por el menor», si este tuviere mas de 7 afios,
expresada en la comparecencia a que convoca la ley, si bien ello no es vinculante
para él. Entonces por qué no tener en cuenta lo manifestado por el incapacitado en
escritura previsoria sobre la propia incapacidad, cuando éste a diferencia de aquel,
dada su incapacitacion, no puede exteriorizar su voluntad en dicha comparecencia.
Una aplicacién analdgica nos permitiria abrir los ojos y echar las vendas por la ven-
tana. No se trata de admitir sin mas la autotutela, sino de que hasta tanto operen los
anunciados cambios en el orden juridico familiar, se permita el cauce de la autonomia
de la voluntad. No se puede admitir en la propia sentencia el fundamento de un ne-
gocio juridico en la autonomia de la voluntad, como lo hace el tribunal de instancia,
y a la vez renegar de él, en la pretensa falta de regulacién legal. Que quede claro que
una cuestion es que el ordenamiento juridico no reconozca una figura y otra que la
prohiba, o que el negocio por no estar reconocido colisione con el Derecho positivo.
Y no acude en su defensa la naturaleza de ius cogens de las normas reguladoras de la
tutela, pues la escritura piblica en la manera en que quedé redactada® en nada en-
frenta el sistema de autoridad judicial en que se sustenta la tutela en Cuba. Quede
claro ademas que atin las modificaciones que se proponen, a pesar de admitir la figura,
la limita tan solo a la designacion de tutor o de curador, en tanto no se permite, al igual

3 En la propia escritura se expresa en la cldusula PRIMERA y dnica que: «el érgano judicial que provea la
tutela tome en cuenta su voluntad, en el sentido que sea su nombrada hija su tutora», ni tan siquiera se emplea el
imperativo en el sentido de que designa a su hija como tutora, aunque, a fin de cuentas la designacion tutelar sea la
finalidad esencial de la voluntad negocial corporificada en el instrumento publico, lo cual se refuerza en el otorga-
miento del documento cuando el notario redacta: «ASI LO DICEY LO OTORGA la compareciente, a mi presencia,
a quien hice las advertencias legales pertinentes y, en especial, la de que con este acto no queda constituida la tute-
la (...)». Advertencia legal de vital significado, tratindose de un negocio atipico en nuestro ordenamiento juridico,
a los fines de darle a conocer a la compareciente que con su sola declaracion de voluntad no queda constituida la
tutela, dado el sistema de autoridad judicial que supone el nombramiento y la constitucion de esta institucion de
guarda y proteccion de las personas y del patrimonio en sede judicial.
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que en el sistema francés, desviar el contenido de la tutela, previamente fijado en las
normas del Cédigo de Familia, con un hermético control judicial®*.

4.4.1 El pretendido incumplimiento por el documento notarial
de los «requisitos procedimentales> establecidos en el articulo 295
de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral
y Econémico

También yerra el tribunal a quo, a mi juicio, cuando en el 4° considerando in fine
de su sentencia, niega eficacia a la escritura de referencia, ya que «de acuerdo a su
contenido, no cumple con los requisitos procedimentales establecidos en la Ley adjetiva
para tener la fuerza legal que pretende en correspondencia con la letra del articulo
doscientos noventa y cinco de donde se colige que el documento que analizamos no
puede ser considerado como otorgado por un tercero, ya que su otorgante es mds que
eso pues, sobre ella gira la litis del proceso, al ser la delacion de su tutela la pretension
concreta del mismo».

El articulo 295 de la LPCALE se incardina en la eficacia de la prueba documental,
concretamente de los documentos publicos, pero su aplicacién al caso es totalmente
improcedente. La sefiora M.N.N.F. fue la compareciente en la escritura pdblica de es-
tipulaciones previsorias sobre la propia incapacidad, de ella dio el notario juicio de
identidad y juicio de capacidad, su declaracién de voluntad negocial contenida en el
instrumento tiene que apreciarla el tribunal, por estar volcada en un instrumento publico
notarial, al amparo del articulo 294 de la LPCALE, pero nunca conforme con el precepto
siguiente del mismo texto legal. Debe tenerse en cuenta la distincion entre parte en
sentido instrumental que es quien comparece por si o por representacién al instrumento
publico (vid. art. 25 de la Ley de las Notarias Estatales) y partes en el proceso que son
los contendientes judiciales, o sea, los titulares de los intereses materiales o sustantivos
en conflicto (vid. arts. 63 al 77 de la LPCALE), las cuales pueden comparecer en el
proceso civil, por si, 0 a través de representacion letrada (al exigirse como requerimiento
de la postulacién procesal), cuando lo hacen por si, deben estar dirigidas por un abo-
gado a menos que la ley lo exima (vid. art. 66 de la LPCALE). La sefiora M.N.N.F., por
supuesto que no es parte en un proceso de tutela contenciosa, en el que se debate entre
dos hijos con vocacion tutelar, la designacién y nombramiento del cargo de tutor, pre-
cisamente de ella, que esta judicialmente incapacitada, de ahi que coincida con el ra-
zonamiento judicial, lo cual resulta l6gico y racional, pues no puede atribuirse a ella el
caracter de tercero en un instrumento en el que es la exclusiva parte formal y material,
es decir, compareciente del instrumento y autora del negocio corporificado en él, con
la eficacia, eso si, que el articulo 294 de la LPCALE la atribuye, pero de ahf a afirmar

> La dltima version del Anteproyecto de Cédigo de Familia (de 21 de mayo del 2008) permite tanto la de-
signacion de tutor o de curador por el propio sujeto que a la postre seria sometido a una u otra institucién de guarda
y proteccién. Pero solo a ello. Se admite tanto la variante positiva como la negativa, pero no mas. El ejercicio de la
tutela queda bajo el control judicial. Seglin PERENA VICENTE, M., «Autotutela y mandato...», cit., p. 2247, «el legisla-
dor francés, mas contenido, limita la facultad a la designacion de tutor o curador. No creemos que pueda extender-
se a otras cuestiones, porque el legislador ha pretendido separar nitidamente el @mbito de la representacion legal y
de la voluntaria, lo que, desde luego, contribuye a una mayor seguridad juridica. Es decir, en el Code, la autonomia
de la voluntad permite la designacion de tutor o curador pero no permite que se altere su régimen juridico, que es
de cardcter imperativo»
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que «no cumple con los requisitos procedimentales establecidos en la Ley adjetiva para
tener la fuerza legal que pretende en correspondencia con la letra del articulo doscientos
noventa y cinco» ;A qué requisitos procedimentales se refiere el tribunal? ;Es que acaso
se demostré durante la sustanciacion del proceso una falta de autenticidad, o de legiti-
midad de la copia del instrumento puiblico notarial aportado al proceso, con indepen-
dencia de la impugnacién que a tales efectos haya hecho la parte que se sienta afectada
por la declaracién de voluntad negocial contenida en el documento? ;Quién ha invo-
cado la apreciacion de la eficacia documental al amparo del articulo 295 de la LPCALE?
Los terceros a los que alude el legislador procesal en el citado articulo 295 son quienes
concurren al instrumento en condicién distinta a la del compareciente, como pueden
ser testigos, peritos, intérpretes (vid. art. 29 de la LNE y arts. 54 al 57 de su Reglamento)
quienes pueden verter en el instrumento declaraciones que carecen de la eficacia pri-
vilegiada (plena dice el legislador) de la que esta dotada las declaraciones entre las
partes que intervienen en el instrumento (ya por si o por representacion)®®, al parecer
obviada por el tribunal a quo.

4.5 LATESIS SUSTENTADA EN LA SENTENCIA DE APELACION, OBJETO
DE COMENTARIO: ;ACASO LUZ VERDE A LA DELACION VOLUNTARIA
DE LATUTELA POR LA PROPIA INCAPACITADA? LUCES, MAS QUE
SOMBRAS DE ESTE FALLO JUDICIAL

En dos pilares cruciales se sustenta la apreciacién judicial de la eficacia de la
escritura de estipulaciones sobre la propia incapacidad por el tribunal ad quem, a
saber: La libertad de la persona como derecho inherente de la personalidad y como
derivacion cardinal de ella, la autonomia de la voluntad. De ahi que se sostenga: «...
desvirtuar la trascendencia en la resolucion del asunto de estas manifestaciones (se
refiere a las estipulaciones previsorias) equivale a una violacién del derecho inherente
a la personalidad de la libertad individual (...)»

El verdadero concepto de autonomia supone la libertad del particular de reglar
sus propios asuntos e intereses, de ejercitar los derechos subjetivos de que esta inves-
tido, de concertar o no los disimiles negocios juridicos que puede protagonizar. La
autonomia privada no es sélo la inmunidad del particular, sino también el poder del
individuo de autodeterminarse, incidiendo sobre la realidad fisica y econémica, con
la inmediatez, propia de la actividad humana, incidiendo también sobre la realidad
juridica, lo que significa la creacién de derechos y obligaciones garantizados y san-
cionados ex lege®®.

Autores como Diez-Picazo y GULLON le conceden significacion especial cuando
se refiere a la persona, identificindola con el nombre de autonomia privada y con-
ceptuandola como «el poder de dictarse uno a si mismo la ley o el precepto», «el
poder de gobierno de la propia esfera juridica», «un poder de la persona como realidad
eminente»>’. Otros como DE CASTRO la conceptdan como «el poder complejo reco-

55 La declaracion del representante le afecta o beneficia al representado, como efecto mismo del acto repre-

sentativo que concluye.
56 En este sentido, RESCIGNO, cit. pos ALpA Guido, Istituzioni di Diritto Privato, s. ed., UTET, Torino, 1994, p. 42.
57 Vid. Diez-Picazo, Luis y Antonio GULLON, Sistema de Derecho Civil, volumen | - Introduccién — Derecho
de la persona. Autonomia privada. Persona juridica, 8.* edicion, Tecnos, Madrid, 1993, p. 371.

Boletin nim. 2089—-Pag. 29



— 1944 —

nocido a la persona para el ejercicio de sus facultades, sea dentro del ambito de li-
bertad que le pertenece como sujeto de derecho, sea para crear reglas de conducta
para si y en relacién con los demds, con la consiguiente responsabilidad en cuanta
actuacion en la vida social»®8, es decir, DE CAsTRO la entiende como poder de auto-
determinacion de la persona. El sentido del término se amplia asi hasta comprender
todo el espacio de la autarquia personal.

Se piensa entonces en la esfera de libertad de la persona para ejercitar facultades
y derechos, y también para conformar las diversas relaciones juridicas que le atafien.
De modo que podria ser también definida «(...) como aquel poder complejo recono-
cido a la persona para el ejercicio de sus facultades sea dentro del espacio de libertad
que le pertenece como sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta para si
y en relacién con los demds, con la consiguiente responsabilidad en cuanto actuacién
en la vida social»>°.

Seglin expresa el maestro De CASTRO, dentro de la autonomia privada en sentido
amplio, se pueden distinguir dos vias de expresion: «el poder atribuido a la voluntad
respecto de la creacién, modificacién y extincion de las relaciones juridicas y el poder
de esa voluntad referido al uso, goce, y disposicion de poderes, facultades y derechos
subjetivos, los que se han concretado en torno de las figuras mas tipicas. La primera,
considerada también como autonomia privada en sentido estricto (autonomia de la
voluntad) referida a la esfera del negocio juridico. La segunda, concretada en el ambito
del ejercicio de los derechos subjetivos».

«La esfera de la autonomia privada en sentido amplio (libertad), en su contraste
con la heteronomia (subordinacién) ofrece puntos y principios comunes, tanto del
lado de la persona (capacidad, legitimacién, responsabilidad), como desde el de las
reglas imperativas que controlan o limitan sus poderes»©°.

La autonomia de la voluntad es la médula del negocio y es el poder de la persona
para dictar reglas y darselas a si mismo. El término que califica a la voluntad auténoma
es la libertad. La autonomia supone, pues, fundamentalmente libertad®'.

La palabra libertad significa libertad natural que tiene la persona de obrar de una
manera o de otra o bien de no obrar por lo que sera responsable de sus actos. Es quizas
este vocablo el que tiene una mayor resonancia en lo mas intimo del ser humano, ya
que es ella la que verdaderamente determina la razén de la existencia del hombre. Si
la persona, no es o no se siente libre, su vida no sera plena, sera sélo un pasar por el
mundo, sin sentir ese halito interior que le mueve hacia su propia perfeccién y es
precisamente la autonomia de la voluntad la manifestacion mas clara y rotunda del
término libertad, es en ese modo donde esa palabra adquiere toda la dimension hu-
mana y la que justifica la auténtica sustantividad de la persona.

Precisamente en ello tiene el asidero los actos de autoproteccién, en la facultad
de la persona de prever medidas protectoras de su persona o bienes para un momento
en que ello no lo puede hacer per se®2.

%8 Vid. DE CASTRO Y BRAVO, Federico, EI negocio juridico, Civitas, Madrid, 1985, p. 12.

59 RIVAS MARTINEZ, |. )., «Disposiciones y estipulaciones...», cit., p. 195.
%0 Dk Castro, F., El negocio..., cit., p. 13.
o1 Idem, p. 31.

62 Asi se argumenta en la sentencia de 12 de mayo del 2003, ndmero 14/2003, del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa, seccion 4.%, ya citada, cuando en su Fundamento de Derecho 4.°, con apoyo en la Exposicién
de Motivos del Cédigo de Familia de Catalufia, hace descansar en la libertad y como expresion de ella la autonomia
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En definitiva ;Qué eficacia le atribuyé el tribunal a la escritura publica? La agu-
deza intelectual de un juez se pone a prueba en asuntos de esta naturaleza. No creo
que el fallo contenga luz verde a la autotutela, ello seria ir contra un valladar inexpug-
nable. El sistema de tutela de autoridad judicial regulado en el vigente Cédigo de
Familia impide una delacién enteramente voluntaria de la tutela, que lleve a la desig-
nacién del tutor y a su nombramiento cautelar, de modo que el tribunal actte por via
de excepcién y al solo fin de constituir una tutela, cuando haya un cambio importante
de las circunstancias (variante iusfamiliar de la rebus sic stantibus), o en los casos en
que se impugne la delacion, ahora si, puramente voluntaria. El control judicial sobre
la tutela sigue siendo, y al parecer serd, principio informante de la tutela®, pero el
fallo judicial abre un horizonte en el que ya se vislumbra el ejercicio de la autonomia
de la voluntad en sede tutelar. El recurso a la posibilidad de admitir lo que no esta
expresamente prohibido®, el sustento, pocas veces aludido en nuestras sentencias, de
la libertad de la persona como derecho inherente de la personalidad, son indicios mas
que palpables de lo que pudiera ser en un futuro, mds inmediato que mediato, la re-
gulacion de esta novedosa figura juridica. Para el tribunal ad quem la escritura pablica
de estipulaciones previsorias de la propia incapacidad es la expresién indubitada (dada
la autorizacién notarial del documento) de la voluntad de la incapacitada, su voz y su
mente, algo lejanas en el tiempo, por la que manifestaba la preferencia por uno de sus
hijos, lo cual en nada favorecia al otro (en el caso, el recurrente)®. Eso si, no creo que
en la escritura publica la compareciente haya expresado solo deseos, meros propo-
sitos, o una declaracion de afectos, si hubiera sido asi, se hubiera volcado en un acta
notarial.

La sefora M.N.T.N. si que designd su tutora, designacion que requiere la homo-
logacién judicial, esto es, el nombramiento mismo de la tutora y su posterior consti-
tucion. La hija designada L.M.T.N. tenfa vocacion tutelar, mas no delacion. Esa voca-
cién no era en absoluto vinculante para el tribunal, pero fue advertida por el tribunal

de la voluntad, la figura de la autotutela, una de las manifestaciones mds elocuentes de los actos de autoprotectivos:
«El respeto a la autonomia de la voluntad y a la libertad individual, han sido consustanciales en el derecho civil de
Cataluiia. Como recuerda la exposicion de motivos del actual Codigo de familia (en su apartado I1) el derecho cata-
lan ha considerado siempre la familia la institucion social basica y la primera célula de la sociedad; pero también que
el vigor que nuestro derecho ha conferido la institucion familiar y el sentido proteccionista que impera han sido
siempre compatibles ‘con el reconocimiento de la personalidad individual y con la maxima libertad de las personas
que en ella forman parte’; y por esta razon de respeto a la maxima libertad la Exposicién de Motivos mencionada
también dice que:

«en este mismo marco del respeto de la autonomia de la voluntad puede incardinarse la institucion de la au-
totutela, segtin la cual cualquier persona con plena capacidad de obrar puede designar y establecer las condiciones
de su organismo tutelar, en prevision de una futura declaracion de incapacitado».

63 Tal y como aparece concebida su regulacién en la dltima versién del Anteproyecto de Cédigo de Familia.

% Ya en la VI Jornada Nacional del Notariado Cubano, a que he hecho referencia, se habia arribado a la
conclusion de que “En el ordenamiento juridico cubano no existe regulacién de la autotutela, de lo cual no debe
desprenderse una prohibicién sino que debe asumirse una postura permisiva, si bien se destaca su necesidad de
reglamentacion expresa”.

% En la ya citada sentencia de 14 de noviembre del 2007, nimero 407/2007, de la Audiencia Provincial de
La Coruna, en su Fundamento de Derecho 2.° se adujo: «... podria darse eficacia a la voluntad demostrada por el
incapaz cuando adn no lo era, como pauta interpretativa de que él mismo consideraba como solucién mas benefi-
ciosa para él en caso de incapacidad, la existencia de un tutor ajeno a los conflictos personales, sentimentales y
econdmicos de las personas mds vinculadas a él por lazos afectivos o familiares». En el caso, el incapacitado habia
nombrado tutor de su persona y bienes, en escritura de autotutela, a un tercero ajeno a sus hijos y a su compariera
de hecho, «eleccion que hizo el incapaz en prevision de la situacion que podia tener lugar ante la evolucién de su
enfermedad, (...) clara en el sentido de hacerlo a favor de una tercera persona que conocia por su relacion profesio-
nal, y en quien confiaba mas».
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ad quem®®. De ahf la clave del éxito contenida en esta resolucién judicial. A pesar de
que en el considerando 3.° in fine, el tribunal aduce que «...no se trata de supuesto
de disposicion de autotutela que en efecto vulneraria la esencia de la designacion ju-
dicial de la tutela que implementa la legislacion familiar cubana por cuanto no se
designa a nadie en el cargo por la incapacitada (...)», no deja de ser trascendente el
razonamiento que antecede a este Gltimo, cuando al calibrar la verdadera eficacia del
negocio contenido en la escritura piblica, se concluye que es «... ello prueba indu-
bitada de su voluntad excluyente de la proteccion del recurrente y la que con especial
atencion valora esta Sala, que a diferencia de lo considerado por los juzgadores de
primera instancia, advertimos la relevancia de la existencia de estas estipulaciones,
cuyo desconocimiento equivaldria a desconocer los recios efectos de la declaracion
judicial de incapacidad, impeditiva sin excepcion alguna, de actuacion juridica directa
en lo sucesivo del incapacitado, causante de la necesidad de designacion tutelar en
cuyo caso habra de atender el juez a la presuntiva proteccion de los intereses de la
persona a proteger, sin que cuente para ello con (...) el parecer del tutelado, devi-
niendo relevante, en consecuencia, la existencia de referencia directa al respecto como
ocurre en el presente caso (...)».

Reitero, no fue vinculante para el tribunal, pero el propio tribunal reconoce que
la copia de la escritura publica aportada como medio de prueba al proceso se valora,
en palabra de la juez ponente, con «especial atencién», de manera que, y aunque esto
no lo dice en modo alguno la sentencia, la ausencia de intereses antagénicos entre el
sefior H.L.T.N. y su madre, pudiera no haberle favorecido tampoco en su designacién
y nombramiento como tutor, pues vencido este escollo, si lo hubiere logrado, tenia
otro quizas mas dificil de superar, valorado con especial esmero por el tribunal ad
quem: la declaracién negocial de voluntad en la que se designa tutor por la propia
incapacitada.

5. A MODO DE EPITOME

Parafraseando al maestro De CAsTRO, ninguna libertad se gana sin trabajo, ni se
mantiene sin lucha. Resulta ella de un equilibrio entre tensiones o fuerzas contrarias.
La defensa por el Estado de la autonomia privada, supone ya la intervencién de aquél:
El que la califique, defina y limite. Actuacién moderadora o armonizadora de las li-
bertades individuales, que la fuerza expansiva de la administracion de justicia, el ansia

% Incluso en ordenamientos juridicos en los que se admite la designacion de tutor por el propio incapacita-
do, como el espafiol, al amparo de las normas del Derecho comin, podria el juez, siempre que lo sustente en la
sentencia, apartarse de lo dispuesto en la escritura publica por el propio incapacitado, si bien como he reiterado,
ello es excepcion, no regla. Asi, en la también ya varias veces citada sentencia de 14 de noviembre del 2007 de la
Audiencia Provincial de La Corufa, en el 3° de los Fundamentos de Derecho se razona de este modo, por lo que a
pesar de que el incapacitado habia designado como tutor de su persona y bienes en escritura publica de autotutela
a un tercero ajeno a su familiar nuclear, se consideré que aun cuando «el Sr. M. A. deberia ser el tutor de la perso-
nay de los bienes salvo que existan circunstancias excepcionales que aconsejen otra cosa (...) en este caso concurren,
pues el Sr. M. A, no guarda una relacién de tipo personal de semejante intimidad, confianza y duracién con el Sr. V.,
como para tenerlo en su casa y cuidar de él, como es necesario dada su enfermedad», en consecuencia, ante la
impugnacion sustentada por los hijos y companera de hecho en razén del cargo tutelar, se designé judicialmente a
esta Gltima como su tutora en relacién con su persona, y al tutor designado voluntariamente por el propio incapaci-
tado como tutor para administrar sus bienes.
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perfeccionista del legislador, le impulsard constantemente a ensanchar a costa de la
misma autonomia que pretende proteger®”.

Una de las aspiraciones naturales de la persona, como ser social, consiste en ver
reconocido un espacio para el libre y auténomo ejercicio de su voluntad, en el que
pueda desarrollar su iniciativa creadora con eficacia juridica; por lo que sélo un or-
denamiento juridico que reserve con verdadera suficiencia dicho espacio de libre
accion, y no lo ponga repetidamente en entredicho o riesgo, sera capaz de engendrar
plena seguridad juridica. Apostemos entonces por ello, y abramos el cauce que en el
ambito del Derecho de Familia merece la posibilidad de que la persona sefiale y labre
su propio destino. Nadie mejor que nosotros mismos para saber qué queremos cuando
llegue el momento en que se apague la luz de nuestro entendimiento.
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